AuBenstelle Wien
Senat 7

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/1793-W/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Rudolf Wanke und die
weiteren Mitglieder Oberratin Mag. Irene Eberl, Reinhold Haring und Kommerzialrat Emil
Sagmeister Uiber die Berufung des Bw., Adr., vertreten durch Dr. Georg Demeter,
Steuerberater, 7100 Neusiedl am See, KalvarienbergstraBe 17, gegen die Bescheide des
Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart, vertreten durch Hofratin Mag. Anna Holper, betref-
fend Umsatz- und Einkommensteuer fur die Jahre 1997 bis 2001 nach der am 21. November
2006 in 7001 Eisenstadt, NeusiedlerstraBe 46, durchgefiihrten mundlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung gegen den Bescheid betreffend Umsatzsteuer fiir das Jahr 1998 wird als

unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer fiir die Jahre 1997, 1999,
2000 und 2001 wird teilweise Folge gegeben.

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Einkommensteuer fiir das Jahr 1997, 1999

und 2000 wird als unbegriindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 1998 und

2001 wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.
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Die Bemessungsgrundlagen und die Héhe der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde und den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw) ist Baumeister und betreibt in der Rechtsform eines
Einzelunternehmens ein Bauunternehmen. Der Gewinn bzw der Verlust wird gemafi

§ 4 Abs 3 EStG 1988 ermittelt. Der Bw bezieht im streitgegensténdlichen Zeitraum neben
Einklnften aus Land- und Forstwirtschaft, Einklinften aus selbstandiger Arbeit, Einkiinften aus

nichtselbstandiger Arbeit noch Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

Im Zuge einer Prifung der Aufzeichnungen gemaB § 151 Abs 3 BAO betreffend die Jahre
1997 bis 2001 wurden It. BP- Bericht vom 3. August 2004 ua nachstehende Feststellungen
getroffen:

"Tz 14 vereinnahmte Entgelte:

Die Einnahmen werden, vermehrt um den Zufluss, vermindert um die in den Folgejahren

erklarten Zahlungen, in folgender Hohe der Umsatzsteuer unterworfen.:

1998 1999 2000 2001
vereinn. Entgelte 4.575.752,70 6.621.471,86 4.4.37.653,85 6.820.885,71
bisher
Korrekturen
Miete Gebaude 341.670,00 -341.670,00 487.200,00 -487.200,00

97.620,00 -97.620,00 974.400,00
Miete Maschinen 340.000,00 -340.000,00 420.000,00
753.864,00 -753.864,00
Honorar 584.800,00 -584.800,00 1.144.800,00 -684.900,00
2.693.700,00
Biliromdbel 69.000,00
Mauertrockenlegung 233.333,00 -233.333,00
Betriebskosten 222.000,00
Sparbuch- kein -2.000.000,00
Umsatz
Rickzahlung -1.800.000,00
Teilrechnungen
Vereinnahmte 5.502.222,70 4.333.621,86 6.910.230,85 6.749.688,71
Entgelte It. BP

7z 15 Vorsteuern.

Die Vorsteuern fir die nicht anerkannten Teilzahlungen und Didten werden gekiirzt:
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1997 1998
Vorsteuer bisher 291.531,71 681.270,85
Kirzung Teilzahlung -120.000,00 -240.000,00
Kidrzung Digten -5.964,70
Vorsteuern It. BP 165.567,01 441.270,85

7z 21 Einnahmenzufiuss

Gem. § 19 ESIG st ein Betrag dem Abgabepfiichtigen dann als zugeflossen anzusehen, wenn
er lber den Betrag rechtlich und wirtschaftlich verfigen kann, mag er ihm vom Schuldner
auch nur gutgeschrieben worden sein. Ist der Abgabepfiichtige gleichzeitig
Mehrheitsgesellschafter jener GmbH, die sein Schuldner ist, ist der Zufluss grundsétziich
anzunehmen, sobald die Forderung féllig ist. Der Zufluss beim beherrschenden Gesellschafter
wére im Ubrigen selbst dann anzunehmen, wenn sich die GmbH, die zur Zahlung an den
Gesellschafter erforderlichen Mittel nur auf dem Kreditwege hétte beschaften kénnen (VwGH
vom 30.11.1993, 93/14/0155).

Der Bw ist Alleingesellschafter und Geschéftsfihrer der Fa. A.. Im Zeitraum 1997 bis 2001
werden regelmalig Rechnungen und Honorarnoten fir Geschaftsfihrung,
Geschéftsfihrerpramien, Bauaufsicht, Systementwicklung fir Mauertrockenlegung, Mieten fir
Maschinen, Lastkraftwagen und Gebaude und ab 2000 Biromdbel und Betriebskosten gelegt.
Im Widerspruch zu oben zitierten VwGH-Erkenntnis wird der Zufluss ausschlielich bei

Bezahlung als Einnahme erkilart.

Anhand der Belegsammliung wurden die Einnahmen den Jahren der Rechnungsausstellung
zugeordnet, Die genaue Aufstellung ist der Beilage zur Niederschrift vom 2. Juni. 2004 zu

entnehmen.

Die Mieteinnahmen und verrechneten Betriebskosten werden den Einnahmen aus Vermietung

und Verpachtung hinzugerechnet.

1998 1999 2000 2001
Hinzurechnung 676.800,00 112.800,00
0%
Hinzurechnung 584.800,00 340.000,00 2.226.997,00 3.407.400,00
20%
Kirzung 0% -902.400,00
Kirzung 20% -584.800,00 -340.000,00 -1.963.097,00
584.800,00 -244.800,00 2.563.797,00 654.703,00

7z 22 Anzahlungen und Teilrechnungen
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Am 17.12.1997 erhielt das Unternehmen eine a-conto-Rechnung der Fa. A. tber

S 600.000,00, die am 29.12.1997 beglichen wurde und im Einzelunternehmen als Ausgabe
verbucht wurde. Eine zweite a-conto-Rechnung wurde am 10.12.1998 iHv S 1.200.000,00 +
20% USt fiir geleistete Trockenlegungs- und Umbauarbeiten ausgestellt, die mittels
Bankdberweisungen am 14. und 18.12.1998 beglichen wurde. Auch diese Zahlung wurde
gemdl § 4 Abs 3 EStG ausgabenwirksam verbucht.

Am 25.10.1999 wurden diese Zahlungen zurlickgefordert, weil aufgrund rechtlicher Verfahren

"Iin ndchster Zeit keine Baudurchfihrung getétigt werden kann”.

Es kann daher davon ausgegangen werden, dass weder Trockenlegungs- noch
Umbauarbeiten durchgefiihrt worden sind und aufgrund der Personenidentitat von Gebendem

und Nehmendem samtliche Umstande bereits bei der Hingabe bekannt waren.

Die BP sieht es daher als erwiesen an, dass die Rechnungsausstellung in den Jahren 1997 und
1998 ausschliellich aus gewinnmindernden Absichten erfolgte. Die Ausgaben in den
betreffenden Jahren werden daher nicht anerkannt, die Riickzahlung 1999 ist daher ebenfalls

nicht als Einnahme zu betrachten.
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1997 1998 1999
Kirzung 600.000,00 1.200.000,00
Ausgaben
Kirzung 1.800.000,00
Einnahmen

7z 23 Sparbuchhinterlegung

Im Jahr 1998 wird der Zukauf zweier Grundstiicke in G. um S 2.000.000,00 unter der Position
"Zukauf Immobilien” ausgabenwirksam erkiart. Tatsachlich fand in diesem Zeitraum jedoch
kein Kauf statt.

Wie in der Niederschrift vom 2.Juni ausgefiihrt, wird dem Vorgang keine steuerliche Relevanz
zugeordnet und daher weder die Ausgabe 1998 noch die erkidrte Einnahme 2001

erfolgswirksam berdcksichtigt:

1998 2001

Kiirzung Ausgaben 2.000.000,00

Kirzung Einnahmen 2.000.000,00

1z 24 Didten.

Hinzurechnung der nicht anerkannten Didten entsprechend der Niederschrift vom 2 Juni 2004

1998 1999

Nichtanerkennung Diaten 59.647,00 86.260,00

7z 25 Entnahme Grundstiicke G. undP. :

Entsprechend der Niederschrift vom 2.6.2004 werden die Grundstiicke in G. undP. dem Erfolg

hinzugerechnet:

1999 2000
Hinzurechnung Entnahme 651.000,00 459.880,00
Grundstiicke

In Niederschrift zur Schlussbesprechung vom 2. Juni 2004 wurde dazu folgendes festgehalten:

"Der Bw ist Alleingesellschafter und Geschaftsfihrer der Fa. A.. Als Einzelunternehmer stellt er
fiir seine Leistungen Honorarnoten an die GmbH, erhalt Geschéftsfiihrerbeziige und
Leistungspramien, vermietet Maschinen, Fahrzeuge und Biiromébel und ein im
Privatvermdgen gehaltenes Birogebdude mit Halle und Hof.

Als weiteren Unternehmensgegenstand fihrt der Bw den Immobilienhandel an. Er kauft
sanierungsbeddirftige Immobilien und unbebaute Grundstiicke zwecks Sanierung und
Weiterverkauf einzelner parifizierter Wohnungen bzw war beabsichtigt, Mehrfamilienhduser
aur den unbebauten Grundstiicken zu errichten. Bis Jahresende 2003 wurden weder Verkaufe
getatigt noch mit der Renovierung der zugekauften Immobilien begonnen. Wegen der regen
Bautdtigkeit von Genossenschaften in diesen Ortschaften wurde wegen des gestiegenen
Absatzrisikos auch auf die Errichtung der geplanten Mehrfamilienhduser verzichtet.
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Die Immobilienkadufe und Erfolge des Bw — als Einzelunternehmer — wurden in den Jahren
1997 — 2001 in folgenden Hohen erkiért:

Erfolge |  Immobilienzugédnge
1997 -71.451,00 1.747.036,00
1998 547.132,00 2.104.317,00
1999 -530.885,00 5.278.938,00
2000 -876.078,00 4.101.299,00
2001 -714.728,00 6.828.173,00

Nach Priifung der Unterlagen und der Einnahmenverbuchung nach § 4 Abs 3 ESEG erst bei
Zahlung, ist der Verdacht der Gewinnverschiebung aufgrund folgender Feststellungen nicht
von der Hand zu weisen, dies ungeachtet der Einwendungen des Unternehmers, dass die
GmbH dann Darlehen hétte aufnehmen mdssen, was aus Besicherungsgriinden nicht moglich
gewesen ware:

1997 und 1998 werden erfolgsmindernde Teilzahlungen iHv S 600.000,00 und S 1.200.000,00
fir SanierungsmalBnahmen, die bis dato nicht durchgefiihrt wurden, an die GmbH geleistet.
Der erkigrte Verlust fir das Jahr 1997 betragt dadurch S 71.451,00.

Im Jahr 1998 wird ein Sparbuch mit einer Einlage von S 2.000.000,00 (bergeben und oa
Anzahlungen i. H. v. S 1.200.000,00 getatigt, beide Vorgdange werden ausgabenwirksam
berticksichtigt. Gleichzeitig werden Honorare lber S 584.800,00 die der Bw der GmbH
ausstellt, als nicht vereinnahmt bewertet und daher nicht erkiart.

1999 werden die in den Jahren 1997 und 1998 geleisteten Anzahlungen refundiert und die
Honorare und die Mieten aus dem Jahr 1998 einnahmenwirksam verbucht. Der Verlust in
diesem Jahr betragt daher trotz der Immobilenkdufe iHv S 5.279.000,00 nur S 530.885,--.

Im Jahr 2000 werden der GmbH Rechnungen iHv S 4.406.864,00 gestundet. In diesem Jahr
werden erstmallg pauschale Betriebskosten fiir den Mietgegenstand M-Gasse iHv
S 962.000,00 fiir den Zeitraum Mai 1998 bis Juni 2000 in Rechnung gestellt.

2001 begleicht die GmbH Verbindlichkeiten aus Vorjahren iHv S 3.221.297,00 und das seit
1998 hinterlegte Sparbuch wird, da nicht mehr hinterlegt, ebenfalls zur Einnahme (0% USE).
Gleichzeitig werden jedoch Honorare iHv S 2.693.700,00 und Mieten iHv S 974.400,00 der
GmbH gestundet und daher nicht erkiart. Somit werden weitere Forderungen als
Einnahmenreserven fir die Zukunft geschaffen, die bei Immobilienankdufen oder groBeren
Renovierungsarbeiten wieder gewinnneutral zufliefen konnten.

Geman § 19 ESLG ist jedoch ein Betrag dem Abgabepfiichtigen dann als zugeflossen
anzusehen, wenn er lber den Betrag rechtlich und wirtschaftlich verfigen kénne, mag er ihm
vom Schuldner auch nur gutgeschrieben worden sein. Ist der Abgabepfiichtige gleichzeitig
Mehrheitsgesellschafter jener GmbH, die sein Schuldner ist, ist der Zufluss grundsatzlich
anzunehmen, sobald die Forderung fallig ist. Der Zufiuss beim beherrschenden Gesellschafter
wére im Ubrigen selbst dann anzunehmen, wenn sich die GmbH, die zur Zahlung an den
Gesellschafter erforderlichen Mittel nur auf dem Kreditwege hétte beschaffen kénnen (VwGH
30.11.1993, 93/14/0155).
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GemalB § 19 EStG wird daher von der Betriebspriifung davon ausgegangen, dass die an die
Fa. A. gestellten Rechnungen zugeflossen und sowohl der Einkommen — als auch der

Umsatzsteuer zu unterziehen sind.

1997 1998 1999 2000 2001
Zufiuss bei Einzelfirma
Geschéftsfiihrerhonorar 240.000,00 | 240.000,00 | 676.800,00 | -902.400,00
-240.000,00 | -240.000,00 112.800,00
Miete 341.670,00 | -341.670,00
97.620,00 | -97.620,00
487.200,00 | -487.400,00
974.400,00
Geratemiete 340.000,00 | -340.000,00
753.864,00 | -753.864,00
420.000,00
Honorar 584.800,00 | -584.800,00 | 1.144.800,00 | -684.900,00
26.000,00 2.696.400,00
Biiromobel 69.000,00 -69.000,00
69.000,00
Mauertrockenlegung 650.000,00 -233.333,00
-416.667,00
Betriebskosten 222.000,00 -222.000,00
222.000,00

Anzahlungen und Teilrechnungen:

Am 17.12.1997 erhielt das Unternehmen eine a-conto-Rechnung der Fa. A. lber

S 600.000,00, die am 29.12.1997 beglichen wurden und im Einzelunternehmen als Ausgabe
verbucht wurde. Eine zweite a-conto-Rechnung wurde am 10.12.1998 iHv S 1.200.000,00 +
20% USt fiir geleistete Trockenlegungs- und Umbauarbeiten ausgestellt, die mittels
Bankdberweisungen am 14.und 18.12.1998 beglichen wurde. Auch diese Zahlung wurde
gemal § 4 Abs 3 EStG 1988 ausgabenwirksam verbucht.

Am 25.10.1999 wurden diese Zahlungen zurdickgefordert, weil aufgrund rechtlicher Verfahren

"in ndchster Zeit keine Baudurchfihrung getéatigt werden kann”.

Es kann daher davon ausgegangen werden, dass weder Trockenlegungs- noch
Umbauarbeiten durchgefihrt worden sind und — aufgrund der Personenidentitat von
Gebendem und Nehmendem — samtliche Umstdnde bereits bei der Hingabe bekannt waren.

Die Betriebspriifung sieht es daher als erwiesen an, dass die Rechnungsausstellung in den
Jahren 1997 und 1998 ausschiieBlich aus gewinnmindernden Absichten erfolgte. Die
Ausgaben in den betreffenden Jahren werden daher nicht anerkannt, die Riickzahlung 1998
ist daher ebenfalls nicht als Einnahme zu betrachten.
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Sparbuchhinterlegung

Im Jahr 1998 wird der Zukauf zweier Grundstiicke in G. um S 2.000.000,00 unter der
"Position Immobilien” ausgabenwirksam erkiart. Tatsachlich erfolgte zu diesem Zeitpunkt
jedoch kein Kauf sondern die mindliche Zusage einer Kaufabsicht durch den Bw, bekraftigt
durch die Ubergabe zweier Sparbiicher mit einer Einlage von je S 1.000.000,00.

Der Bw ist tiberzeugt, dass er dadurch die Verfiigungsmacht dber die Grundstiicke erlangt

hat. Diesem Einwand des Bw ist entgegenzuhalten, dass er als gewerblicher Immobilienmakier
und Bausachverstandiger tber das Zustandkommen von Vertrdgen im Grundstiickhandel/
rechtlich versiert ist und auBerdem in einem Vorvertrag aus dem Jahr 1999 oder 2000
(undatiert) die Prémisse aufgenommen wird, dass der Kaufvertrag nur unter der Bedingung
zum Abschluss kdme, wenn die Gemeinde den Bw als Kaufer der Grundstiicksparzellen
akzeptierte.

zZusatzlich wurde erhoben, dass der Bw den behaupteten Kauf weder beim Gebiihrenamt
angezeigt noch die von der Gemeinde eingehobenen Grundsteuern getragen hat.

Gleichzeitig mit Abschluss des Vorvertrages wurden die Sparbiicher beim Rechtsanwalt
hinterlegt. Ein gliltiger Kaufvertrag kam letztendlich nie zustande, welil laut einer Vereinbarung
mit der Gemeinde die Bauparzellen nicht an Personen verdulBert werden durften, deren
Geschdftszwelg das Immobilienmaklergewerbe beinhaltete.

Nach Ansicht der Betriebspriifung stellt weder die Erklérung einer Kaufabsicht mit Ubergabe
von Sparbtichern noch ein Vorvertrag, gekniipft an eine von Dritten abhdngige Bedingung,
einen Grundsttiickskauf bzw eine Ausgabe gemal3 § 4 Abs 3 EStG dar.

Daher kann weder die Ausgabe von S 2.000.000,00 im Jahr 1998 noch die Einnahme im Jahr
2001 als steuerlich relevant anerkannt werden.

Grundstiicke in G. undP.

1994 und 1995 wurden unbebaute Grundstticke in G. und P. ausgabenwirksam zugekauft. Die
urspriingliche Absicht, auf diesen Grundstiicken Eigentumswohnaniagen zu errichten wurde
durch die rege Bautdtigkeit von Wohnbaugenossenschaften zunichte gemacht, weil durch das
vermehrte Mietangebot die Nachfrage nach Eigentumswohnungen dem Bw zu gering
erschien.

Eine Weiterfiihrung der Grundstiicke im Umlaufvermdgen ist daher wegen mangelnder
Verwertungsabsicht nicht mehr gegeben. Die Grundstiicke sind daher mit dem Teilwert
(=Anschaffungswert) aus dem Betriebsvermdogen auszuscheiden. Nach Schétzung der
Betriebspriifung hétte dies spatestens 5 Jahre nach dem Kauf erfolgen mdissen.

Entnahmen Grundstticke It. 1999 S 651.000,00
Bp

2000 S 459.880,00
Digten:

Der lbliche Mittelpunkt der Tétigkeit befinde sich dort, wo der Steuerpfiichtige den grolBten
Teil des Jahres tatig wird (VWGH 16.6.1961, 0146/61) bzw wo der Schwerpunkt der
wirtschaftlichen Tatigkeit liegt (VWGH 29.1.1965, 1176/73). Ein Steuerpfiichtiger kann auch
Uber mehrere Téatigkeitsmittelpunkte verfigen. Der Bw hat sowohl als Geschdéftsfihrer der
GmbH als auch als nichtselbstandiger Tatiger seinen beruflichen Mittelpunkt in Wien.

Die Rechtfertigung fiir die Annahme von Werbungskosten bei Reisebewegungen liegt im
Verpflegungsmehraufwand gegeniiber den ansonsten am jeweiligen Aufenthaltsort
anfallenden und gemapB § 20 EStG nicht abzugsféhigen (liblichen) Verpflegungs-
aufwendungen. Da sémtliche Taggelder fir Tatigkeiten in Wien verrechnet wurden, Wien
stelle den beruflichen Mittelpunkt des Bw darstellt und daher keine Reisetétigkeit anfallt, ist die
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Abzugstéhigkeit von Didten nicht gegeben.

Nichtanerkennung Didten 1998 und 1999 5 59.647,00 S 86.260,00

Einkiinfte aus Kapitalvermogen

Die bei der Fa. A. festgestellten verdeckten Gewinnausschiittungen werden als endbesteuert
in der Einzelfirma berdcksichtigt.

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

Der Bw wird darauf aufmerksam gemacht, dass die Einktinfte aus der Vermietung der
Liegenschaft 1. bei seinen gewerblichen Einkinften und nicht als Einkinfte aus Vermietung
und Verpachtung zu erkidren sind. "

Das Finanzamt schloss sich den oa Feststellungen der Betriebspriifung an und erlieB - jeweils
datiert vom 3. August 2004 - entsprechende Bescheide betreffend Umsatz — und
Einkommensteuer fir die Jahre 1997 bis 2001.

Mit Eingabe vom 2. September 2004 erhob der steuerliche Vertreter des Bw gegen die oa

Bescheide Berufung. Begriindend wurde ausgeftihrt:

1. Im Jahr 1997 sei durch die Betriebspriifung die Vorsteuer um den Betrag von € 433,47
gekirzt worden. Davon sei in der Niederschrift nicht die Rede gewesen, und es sei diese
Absicht der Betriebspriifung dem Bw nicht vorgehalten worden. Nach Priifung des
Sachverhaltes in der Buchhaltung habe festgestellt werden missen, dass fiir die fraglichen
Diaten gar keine Vorsteuer geltend gemacht worden sei und daher auch keine Kiirzung
mdglich sei. Als Beweis lege der Bw eine Kopie des entsprechenden Aufwandskontos bei. Aus
diesen Griinden ersuche der steuerliche Vertreter des Bw die Vorsteuer fur das Jahr 1997

wieder um den Betrag von € 433,47 zu erhdhen.

2. Im Jahr 1997 sei an den Bw eine Anzahlungsrechnung in Hohe von S 600.000,00 gestellt
worden, die der Bw auch bezahlt habe. Beide Voraussetzungen fiir den Vorsteuerabzug seien
erfullt worden und trotzdem sei der Vorsteuerabzug durch das Finanzamt verweigert worden.
Das Finanzamt habe dies mit der unbestrittenen Tatsache begriindet, dass es in der Folge zu
keiner Bauausfiihrung gekommen sei. Dem Finanzamt seien jedoch umfangreiche Unterlagen
Ubergeben worden, aus denen die konkret durchgeflihrten Planungen und auch die
Begriindung, warum die Bauausfiihrung unterblieben sei, klar erkennbar sei. Der steuerliche
Vertreter ersuche die Beweise neu zu wiirdigen und den Vorsteuerabzug in Héhe von

S 120.000,00 wieder zu gestatten.

3. Auch im Jahr 1998 sei erneut eine Anzahlungsrechnung in Héhe von S 1.200.000,00 an den
Bw gestellt worden, die der Bw auch bezahlt habe. Auch fiir diese Anzahlungsrechnung sei die
Vorsteuer verweigert worden. Der Sachverhalt sei der gleiche wie im Punkt 2, sodass
bezlglich der Begriindung auf diesen verwiesen werde. Der steuerliche Vertreter ersuche das
Finanzamt, die Vorsteuer in Hohe von S 240.000,00 wieder zu gewahren.
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4. Im Jahr 1999 sei eine berichtigte Umsatzsteuererkldarung abgegeben worden. Eine Kopie
mit Eingangsstempel lege er bei. Bei dieser sei jedoch die Vorsteuer um den Betrag von

€ 66,08 hoher. Ohne weitere Begriindung sei das Finanzamt von der urspriinglichen Erkldrung
ausgegangen und habe die Berichtigung ignoriert. Daher ersuche er beim endgiltigen

Bescheid von der berichtigten Erkldrung auszugehen.

5. Auch fiir das Jahr 2000 sei eine berichtigte Umsatzsteuererkldrung abgegeben worden. Die
Vorsteuer sei um € 213,30 héher. Auch hier ersuche der steuerliche Vertreter des Bw die

berichtigte Erkldarung zu berlicksichtigen.

6. In den Jahren 1997 seien die im Punkt 2 der erwdhnte Anzahlung von S 600.000,00 und im
Jahr 1998 die im Punkt 3 erwahnte Anzahlung dem Gewinn hinzugerechnet worden. Wie auch
bereits der Betriebspriifung dargestellt habe sich die Abwicklung des geplanten Projektes
wegen eines offenen Rechtsstreites mit dem Mieter (Unterlagen siehe Bp-Akt) verzdgert. Im
Jahr 1999 sei klar geworden, dass dieses Projekt langere Zeit nicht verwirklicht werden
wirde, daher sei der Betrag in diesem Jahr auch wieder zuriickgefordert und gewinnerhéhend
gebucht worden. Es sei eine durch nichts bewiesene Unterstellung der Behdrde, wenn
nunmehr behauptet werde, dass all dies bereits im Jahre 1997 bekannt gewesen sei. Aus den
vorgelegten Unterlagen, die im Akt aufliegen wirden, kdnnten die Ereignisse eindeutig
nachvollzogen werden. Insbesondere die Prozessfiihrung, deren Verzdgerungen durch die
Gegenseite und deren Ausgang kdnne unmdglich dem Bw im Vorhinein bekannt gewesen
sein. Der steuerliche Vertreter des Bw ersuche daher das Finanzamt die aufwandswirksam

verbuchten Betrdge in den jeweiligen Jahren zu beriicksichtigen.

7. Im Jahr 1998 sei eine Anzahlung von S 2.000.000,00 fir den Ankauf eines Grundstlickes
getatigt worden. Diese Anzahlung sei durch die Ubergabe von zwei Sparbiichern erfolgt,
welche auch von Seiten des Verkdufers bestatigt worden sei (entsprechende Bestdtigung liege
im Akt auf). Mit der Begriindung, dass kein Kauf stattgefunden hatte, habe die
Betriebspriifung die Abzugsfahigkeit des Betrages verweigert. Es hatte jedoch eine ernst
gemeinte Kaufabsicht seitens des Bw vorgelegen und seien auch Pléne zur Verwertung bzw
Bebauung der Grundstiicke erstellt worden. Auch diese wirde im Akt aufliegen. Durch den
Beschluss der Gemeinde G. sei aber dann der Erwerb der Grundstiicke durch einen Bautrager
verhindert worden. Dadurch habe der Betrag wieder zurlickgezahlt werden missen. Auch
wenn im Ergebnis das Grundstlick nicht erworben hatte werden kénnen, so sei nachweislich
eine ernst gemeinte Kaufabsicht vorgelegen und mit dem Verkaufer sei man sich lber die
Bedingungen und den Kaufpreis einig gewesen. Daher ersuche der steuerliche Vertreter des
Bw das Finanzamt, diesen Betrag als abzugsfahigen Aufwand zu akzeptieren und den Gewinn
des Jahres 1998 wieder um diesen Betrag zu vermindern.
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8. Im Jahr 2000 sei unter dem Titel "nicht anerkannte Digten" ein Betrag von S 51.453,00
dem Gewinn hinzugerechnet worden. Dieser Betrag wiirde jedoch in der Niederschrift nicht
aufscheinen und sei dem Bw nicht zur GegenduBerung vorgehalten worden. Aus der
Buchhaltung 2000 wiirde sich leicht nachvollziehen lassen, dass kein Aufwand an Didten

geltend gemacht worden sei. Er ersuche daher, diese Hinzurechnung wieder zu stornieren.

9. In den Jahren 1998 bis 2001 seien durch das Finanzamt Gebdudemieten, Betriebskosten,
Mieten flir Gerdte, Mieten Biromdbel und Honorare nicht nach dem Zuflussprinzip des § 19 im
Jahre der Vereinnahmung, sondern im Jahre der Rechnungslegung gewinnerhéhend
verrechnet worden. Die Betriebspriifung sei davon ausgegangen, dass der Bw als
Geschaftsfiihrer in einer Person bereits bei Rechnungslegung (wurde mit der Falligkeit
gleichgestellt) Gber die Betrage verfiigen kénne. Damit wiirde die Betriebspriifung nicht
zwischen der Funktion des Bw als Geschaftsfuhrer und seiner Funktion als Einzelunternehmer
unterscheiden. Als Geschaftsfiihrer hatte der Bw die Interessen der Gesellschaft zu wahren. Er
habe in Wahrung der Interessen der Gesellschaft, die Zahlung dann geleistet, wenn es den
Liquiditatserfordernissen der Gesellschaft entsprechen wiirde. Wenn sich das Finanzamt auf
ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes berufe, wo selbst fiir den Fall der Illiquiditat
ausgesprochen werde, dass ZuflieBen anzunehmen sei, dann misse er darauf verweisen, dass
die Beurteilung der Gerichte und inzwischen auch die gesetzliche Situation sich gedndert
habe. Forderungen des Gesellschafters diirften nicht zuriickbezahlt werden, wenn eine
Gesellschaft in der Krise sei. Sie wiirden als Eigenkapitalersatz gelten. Zahle ein

Geschaftsfihrer trotzdem, dann mache er sich im Schadensfall strafbar.

Die Gesellschaft des Bw hatte zwar liquide Mittel gehabt, diese wiirden jedoch fiir andere
Geschéfte benétigt werden. Angesichts des Gesamtumfanges der Gesellschaft sei die
Ausstattung mit Stammkapital sehr niedrig gewesen und hatte der Geschaftsfiihrer
entsprechende Reserven halten miissen. Im Ubrigen sei darauf hinzuweisen, dass durch die
Gesellschaft laufend Zahlungen fiir die verrechneten Betrage erfolgt seien. Aus diesem Grund
ersuche der steuerliche Vertreter des Bw das Finanzamt die entsprechenden Betrdge den
jeweiligen Jahren des tatsachlichen ZuflieBens zuzuordnen und gemaB den Erklarungen zu

veranlagen.

10. Bezlglich der Umsatzsteuer seien die obigen Betrage ebenfalls als vereinnahmt unterstellt
worden. Dies jedoch ohne weitere Begriindung. Der Bw versteuere unbestritten nach dem Ist-
System (§ 17 UStG). Wiirden die Voraussetzungen fiir die Istbesteuerung vorliegen, so
entstehe die Steuerschuld flir die Umsatzsteuer mit dem Ablauf des Kalendermonats, in dem
die Entgelte vereinnahmt worden seien. Die Steuerschuld wirde daher unabhangig vom
Zeitpunkt der Leistungserbringung entstehen. Da die Betrage wie oben dargestellt, weder
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zugeflossen noch vereinnahmt worden seien, werde ersucht, die Betrdge auch bei der

Umsatzsteuer den jeweiligen Jahren der Vereinnahmung zuzurechnen.

Fir den Fall, dass die Berufung dem Unabhdngigen Finanzsenat vorgelegt wird, werde die

Entscheidung durch den Senat und die Abhaltung einer miindlichen Verhandlung beantragt.

Der Berufung beigelegt wurde eine Kopie des Kontoblattes betreffend Diaten 1997. Daraus
geht hervor, dass die Didten im Jahr 1997 S 69.990,00 betragen haben sowie Kopien der
berichtigten Umsatzsteuererklarungen fir die Jahre 1999 und 2000 (vom 10. Juli 2003).

Die Berufung wurde ohne Erlassung von Berufungsvorentscheidungen direkt dem

Unabhdngigen Finanzsenat zur Entscheidung vorgelegt.

Mit email vom 16. Mai 2006 Ubermittelte die Priiferin eine verbesserte Stellungnahme zur oa
Berufung. Weiters fiihrte die Priiferin darin aus, dass sie betreffend Punkt 8 (Berichtigungen)
ihrer Erinnerungen nach die Berichtigungen des Steuerberaters in der Einkommensteuer-
erklarung mit in den Bericht aufgenommen habe. Im Akt miisse diese Berichtigung aber

ersichtlich sein.

"Der Bw ist Alleingesellschafter und Geschéftsfiihrer der A. .

Als Einzelunternehmer stellt er fiir seine Leistungen Honorarnoten an die GmbH, er erhalt
Geschaftsfiihrerbeziige und Leistungspramien, er vermietet Maschinen, Fahrzeuge und
Buiromoébel und ein im Privatvermdgen gehaltenes Blirogebaude mit Halle und Hof an
ebendiese GmbH.

Des Weiteren betreibt der Bw einen Immobilienhandel. Er kauft sanierungsbedlirftige
Immobilien zwecks Sanierung und Weiterverkauf einzelner parifizierter Wohnungen bzw
wurden unbebaute Grundstiicke, auf denen in Folge Mehrfamilienhduser hétten errichtet
werden sollen, erworben.

Tatsachlich wurden bis Jahresende 2003 weder Verkdufe getétigt noch mit der Renovierung
der zugekauften Immobilien begonnen. Als Grund wurde angegeben, dass wegen der regen
Bautdtigkeit durch Wohnungsgenossenschaften in diesen Ortschaften das Absatzrisiko fir den
Unternehmer zu hoch geworden ware und er daher vom Bau der Mehrfamilienhauser
abgesehen hdtte.

Die Immobilienkdufe und Erfolge des Einzelunternehmens wurden in den Jahren 1997 — 2001
in folgenden Hohen festgestellt:

Erfolge | Immobilienzugange ESt-BMGI Bw
1997 -71.451 1.747.036 126.126
1998 547,132 2.104.317 553.987
1999 -530.885 5.278.938 119.462
2000 -876.078 4.101.299 47.203
2001 -714.728 6.828.173 -31.549

Das bedeutet, dass bei dhnlichen Leistungen der Einzelfirma (an die GmbH) trotz immer
steigender Immobilienzukdufe die Erfolge im Einzelunternehmen diesen vermehrten Aufwand
(= Zukaur) nicht widerspiegeln. Besonders die Einkommensteuer-Bemessungsgrundlagen des
Pflichtigen in den Jahren 97 bis 01 zeigen kaum Verdnderungen.
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Das Finanzamt ist daher der Ansicht, dass der Verdacht der Gewinnverschiebung aufgrund
folgender Feststellungen nicht von der Hand zu weisen ist:

1997+ 1998 werden erfolgsmindernde Teilzahlungen i.H. v. S 600.000,00 + 1.200.000 fir
Sanierungsmalnahmen, die aber nie durchgefiihrt wurden, an die GmbH getdtigt. Der erkidrte
Verlust im Jahr 1997 belduft sich auf S 71.451.

1998 wird ein Sparbuch mit einer Einlage von S 2 Mio hinterlegt und als Ausgabe behandelt,
S 1.2 Mio (s. oben) werden als Teilzahlung erfolgsmindernd abgesetzt. Honorare lber

S 584.800, die der Pflichtige der GmbH legt, werden von dieser nicht beglichen und daher
nicht als Einnahme erkiart.

1999 werden die in den Jahren 1997 und 1998 geleisteten Anzahlungen refundiert und als
Einnahme erklart, Honorare und Mieten aus dem Jahr 1998 werden ebenfalls erkidrt. Dadurch
betragt der Verlust in diesem Jahr trotz immenser Immobilienkdufe von S 5.279.000 nur

S 530.885.

2000 werden der GmbH Rechnungen i.H. v. S 4.406.864 gestundet (sind daher nicht
erfolgswirksam). In diesem Jahr werden samtliche Mieten — teilweise rickwirkend -, die der
GmbH verrechnet werden, um ein Erkleckiiches erhoht.

Fiir die Systementwicklung Mauertrockenlegung (das ist ein Unternehmensgegenstand der
GmbH, unter dem auch geworben wird) werden S 650.000 verrechnet und gleichzeitig
gestundet, daher nicht erkiart.

Somit werden weitere Forderungen als Einnahmenreserven fir die Zukunft geschaften, die bei
Immobilienankaufen zuflieBen konnten und die dadurch anfallenden Verluste verminderten.

Durch diese nach Ansicht der Priiferin vorgenommenen Steuerungen der Einnahmen, indem
einerseits in Jahren mit geringen Zukaufen Rechnungsstundungen gewéhrt werden, in Jahren
mit hohen Aufwendungen hohe Zufilisse stattfinden, sodass mit jeweils relativ geringen
Gewinnen bzw Verlusten abgeschlossen wird, liegt nicht im Sinne des Gesetzgebers.

Daher ist im Sinne des § 19 EStG vorzugehen, so dass ein Betrag dem Abgabepfiichtigen dann
als zugefiossen anzusehen ist, wenn er lber den Betrag rechtlich und wirtschaftlich verfiigen
kann, mag er ihm vom Schuldner auch nur gutgeschrieben worden sein. Ist der
Abgabepfiichtige gleichzeitig Mehrheitsgesellschafter jener GmbH, die sein Schuldner ist, ist
der Zufluss grundsatzlich anzunehmen, sobald die Forderung féllig ist. Der Zufluss beim
Beherrschenden wére im Ubrigen selbst dann anzunehmen, wenn sich die GmbH, die zur
Zahlung an den Gesellschafter erforderlichen Mittel nur auf dem Kreditweg hétte beschaffen
konnen (VwGH v. 30.11.93, 93/14/0155).

Gem. § 19 EStG wird daher von der Betriebspriifung davon ausgegangen, dass die an die
GmbH gestellten Rechnungen zugeflossen und sowohl der Einkommen- als auch der
Umsatzsteuer zu unterziehen sind.

Stellungnahme zu den einzelnen Punkten der Berufung:

1. Vorsteuer Didten

Stattgabe

2.und 3. und 6. Anzahlungen + Teilrechnungen + Riickzahlungen

Am 17.12.1997 erhielt das Unternehmen eine Akonto-Rechnung der A. dber S 600.000, die
am 29.12. 1997 bezahlt und als Ausgabe verbucht wurde. In derselben Sache wurde am
10.12.1998 eine Rechnung i.H. v. S 1,2 Mio. (+ 20%) gelegt, in der (ber geleistete
Trockenlegungs- und Umbauarbeiten abgerechnet wurde. Die Zahlung erfolgte durch zwei
Uberweisungen am 14. + 18. 12. 1998, sie wurde gewinnmindernd berticksichtigt, Die
Rlickforderung erfolgte am 25.10.1999 welil "aufgrund rechtlicher Verfahren in ndchster Zeit
keine Baudurchfiihrung getétigt werden kann".
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In der Bauwirtschaft wird zwar grundsatzlich mit Teilzahlungen abgerechnet, in der Regel wird
aber genau spezifiziert, wann diese fallig sind. Teilzahlungen erfolgen allenfalls zu Baubeginn,
aber sicher nicht Jahre davor.

Das Faktum, dass vor Inangriffnahme der SanierungsmalBnahmen erst ein Prozess gefihrt
werden musste und das Projekt sich erst im Planungsstadium befand, erhartet meiner Ansicht
nach das Vorliegen von reinen Zahlungsfilissen und widerspricht vollkommen den in der
Baubranche (blichen Abrechnungsmodi nach geleisteten Arbeiten.

Die BP sieht es daher als erwiesen an, dass die Rechnungslegungen, Zahlungen und
Rlickforderung in den betreffenden Jahren ausschlielich aus gewinntaktischen Uberlegungen
erfolgten und daher weder einkommen- noch umsatzsteuerlich als relevant zu betrachten
sind.

4. und 5.
Keine Einwéande — Stattgabe
7. Sparbuchhinterlegung

1998 wird der Zukauf zweier Grundstiicke in G. um S 2 Mio. unter der Position "Zukauf
Immobilien” ausgabenwirksam verbucht. Tatsachlich erfolgt zu diesem Zeitpunkt aber kein
Kauf sondern die miindliche Zusage einer Kautabsicht durch den Abgabepfiichtigen. Zur
Bekréftigung dieser Zusage wurden 2 Sparblicher tibergeben. In einem darauf folgenden
Vertrag aus dem Jahr 1999 oder 2000 (!) wird jedenftalls die Pramisse aufgenommen, dass
der Kaufvertrag nur unter der Bedingung zum Abschluss kdme, wenn die Gemeinde den Bw
als Kaufer der Parzellen akzeptierte. Gleichzeitig wurden die Sparblicher beim Rechtsanwalt
hinterfegt.

Ein gdltiger Kaufvertrag kam letztendlich nicht zustande, weil It. Gemeinde die Parzellen nicht
an Personen verduBert werden durften, deren Geschéftszwelg das Immobilienmaklergewerbe
beinhaltete.

Nach Ansicht der BP stellte weder dlie Erkidrung einer Kaufabsicht noch die Hinterlegung von
Sparbtichern eine Ausgabe gemal3 § 4 Abs 3 EStG 1988 dar.

Daher sind weder die Ausgabe 1998 noch die Einnahme 2001 (Aushéndigung der Sparbiicher)
steuerlich anzuerkennen.

8. Berichtigung

Die Berichtigung erfolgte durch den Steuerberater im Rahmen der Erkidrung, sie wurden nicht
in das Rechenwerk aufgenommen.

9. Zufluss

Gem. § 19 ESIG ist ein Betrag dem Abgabepfiichtigen dann zugeflossen, wenn er lber den
Betrag rechtlich und wirtschaftlich verfigen kann, mag er ihm vom Schuldner auch nur
gutgeschrieben worden sein. Ist der Abgabepfiichtige gleichzeitig Mehrheitsgesellschafter
Jjener GmbH, die sein Schuldner ist, ist der Zufluss grundséatzlich anzunehmen, sobald die
Forderung féllig ist. Der Zufluss beim beherrschenden Gesellschafter wére im Ubrigen selbst
dann anzunehmen, wenn sich die GmbH, die zur Zahlung an den Gesellschafter erforderlichen
Mittel nur auf dem Kreditweg hétte beschaffen kénnen (VwGH v. 30.11.1993, 93/14/0155).

Da auch in der Berufung darauf hingewiesen wird, dass die Gesellschaft tber liquide Mitte/
verfiigte, geht die Argumentation ins Leere.
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10. Umsatzsteuer
Da die Rechnungen als vereinnahmt gelten, ist die Umsatzsteuer jedenialls abzufiihren.
Die Stellungnahme der Priiferin wurde dem Bw zur Wahrung des Parteiengehdrs tbermittelt.

Mit Schreiben vom 12. Juni 2006 nahm die steuerliche Vertretung des Bw dazu wie folgt
Stellung:

"Die Vorgangsweise des Bw ist wirtschaftlich begriindet, was auch aus der umfangreichen
Dokumentation, die dem Akt beiliegt, entnommen werden kann. Die Verbindlichkeiten der
GmbH wurden vom Bw gestundet, soweit er das Geld nicht fir entsprechende Projekte
bendtigte. Wenn dann ein Objekt investitionsreif war, hat er die bendtigten Betrdge
eingefordert. Dass die GmbH bis dahin mit dem Geld arbeiten konnte, war ja zu ihrem Vorteil
und Zinsen fir die Stundung wurden nicht verrechnet. Die Betriebspriifung unterstellt dem Bw
jedoch rein steuerliche Motive, damit er in einem schlechten Licht dasteht.

Stellungnahme zu den einzelnen Punkten der Berufung:
2.und 3.und 6. Anzahlungen + Teilrechnungen + Rlickzahlungen.

Wenn nun das Finanzamt davon ausgeht, dass die Handlungen des Bw "ausschlieBlich aus
gewinntaktischen Uberlegungen erfolgten”, so kann man dies auch dem Finanzamt
unterstellen. Das Finanzamt will drei Zahlungen, die eindeutig erfolgt sind, nicht anerkennen,
damit eine Steuer herauskommt, die der Pflichtige sonst gar nicht bezahlen miisste. Durch die
Streichung der Zahlungen ergibt sich in einer Periode ein erheblicher Verlust, der nicht mit
positiven Einktinften aufgerechnet werden kann.

7. Sparbuchhinterlegung

Der gesamte Vorgang wurde von mir bereits ausfiihrlich dargestellt und daher verweise ich
auf die der BP tibergebene schriftliche Stellungsnahme. Selbst wenn man (wie die BP) nur von
einer miindlichen Zusage einer Kaufabsicht ausgeht, sind die fraglichen Sparblicher der
Verfiigung des Steuerpfiichtigen entzogen und stellen eine Anzahlung fir den beabsichtigten
Kauf dar.

Aus der Darstellung der Betriebspriifung sind aus unserer Sicht keine neuen Aspekte
entstanden, sodass wir der Umfang der Berufung vollinhaltlich aufrechterhalten.”

Festzuhalten ist, dass der Vorvertrag betreffend des Erwerbes zweier Grundstiicke in G.

abgeschlossen zwischen dem Bw und Frau C. undatiert ist (s. Abg. S 135).
Unter Punkt II des oa Vertrages wurde festgehalten:

"...Sollte es, aus welchem Grunde auch immer, nicht zum Abschluss dieses Kaufvertrages
kommen, so sind diese beiden Sparblicher tiber gemeinsamen Antrag der Vertragsparteien
wiederum an den Erleger Bw. auszuhéandigen. Als ein solcher Grund gilt auch der Fall, dass
die Gemeinde G. den Kaufer aufgrund der von der Verkduferin mit der Gemeinde
abgeschlossenen Grundsatzvereinbarung nicht als Kaufer dieser Parzellen akzeptiert. "

e Rechnung vom 17.12.1997:(s. ABg. S 93):
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Fa. Bw,
Adr.1

Betrifft: Adr.2

e Rechnung Nr. B 97 100/45

a-conto S 600.000,--
- 20% MwsSt S 120.000,--
anweisbar S 720.000,--

Wir ersuchen um Uberweisung.........
e Rechnung vom 10.12.1998:(s. ABg. S 94)

Fa. Bw.
Adr.1
Betrifft: Adr.2

2. A Conto Rechnung Nr. 98 100/12/05
Flr Trockenlegungsarbeiten und Umbauarbeiten bei oa Bauvorhaben erlauben wir uns in

Rechnung zu stellen:

S 1.200.000,--
+ 20% MwSt S 240.000,--
anweisbar S 1.440.000,--

Wir ersuchen um Uberweisung auf unser Konto......

Festzuhalten ist weiters, dass It. Auftragsbestatigung vom 10. Dezember 1997 (s. ABg. S 113)
die Auftragssumme inklusive Mehrwertsteuer S 14.965.278,00 betragt. Zahlungskonditionen:
Teilrechnungen: prompt netto, Aconto-Zahlung: 20% der Auftragsumme, SchluBrechnung: 10

Tage netto.

In der am 21. November 2006 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde

erganzend ausgefihrt:

"Zu Punkt 1 der Berufung vom 2. September 2004 stellt die Vertreterin des Finanzamtes kilar,
dass vom Finanzamt aulBer Streit gestellt wird, dass die Vorsteuer fiir das Jahr 1997 wieder

um den Betrag von € 433,47 zu erhohen ist.
Zu den Punkten 2, 3 und 6 der Berufung vom 2. September 2004:

Der steuerliche Vertreter stellt den vom Finanzamt festgestellten Sachverhalt weitgehend
auler Streit. Allerdings stimme die Aussage nicht, dass seitens des Berufungswerbers
Uberhaupt keine Leistungen erbracht worden seien, es seien sehr wohl Planungsarbeiten und

ahnliche Arbeiten durchgefiihrt worden. Dies bestdatigt auch die Betriebspriifung, wenn sie
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ausfiihrt, dass sich das Projekt im Planungsstadium befunden habe. Hinsichtlich der Vorsteuer
sei darauf zu verweisen, dass bei Anzahlungen in der Baubranche die Ausfihrung der Leistung
von Gesetzeswegen nicht erforderlich sej, es gentige die Rechnungslegung und die
tatsdachliche Zahlung. In diesem Zusammenhang werde auch auf einen Artikel in der SWK im

Jahr 1995 verwiesen. Anzahlungen in der Bauwirtschaft seien keine Seltenheit.

Die Vertreterin des Finanzamtes verweist darauf, dass im Dezember 1997 eine Anzahlung
geleistet worden sej, wahrend im Dezember 1998 lber erbrachte Leistungen abgerechnet

worden sei, Im Jahr 1999 sei dann riickabgewickelt worden.

Klargestellt wird, dass nach Ansicht des Finanzamtes letztlich ein Scheingeschdéft vorliegen

dirfte, da ja bereits im Jahr 1997 keinerlei Leistungserbringungsabsicht gegeben war.

Der Berufungswerber fiihrt aus, dass keine Bauarbeiten geleistet wurden, aber sehr wohl
Bliroarbeiten angefallen sind. Bei der Riickabwicklung wurden diese Bliroarbeiten nicht
gesondert in Rechnung gestellt, da auf der anderen Seite auf eine Verrechnung der

entsprechenden Zinsen verzichtet wurde.

Uber Vorhalt durch den Beisitzer1, dass eine Fremdtiblichkeit der gegenwdrtigen Gestaltung
vorerst nicht erkennbar ist, erkiart der steuerliche Vertreter, dass Pauschalzahlungen in der

Bauwirtschaft nicht undblich seien.

Die nachtragliche Nichtverrechnung bei der Riickabwicklung kénne nicht auf die

Fremd(diblichkeit im Jahre 1997 zurtickschilagen.

Klargestellt wird, dass die strittigen Arbeiten von der GmbH und nicht vom Berufungswerber

perséonlich ausgefiihrt werden hétten sollen.

Der Berufungswerber erkiart zur Rechnung vom 10. Dezember 1998, dass es sich um einen
Fehler gehandelt habe, dass dort Trockenlegungsarbeiten und Umbauarbeiten in Rechnung

gestellt wurden.

Uber Vorhalt des Vorsitzenden, dass der in der Rechnung vom 10. Dezember 1998
ausgewiesene Leistungsinhalt - Trockenlegungsarbeiten und Umbauarbeiten - nicht mit den
tatsachlichen Verhdéltnissen - bloBe Akontierung, ohne dass derartige Arbeiten erfolgt sind -
Ubereinstimmt und daher nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes eine formale
Voraussetzung fiir den Vorsteuerabzug, die hinsichtlich dieser Rechnung nicht vorliegt, erkiart

der steuerliche Vertreter, dies sei richtig.

Zum Jahr 1997: Auf die Frage, welche Kontakte es mit den Mietern des im November 1997
ersteigerten Hauses hinsichtlich der Arbeiten gegeben hat, fihrt der Bw. aus, dass es im Jahr

1998 zu laufenden Gespréchen mit den Mietern zwecks Abldse ihrer Rechte gekommen ist.
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Es wurden bereits unmittelbar nach der Ersteigerung Gesprdache mit den Mietern gefiihrt, die
zundchst sehr positiv geklungen haben. Der Berufungswerber konnte daher davon ausgehen,
aass die Arbeiten durchgefiihrt werden kénnen. Erst im Jahr 1998 kam es dann zu

Verzégerungen, die dann letztlich im Jahr 1999 zu Rdumungskiagen gefiihrt haben.

Es sah anfangs so aus, als kénnten die Bauarbeiten wirklich gleich beginnen. So war ein

Baubeginn im Dezember 1997 geplant, zumal das vermietete Objekt nicht benutzt war.
Konkret hatten erste Abbrucharbeiten und Abschlagsarbeiten am Verputz stattfinden sollen.

Anfangs sah es so aus, als kobnne man sich lber die Ablosen einigen, die Fronten haben sich
dann 1998 verhdrtet.

Ware die Baufirma bereits vor Ort gewesen, ware die Position der Mieter gestarkt gewesen,

da diese dann gedacht hétten, der Berufungswerber misse unbedingt eine Einigung erzielen.

Es wurden dann spater Ablésen bezahlt, die zwei Raumungskiagen gingen fir den

Berufungswerber negativ aus. Derzeit steht das Haus leer.

Der Berufungswerber versucht jetzt, das Objekt zu verdulBern und nicht selbst zu

bewirtschaften.

Urspringlich hatte das Objekt selbst betrieblich genutzt werden sollen, es hat sich aber dann

im Jahr 1998 ein daftir geeigneteres Objekt gefunden.

Bauarbeiten hétten aus rechtlichen Grinden nur an den AuBenfidachen stattfinden kénnen, in
den Innenrdumen aufgrund der Mietverhdltnisse nicht. Die Mieter hdtten daher einen

besseren Stand gehabt, wenn schon Arbeiten begonnen hatten.

Uber Vorbringen der Vertreterin des Finanzamtes, dass dann nicht ersichtlich sei, warum im
Jahr 1998, wo die Probleme bereits offenkundig waren, eine weitere Anzahlung geleistet
wurde, verweist der steuerliche Vertreter darauf, dass eine Anzahlung von insgesamt 20 %

vereinbart war und dem seinerzeitigen Vertrag nachgekommen wurde.

Der Grund fir das Splitten der Zahlung im Jahr 1997 und im Jahr 1998 sei an den

mangelinden finanziellen Mitteln des Bw. im Jahr 1997 gelegen.

Der Berufungswerber fihrt zur Auftragsbestatigung vom 10. Dezember 1997 aus, dass es

Ublich sei, die Akontozahlung bei Auftragsfertigung zu leisten.

Der Berufungswerber sieht keinen Widerspruch zur Fremddiiblichkeit, aass ein Betrag von S 1,2

Mio. erst im Jahr 1998 gezahlt worden sel.

Der Berufungswerber eridutert, dass Ausschreibungen im Zusammenhang mit diesem Projekt

nicht erfolgt seien.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19

Der steuerliche Vertreter legt zu diesen Punkten abschlieBend dar, dass der Zahlungsfiuss
unstrittig sei und seiner Ansicht nach sowohl die Vorsteuer als auch der

Betriebsausgabenabzug zustehe.

Der Zusammenhang mit dem Betrieb des Bw, der das Objekt betrieblich nutzen wollte, sei

evident.

Das Berufungsbegehren hinsichtlich der Umsatzsteuer fiir das Jahr 1998 wird im Hinblick auf

den formalen Mangel der Rechnung nicht aufrechterhalten.

Das Mietobjekt wére gegebenentalls an die GmbH vermietet worden, oder aber - wie dann in

weiterer Folge - fremd verkauft.

Die Vertreterin des Finanzamtes stellt klar, dass die Erhohung der Vorsteuer fir das Jahr 1999
um € 66,08 unstrittig sei; gleiches gilt auch fir die Vorsteuererhéhung um € 213,30 im Jahr
2000.

2Zum Berufungspunkt 7 (Ankauf eines Grundstiickes): Der Berufungswerber erkiart, dass Frau
C. mit ihm weder verwandt noch verschwdégert ist oder er sich in einem sonstigen

Naheverhéltnis zu ihr befindet.

Die Vertreterin des Finanzamtes fiihrt aus, dass ihrer Ansicht nach der Berufungswerber im
Jahr 1998 die Verfiigungsmacht hinsichtlich der beiden Sparblicher nicht verloren habe, daher

sei kein Abfluss in diesem Jahr verfolgt.

Der Berufungswerber ergénzt, dass die Gemeinde nicht wollte, dass ein Immobilienmakiler
Grundstiicke erwirbt, da es diesbeziiglich schlechte Erfahrungen gegeben hat. Da der
Berufungswerber jedoch kein Immobilienmakier sei, gingen die Parteien des Vorvertrages
zundchst davon aus, dass er das Grundsttick auch kaufen kénne, das sollte aber dann mit der
Gemeinde gekidrt werden. Der steuerliche Vertreter erganzt, dass zunachst die beiden
Sparbiicher an die Frau C. gingen, die diese dann erst in weiterer Folge beim Rechtsanwalt
hinterlegt hat, wie sich herausgestellt hat, dass es sich mit dem Vertragsabschluss des
Kaufvertrages hinziehen wiirde; bei beiden Sparbiichern habe es sich um

Uberbringersparblicher gehandelt.

Die Vertreterin des Finanzamtes vertritt die Auffassung, hier sei kein Abfluss erfolgt, sondern

€s sei eine reine Sicherung gewesen.

Demgegentiber verweist der steuerliche Vertreter, dass durch die Ubergabe der
Uberbringersparblicher ein Abfluss erfolgt sei, die Riickzahlung wére dann eine Einnahme

gewesen.
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Zur Frage des Finanzamtes, wem die Zinsen aus den Sparblicher zugeflossen sind, fihrt der
steuerliche Vertreter aus, dass nach seinem Wissensstand die Sparbiicher mit samt der
zwischenzeitig aufgelaufenen Zinsen von der Frau C. dem Berufungswerber zuriickgegeben

worden sind. Dies wird vom Berufungswerber bestétigt.

Die bis dahin aufgelaufenen Kosten des Rechtsanwaltes wurden vom Berufungswerber

bestritten.

Ebenso wie die Anwaltskosten sind auch sonstige im Zusammenhang mit dem Projekt
aufgelaufene Kosten, soweit darauf nicht verzichtet wurde, als Betriebsausgaben geltend

gemacht und vom Finanzamt anerkannt worden.
S 2 Mio. waren der gesamte Kaufpreis fur die Baugrundstiicke gewesen.

Nach dem Wissensstand des Berufungswerbers erfolgte bereits die Umwidmung in Bauland,

es war aber die Parifizierung noch nicht durchgefiihrt.

2Zu Punkt 8 der Berufung wird festgehalten, dass entgegen der irrefiihrenden Bezeichnung im
Priifungsbericht es sich bei der Hinzurechnung eines Betrages von S 51.453,00 nicht um
Digten handle. Nach Ansicht der Priiferin wurde eine Hinzurechnung tbernommen, die in der

urspringlichen Steuererkiarung angefihrt war.

Unstrittig ist, dass es sich hierbei nicht um Didten, sondern um die Ubernahme einer
Berichtigung handelt. Es wird aber noch gekiart, ob es sich daber tatsachlich um die

seinerzeitige Berichtigung gehandelt hat.

Zu den Punkten 9 und 10 der Berufung wird vom steuerlichen Vertreter ausgefiihrt, dass die
GmbH mit einem Eigenkapital zwischen 5 und 14 %, also einem sehr niedrigen Eigenkapital
ausgestattet gewesen sej, sodass der Berufungswerber als Gesellschafter-Geschéftsfiihrer die
Interessen der GmbH im Auge haben musste. AuBerdem sei vor dem Hintergrund des
Eigenkapitalersatzrechtes eine vorzeitige Zahlung nicht moglich gewesen, damit hieraus nicht
fir den Berufungswerber als Geschéftsfihrer entsprechende Konsequenzen gezogen worden

waren.

Der Verwaltungsgerichtshof setzt sich nach Ansicht des steuerlichen Vertreter in dem
Erkenntnis vom 30. November 1993 nicht ausreichend mit der Frage des Glaubigerschutzes

auseinander.

(..)

Der steuerliche Vertreter erkiart, die Berufung im Punkt 8 nicht mehr aufrecht zu erhalten.

Der Berufungswerber verweist darauf, dass laut Bestétigung vom 14.12.1998 der Frau C. die

beiden Sparbticher tibergeben worden sind.
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Am 6.11.2000 hat der RechtsanwaltS. ein Schreiben an die potentielle Verkduferin gerichtet,

wonach die Gemeinde kontaktiert werden sollte.

Im Jénner 2001, am 12. Janner 2001 stand fest, dass es keine Zustimmung der Gemeinde

geben werde.

Mit Vereinbarung vom 18. Janner 2001 wurde dann der Vorvertrag aufgehoben und dem

Berufungswerber wurden die beiden Sparblicher ausgefolgt.

Der Berufungswerber hat am 12. Janner 2001 mit dem Birgermeister gesprochen. Es hétte
vom Berufungswerber nicht das gesamte Grundvermdgen der Frau C. in der Gemeinde G.
erworben werden sollen, sondern nur bestimmte Bauplatze, woftr ein Teilungsplan und die
Parzellierung erforderilich gewesen waren. Daher wurde zugewartet. Der Berufungswerber

wollte von etwa 50 zu schaffenden Grundstiicken sieben erwerben.

Der Berufungswerber kann nicht genau sagen, wann die grundbdiicherliche Durchfiihrung war,

das konnte 1999 oder 2000 gewesen sein.

Der Berufungswerber verweist darauf, dass es sich bei der Anfiihrung des Datum 10.12.1999
in Punkt 1 der Vereinbarung vom 18. Jdnner 2001 um einen Schreibfehler handle, was man
auch aus Punkt 3 dieser Vereinbarung ersehen kann. Richtigerweise sei die mindliche
Vereinbarung am 10.12.1998 geschlossen worden. Der im Akt befindliche Vorvertrag wurde
nie unterfertigt; warum kann der Berufungswerber nicht sagen. Der steuerliche Vertreter sieht
eine mogliche Motivation darin, dass ansonsten moglicherweise Grunderwerbsteuer

vorgeschrieben worden ware.

Vorgelegt werden Kopien zweier Uberbringersparbiicher, auf welchen der Vermerk ,,zwei
Sparblicher in Original erhalten 14.12.1998" sowie zwei unleseriliche Unterschriften enthalten

sind.
Es handelt sich dabei um die gleiche Kopie, die auf Seite 154 des Arbeitsbogens abgelegt ist.

Uber Vorhalt, dass die Auftragssumme laut Auftragsbestétigung vom 10. Dezember 1997 (iber
S 14.965.278,00 lautet und eine Akontozahlung von 20 % der Auftragssumme vereinbart
worden sein soll, und die tatsdachlich gezahlten S 600.000,00 bzw. S 1,2 Mio nicht diesen

20 % entsprechen, fihrt der Berufungswerber aus, dass sich hieraus ergibt, dass noch eine

Teilzahlung offen gewesen waére.

Der steuerliche Vertreter verweist abschieBend auf seine bisherigen Ausfihrungen..."”

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Einnahmenzufluss:
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1.1.Einkommensteuer fir die Jahre 1998 bis 2001 (Berufungspunkt 9 bzw. Tz 21 des Bp-

Berichtes):

Strittig ist im vorliegenden Fall ob die Einnahmen bei einem § 4 Abs 3 EStG-Gewinnermittler,
die aufgrund von Rechnungen und Honorarnoten flir Geschaftsfiihrung, Geschafts-
fuhrerpramien, Bauaufsicht, Systementwicklung fir Mauertrockenlegung, Mieten flir
Maschinen, Lastkraftwagen und Gebaude und ab 2000 fiir Bliromoébel und Betriebskosten
gelegt werden, dem Jahr der Rechnungsausstellung und Falligkeit - wie von der
Betriebspriifung in Tz 21 vertreten — zuzuordnen sind oder - wie vom Bw vertreten — der

Zufluss ausschlieBlich im Zeitpunkt der Bezahlung (Vereinnahmung) als Einnahme erklart wird.

GemaB § 19 Abs 1 erster Satz EStG 1988 sind Einnahmen in jenem Kalenderjahr bezogen, in

dem sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind.

Zugeflossen ist eine Einnahme dann, wenn der Empfanger Uber sie rechtlich und wirtschaftlich
verfiigen kann, sobald er also die volle Verfiigungsmacht iiber sie erhilt (vgl. Doralt, EStG *,
§ 19Tz 8).

Damit sind die Tatbestandsmerkmale offengelegt:

Ein Zufluss im Sinn der steuerlichen Vorschriften liegt immer dann vor, wenn Geld oder
geldwerte Vorteile so in die Steuersubjektsphare gelangen, dass ein Stpfl dariiber tatsachlich
(wirtschaftlich) frei verfiigen kann und dadurch wirtschaftlich bei ihm ein Vermdgenszuwachs

eintritt.

- Objektivitat: Um diesem Tatbestandsmerkmalen zu entsprechen — denen subjektive
Elemente fehlen — muss ein Stpfl durch objektive Umsténde in die Lage versetzt werden, liber
Geld oder geldwerte Vorteile frei zu verfligen. Die subjektive Kenntnis des Stpfl von einer
eingerdumten Verfligungsmaoglichkeit ist nicht maBgebend, "andernfalls hinge namlich die
zeitliche Zuordnung von Einnahmen bei einem voriibergehend abwesenden Stpfl vom Zufall

ab, wann er von den erzielten Einnahmen erfahrt".

Auch ist es gleichgiiltig, ob ein Stpfl, dem Uber Geldwerte Verfiigungsbefugnis eingeraumt
wurde, auch tatsachlich davon Gebrauch macht, weshalb es auch nicht mdglich ist, den
Zeitpunkt des ZuflieBens dadurch hinauszuschieben, dass keine VerfligungsmaBnahmen

gesetzt werden (vgl. 7aucher, Das ZufluB-AbfluB-Prinzip im Einkommensteuerrecht, S 20).

- Tatsachlichkeit: Die tatbestandsmaBige Ankniipfung an die "Tatsachlichkeit" hat zur Folge,
dass dem rechtlichen Moment der Falligkeit keine rechtserhebliche Bedeutung zukommen. Sie
ist fir die Frage, wann Geld oder geldwerte Vorteile steuerlich zugeflossen sind, ohne Belang.
Geldmittel und Geldwerte kénnen somit sowohl vor als auch nach der Falligkeit eines

zivilrechtlichen Anspruches zuflieBen. Erhaltene Vorschiisse, Vorauszahlungen bzw
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Nachzahlungen, auch wenn damit (erst zu erbringende bzw schon erbrachte) Leistungen
mehrerer Jahre abgegolten werden, sind demnach dem Kalenderjahr zeitlich zuzuordnen, in
dem sie zugeflossen sind. Damit erweisen sich auch Uberlegungen hinsichtlich einer
wirtschaftlichen Zugehoérigkeit als Uberfllissig. SchlieBlich wird durch die "Tatsachlichkeit" als
rechtserhebliches Moment ausgeschlossen, dass ein "ZuflieBen" fingiert werden kann. Die
Erlangung der (wirtschaftlichen) Verfligungsmaéglichkeit ist namlich nur nach tatsachlichen
Gegebenheiten zu beurteilen, sofern nicht der Gesetzgeber selbst aus gewinnermittlungs-
rechtlichen Uberlegungen abweichende Anordnungen getroffen hat. Folgt man dieser
Auffassung, so kdnnen fiktive, tatsachlich nicht erzielte, jedoch durch Ausnutzung
vorgefundener Chancen bzw Vermdgensnutzung erzielbar gewesenen "Geldvorteile" nie als
Einnahmen iSd § 19 eingestuft werden und somit nie bei der Einkunftsermittlung zum Ansatz

gelangen (vgl. vgl. Taucher, Das ZufluB-AbfluB-Prinzip im Einkommensteuerrecht, S 21).

- Erlangung wirtschaftlicher Verfligungsmacht: Die freie Verfliigungsmdglichkeit tiber
"Geldwerte" tatsachlich (wirtschaftlich) erlangt zu haben als tatbestandsmaBige
Voraussetzung erfordert die Einrdumung der tatsachlichen Dispositionsbefugnis tiber Geld
oder geldwerte Vorteile. Diese liegt vor, wenn ein Stpfl (iber "Geldwerte" tatsachlich im
eigenen Namen und fir eigene Rechnung verfiigen kann. Insbesondere bei
Sach(guter)lbertragungen mit der Erlangung des wirtschaftlichen Eigentums iSd § 24 BAO
begriindet. Dies bedeutet, dass durchlaufende Gelder (Fremdgelder eines Rechtsanwaltes) —
das sind jene Betrage, die ein Stpfl von einem Auftraggeber erhalt, um sie kiinftig fiir ihn
auszugeben — ebenso wie die von einem Verwahrer iS §957ff ABGB in "Obsorge"
Ubernommenen "Geldwerte" nie den Empfangern als zugeflossen zugerechnet werden

kénnen.

Geld oder geldwerte Vorteile sind demnach einem Stpfl ab dem Zeitpunkt zugeflossen, ab
dem sie so in seine Steuersubjektsphare gelangen, dass er liber die Geldwerte tatsachlich frei
verfligen kann — insbesondere wirtschaftliches Eigentum, Rechtsbesitz oder wirtschaftliche
Innehabung erlangte — und dadurch ein wirtschaftlicher Vermdgenszugang durch unmittelbare
Vermdgensvermehrung oder Ersparnis von Ausgaben eingetreten ist, somit ab dem Zeitpunkt
der Erlangung des wirtschaftlichen Eigentums oder der Einsparung von Ausgaben (Falligkeit
der Nutzungsentgelte oder Inanspruchnahme (Konsumation) der lbertragenen Rechte).
Diesem Zeitpunkt entspricht in der Regel der Zeitpunkt des Eintritts des aus der
einkunftsbezogenen Leistungsbeziehung resultierenden Leistungserfolges. (vgl. 7aucher, Das

ZufluB-AbfluB-Prinzip im Einkommensteuerrecht, in S 22f)

Im vorliegenden Fall ist der Bw Einzelunternehmer sowie Alleingesellschafter und
Geschaftsfuhrer der Fa. A..
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Im Erkenntnis vom 30.11.1993, ZI 93/14/0155 flihrt der Verwaltungsgerichtshof aus:

"Ein Betrag ist dem Abgabepfiichtigen dann als gemal3 § 19 Abs 1 EStG 1988 zugeflossen
anzusehen, wenn er (ber den Betrag rechtlich und wirtschaftlich verfiigen kann, mag er ihm
vom Schuldner auch nur gutgeschrieben worden sein. Ist der Abgabepfiichtige gleichzeitig
Mehrheitsgesellschafter jener GmbH, die sein Schuldner ist, ist der Zufluss grundsatzlich
anzunehmen, sobald die Forderung fallig ist, vorausgesetzt, dass die GmbH nicht
zahlungsunféhig ist. Diese Sicht gebietet der beherrschende Einfluss des
Mehrheitsgesellschafters der GmbH, weil die Gesellschafterversammiung dem Geschéftsfiihrer
gegentiiber weisungsbefugt ist (vgl Reich-Rohrwig, Das dsterreichische GmbH-Recht, 125);
andernfalls hatte es der Mehrheitsgesellschafter, der auch Gldubiger der Gesellschaft ist, in
der Hand, den Gewinn der Gesellschaft zu kirzen, ohne die entsprechenden Betrdge selbst
versteuern zu massen (vgl. in diesem Sinn die Ausfihrungen in Herrmann/Heuer/Raupach,
Einkommensteuer- und Korperschaftsteuergesetz, Kommentar 20, Rz 62 zu § 11 dEStG). Zu
diesem Ergebnis fihrt auch die notwendige Gleichbehandlung mit Verhéltnissen eines
Steuerpfiichtigen, dem ein fir ihn fremder Gldubiger gegentibersteht. Einem solchen
gegentiber wird der Abgabepfiichtige in der Regel auf der Einraumung der wirtschaftlichen
Verfiligungsmacht (iber die ihm zustehenden Betrége bestehen. Im Ubrigen flieBen etwa
einem Alleingesellschafter bzw einem beherrschenden Gesellschafter auch Gewinnanspriiche
bereits mit der Beschlusstassung lber die Gewinnverteilung zu (vgl. Doralt,
Einkommensteuergesetz, Kommentar 2, Tz 30 zu § 19 unter "Gewinnanteile", mit weiterem
Nachweis). "

In der Berufung bringt der steuerliche Vertreter des Bw vor, dass die Betriebspriifung bei ihrer
Feststellung nicht zwischen der Funktion des Bw als Geschaftsfiihrer und seiner Funktion als
Einzelunternehmer unterscheiden wirde. Als Geschaftsfiihrer hatte der Bw die Interessen der
Gesellschaft zu wahren und in Wahrung dieser Interessen der Gesellschaft die Zahlungen

dann geleistet, wenn es den Liquiditatserfordernissen der Gesellschaft entsprochen hatte.

Nach Ansicht des Senates muss dem entgegengehalten werden, dass gerade flir diese Falle
der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen hat, dass hier der Zufluss grundsatzlich
anzunehmen ist, sobald die Forderung fallig ist, vorausgesetzt, dass die GmbH nicht
zahlungsunfahig ist. Dass im gegenstandlichen Fall Zahlungsunfahigkeit vorlag wurde vom
steuerlichen Vertreter nicht vorgebracht. Es wurde lediglich behauptet, dass zwar liquide
Mittel vorhanden gewesen, diese jedoch fiir andere Geschafte bendtigt worden seien.

Nach Ansicht des Senates liegt aber damit keine Zahlungsunfahigkeit vor, denn
Zahlungsunfahigkeit setzt ein dauerndes Nichtzahlenkénnen voraus. Eine bloBe
Zahlungsstockung, dh. voriibergehend und kurzzeitiger Mangel an Zahlungsmittel, der durch
alsbaldige Mittelbeschaffung — wie etwa durch kurzfristig mégliche Verwertung vorhandener
Aktiva oder Aufnahme eines Uberbriickungskredites — wieder behebbar ist, stellt keine
Zahlungsunfahigkeit dar (vgl. VWGH 29.7.1997, 95/14/0014).

Nach Meinung des Senates ist daher davon auszugehen, dass die den an die Fa. A. gestellten
Rechnungen und Honorarnoten zugrundeliegenden Geldbetrdage dem Bw zugeflossen und die

Einnahmen den Jahren der Rechnungsausstellung und Falligkeit zuzuordnen sind. Den
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Feststellungen der Betriebspriifung und den hieraus gezogenen rechtlichen

Schlussfolgerungen wird daher gefolgt.

1.2. Umsatzsteuer fir die Jahre 1998 bis 2001 (Berufungspunkt 10 bzw Tz 14 des
BpBerichtes):

GemaB § 17 UStG 1994 entsteht bei der Ist-Besteuerung die Steuerschuld (fur Leistungen)

mit Ablauf des Kalendermonats, in dem die Entgelte vereinnahmt worden sind.

Die Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten entspricht dem einkommensteuerlichen
Prinzip der Besteuerung nach MaBgabe des Zuflusses. Judikatur und Lehre zum

einkommensteuerlichen Zuflussprinzip sind daher auf die Umsatzsteuer (ibertragbar.

Vereinnahmung liegt dannach in dem Zeitpunkt vor, in dem der Unternehmer Uiber den Wert
der Gegenleistung rechtlich und wirtschaftlich verfiigen kann (s. Ruppe, UStG 3, § 17 Tz 27,
Tz 32 ff).

Es sind daher — wie von der Betriebspriifung festgestellt — die oa Einnahmen den Jahren der

Rechungsausstellung zuzuordnen.
Die Berufung war daher aus den zu 1.1. angefiihrten Punkt abzuweisen.

2. Anzahlungen und Teilrechnungen in den Jahren 1997 und 1998
(Berufungspunkte 2, 3 und 6 bzw. Tz 22 und Tz 14 des Bp-Berichtes) und
Riickabwicklung im Jahr 1999:

2.1. Einkommensteuer:

Die Leistung von Vorauszahlungen und Akontozahlungen fiihrt grundsatzlich zu einem Abfluss.
Dabei muss im Zeitpunkt der Leistung ernstlich damit gerechnet werden, dass der die
Betriebsausgabeneigenschaft begriindende Zusammenhang gegeben ist (vgl.
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, § 19 Anm 49).

Der Zeitpunkt der Vereinnahmung und Verausgabung kann vom Stpfl jedenfalls zu einem Teil
gesteuert werden. Der Stpfl hat es damit in der Hand, den in einem Kalenderjahr zu
versteuernden Gewinn zu beeinflussen. Willkiirliche Zahlungen fiihren nicht zu einem Abfluss,
doch betrifft die Willkirlichkeit dann nicht den Zeitpunkt, sondern den Grund und die H6he
der Zahlung (vgl VWGH 22.1.1991, 91/13/0160).

Im vorliegenden Fall wurde bereits kurz nach Erwerbung des Objektes durch den Bw
(Ersteigerung It. Bw am 5. November 1997) an die GmbH (deren Alleingesellschafter und
Geschaftsfihrer er ist) der Auftrag zur Sanierung gegeben und im Jahr 1997 eine Anzahlung
in Hohe von S 600.000,00 geleistet, die als Ausgabe gewinnmindernd abgesetzt wurde. Das
Projekt befand sich erst in der Planungsphase und es gab diverse Verhandlungen mit den
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Mietern Uber Ablésezahlungen. Diese Verhandlungen setzten sich auch im Jahr 1998 fort und
in derselben Sache hat es am 10.12.1998 eine weitere Anzahlung in Héhe von S 1.200.000,00
geben. Im Jahr 1999 wurden die geleisteten Anzahlungen (in Summe S 1.800.000,00) fir das
Projekt, weil es aufgrund rechtlicher Verfahren in absehbarer Zeit zu keiner Baudurchfiihrung

gekommen ist bzw kommen wird, wieder riickgefordert und als Einnahme erklart.

Nahe Angehdrige sind generell in einer Nahebeziehung stehende Personen. Bei ihnen werden
wegen des Fehlens von Interessensgegensatzen besondere Anforderungen an die steuerliche

Beachtlichkeit von Vereinbarungen gestellt

Nahebeziehungen kénnen auch durch gesellschaftsrechtliche Verflechtungen entstehen. Die
gleichen Grundsatze gelten somit auch fiir die Anerkennung von Vertragen zwischen GmbH
und (beherrschenden) Gesellschafter (s. Doralt, EStG* 1988, § 2 Tz 159/1f und die dort

zitierte Judikatur).

Im gegenstandlichen Fall besteht eine Nahebeziehung zwischen dem Bw und der GmbH in der

Form als der Bw auch gleichzeitig der Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer der GmbH ist.

Es mussen daher eindeutige Vereinbarungen vorliegen, die eine klare Abgrenzung zwischen
Einkommenserzielung und — verwendung zulassen, wobei entsprechende Zweifel an der
steuerlichen Tragfahigkeit zu Lasten des die Betriebsausgaben begehrenden Steuerpflichtigen
gehen. Vertrage zwischen nahen Angehdérigen werden daher — selbst bei zivilrechtlicher

Glltigkeit — fiir den Bereich des Steuerrechts nur dann anerkannt, wenn sie

- nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitatswirkung),
- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und
- zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren

(Fremdvergleich).

Nach Ansicht des Senates halt diese Vereinbarung einem Fremdvergleich nicht statt. Im
vorliegenden Fall wurden bereits Anzahlungen geleistet, obwohl nicht sicher war, ob es
Uberhaupt zu Leistungen kommen wird. Wie der Bw in der miindlichen Verhandlung ausfiihrt,
sind keine Bauarbeiten geleistet worden, aber sehr wohl Biiroarbeiten angefallen. Bei der
Rickabwicklung wurden diese Bliroarbeiten nicht gesondert in Rechnung gestellt, da auf der
anderen Seite auf eine Verrechnung der entsprechenden Zinsen verzichtet wurde. Nach
Meinung des Senates halt auch diese Vorgangsweise einem Fremdvergleich nicht stand und

ist im Wirtschaftsleben auch nicht Ublich.

Auch die Art der Leistung der Anzahlungen halt nach Ansicht des Senates einem
Fremdvergleich nicht stand. Den Ausflihrungen des Bw in der miindlichen Verhandlung ist zu

entnehmen, dass eine Anzahlung von 20% vereinbart worden ist (Auftragsvolumen in Hohe
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von ca. S 14 Mio.). Tatsachlich sind im Jahr 1997 S 600.000,00 plus 20% Umsatzsteuer und
im Jahr 1998 S 1.200.000,00 plus 20% Umsatzsteuer laut Anzahlungsrechnungen vom
17.12.1997 und 10.12.1998 geleistet worden. Nun entsprechen diese beiden Anzahlungen
jedoch nicht den vereinbarten 20% des vereinbarten Auftragsvolumens; der somit noch

offene Restbetrag, wurde vereinbarungswidrig nicht geleistet.

Zudem ist auf der Anzahlungsrechnung vom 17. Dezember 1997 zwar das betreffende
Sanierungsobjekt vermerkt, nicht jedoch welche Art von Leistung mit der Zahlung abgegolten
ist. Die zweite Anzahlungsrechnung im Jahr 1998, die liber Trockenlegungs- und
Umbauarbeiten abrechnet, stimmt jedoch wie den Ausfiihrungen in der miindlichen
Berufungsverhandlung zu entnehmen ist — nicht mit den tatsachlichen Verhaltnissen tberein.
Dies deswegen, weil es sich dabei um eine bloBe Akontierung — ohne dass derartige

Leistungen getatigt wurden — gehandelt hat.

Wenn der steuerliche Vertreter des Bw daher in der Berufung vorbringt, dass dem Finanzamt
umfangreiche Unterlagen Gibergeben worden seien, aus denen die konkret durchgefiihrten
Planungen und auch die Begriindung, warum die Bauausfiihrung unterblieben sei, klar
erkennbar sei, dann muss dem entgegengehalten werden, dass es nicht den Erfahrungen des
taglichen Lebens entspricht, dass an eine fremde Firma ein Auftrag dieser GroBenordnung
erteilt und Anzahlungen fiir zukinftige Trockenlegungs- und Umbauarbeiten gezahlt werden,
wenn sich das Projekt noch in der Planungsphase befindet und auf Grund erforderlicher
Raumungsklagen gegen noch vorhandene Mieter keineswegs sicher ist, ob und wann die

geplanten Arbeiten Giberhaupt durchgefiihrt werden kdnnen.

Auch andere Griinde, warum der Auftrag sofort erteilt werden hatte miissen, wurden vom Bw
nicht ins Treffen gefiihrt. Vielmehr lasst die Gestaltung der Vorgange darauf schlieBen, dass
dem Bw nur an einer Steuerersparnis — zufolge der unterschiedlichen Gewinnermittlungs-

methoden beim Einzelunternehmen und bei der GmbH — gelegen war.

Aufgrund des vorliegenden Sachverhaltes und des Gesamtbildes ist daher nach Ansicht des
Senates davon auszugehen, dass die Rechungslegungen und Zahlungen in den Jahren 1997
und 1998 bzw die Rickforderung im Jahr 1999 ausschieBlich aus gewinntaktischen
Uberlegungen erfolgt sind, also reine Zahlungsfliisse, denen jedoch keine eine

Betriebsausgabeneigenschaft begriindende — somit steuerrechtliche - Bedeutung zukommen.
Die Berufung ist daher aus oa Griinden in diesem Punkt abzuweisen.
2.2. Umsatzsteuer:

Da dem Vorgang aufgrund oa Ausfiihrungen keine steuerliche Relevanz zukommt, ist weder

die Vorsteuer fir diese Anzahlungen zuzuerkennen noch ist die Summe der Anzahlungen iH
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von S 1.800.000,00 die im Jahr 1999 von der GmbH rlickgezahlt worden sind, der

Umsatzsteuer zu unterziehen (vgl Tz 14 des BP-Berichtes).

Zudem entspricht - wie der Niederschrift Giber die miindliche Verhandlung zu entnehmen ist -
der in der Rechnung vom 10. Dezember 1998 ausgewiesene Leistungsinhalt —
Trockenlegungs- und Umbauarbeiten — nicht mit den tatsachlichen Verhaltnissen — bloBe
Akontierung ohne dass derartige Arbeiten erfolgt sind. Da somit die vorgelegte Rechnung
nicht den in § 11 UStG 1994 genannten Voraussetzungen entspricht, ist daher der

Vorsteuerabzug fir diese Rechnung schon aus formalrechtlichen Griinden zu versagen.

Die Berufung ist daher aus oa Griinden in diesem Punkt abzuweisen.
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3. Sparbuchhinterlegung (Berufungspunkt 7 bzw Tz 23 und Tz 14 des BP-
Berichtes):

3.1. Einkommensteuer:

Seitens des Bw ist im Jahr 1998 unter der Position "Zukauf Immobilien" der Zukauf zweier
Grundstticke in G. um S 2.000.000,00 " ausgabenwirksam erklart worden. Der Betrag ist an
die Grundstiickseigentiimerin in Form der Aushéndigung von zwei auf Uberbringer lautenden
Sparbiichern bezahlt worden. Im Jahr 2001 wurde dieser Betrag vom Bw als Einnahme
verbucht, nachdem die Gemeinde den Verkauf an ihn untersagt hat, und die Sparbticher

zurlickgegeben worden sind.

Im Zuge der Betriebspriifung wurde weder die Ausgabe im Jahr 1998 in H6he von

S 2.000.000,00 noch die Einnahme im Jahr 2001 als steuerlich relevant anerkannt, da weder
die Erklarung einer Kaufabsicht mit Ubergabe von Sparbiichern noch ein Vorvertrag gekniipft
an eine von Dritten abhangige Bedingung, einen Grundstlickskauf bzw eine Ausgabe gemafi

§ 4 Abs 3 EStG darstellt.

Nach Meinung des Senates ist der Feststellung der Betriebspriifung jedoch entgegenzuhalten,
dass der Vorvertrag miindlich zwischen Fremden abgeschlossen worden ist. Dass die
Verkauferin weder mit dem Bw verwandt oder verschwagert ist oder sich in einem sonstigen

Naheverhaltnis zu ihr befindet, wird seitens des Finanzamtes auBer Streit gestellt.

Nach Ansicht des Senates ist daher davon auszugehen, dass somit seitens des Bw eine
erstgemeinte Kaufabsicht vorgelegen ist, da sich der Bw mit der Verkauferin tber die
Bedingungen und den Kaufpreis einig gewesen ist. Dass eine erstgemeinte Kaufabsicht
vorgelegen ist, wird einerseits dadurch untermauert, dass Plane zur Verwertung bzw
Bebauung der Grundstiicke erstellt worden und andererseits im Jahr 1998 die Anzahlung in
Hohe von S 2.000.000,00 fiir den Ankauf der Grundstiicke durch die Ubergabe von zwei auf
Uberbringer (mit Losungswort) lautende Sparbiicher erfolgt ist. Durch die Ubergabe hat die
Verkauferin die Verfligungsmacht tiber die Sparbiicher erlangt und ware somit auch in der
Lage gewesen, die Geldbetrage zu beheben. Zu einem spateren Zeitpunkt wurden die
Sparblicher zwar treuhandig hinterlegt, doch bedurfte eine Ausfolgung an den Bw des

Einvernehmens mit Frau C..

Der Zeitpunkt der Vereinnahmung und Verausgabung steht in einer zeitlichen
Wechselbeziehung; somit gelten die Regeln Gber den Zufluss von Einnahmen — mit
umgekehrten Vorzeichen — auch flir den Abfluss von Ausgaben. Dies bedeutet, dass Ausgaben

dann abgeflossen sind, wenn der geleistete Betrag aus der Verfligungsmacht des Leistenden
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ausgeschieden ist (VWGH 17.10.1984, 82/13/0266). Entscheidend flr den Abfluss ist das

tatsachliche Ausscheiden aus der wirtschaftlichen Verfligungsmacht.

Entgegen der Ansicht der Betriebsprifung ist es daher — wie oben ausgefihrt - im Jahr 1998
beim Bw zu einem Abfluss der Geldbetrdge gekommen, da durch die Ubergabe der
Sparblicher der Betrag in Héhe von S 2.000.000,00 aus der Verfligungsmacht des Bw

ausgeschieden ist.

Dass es aufgrund eines Beschlusses der Gemeinde zu keinem tatsachlichen Kauf durch den
Bw gekommen ist, und im Jahr 2001 der Anzahlungsbetrag in Hohe von S 2.000.000,00
wieder riickgeflossen ist, hat hach Meinung des Senates keinen Einfluss auf die ernstgemeinte

Kaufabsicht und den Wegfall der Verfliigungsmacht des Bw.

Es ist daher im Jahr 1998 zu einem Abfluss der Geldbetrage gekommen und im Jahr 2001 zu
einem Zufluss im Sinne des § 19 EStG 1988.

Es ist daher der Berufung in diesem Punkt stattzugeben.

Darstellung der Berechnung Einkommensteuer fiir das Jahr 1998:

Einklinfte aus s. Arbeit It. BP € 4.391.579,00
- Sparbuch It. Pkt. 3 der BE € -2.000.000,00
Gewinn It. BE 1998 € 2.391.579,00

Darstellung der Berechnung Einkommensteuer flir das Jahr 2001:

Einklinfte aus s. Arbeit It. BP € -2.407.710,00
Verlust It. BP

+ Sparbuch It. Pkt. 3 der BE € +2.000.000,00

Verlust It. BE 2001 € -407.710,00

3.2. Umsatzsteuer 2001:

Da es auf Grund der in Pkt. 3.1. angefiihrten Griinde tatsachlich zu keinem Umsatzgeschaft
gekommen ist - insbesondere nicht zu einem Umsatz der als steuerfreier Grundstlickshandel
gem. § 6 Abs 1 Z 9 lit a UStG 1994 zu behandeln ware - ist der Rickfluss des
Anzahlungsbetrages im Jahr 2001 auch nicht in den Gesamtbetrag der Bemessungsgrundlage

fur Lieferungen und Leistungen miteinzubeziehen.
Der Berufung ist daher im Punkt 3.2. stattzugeben.

Darstellung der Berechnung (Umsatzsteuer flir das Jahr 2001):

Gesamtbetrag der BMGI fiir Lieferungen und € 6.749.688,71
Leistungen (einschlieBlich Anzahlungen) It. BE
= |t. BP
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4 Diverse Berufungsvorbringen :
4.1. Punkt 8 der Berufung:

Wie in der Niederschrift zur mindlichen Berufungsverhandlung ausgefiihrt, handelt es sich
entgegen der irrefiihrenden Bezeichnung im Priifungsbericht bei der Zurechnung eines
Betrages von S 51.453,00 im Jahr 2000 nicht um Didten, sondern um eine Hinzurechnung, die
in der urspriinglichen Steuererklarung angefiihrt war. Wie der Niederschrift vom

21. November 2006 zu entnehmen ist, wird dieser Punkt seitens des steuerlichen Vertreters

nicht mehr aufrechterhalten.
4.2, Punkt 1 der Berufung:

Ebenso ist dem Vorbringen des Bw in der Berufung (Punkt 1), dass im Jahr 1997 seitens der
Betriebspriifung die Vorsteuer um 433,47 € gekiirzt (Tz 15) wurde, stattzugeben, weil laut

Buchhaltung des Bw fiir die fraglichen Diaten keine Vorsteuer geltend gemacht worden ist.
Darstellung der Berechnung:

Umsatzsteuer (Vorsteuer) 1997:

Vorsteuer It. BP € 165.567,01
+Vorsteuer It. Pkt. 1 d. Berufung € +433,47
Vorsteuer It. BE € 166.000,48

4.3. Punkte 4 und 5 der Berufung:

Auch den Punkten 4 und 5 der Berufung ist stattzugeben, weil die Betriebspriifung nicht von
den berichtigten sondern von den urspriinglichen Erklarungen ausgegangen ist. Im Jahr 1999
ist die Vorsteuer um den Betrag von € 66,08 zu erh6hen und im Jahr 2000 ist die Vorsteuer
um € 213,30 zu erhdhen.

Umsatzsteuer (Vorsteuer) 1999:

Vorsteuer It. BP € 51.582,16
+Vorsteuer It. Pkt. 4 d. Berufung € +66,08
Vorsteuer It. BE € 51.648,24

Umsatzsteuer (Vorsteuer) 2000:

Vorsteuer It. BP € 15.012,70
+Vorsteuer It. Pkt. 5 d. Berufung € 213,30
Vorsteuer It. BE € 15.226,00
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4.4. Einkommensteuer flr das Jahr 2001:

Festzuhalten ist weiters, dass mit dem Budgetbegleitgesetz 2001 (ab der Veranlagung 2001)
der Arbeitnehmerabsetzbetrag von S 1.500,00 (€ 109,01) auf S 750,00 (€ 54,50) reduziert

wurde.

Es steht somit dem Bw im Jahr 2001 lediglich ein Arbeithehmerabsetzbetrag in Hohe von
S 750,00 zu und nicht wie im Bescheid vom 3. August 2004 ausgewiesen ein
Arbeitnehmerabsetzbetrag in Héhe von S 1.500,00.

Es war daher aus oa Griinden spruchgemaB zu entscheiden.
Ergeht auch an Finanzamt

Beilagen: 6 Berechnungsblatter jeweils in Euro und in ATS sowie die Niederschrift iber die

mindliche Verhandlung vom 21. November 2006

Wien, am 29. Dezember 2006
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