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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vertreten durch GFB TREUHAND
Zweign. Liezen, gegen die Bescheide des Finanzamtes fur Korperschaften betreffend
Wiederaufnahme der Verfahren gemal § 303 Abs. 4 BAO hinsichtlich Kérperschaftsteuer fur
die Jahre 1989 bis 1992 und Umsatzsteuer fur die Jahre 1991 bis 1992, Sachbescheide
Korperschaftsteuer fur die Jahre 1989 bis 1993, Umsatzsteuer fur die Jahre 1991 bis 1993,
Gewerbesteuer fir die Jahre 1989 bis 1993 und Kapitalertragsteuer gemal § 95 Abs. 2 EStG
1988 fur die Jahre 1989 bis 1993 entschieden:

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme der Verfahren geman
§ 303 Abs. 4 BAO hinsichtlich Korperschaftsteuer fur die Jahre 1989 bis 1992 und
Umsatzsteuer fur die Jahre 1991 bis 1992 und Sachbescheide betreffend Umsatzsteuer
fir die Jahre 1991 bis 1992 und Kapitalertragsteuer geman § 95 Abs. 2 EStG 1988 fir
die Jahre 1989 bis 1993 wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Der Berufung gegen die Sachbescheide Korperschaftsteuer fiir die Jahre 1989 bis 1993,
Umsatzsteuer fur das Jahr 1993, Gewerbesteuer fir die Jahre 1989 bis 1993 wird

teilweise Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die H6he der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde als Beilagen angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen

und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-

liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
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Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt, einem Wirtschaftsprufer

oder einem Steuerberater unterschrieben sein.

GemanR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Die K GmbH, eine Steuerberatungsgesellschaft, wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 30.
Dezember 1976 gegriindet. Anteilsinhaber und Geschéftsfiihrer war im berufungsgegenstand-
lichen Zeitraum Herr Mag. Erich S. Mit Generalversammlungsbeschluss vom 17. September
1996 wurde die K GmbH als tGbertragende Gesellschaft mit der H GmbH als Gilbernehmender
Gesellschaft verschmolzen. Ebenfalls mit Generalversammlungsbeschluss vom 17. September
1996 wurde die H GmbH als libertragende Gesellschaft mit der Bw. als bernehmender

Gesellschaft verschmolzen.

Anlasslich einer bei der K GmbH durchgefiihrten Betriebsprifung (BP), welche den Priifungs-
zeitraum 1991 bis 1993 umfasste, wurden die zu den berufungsgegensténdlichen Nachforde-
rungen flihrenden, folgenden, im BP-Bericht vom 5. September 1996 dargestellten Fest-

stellungen getroffen:

7z. 15: Aktivierter Gebdudeanteil X

In den Jahren 1987 bis 1989 sei in X ein Einfamilienhaus errichtet worden. Dieses Objekt sei
im grundbticherlichen Eigentum von Herrn Mag. Erich S und Frau Renate H, der damaligen
Lebensgefahrtin von Herrn Mag. Erich S, gestanden. Die Errichtungskosten fiir dieses Objekt
hatten laut den Angaben im Lohnsteuerakt von Frau Renate H S 5,325.391,32 betragen. Im
Anlageverzeichnis der K GmbH seien S 81.084,00 im Jahr 1989 und S 1,163.000,00 im Jahr
1990 unter Biro und Archiv im Gebaude X aktiviert, auf 10 Jahre abgeschrieben und ein

Investitionsfreibetrag (IFB) im Ausmalf’ von 20 % geltend gemacht worden.

Am 16. Februar 1996 sei von der BP eine Besichtigung der betrieblich genutzten Raume im

Gebaude X durchgefihrt und dabei festgestellt worden, dass lediglich zwei Kellerraume im
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Ausmalfd von 37,08 m2 als Betriebsraume genutzt wirden. Daher seien die bei der K GmbH
aktivierten Gebaudeteile auf Grund der dargestellten Eigentumsverhéltnisse der Privatsphére
von Herrn Mag. Erich S und Frau Renate H zuzurechnen und aus den Bilanzen der K GmbH
auszuscheiden. Das Verrechnungskonto von Herrn Mag. Erich S sei um die aktivierten Betrage
zu erhdhen und zu verzinsen, der in Anspruch genommene IFB sei gewinnerhéhend
aufzulésen und die geltend gemachte Absetzung fiir Abnutzung (AfA) nicht als Betriebsaus-
gabe anzuerkennen. Fur die betriebliche Nutzung der KellerrAume im Ausmal von 37,08 m2
sei eine angemessene monatliche Miete von S 40,00 pro m2 zu berucksichtigen. Im Hinblick
darauf, dass die Aktivierungen bereits vor dem Prifungszeitraum vorgenommen worden
seien, sei fur die Jahre 1989 und 1990 eine amtswegige Wiederaufnahme gemaR § 303 Abs. 4
BAO durchzufihren.

7z. 16. Reprédsentationsanteil PKW

In den gepriften Jahren habe die K GmbH Personenkraftwagen (PKW) von der S GmbH
gemietet und die Mietkosten als Betriebsausgaben geltend gemacht, wobei die Anmietung
sich Uber eine Dauer von mehr als 21 Tagen erstreckt habe. Gemal § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG
1988 bzw. § 12 Abs. 2 KStG 1988 seien Aufwendungen bzw. Ausgaben im Zusammenhang
mit der Anschaffung eines Personen- oder Kombinationskraftwagens insoweit angemessen, als
die Anschaffungskosten inklusive Umsatzsteuer S 467.000,00 nicht Gibersteigen. Héhere
Anschaffungskosten seien im Regelfall nicht abzugsféhig. Dem entspreche, dass bei
Uberlassung des Fahrzeuges an den Arbeitnehmer kein héherer Sachbezugswert als 1,5 %
der Anschaffungskosten von S 467.000,00 pro Monat, also maximal S 7.000,00 zugerechnet
werde. Flr die angemieteten PKW habe die BP die Anschaffungskosten inklusive Umsatz-
steuer ermittelt und den sich daraus ergebenden Reprasentationsanteil auf3erbilanziell

zugerecht.

7z. 17: Privatnutzung PKW

Fur die private Nutzungsmoglichkeit der angemieteten PKW durch den Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer Mag. Erich S sei ein monatlicher Sachbezugwert in Hohe von S 7.000,00

anzusetzen.
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7z. 18: Domizilgesellschaften

Am 19. Janner 1991 habe die K GmbH, vertreten durch Mag. Erich S, mit der H-AG, vertreten
durch Herrn Rainer F. einen Kooperationsvertrag auf unbestimmte Dauer beginnend ab 1.
Janner 1991 abgeschlossen. Die H-AG sei eine Aktiengesellschaft nach schweizerischem Recht
und im Handelsregister St. Gallen eingetragen. Aus dem Handelsregisterauszug vom 11.
August 1994 gehe hervor, dass die H-AG seit ihrer Griindung eine so genannte Domizil-
gesellschaft sei. Die jeweiligen Zeichnungsberechtigten (Verwaltungsrate) seien berufsmagige
Treuhander, die bei einer Unzahl anderer Domizilgesellschaften ebenfalls als Verwaltungsrate
fungierten. Die H-AG stehe im unmittelbaren Eigentum einer AG mit Sitz in Panama. Aus der
Bilanz der H-AG zum 31. Mai 1993 ergebe sich, dass sie Domizilgebihren als Aufwendungen

abgesetzt habe.

In dem Kooperationsvertrag seien Pauschal- und Einzelleistungen vereinbart worden, wobei
fir die Pauschalleistungen ein monatliches Honorar in Héhe von S 100.000,00, fallig jahrlich
im Nachhinein festgelegt worden sei. Die Einzelleistungen sollten nach der Honorarordnung
der schweizerischen Treuhandkammer unter Beriicksichtigung eines 30 %igen "Kollegen-
rabattes" abgerechnet werden und seien innerhalb von zwei Wochen nach dem Zugehen des
»~Honorarexpensars” féllig. Die Leistungsbeschreibung der Pauschalleistungen sei in vielen
Punkten derart allgemein und nichts sagend gehalten, dass eine konkrete Leistungserfillung
fur den Auftraggeber nicht tiberpriifbar sei. Die Ubermittlung von Unterlagen und Informa-
tionen allgemeiner Art (betreffend Bereitstellung von Bankkontakten, Ubermittlung von
Musterformularen, etc.) seien Leistungen, die Ublicherweise unentgeltlich als Serviceleistun-
gen erbracht wirden. Die Mitgliedschaft bei der internationalen Beratungsgruppe N sei noch-
mals am 15. Dezember 1993 von der C-AG, ebenfalls eine Domizilgesellschaft in der Schweiz,
zu einem Preis von US-$ 35.000,00 in Rechnung gestellt worden. Die von der Domi-
zilgesellschaft H-AG bereitgestellten so genannten "Organisationshandbticher" seien zum Teil
von banalstem Inhalt (z.B. ,Wie telefoniert die Sekretarin?“, "Wie gruf3t die Sekretarin?“ oder
~Wann wird Kaffee serviert?*) und wiirden Fotokopien dsterreichischer Fachliteratur bein-
halten. Im Kooperationsvertrag werde festgelegt, dass die Urheberrechte an den Organisa-
tionshandbiichern an die K GmbH weitergegeben wirden. Tatsachlich seien die weitestgehend
"wortgetreu gleichen” Handbicher zum Teil gesondert, zum Teil im Rahmen von
Kooperationsvertrdgen sowohl von der H-AG als auch von der C-AG auch an andere, der K
GmbH nahe stehenden Treuhandgesellschaften zu namhaften Betragen verkauft worden. Die

Abgabenbehdtrde habe Kenntnis von einem anderen Handbuch erlangt, welches von Mag.
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Erich S im Jahr 1991 erstellt und im Jahr 1992 im Rahmen eines Seminars an Seminarteil-
nehmer verteilt worden sei. Ein Vergleich dieser Seminarunterlage, des Handbuches der H-AG
und des Handbuches der C-AG ergebe, dass diese sich zum Grof3teil deckten. Das Handbuch
der H-AG weise in der Kopfzeile der einzelnen Seiten deren Firmennamen, jenes der C-AG den
Namen dieser AG aus, das Handbuch des Mag. Erich S habe keine Kopfzeilen. Das Handbuch
der H-AG sei eine Fotokopie des Handbuches der C-AG, welche derart schlampig erstellt
worden sei, dass auf einzelnen Seiten unter der Kopfzeile der H-AG noch zweifelsfrei die
urspriingliche Kopfzeile der C-AG erkennbar sei. Fur die BP sei erwiesen, dass weder die H-AG
noch die C-AG ein Handbuch erstellt haben, da bereits im Janner 1991 das Originalhandbuch
von Mag. Erich S verfasst und von diesem bei diversen Vortradgen bzw. Seminaren als
Arbeitsunterlage verwendet worden sei. Die BP gehe davon aus, dass das Handbuch von Mag.
Erich S in den Jahren 1991 bis 1993 Uberarbeitet und ergénzt und als jenes der H-AG
ausgegeben worden sei. Bezeichnend sei auch das Verhalten von Mag. Erich S, der bei der
Befragung am 28. Juni 1996, bei welcher ihm erstmals die Kenntnis der Abgabenbehdrde von
der Existenz dreier Handbicher vorgehalten worden sei, dargelegt habe, diese Handbicher
seien sehr wichtig und stellten die Grundlage der téglichen Arbeit dar, wohingegen er in der
Folge habe einrAumen missen, er habe erwartet, dass die Handbiicher den Bereich
Buchhaltung umfangreicher behandelten und nicht nur eine teilweise Ubernahme seines
eigenen Teiles erfolge. Die Bezahlung des vereinbarten monatlichen Pauschalbetrages erst
nach Ablauf des Jahres sei in Anbetracht des Jahresbetrages von S 1,200.000,00 als
fremdunublich anzusehen. Auch seien die Pauschalleistungen fur die Jahre 1991 bis 1993 bis
zum 31. Dezember 1993 nicht bezahlt worden und wurden in der Bilanz zum 31. Dezember
1993 als Verbindlichkeit an die H-AG aufscheinen. Der in Punkt 9 des Kooperationsvertrages
angefuhrte vorlaufige Verzicht auf Aufzeichnungen zum Nachweis der erbrachten
Pauschalleistungen und die Annahme von 50 Monatsstunden entspreche keiner fremdublichen
und ernst gemeinten Vereinbarung. Laut Schreiben vom 10. Janner 1993 sei im
Zusammenhang mit dem Kooperationsvertrag vom 19. Janner 1991 das monatliche
Pauschalhonorar per 1. Janner 1993 von S 100.000,00 auf S 150.000,00 erhdht worden. Im
Schreiben vom 1. Juli 1993 habe die H-AG der K GmbH mitgeteilt, dass ab 1. Janner 1993
samtliche jahrlich verrechneten Leistungen aufgrund des Kooperationsvertrages unentgeltlich
zur Verfliigung stiinden. Im Gegensatz dazu sei per Ende 1993 eine Honorarnote fiir 1993 in
Hohe von S 1,200.000,00 (S 900.000,00 fur den Zeitraum Janner bis Juni 1993 und S
300.000,00 fur den Zeitraum Juli bis Dezember 1993) gelegt worden. In einer Faktura der H-
AG scheine Herr Mag. Erich S (der Gesellschafter und Geschaftsfihrer der K GmbH) als
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Sachbearbeiter der H-AG auf. Auch sei in einem anderen Abgabenverfahren seitens des Herrn
M (Steuerberater) eine Selbstanzeige erfolgt, in welcher diese angegeben habe, auf
Veranlassung von Mag. Erich S zum Zwecke der Gewinntransferierung in das Ausland den
Vermogensuberhang dieser entsprechenden Kanzlei einer Schweizer Firma (H-AG) als

Beratungshonorar zugefihrt zu haben.

Der K GmbH seien von der C-AG mit Rechnung vom 15. Dezember 1993 Leistungen in Hohe
von US-$ 200.000,00 verrechnet worden. Auch bei dieser Gesellschaft handle es sich um eine
Domizilgesellschaft. Bereits aus den Ausfilhrungen zu den Organisationshandbiichern sei
ersichtlich, dass im Geschaftsverkehr mit der C-AG nicht der tatséachliche wirtschaftliche
Gehalt von Leistungen maRgebend gewesen sei. Allein aus der Tatsache, dass die K GmbH flr
ein und dasselbe Handbuch Zahlungen an zwei verschiedenen Schweizer Gesellschaften leiste,
lasse erkennen, dass es sich um keinen betrieblich bedingten Aufwand handeln kdnne. Fir
den zusatzlichen Erwerb der N Mitgliedschaft habe die C-AG US-$ 35.000,00 in Rechnung
gestellt. Es sei unglaubwiirdig, dass die K GmbH, die nach den Ausfiihrungen von Mag. Erich
S bereits Mitglied des européischen Kreises der N gewesen sei, im Jahr 1993 die Vermittlung
der C-AG bedurfte, um auch Mitglied des amerikanischen Kreises der N werden zu kénnen.
Die Mitgliedschaft bei N sei anderen Gesellschaften der Treuhandgruppe mit der Begriindung
unentgeltlich zur Verfiigung gestellt worden, dass die K GmbH bereits seit 1991 Mitglied
gewesen sei. Es werde bezweifelt, dass die Mitgliedschaft an einer derartigen Gesellschaft in
dieser Form und Hohe zur Verrechnung komme, da eine konkrete Zahlung an N nicht
aufscheine. Bei einem mit US-$ 25.000,00 verrechneten ,,Steuerdossier” fehle eine einheitliche
Darstellung, warum — welche Steuern, welchen Landes — es eigentlich gehe und von wem es
wann und wo verfasst worden sei. Zur Durchfiihrung und Vermittlung einer Gesell-
schaftsgriindung in den USA, verrechnet mit US-$ 40.000,00 sei festzuhalten, dass die K
GmbH keine Beteiligungen, Tochtergesellschaften oder &hnliches in den USA gehabt habe. Im
Lichte dieser Ausfilhrungen seien auch die mit US-$ 100.000,00 berechneten als ,,Steuer-
auskiinfte bei diversen Klienten" bezeichneten Leistungen zu sehen. Auch die Ubermittlung
von Bankprospekten und Prospekten und Literatur zu Off-Shore Gesellschaften wirden die mit

Rechnung vom 15. Dezember 1993 fakturierten Betrdge nicht rechtfertigen.

Zusammenfassend stellte die BP fest, dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise die von den
Domizilgesellschaften H-AG und C-AG verrechneten Leistungen nur vorgetauscht seien und

letztendlich Mag. Erich S hinter diesen Gesellschaften stehe. Der geltend gemachte Aufwand
in Hohe von S 1,200.000,00 im Jahr 1991, S 1,154.200,76 im Jahr 1992 und S 1,200.000,00
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im Jahr 1993 fur die von der H-AG verrechneten Leistungen sowie S 2,448.800,00, resul-
tierend aus der Faktura der C-AG seien deshalb steuerlich nicht anzuerkennen und aufer-

bilanzmalig als verdeckte Ausschiuttungen an Mag. Erich S zuzurechnen.

7z. 19: Schreibarbeiten Z

In den Betriebsausgaben der Jahre 1991 bis 1993 scheine eine Position "Schreibarbeit Z" in
Hohe von netto S 1,046.000,00 im Jahr 1991, S 971.626,00 im Jahr 1992 und S 580.833,00
im Jahr 1993 auf. Frau Z sei steuerlich nicht erfasst und habe keine Steuererklarungen abge-
geben. Nach Ansicht der BP seien die diesbezliglichen Verrechnungen zwischen Frau Z und
der K GmbH als Scheinrechnungen zu qualifizieren. Aus Aussagen und Vermerken der Mel-
debehérde gehe hervor, dass Frau Z in einschlagigen Lokalen im so genannten Rotlichtmilieu
als Tanzerin und Bardame gearbeitet habe. Am 6. April 1992 habe Frau Z durch einen
Beschluss des Vermittlungsausschusses des Arbeitsamtes die Zustimmung zur Ausiibung einer
Tatigkeit als Fremdsprachenkorrespondentin erhalten. Die Angabe der K GmbH, Frau Z habe
eine juristische Ausbildung gehabt, erscheine als Zweckbehauptung, weil ansonsten beim

Arbeitsamt ein Nachweis Uber die juristische Ausbildung hatte vorgelegt werden kdnnen.

Die Bezahlung der Abrechnungen sei groRtenteils bar erfolgt und sei lediglich auf den Rech-
nungen vermerkt worden. Zahlungsbestatigungen hatten trotz Aufforderung nicht vorgelegt
werden kénnen. Die Verbuchung der Barzahlungen sei hauptsachlich tber das Verrech-
nungskonto des Gesellschafters Mag. Erich S erfolgt, wobei im Jahr 1991 samtliche Verrech-
nungen und Zahlungen erst im Zuge der Bilanzierung erfasst worden seien. Es seien Barzah-
lungen an Frau Z erfolgt, obwohl sich diese nachweislich in der Dominikanischen Republik
aufgehalten habe. Auch seien Leistungen zu den Zeitrdumen verrechnet worden, in welchen
sich Frau Z nachweislich in der Dominikanischen Republik aufgehalten habe und daher keine
Schreibarbeiten fur die K GmbH durchfiihren habe kdnnen. Es seien daher samtliche Ver-
rechnungen zwischen Frau Z und der K GmbH als Scheinrechnungen zu qualifizieren. Die
geltend gemachte Vorsteuer sei zu berichtigen und der Bruttobetrag als verdeckte Aus-

schittung an Mag. Erich S zuzurechnen.

7z. 20: Verrechnung S GmbH an K GmbH

Mit Rechnung vom 20. Dezember 1992 seien der K GmbH von der S GmbH Beratungs-
leistungen in HOhe von netto S 240.000,00 verrechnet worden. Diese Beratungsleistungen
seien von Frau Renate H, welche alleinige Geschaftsfihrerin der S GmbH gewesen sei, fur die

K GmbH erbracht, und monatlich pauschal mit netto S 20.000,00 verrechnet worden. Frau
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Renate H sei die Lebensgeféahrtin von Herrn Mag. Erich S gewesen (siehe auch Tz. 15). Laut
Mitteilung des Arbeitsmarktservice seien fur Frau Renate H fur den Zeitraum 16. Juni 1991 bis
2. August 1993 Arbeitslosenversicherungsbeziige nach dem Arbeitsmarktservicegesetz in Form
von Wochengeld und Karenzurlaubsgeld vorgemerkt gewesen. In dieser Zeit habe kein
Dienstverhaltnis von Frau Renate H mit der S GmbH bestanden, weshalb es unglaubwirdig
erscheine, dass Frau Renate H fur die S GmbH Leistungen im Nettowert von S 240.000,00
erbracht haben sollte, ohne dafiir eine Entlohnung zu erhalten. Es sei davon auszugehen, dass
kein Leistungsaustausch zwischen der S GmbH und der K GmbH stattgefunden habe, weshalb
der geltend gemachte Aufwand in H6he von S 240.000,00 und die Vorsteuer in Hohe von S
48.000,00 bei der K GmbH nicht anzuerkennen seien.

7z. 21: Kanzleiverkauf an die L GmbH bzw. H-AG

Die K GmbH habe per 30. Juni 1993 die wirtschaftliche Tatigkeit eingestellt und ihren Betrieb
mit Kaufvertrag vom 31. Juli 1993 an die L GmbH verduRert. Im Rahmen eines Optionsvertra-
ges vom 1. Juni 1993 habe die K GmbH der H-AG angeboten, ihren Klientenstock zu einem
Kaufpreis von S 8,000.000,00 zuzlglich Umsatzsteuer innerhalb eines Zeitraumes von 12
Monaten zu erwerben. Mit Schriftsatz vom 1. Juli 1993 habe die H-AG mitgeteilt, dass sie die
Option mit Wirksamkeit 31. Janner 1994 annehme. Zusatzlich sei am 5. Juni 1993 ein
Optionspflegevertrag abgeschlossen worden, worin sich die K GmbH verpflichtet habe, fur die
Betreuung des Klientenstockes eine entsprechende ,,Optionspflegegebiihr” in Héhe von
monatlich S 100.000,00 ab 1. Juli 1993 an die H-AG zu bezahlen. Ebenfalls am 5. Juni 1993
sei zwischen der L GmbH und der H-AG ein Geschaftsbesorgungsvertrag abgeschlossen
worden der bestimme, dass der Klientenstock der K GmbH ab 1. Juli 1993 von der L GmbH
betreut werde und die H-AG daftr ab 1. Juli 1993 ein monatliches Entgelt von S 150.000,00
an die L GmbH zu entrichten habe. Die H-AG habe per 1. Juli 1994 den mit Wirksamkeit vom
31. Janner 1994 erworbenen Klientenstock der K GmbH um S 10,000.000,00 an die L GmbH
verkauft. Auf Grund der dargestellten Vertrdge habe die K GmbH der H-AG die Option zum
Erwerb des Klientenstockes unentgeltlich eingeraumt und habe zusatzlich fir die Betreuung
ihrer Klienten ab 1. Juli 1993 monatlich S 100.000,00 an diese zahlen mussen. Die H-AG habe
far die Betreuung dieses Klientenstockes ein monatliches Entgelt von S 150.000,00 an die L
GmbH zu entrichten gehabt, die séamtliche Honorarnoten an die einzelnen Klienten gestellt
und auch vereinnahmt habe. Diese Vorgangsweise erscheine wirtschaftlich véllig unsinnig.
Auch seien bis 31. Dezember 1993 keine Zahlungen der K GmbH an die H-AG erfolgt sondern
die Rechnungen nur tber Verbindlichkeiten gebucht worden. Ein Nachweis Uber den

Zahlungseingang betreffend den Klientenstockverkauf an die H-AG sei nicht erbracht worden.
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In Anbetracht der wirtschaftlich nicht sinnvollen und daher unglaubwirdigen Vorgangsweise
einerseits und der Beurteilung der H-AG als Domizilgesellschaft mit Herrn Mag. Erich S als
letztlich Beglinstigten andererseits seien die Rechtsgeschéafte mit der H-AG steuerlich nicht
anzuerkennen. Es werde daher eine VerdulRerung des Klientenstockes per 1. Juli 1993
unmittelbar an die L GmbH mit einem Kaufpreis von netto S 8,000.000,00 unterstellt.
Aufgrund dieses Verkaufes habe die K GmbH ihre Tatigkeit als Wirtschaftstreuhandgesell-
schaft beendet und sei bei der Kammer der Wirtschaftstreuhdnder ausgeschieden. Ab diesem
Zeitpunkt sei eine ,Ist-Besteuerung” bei der Umsatzsteuer nicht mehr moglich und die Ver-
auRerung des Klientenstockes entsprechend zu versteuern. Der fur den Zeitraum Juli bis
Dezember 1993 verbuchte Aufwand ,,Optionspflegeentgelt in Hohe von S 600.000,00 sei
nicht als Betriebsausgabe anzuerkennen und als verdeckte Ausschiittung an Mag. Erich S

zuzurechnen.

7z. 22: Vermietung L.H. Top 37

Die Wohnung L.H. Top 37 befinde sich im Eigentum der K GmbH. Diese Wohnung sei bis 30.
Juni 1993 von der K GmbH und ab 1. Juli 1993 von der L GmbH als Bliroraum genutzt
worden. Fir die Nutzung der Wohnung durch die L GmbH ab dem 1. Juli 1993 sei keine Miete
verrechnet worden. Von der BP werde daher eine angemessene Miete von monatlich netto S

6.800,00 bei der K GmbH als Einnahme angesetzt und der Umsatzsteuer unterzogen.

7z. 23: Forderungsabschreibung

Im Jahr 1993 sei von der K GmbH eine Forderung in H6he von netto S 207.275,00 als unein-
bringlich abgeschrieben worden. Aufgrund der Beendigung der Tatigkeit per 1. Juli 1993 sei

ab diesem Zeitpunkt eine Istbesteuerung bei der Umsatzsteuer nicht mehr méglich.

Mangels Vorlage von Nachweisen der Uneinbringlichkeit kdnne diese Abschreibung nicht
anerkannt werden und es sei diese Forderung aufgrund des Uberganges zur Sollbesteuerung

im Jahr 1993 der Umsatzsteuer zu unterziehen.

7z. 24: Wertberichtigung Darlehen

Fur die im Jahr 1992 von der K GmbH an die B GmbH gegebenen Darlehen in H6he von S
850.000,00 habe bis dato keine betriebliche Veranlassung nachgewiesen werden kdnnen.
Aufgrund des Naheverhéltnisses von Herrn Mag. Erich S zu beiden Gesellschaften im Zeit-
punkt der Darlehenshingabe werde von der BP eine Darlehensgewéhrung von Mag. Erich S an

die B GmbH unterstellt und eine Forderung der K GmbH an Herrn Mag. Erich S eingestellt.
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Dies werde damit begriindet, dass laut Niederschrift vom 16. Oktober 1995 der Geschéfts-

fuhrer der B GmbH an Herrn Mag. Erich S herangetreten sei und diesen ersucht habe, der B
GmbH ein Darlehen zu gewahren. Herr Mag. Erich S habe diese Darlehensgewéhrung zuge-
sichert. Die im Jahr 1993 durchgefihrte Wertberichtigung in Hohe von S 691.819,91 kénne

aufgrund der Zurechnung der Forderung an Herrn Mag. Erich S nicht anerkannt werden.

Das Finanzamt fiir Kérperschaften erlie? nach Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich
Korperschaftsteuer fur die Jahre 1989 bis 1992 und Umsatzsteuer fur die Jahre 1991 und
1992 den Prufungsergebnissen entsprechende Umsatzsteuerbescheide fur die Jahre 1991 bis
1993, Korperschaft- und Gewerbesteuerbescheide fur die Jahre 1989 bis 1993 und einen
Haftungsbescheid fiir Kapitalertragsteuer geman 8 95 Abs. 2 EStG 1988 fiir den Zeitraum
1989 bis 1993.

Mit Schreiben vom 17. Janner 1997 erhob die Bw. mit folgender Begriindung Berufung gegen

diese Bescheide:
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Formelle Mdngel der Steuerbescheide
zZustellménge/

Die Bescheidbezeichnungen seien irrefiihrend und wirden keine ordnungsgemafie Zuordnung
der Steuerbescheide an den Empfanger erméglichen. Die Zustellung der Steuerbescheide
hatte gemal § 4 Zustellgesetz an den Sitz der Gesellschaft oder an den Sitz des steuerlichen

Vertreters, der Y GmbH in 1060 Wien, erfolgen missen.
Begriindung der Steuerbescheide

Die Umsatzsteuerbescheide 1991 und 1992 wirden keine Begriindung enthalten. Aus der
Begrindung zum Umsatzsteuerbescheid 1993 sei nicht ersichtlich, wie sich die steuerlichen

Veranderungen und Abweichungen ergeben.

Die Haftungs- und Abgabenbescheide betreffend Kapitalertragsteuer fir die Jahre 1989 bis
1993 vom 11. Dezember 1996 wirden folgende Begrindungen aufweisen: "Die Begriindung
fur den Haftungs- und Abgabenbescheid entnehmen sie bitte dem beiliegenden Bericht vom
05.09.1996". Der Betriebsprifungsbericht, der hier wahrscheinlich gemeint sei, sei diesen

Bescheiden jedoch nicht beigelegt gewesen.

Die Korperschaftsteuerbescheide 1989, 1990, 1991 und 1992 wiirden ebenfalls keine
Begriindung enthalten. Dies auch insofern, als die Begriindung fiir die Wiederaufnahme des

Verfahrens nicht als Begriindung fur den Sachbescheid herangezogen werden konne.
Betriebspriifungsbericht vom 5. September 1996

Der Prifungsauftrag sei am 18. September 1995 ausgefertigt und habe als Anschrift des
Abgabepflichtigen "L.H." angegeben. Dies sei unrichtig, da der Sitz der Gesellschaft mit
Generalversammlungsbeschluss vom 18. August 1995 nach 1060 Wien verlegt worden sei. Die
Eintragung im Firmenbuch sei am 24. August 1995 erfolgt und die Sitzverlegung dem
Finanzamt mit Schreiben vom 6. September 1995 mitgeteilt worden. Trotzdem sei die
Betriebsprifung vom Finanzamt Liezen durchgefihrt worden. Der Betriebsprufungsbericht,
der bereits am 5. September 1996 ausgefertigt und erst am 27. Dezember 1996 zugesandt
worden sei, gebe die Ergebnisse des Beweisverfahrens nicht wieder und fiihre einseitige Dar-
stellungen dar ohne dabei festzuhalten, warum die Ermessensentscheidung der Beweiswirdi-
gung in eine bestimmte Richtung ausgefuhrt worden sei. Rechtskraftig abgeschlossene
Abgabeverfahren kénnten nur bei Vorliegen der in § 303 BAO genannten Voraussetzungen
wieder aufgenommen werden. Die festgestellten Wiederaufnahmegriinde seien darzulegen

und die fur die Ermessensentscheidung maflgeblichen Umsténde und Erwagungen aufzu-
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zeigen. Im gegenstéandlichen Fall habe die BP die Umstande der Wiederaufnahme nicht dar-

gelegt.
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Erweiterung der Berufungsbegriindung:

Die Abgabenbehtrde habe ausgehend von Kontrollmitteilungen eine Gruppenprifung bei
samtlichen Gesellschaften der Treuhandgruppe durchgefihrt. Es werde daher hinsichtlich der
Berufungsbegrindung auf weitere eingebrachte Berufungen (Verweis auf acht Verfahren)

hingewiesen.

7z. 15: Aktivierter Gebdudeanteil X

Es stehe auRRer Zweifel, dass die beiden Kellerraume im Ausmalf von 37,08 m2 ausschlieRlich
betrieblich genutzt worden seien. Im ersten Stock der Liegenschaft X habe sich ein Zimmer im
Ausmal? von rund 13,5 m2 befunden, welches als Blro genutzt worden sei. Dieses Zimmer sei
ab 1995 wie die Kellerraume als Archiv benutzt worden. Es werde auf den jetzt noch zerlegt
befindlichen Schreibtisch sowie die restlichen in diesem Raum befindlichen Kasten, die
ausschlief3lich betriebliche Unterlagen der K GmbH bzw. der damit in Verbindung stehenden
Klienten beinhalten wirden, verwiesen. In diesem Raum befinde sich keine Heizung, womit
eine Nutzung im privaten Bereich unmdglich sei. Dieser Raum kdnne ausschlieBlich als Blro
Verwendung finden und werde dariiber hinausgehend derzeit als Archiv verwendet. Die aus-
schlieBlich betriebliche Nutzung der Raumlichkeiten kdnne jederzeit festgestellt werden. Dar-
Uber hinaus werde Herr Prokurist A als Zeuge fir die betriebliche Nutzung des Blros im ersten
Stock des Hauses X namhaft gemacht. Aufgrund der fehlenden Heizung des Biros im ersten
Stock sei teilweise auch eine betriebliche Nutzung der privaten Raumlichkeiten erfolgt. Es
liege somit ein Vorteilsausgleich vor. Es werde daher der Antrag gestellt, die betriebliche
Nutzung von 50,66 m2 anzuerkennen. Sowohl der geltend gemachte IFB als auch die AfA sei
gerechtfertigt, da wirtschaftliches Eigentum und nicht zivilrechtliches Eigentum mafgeblich
sei. Es seien im Rahmen der amtswegigen Wiederaufnahme der Verfahren die effektiven
Anschaffungskosten in H6he von S 5,325.391,32 zugrunde zu legen, der betriebliche Anteil
von 23,26 % zu aktivieren und der IFB anzupassen. Die von der Abgabenbehédrde vorge-
schlagene "angemessene Miete" sei nicht anzuerkennen und Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung bei Frau Renate H und Herrn Mag. Erich S daher nicht anzusetzen. Darlber
hinausgehend werde der Antrag gestellt, die Vorsteuer aus den obigen Anschaffungskosten
des Jahres 1990 zu berucksichtigen “(Umkehr § 12 Abs. 10 UStG)". Fur die betriebliche
Nutzung seien anteilige Betriebskosten an Strom, Heizung, Wasser, Kanal, Mullabfuhr, allge-

meine Betriebskosten und Telefon pauschal mit monatlich S 5.000,00 anzuerkennen.

Die amtswegige Wiederaufnahme der Verfahren fur die Jahre 1989 und 1990 gemaR § 303

Abs. 4 BAO sei unbegriindet, da der gegenstéandliche Sachverhalt im Rahmen der Veran-
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lagungsverfahren der Abgabenbehdrde genau bekannt gewesen sei. Eine Offenlegung sei im
Anlageverzeichnis erfolgt, weshalb die Voraussetzungen der amtswegigen Wiederaufnahme

nicht gegeben seien.

7z. 16. Reprédsentationsanteil PKW

Die Anmietung der PKW sei von einem Unternehmen erfolgt, welches sich mit der gewerb-
lichen Vermietung von Kraftfahrzeugen ohne Beistellung eines Fahrers beschaftigt habe.
Somit sei in diesem Unternehmen von vornherein kein Bezug zur Lebensfihrung einer indivi-
duellen Person anzunehmen. Die PKW seien den Mitarbeitern der K GmbH zur Verfiigung
gestanden und auch von diesen benutzt worden. Aus diesen Griinden sei eine Angemessen-

heitsprifung bei den gegenstandlichen PKW nicht durchzufihren.

Die bisher in sdmtlichen Kommentaren enthaltene Meinung hinsichtlich der Angemessen-
heitsprifung sowie die im Erlass des Bundesministeriums fir Finanzen betreffend die Ange-
messenheitsprifung von Kraftfahrzeugen vertretene Rechtsmeinung beziehen sich entweder
auf im Eigentum befindliche oder geleaste Kraftfahrzeuge. Auf angemietete Kraftfahrzeuge
werde hierbei nicht eingegangen. Das hierbei ein Unterschied zu machen sei, sei bereits
daraus ersichtlich, dass ausdricklich bei gemieteten Fahrzeugen fir eine kurzfristige betrieb-
liche Anmietung keine Angemessenheitspriifung vorzunehmen sei. Derartige kurzfristige

Anmietungen wirden teilweise auch bei der K GmbH vorliegen.

Im Zuge der von der BP durchgefiihrten Angemessenheitsprufung sei auf die Bruttoan-
schaffungskosten Bezug genommen worden. Dies sei insofern unrichtig, als die S GmbH zum
Vorsteuerabzug berechtigt sei. Eine Kiirzung der Anschaffungskosten misse insoweit ent-
fallen, als der ein Fahrzeug nutzende Geschéaftsfihrer fir den unangemessenen Teil Kosten-
beitrage leiste. Diese Kostenbeitrage seien vorrangig gegen den unangemessenen Teil zu
verrechnen, Ubersteigende Kostenbeitrage wirden einen eventuellen Sachbezugswert kirzen,

weshalb die Kostenbeitrdge geltend gemacht werden.

Nach derzeitiger Verwaltungspraxis sei bei zur gewerblichen Personenbeférderung oder zur
gewerblichen Vermietung verwendeten Kraftfahrzeugen, Fahrschulfahrzeugen, Personen- oder
Kombinationskraftwagen, deren Einsatz keinen individuellen Bezug zu einer Person aufweise,
wie weitaus Uberwiegend fur Botenfahrten, Abholung von Kunden und &hnlich eingesetzte
Fahrzeuge, kein Bezug zur Lebensfiihrung anzunehmen. Im Hinblick darauf, dass die PKW von
mehreren Personen unterschiedlich genutzt wiirden und diesbezlglich keine Zuordnung

innerhalb der Firma erfolge, sei ein individueller Bezug nicht gegeben.
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Die ermittelten Anschaffungskosten seien von der BP teilweise unrichtig herangezogen "und

kurzfristige Vermietungen" nicht bertcksichtigt worden.
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7z. 17: Privatnutzung PKW

Durch den Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer Mag. Erich S sei keine private Nutzung eines PKW
erfolgt. Es sei aus den Reisekostenaufzeichnungen und Diaten ersichtlich, dass ausschliel3lich
betriebliche Fahrten vorliegen wiirden. Herrn Mag. Erich S sei ein privates Kraftfahrzeug zur
Verfliigung gestanden und auch seine Lebensgefahrtin habe nach Beginn ihrer handels-
rechtlichen Geschaftsflihrung fur die S GmbH die Mdglichkeit gehabt, PKW auch privat zu

nutzen.

7z. 18: Domizilgesellschaften

Betreffend die Nichtanerkennung der von den Domizilgesellschaften H-AG und C-AG in
Rechnung gestellten Beratungsleistungen machte die Bw. eine Reihe von Verfahrensméngeln,
unter anderem die unrichtige Vorfragenbeurteilung, die Verletzung des Parteiengehdors durch
Nicht- bzw. nicht ordnungsgemalie Aufnahme von Beweisantrdgen und die Verletzung des

Steuergeheimnisses geltend.

Im Hinblick darauf, dass die H-AG und die C-AG als "Domizilgesellschaften™ bezeichnet worden
seien, wies die Bw. darauf hin, dass es sich um Aktiengesellschaften handle, die
auRerkantonale Tatigkeiten entwickeln wirden. Die H-AG weise diverse Zustelladressen auf,
was darauf zurlickzufiihren sei, dass sie an mehreren Adressen tatig geworden sei. Die BP
habe unrichtig festgestellt, dass diese Gesellschaft kein eigenes Personal und keine eigenen
Raumlichkeiten gehabt habe. Die Abgabenbehdrde zweiter Instanz werde ersucht, sich ins-
besondere mit dem kantonalen Steuerrecht von St. Gallen auseinanderzusetzen und dies-
beziglich den Wissenstand zu erwerben, der fir die Beurteilung des Sachverhaltes erforder-
lich sei. Die H-AG verflige Uber Personal und Raumlichkeiten weshalb die Rechtsmittelbehdrde
eingeladen werde, das Geschéftshaus, in welchem sich diese niedergelassen habe, zu
besichtigen. Der Begriff Domizilgeblhren aus der Bilanz sei unmafRgeblich. Als Beweise fir die
tatsachliche Geschaftstatigkeit der H-AG wurden Fotografien, die die Buros und die
Firmentafeln zeigen, Telefax- und Telefonbucheintragungen und eine eidesstattliche Erklarung
einer Mitarbeiterin dem Berufungsschreiben beigelegt. Herr Marcel S. habe im Rahmen einer
eidesstattlichen Erklarung erklart, dass er Eigentimer der H-AG und darlber hinaus einzig
wirtschaftlich Berechtigter sei. Eine gleichlautende Erklarung habe Herr Rainer F. fur die

Vergangenheit abgegeben.

Die Pauschalleistungen seien im Kooperationsvertrag vom 19. Janner 1991 genauestens

beschrieben. Zielsetzung sei es gewesen, das Know-how, das die H-AG fur die Beratung einer
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internationalen Schweizer Steuerberatungsgruppe gehabt habe, auf die K GmbH umzulegen.
Diese Zielsetzung der Zusammenarbeit ziehe sich Uber die gesamte Geschéaftsverbindung
samtlicher Steuerberatungsgesellschaften der Treuhandgruppe mit der H-AG wobei &hnliche
Zielsetzungen, teilweise unterschiedlich formuliert, angeben seien. Daneben seien noch
Einzelleistungen vereinbart worden. Die Sinnlosigkeit der Argumentation der BP, das es sich
bei diesem Kooperationsvertrag um einen Scheinvertrag handle, sei bereits anlasslich
diverserer Besprechungen mitgeteilt worden. Es sei die Mitgliedschaft N nicht nochmals ver-
rechnet worden, sondern es habe sich um die Verrechnung der Mitgliedschaft in den USA
gehandelt. Der Verrechnung durch die C-AG seien umfassende Verhandlungen vorange-
gangen. Da Mag. Erich S ausschlieBlicher Ansprechpartner der N gewesen sei, hatten zwar die
anderen Gesellschaften, bei denen Mag. Erich S geschéftsfihrender Gesellschafter gewesen
sei, die Berechtigung gehabt, am Briefpapier die N Mitgliedschaft anzufiihren, die Geschéafte
bzw. Ertrage seien aber der K GmbH zugekommen, da immer Mag. Erich S direkt
angesprochen worden sei. Das Organisationshandbuch sei als Teilleistung im Rahmen des
Kooperationsvertrages angesehen worden, wobei der Wert dieser Handblicher von der K

GmbH nicht bewertet werden kénne.

Mit Optionsvertrag vom 1. Juni 1993 sei eine Option zum Erwerb des Klientenstockes an die
H-AG gestellt worden. Dabei sei eine Verrechnung der in Rechnung gestellten Pauschal-
leistungen mit dem eventuellen Verkaufspreis in Aussicht gestellt worden. Aus diesem Grund
habe Herr Mag. Erich S versucht, die Zahlungsziele der namhaften Pauschalbetrage hinaus-
zuschieben. Da Herr Rainer F. mehrmals langerfristig ausschliel3lich in den USA gewesen
ware, sei auch das Mahnwesen der H-AG nur liickenhaft durchgeftihrt worden. Erst mit dem
Wechsel in der Geschéftsfihrung zu Herrn Marcel S. sei die Dringlichkeit der Bezahlung der

offenen Betrage hervorgekommen.

Grundlage der Rechnung vom 20. Dezember 1993 (Beratungshonorar 1993) sei eine Bespre-
chung zwischen Herrn Marcel S. und Herrn Mag. Erich S gewesen. Es habe im Zuge der
Ubernahme der Gesellschaft von Herrn Rainer F. eine Reihe von unklaren Fragen gegeben
und es seien teilweise Unterlagen nicht auffindbar gewesen. Es sei unter anderem das
Schriftstiick, welches die Grundlage des urspriinglichen Verzichtes auf die Verrechnung der
Leistungen im Jahr 1993 beinhaltet habe, nicht auffindbar gewesen. Im Dezember 1993 sei es
deshalb zur Abstimmung der wechselseitigen Leistungen gekommen. Es sei unbestritten, dass
im Jahre 1993 umfangreiche Leistungen von der H-AG erbracht worden seien, weshalb diese

Regelung getroffen worden sei.
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Die Kontaktaufnahme mit der C-AG sei primar in den USA erfolgt. Es sei dabei von der K
GmbH nicht zwischen der C Investment AG, der C Holding AG und der C AG unterschieden
worden. Die Rechnung der C-AG vom 5. Dezember 1993 beinhalte die Durchfiihrung und
Vermittlung einer Gesellschaftsgriindung in den USA, Steuerdossier und Unterlagen fiir alle
Ertrags- und Umsatzsteuern, Steuerauskunfte fur diversen Klienten und die Vermittlungs-
gebihr fur das N Netzwerk. Da die Zahlungen von der C-AG an N geleistet worden seien,

konne sich keine Zahlung der K GmbH direkt an N ergeben.

Zum Vorliegen einer verdeckten Ausschittung fuhrte die Bw. aus, Mag. Erich S sei nicht
Gesellschafter der H-AG und C-AG gewesen. Bis 1993 sei Herr Rainer F. und danach Herr
Marcel S. wirtschaftlich Berechtiger und Gesellschafter gewesen. Herr Marcel S. habe dies der
BP bestatigt und in seiner Stellungnahme vom 24. September 1996 mitgeteilt, dass Herr Mag.
Erich S weder mittelbar noch unmittelbar Aktionar sei, keine Dividenden und sonstige
Entschadigungen sowie verdeckte Ausschittungen bezogen habe und weder mittel- noch
unmittelbar Begunstigter von sonstigen Vermogensvorteilen ware oder gewesen sei. Herr

Marcel S. sei zur Bestatigung dieser Aussage jederzeit bereit.

7z. 19: Schreibarbeiten Z

Dass Frau Z steuerlich weder zur Umsatzsteuer noch zur Einkommensteuer veranlagt worden
sei und niemals Steuererklarungen abgegeben habe, sei kein Grund fir die Nichtanerkennung
von Betriebsausgaben. Es kdnne der Bw. nicht zugemutet werden, eine Uberpriifung durch-

zufuihren, ob tatséchlich eine steuerliche Erfassung von Frau Z erfolgt sei oder nicht.

Mit Aktenvermerk vom 15. Mai 1991 seien eine Honorarvereinbarung mit Frau Z abge-
schlossen, die Aufgabengebiete klar definiert und das Honorar mit einem Stundensatz von S
500,00 vereinbart worden. Frau Z habe mitgeteilt, dass sie eine juristische Ausbildung habe
und bei einem Notar in der Dominikanischen Republik als Dolmetscherin gearbeitet habe. Sie
habe perfekt Deutsch gesprochen und sei bei der D GmbH als Fremdsprachenkorrespondentin

beschaftigt gewesen.

Die Zahlungen seien im Jahr 1991 laufend auf das Verrechnungskonto von Herrn Mag. Erich S
verbucht worden, wobei die Rechnungen bereits vorhanden gewesen seien. Maf3geblich sei
die Leistungserbringung. Dies bedeute, dass Leistungen teilweise lber einen langeren Zeit-
raum erbracht und dabei natirlich von Frau Z Akontierungen verlangt worden seien. Diese
Akontierungen seien nicht immer direkt an Frau Z sondern auch an ihre Schwester bzw. eine
Freundin ausbezahlt worden. Sie habe dies immer damit begriindet, dass in einem bestimm-

ten beauftragten Werke ein bestimmter Fortschritt gegeben sei und sie diesbeztglich Leistun-
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gen erbracht habe. Fir die K GmbH sei es unmaligeblich gewesen, wo sich Frau Z aufgehalten
habe. Auszahlungen héatten natdrlich auch in der Dominikanischen Republik durchgefiihrt
werden konnen. Dies insbesondere deshalb, da die K GmbH seit dem Jahr 1991 eine
Tochtergesellschaft in der Dominikanischen Republik gehabt habe. Frau Z sei im Biiro dieser
Gesellschaft tatig gewesen und es habe dort sowohl die Leistungserbringung als auch die

Bezahlung durchgefihrt werden kénnen.

Ab dem Jahr 1992 (nach dem Ausscheiden von Frau Z) seien zwei weitere Sekretéarinnen
aufgenommen worden. Im Jahr 1996 habe das Nachfolgeunternehmen bereits vier Sekretéa-
rinnen beschaftigt. Unter dem Grundsatz der ,Gleichartigkeit der Beschaftigung” sei zu ver-
merken, dass die Leistungen in den Jahren 1991 bis 1993 von jemand erbracht h&tten werden
mussen. Es sei von der Abgabenbehérde auch niemals bestritten worden, dass die effektiv

vorgelegten Unterlagen von Frau Z erstellt worden seien.

7z. 20: Verrechnung S GmbH an K GrmbH

Die "Ausgangsrechnung” sei zwischen Herrn Mag. Erich S und Frau Renate H als
Geschéftsfuhrerin der S GmbH vereinbart worden. Es handle sich um Leistungen von Frau
Renate H im Zeitraum 1. Janner bis 31. Dezember 1992, die mit monatlich S 20.000,00
bemessen worden seien. Frau Renate H sei ab 1. Oktober 1991 als handelsrechtliche
Geschéftsfuhrerin der S GmbH tatig gewesen und habe im Jahr 1992 keinerlei Entlohnung
erhalten. Dies sei auch damit begriindet, dass sie im Zeitraum 26. Oktober 1991 bis zum 2.
August 1993 Karenzurlaubsgeld nach der Geburt ihrer Tochter bezogen habe. Die Rechtsbe-
ziehung zwischen Frau Renate H und der S GmbH kénne nicht Gegenstand des Prufungs-
verfahrens bei der K GmbH sein. Zu Uberprifen seien ausschliel3lich die Rechtsbeziehungen
der S GmbH und der K GmbH und die dabei erbrachten Leistungen. Frau Renate H habe im
Jahr 1992 die Buchhaltung der K GmbH erstellt. Das Nachfolgeunternehmen beschéftige
diesbezlglich eine Halbtagesbuchhalterin mit 20 Stunden pro Woche, wobei hierfr ein
Bruttomonatsgehalt von rund S 9.300,00 bezahlt werde, womit sich Jahreskosten von rund S
169.000,00 ergeben. Auch habe Frau Renate H Schreibarbeiten im Jahre 1992 erstellt, die
personlich und vertraulich gewesen seien. Diese Schreibarbeiten seien im Biro der K GmbH in

X (vergleiche Tz. 15) erledigt worden.

Es gebe keine gesetzliche Verpflichtung dafur, dass eine handelsrechtliche Geschéaftsfihrerin
einer Kapitalgesellschaft fir ihre Leistungen eine Entlohnung erhalten musse. Dies bedinge
aber noch nicht, dass die Weiterverrechnung dieser Leistungen an eine dritte Person deshalb

keine Betriebsausgaben bei der K GmbH darstellen wiirden. Es ergebe sich eine Ungleichheit
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der Besteuerung, wenn einerseits die Betriebseinnahmen bei der S GmbH voll besteuert und

andererseits die Betriebsausgaben bei der K GmbH nunmehr nicht anerkannt wirden.

7z. 21: Kanzleiverkauf an die L GmbH bzw. H-AG

Beim Verkauf des Betriebes der K GmbH an die L GmbH habe es sich um einen gesonderten
LAsset-Deal” gehandelt, wobei einzelne Vermdgensgegenstéande erworben worden seien, die
nicht als Betrieb oder als Teilbetrieb anzusehen seien. Sowohl der Optionsvertrag als auch der
Optionspflegevertrag seien gemeinsam besprochen und verhandelt worden. Die Gespréache
Uber den Verkauf des Klientenstockes mit Herrn Rainer F. seien bereits seit dem Jahre 1991
gelaufen und die beiden Vertragsparteien hatten mit Optionsvertrag vom 1. Juni 1993 den
fixen Betrag von S 8,000.000,00 vereinbart. Der Wert des Klientenstockes sei an das
Vorhandensein der Vollimachten und Auftragsbestatigungen gebunden. Herr Rainer F. habe
argumentiert, dass die K GmbH die Méglichkeit gehabt hatte, aufgrund der vorhandenen
Option den Klientenstock anderen Kanzleien schrittweise zuzufiihren, ohne das ihm diesbe-
zuglich Informationen zugehen wirden, weshalb er den Optionspflegevertrag vorgeschlagen
habe. Aufgrund dieses Optionspflegevertrages habe die K GmbH monatlich einen Betrag von S
100.000,00 zur Pflege des Klientenstockes bezahlen missen, was bei einer zwolfmonatigen
Laufzeit einen Abschlag von S 1,200.000,00 bedeutet hatte. Aus den vertraglichen Rege-

lungen habe sich fiir die H-AG ein monatlicher Verlust von S 50.000,00 ergeben.

Als Nachweis Uber den Zahlungseingang betreffend den Klientenstockverkauf werde ein von
der H-AG gesandter Auszug Uber ein Wertpapierkonto, welches zum 31. Dezember 1994 einen
Stand von S 10,000.000,00 aufweise, vorgelegt. Dies entspreche dem Kaufpreis, den die L
GmbH im Herbst 1994 an die H-AG bezahlt habe. Diese habe eine Gegenverrechnung
zwischen dem Kaufpreis von S 8,000.000,00 und den offenen Verbindlichkeiten gegenlber der

K GmbH durchgefiihrt und den Restbetrag entrichtet.

Aufgrund der Bestimmung des 8 17 UStG sei festzuhalten, dass eine Wirtschaftstreuhand-
gesellschaft fir diesen Zeitraum vorliege, fUr den sie eine aufrechte Berufsbefugnis habe. Wie
aus dem Verzeichnis der Kammer der Wirtschaftstreuhander des Jahres 1993 ersichtlich sei,
sei die K GmbH das ganze Jahre 1993 ordnungsgemaR als Wirtschaftstreuhandgesellschaft

gemeldet gewesen.

7z. 22: Vermietung L.H. Top 37

Die K GmbH habe diese Buroraumlichkeiten unentgeltlich zur Verfiigung gestellt, da sie die

LAssets™ an die L GmbH um mehr als S 14 Mio. verkaufen habe kénnen. Im Kaufvertrag
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zwischen der L GmbH und der K GmbH sei vermerkt, dass der Grund- und der Geb&udeanteil
Nr. 2 (Top Nr. 37) nicht Kaufgegenstand sei. Anlasslich des Kaufes sei die unentgeltliche
Nutzung zwischen den Vertragsparteien vereinbart worden. Auch sei eine Umsatzbesteuerung

1993 mangels Zuflusses nicht moglich.

7z. 23: Forderungsabschreibung

Anlasslich der Schlussbesprechung am 8. Oktober 1996 bei einer Gesellschaft der Treuhand-
gruppe sei dieser Sachverhalt ausfihrlich besprochen worden. Die BP habe in diesem Verfah-

ren der OrdnungsmaRigkeit zugestimmt.
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1z. 24: Wertberichtigung Darlehen

Herr Mag. Erich S sei nur zu 50 % Gesellschafter der B GmbH gewesen und habe mittels eines
Treuhandvertrages 50 % der Anteile treuhandig gehalten. Die Gesellschafterstellung einer
Person konne nicht dazu fuhren, dass Rechtsbeziehungen zweier juristischer Personen nicht
anerkannt wirden. Dass es sich um eine Darlehensgewdhrung der K GmbH gehandelt habe
sei auch aus der Darlehensbestatigung vom 15. Oktober 1993, die vom Geschaftsflihrer der B
GmbH unterschrieben worden sei, ersichtlich. Dabei sei vereinbart worden, dass die
Zuzahlung am 22. Dezember 1992 erfolge, die Verzinsung 10 % p.a. betrage und die Rick-
zahlung hinsichtlich eines Betrages von S 500.000,00 am 15. Dezember 1993 und des Rest-
betrages inklusive Zinsen bis zum 31. Dezember 1993 erfolgen solle. Bedauerlicherweise habe
der Geschéftsfiihrer der B GmbH dies nicht einhalten kénnen. Bis zum Bilanzierungszeitpunkt
sei klar geworden, dass das gegenstandliche Darlehen nicht mehr zurlickbezahlt werde. Im
Hinblick darauf, dass in der Zwischenzeit das Insolvenzverfahren abgeschlossen und die
Forderung der K GmbH vom Masseverwalter der B GmbH anerkannt worden sei, sei nur mehr

die Quote abzuwarten.

Der Betrag von S 600.000,00 sei am 28. Dezember 1992 von einem Bankkonto der K GmbH
Uberwiesen worden. Dieser Betrag sei bei der B GmbH auf ein Sparbuch eingegangen, wel-
ches als Sicherstellung fur den Unternehmenserwerb der B GmbH erforderlich gewesen sei.
Ein weiterer Betrag von S 250.000,00 sei am 22. Dezember 1992 von einem Bankkonto der K
GmbH an die B GmbH tberwiesen worden und fir den laufenden Geschaftsbetrieb verwendet
worden. Uber die B GmbH sei 1995 ein auBergerichtliches Ausgleichsverfahren angestrebt
worden, welches im Mai 1996 in ein gerichtliches Ausgleichsverfahren tibergegangen sei. Vor
einiger Zeit sei der Anschlusskonkurs tber dieses Unternehmen erdffnet worden. Der
Zusammenhang zu gegenstéandlichen Darlehen sei dadurch gegeben, dass die K GmbH
umfangreiche Leistungen fir die B GmbH erbracht habe und diesbeziiglich entsprechende

Honorare verrechnet worden seien.

Die BP nahm Schreiben vom 11. April 1997 wie folgt zur Berufung Stellung:
7z. 15: Aktivierter Gebdudeanteil X

Im Rahmen der freien Beweiswirdigung seien nur die beiden Kellerraume im Ausmalfd von
37,08 m2 als betrieblich genutzt anzuerkennen. Dem Antrag der Bw. betreffend der Aktivie-
rung der Baukosten als wirtschaftliches Eigentum der K GmbH kdnne nicht entsprochen

werden, da der betrieblich genutzte Teil des Gebaudes X unter Berlcksichtigung der tatsach-
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lichen Errichtungskosten (Kellerraume mit S 5.556,00 und Wohnraume mit S 12.000,00 je
Kubikmeter bewertet) bei 8,64 % liege. Selbst unter Einbeziehung des Blros im ersten Stock
und der Berechnung der tatsachlichen Errichtungskosten werde nur eine betriebliche Nutzung

im Ausmaf von 15,88 % erreicht. Das Gebaude sei daher dem Privatvermdgen zuzurechnen.

Eine Uberweisung der anteiligen Baukosten vom Bankkonto der K GmbH habe nicht festge-
stellt werden konnen. Die Erfassung (Aktivierung) der anteiligen Errichtungskosten sei mittels
Buchung am Verrechnungskonto des Gesellschafters, Herrn Mag. Erich S, im Zuge der Bilan-

zierung fir das Jahr 1990 erfolgt.

7z. 16. Reprédsentationsanteil PKW

Bei der Angemessenheitsprifung sei der Bruttopreis von S 467.000,00 als angemessen
anzusehen und die Vorsteuerabzugsberechtigung bei der S GmbH nicht mafligeblich. Vom
Geschéaftsfiuhrer seien tatsachlich keine Kostenbeitréage geleistet worden. Die Anschaffungs-

kosten seien entsprechend den Angaben der Bw. zu berichtigen.

7z. 19: Schreibarbeiten Z

Es seien keine Zahlungsbestatigungen sondern lediglich Zahlungen ohne Unterschrift der
Empféanger vermerkt worden. Eine Teilzahlung der Rechnung vom 30. April 1993 in der Hohe
von S 220.000,00 sei durch Uberweisung vom Geschaftskonto der K GmbH getatigt worden.
Als Empfanger sei laut Uberweisungsbeleg ein Konto von Herrn Mag. Erich S angefiihrt. Eine
laufende Verbuchung auf dem Verrechnungskonto Mag. Erich S sei im Jahr 1991 nicht erfolgt.
Die Verbuchung des Aufwandes in Hohe von S 1,046.000,00 sei mit Buchungsdatum 31.
Dezember 1991 erfolgt. Frau Z sei bei der D GmbH, bei der Herr Mag. Erich S sowohl
Geschaftsfihrer als auch Alleingesellschafter gewesen sei, als Dienstnehmerin mit 20 Stunden
pro Woche angemeldet gewesen. Fir diese Zeit habe sie monatlich S 7.500,00 erhalten, was

einem Stundenlohn von brutto rd. S 86,00 entsprochen habe.

7z. 20: Verrechnung S GmbH an K GmbH

Es erscheine der BP dulerst unglaubwirdig, dass Frau Renate H als Geschéftsfiihrerin der S
GmbH Leistungen fur die K GmbH im Nettowert von S 240.000,00 erbracht haben sollte ohne
dafirr ein Entgelt erhalten zu haben. Des Weiteren werde bemerkt, dass der Alleingesell-
schafter der S GmbH die H-AG sei. Diese Verrechnung der K GmbH mit der S GmbH sei ein

weiteres Indiz fir den Zusammenhang von Herrn Mag. Erich S und der H-AG.

7z. 21: Kanzleiverkauf an die L GmbH bzw. H-AG
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Die K GmbH habe ihre wirtschaftlichen Tatigkeit mit 1. Juli 1993 eingestellt und sei als Wirt-
schaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft bei der Kammer der Wirtschaftstreuhander
ausgeschieden. Die Umsatzsteuer fur den Klientenstockverkauf im August 1994 sei bis dato

nicht entrichtet worden.

Die Bw. brachte mit Schreiben vom 13. Mai 1997 (beim Finanzamt eingegangen am 7. August

1997) folgende Gegenaulierung zur Stellungnahme der Betriebspriifung ein:

Die Anfuihrung des Begriffes ,RNF* sei fir einen Steuerpflichtigen nicht nachvollziehbar. Bei
nicht richtiger Deutung dieses Begriffes ergebe sich der Mangel des unrichtigen Bescheid-
adressaten. Die Abgabenbehdrde sei verpflichtet, bei einem Bescheidadressaten genau und
detailliert vorzugehen und misse in den Fallen der Gesamtrechtsnachfolge im Bescheid von
Sachverhalten, die vom Rechtsvorgénger verwirklicht worden seien, im Spruch den Rechts-
nachfolger als Bescheidadressaten bezeichnen. Es misse somit erkennbar sein, dass der

Adressat als Rechtsnachfolger in Anspruch genommen werden solle.

7z. 15: Aktivierter Gebdudeanteil X

Die BP habe erstmals in der Stellungnahme eine Bewertung der Kellerriume mit S 5.556,00
und der Wohnrdume mit S 12.000,00 je m3 bekannt gegeben und habe daraus eine betrieb-
liche Nutzung ohne Berucksichtigung des Buros im ersten Stock von 8,64 % errechnet. Der BP
seien jedoch die effektiven Baukosten des gegenstandlichen Gebdudes bekannt, weshalb eine
Bewertung je Kubikmeter im Schatzungswege vollkommen unverstandlich sei. Die Ermittlung
des Anteils von 8,64 % (der Nutzflache?, der Baukosten?) sei nicht nachvollziehbar, da sowonhl
die Bemessungsgrundlage als auch die Vorgangsweise der Bewertung bisher nicht dargestellt

worden seien.

7z. 19: Schreibarbeiten Z

Es werde die Aussage bzw. die Erklarung mittels Notariatsaktes von Frau Z vom 21. Mérz

1997 und eine beglaubigte Ubersetzung aus dem Spanischen vom 17. April 1997 vorgelegt.

Der Zusammenhang zwischen der Werkvertragsentlohnung und dem Stundenlohn des

Dienstverhaltnisses bei der D GmbH werde zuriickgewiesen. Ein fixes Dienstverhaltnis sei fur
einen Auslander aufgrund der problematischen @sterreichischen Gesetzgebung auch hinsicht-
lich einer Aufenthaltsbewilligung mafRgeblich und verschaffe dartiber hinausgehend die Mdg-

lichkeit in Osterreich sozialversichert zu sein.

7z. 20: Verrechnung S GmbH an K GmbH
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Die H-AG sei in den maRgeblichen Prifungsjahren nicht Gesellschafterin der S GmbH
gewesen. Es sei auch nicht erkennbar, inwiefern die Abzugsféhigkeit von Betriebsausgaben fir

erbrachte Leistungen mit dem Gesellschafter in Zusammenhang stiinde.

7z. 21: Kanzleiverkauf an die L GmbH bzw. H-AG

Am 1. Juli 1993 sei die wirtschaftliche Tatigkeit der K GmbH nicht eingestellt worden. Die
Loschung als Wirtschaftsprifungs- und SteuerberatungsgmbH zum 1. Juli 1993 sei erst im
Jahre 1994 erfolgt.

Uber die Berufung wurde erwogen.

1. Formelle Méngel der Steuerbescheide:
zZustellméngel:

GemaNR § 93 Abs. 2 BAO, BGBI. Nr. 194/1961, ist jeder Bescheid ausdricklich als solcher zu
bezeichnen, er hat den Spruch zu enthalten und in diesem die Person (Personenvereinigung,
Personengemeinschaft) zu nennen, an die er ergeht. Im Firmenbuch eingetragene Gesell-
schaften sind mit ihrer Firma zu bezeichnen (VWGH 23.4.1998, 96/15/0199). Zweifelhafte
Angaben beim Bescheidadressaten sind durch Auslegung zu erschlieRen. Lasst sich der
Bescheidadressat durch gebotenes und zuléssiges Deuten hinreichend identifizieren, ist der
Rechtsakt zurechenbar und rechtswirksam. Die eindeutige Nachvollziehbarkeit der Zurechen-
barkeit muss gewahrleistet sein (VWGH 16.10.2003, 2003/07/0088).

Vom einem Fehlen der Nachvollziehbarkeit der Zurechenbarkeit kann angesichts der lediglich
vorgenommenen Abkirzungen der Firmenbezeichnungen der von der Abgabenbehérde erster
Instanz als Adressatin der angefochtenen Bescheide angefiihrte Bw. als Rechtsnachfolgerin
der K GmbH nicht gesprochen werden. Im Hinblick darauf, dass als Bescheidadressat die Bw.
als Rechtsnachfolgerin der K GmbH genannt ist, konnte es keinem Zweifel unterliegen, welche

juristische Person von den angefochtenen Bescheiden betroffen war.

Laut einer mit 20. April 1989 datierten Vollimacht betraute die Bw. Herrn Mag. Erich S, L.H.
mit ihrer Vertretung. Die Vollmacht enthielt auch eine Zustellvollmacht. Mit Schreiben vom 10.
Februar 1998 brachte die Bw. diese Zustellvollmacht nochmals dem Finanzamt zur Kenntnis
und hielt ergéanzend fest, dass sich der Berufssitz von Mag. Erich S nunmehr nach L.R. verlegt
habe. Samtliche angefochtenen Bescheide ergingen im Dezember 1996 bzw. Janner 1997 an

die Bw. als Rechtsnachfolgerin der K GmbH zu Handen Mag. Erich S, L.H. Dieser Sachverhalt
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muss dahin gehend beurteilt werden, dass eine rechtswirksame Zustellung gemaid 8 9 Abs. 3

ZustellG, BGBI. Nr. 200/1982, an den Zustellbevollmé&chtigten erfolgt ist.
Begriindungsmangel:

Der Rlge der Bw., dass die Umsatzsteuerbescheide 1991 und 1992 sowie die Korper-
schaftsteuerbescheide 1989 bis 1992 keine Begriindung enthalten wiirden, wird entgegen-
gehalten, dass zur Wiederaufnahme dieser Verfahren auf die Feststellungen der abgaben-
behérdlichen Prifung laut Niederschrift bzw. Prifungsbericht verwiesen und weiters ausge-

fuhrt wurde, dass daraus auch die Abweichungen vom bisherigen Bescheid zu ersehen sind.

Dem Vorbringen der Bw. zur Begriindung des Umsatzsteuerbescheides 1993 ist entgegenzu-
halten, dass im angefochtenen Bescheid auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen
Prifung laut Niederschrift bzw. Prifungsbericht verwiesen wurde. Die Abweichungen von der
Umsatzsteuererklarung der Bw. sind in den Tz. 31 "USt-Bemessungsgrundlagen™ und Tz. 34

"Bemessungsgrundlage und Steuer" des Prifungsberichtes ersichtlich.

Der Bericht gemaf § 150 BAO Uber das Ergebnis der Buch- und Betriebspriufung vom 5.

September 1996, auf welchem in der Begriindung der Haftungsbescheide fir Kapitalertrag-
steuer gemaR § 95 Abs. 2 EStG 1988 fiir die ZeitrAume 1989 bis 1993 verwiesen worden ist,
wurde der Bw. zu Handen ihres Zustellbevollméchtigten steuerlichen Vertreters nachweislich

am 27. Dezember 1996 zugestellt.
Betriebsprtifungsbericht vom 5. September 1996:

GemaR § 58 BAO ist fiir die Erhebung der Abgaben vom Einkommen und Vermégen juristi-
scher Personen, die ihre Geschéftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben (unbeschréankt
Steuerpflichtige), das Finanzamt 6rtlich zusténdig, in dessen Bereich sich der Ort der
Geschéftsleitung befindet. GemaR § 5 Abs. 1 AVOG, BGBI. Nr. 18/1975, war im berufungs-
gegenstandlichem Zeitraum das Finanzamt fiir Kérperschaften in Wien fiir die Erhebung der
Abgaben vom Einkommen und Vermogen der K GmbH zusténdig. Der Prifungs- und Nach-
schauauftrag vom 18. September 1995 (wie auch der Betriebsprifungsbericht vom 5.
September 1996 und sdmtliche angefochtenen Bescheide) wurden vom zusténdigen Finanz-
amt flr Kérperschaften in Wien erlassen. Das mit der Vornahme einer Buch- und Betriebs-
prufung beauftragte Prifungsorgan handelt jeweils im Auftrag und im Namen des zustandigen
Finanzamtes. Entgegen den Ausflihrungen der Bw. enthalt der Betriebsprufungsbericht vom 5.
September 1996 sehr wohl eine Begriindung fur die Wiederaufnahme der Verfahren. In Tz. 41
erfolgte unter Hinweis auf die jeweilige Tz. des Berichtes die Angabe hinsichtlich welcher

Abgabenarten und Zeitrdume Feststellungen getroffen worden sind, die eine Wiederaufnahme

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 27

des Verfahrens gemal § 303 Abs. 4 BAO erforderlich machten. Die ausreichende Begriindung

des Ermessensgebrauches erfolgte in der Tz. 42.
Erweiterung der Berufungsbegrindung:

Dem Vorbringen der Bw. zur Erweiterung der Berufungsbegriindung ist entgegenzuhalten,
dass, auch wenn Abgabenverfahren gegeniiber verschiedenen Steuerpflichtigen in einem
zeitlichen Zusammenhang abgefiihrt werden, Prozesshandlungen gegeniber jedem einzelnen
Steuerpflichtigen und von jedem einzelnen Steuerpflichtigen gesetzt werden missen. Dies gilt
auch fur das Berufungsvorbringen beziglich der Involvierung der Berufung betreffend die acht

angefuhrten Berufungsverfahren.

11. Wiederaufnahme der Verfahren geméi3 § 303 Abs. 4 BAO

Gemal: § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter den
Voraussetzungen des Abs. 1 lit. a und c und in allen Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder
Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und
die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte.

Die Wiederaufnahme des Verfahrens auf Grund neu hervorgekommener Tatsachen dient dem
Zweck, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen Rech-
nung zu tragen. Nach der stdndigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH
18.3.1992, 88/14/0028; 8.3.1994, 90/14/0192; 14.12.1995, 94/15/0003; 18.1.1996,
94/15/0067) ist die Wiederaufnahme eines mit Bescheid abgeschlossenen Verfahrens nur
dann ausgeschlossen, wenn der Abgabenbehérde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren
der Sachverhalt so vollstéandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei
richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nach Wiederaufnahme erlassenen Sachentscheidung
hatte gelangen kénnen und schliel3t sogar ein behordliches Verschulden an der Nichtfest-
stellung der maRRgebenden Tatsachen bzw. Beweismittel im Erstverfahren eine Wiederauf-
nahme von Amts wegen nicht aus (VwWGH 27.9.1990, 89/16/0225; 14.5.1992, 91/16/0019).

Hievon ausgehend war die Frage des Neuhervorkommens erheblicher Sachverhaltselemente
durch die BP in Gegenuberstellung mit dem Inhalt der in den Veranlagungsverfahren vorge-
legten Abgabenerklarungen (einschlieRlich der Bilanzen) der Bw. fir die Jahre 1989 bis 1992
zu beurteilen, weil das Finanzamt in den Abgabenverfahren fur diese Jahre keine Ermittlungen

durchgefihrt hat.
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Dem Finanzamt wurde der konkrete Sachverhalt im Zusammenhang unter anderem mit dem
aktivierten Gebaudeanteil X und den Umstanden betreffend verdeckte Ausschiittungen erst
durch die abgabenbehérdliche Priifung bekannt. Diese neu hervorgekommenen Tatsachen
haben nicht nur geringfugige steuerliche Auswirkungen und sind, wie aus der in Folge darge-
stellten rechtlichen Wirdigung zu entnehmen ist, geeignet, einen im Spruch anders lautenden
Bescheid betreffend Umsatzsteuer fur die Jahre 1991 und 1992 und Kdrperschaftsteuer fir die
Jahre 1989 bis 1992 herbeizufiihren. Daher ist die vom Finanzamt mit den angefochtenen
Bescheiden verfugte Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Umsatzsteuer fiir die Jahre

1991 und 1992 und Kérperschaftsteuer fur die Jahre 1989 bis 1992 zu Recht erfolgt.

111. Umsatzsteuer, Kérperschaftsteuer, Gewerbesteuer

7z. 15: Aktivierter Gebdudeanteil X

Betriebsausgaben sind gemal § 4 Abs. 4 EStG 1988, BGBI. Nr. 400/1988, die Aufwendungen
oder Ausgaben, die durch den Betrieb veranlasst sind. Betriebsausgaben liegen dann vor,
wenn die Aufwendungen mit dem Betrieb in Zusammenhang stehen. Betriebsausgaben sind
gegenuber der nicht betrieblichen (auBerbetrieblichen) Sphéare abzugrenzen, da privat veran-

lasste Ausgaben keine steuerliche Berticksichtigung finden kénnen.

GemaR § 10 Abs. 1 EStG 1988 kann bei der Anschaffung oder Herstellung von abnutzbaren
Anlagegiitern der Steuerpflichtige einen Investitionsfreibetrag gewinnmindernd geltend
machen. Gemal Abs. 3 leg. cit. darf fir Gebaude der Investitionsfreibetrag nur insoweit gel-
tend gemacht werden, als sie unmittelbar dem Betriebszweck dienen oder fiir Wohnzwecke

betriebszugehdriger Arbeitnehmer bestimmt sind.

Die Frage, ob ein Wirtschaftsgut zum notwendigen Betriebsvermdgen oder zum Privatver-
madgen zahlt, ist im Allgemeinen fir das Wirtschaftsgut als Ganzes zu beantworten. Es ist
entweder zur Ganze dem Betriebsvermdgen oder zur Gdnze dem Privatvermdgen zuzu-
rechnen. Bei gemischt genutzten Liegenschaften bzw. Gebdauden kann hingegen eine
anteilsmaRige Zurechnung zum Betriebs- bzw. Privatvermégen Platz greifen. Werden einzelne,
bestimmt abgegrenzte Teile eines Gebaudes betrieblich genutzt, andere hingegen privat
benitzt, dann ist das Gebaude nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
far die Zwecke der Ermittlung der Abgabenbemessungsgrundlagen in einen betrieblichen und
in einen privaten Teil aufzuteilen, wovon nur dann Abstand zu nehmen ist, wenn der
betrieblich oder der privat genutzte Teil von blof3 untergeordneter Bedeutung ist. Als

Richtschnur fir eine solche untergeordnete Bedeutung sieht der Verwaltungsgerichtshof eine
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Grenze von 20 % an. (VWGH 7.10.2003, 2001/15/0025; 18.12.2001, 98/15/0019; 19.11.1998,
96/15/0051,10.4.1997, 94/15/0211 und 9.5.1995, 94/14/0151). Betragt die betrieblich
genutzte Flache somit mindestens 20 % der Gesamtnutzflache, so hat eine Aufteilung zu
erfolgen. Die Anwendung der 20 %-Grenze hat dergestalt zu erfolgen, dass die Nutzflache des
Gebaudeteils, die es hinsichtlich der Betriebsvermogenszugehdrigkeit zu beurteilen gilt, mit
der Gesamtnutzflache in Beziehung gesetzt wird. Bei der Beurteilung des Ausmalies der
betrieblichen bzw. privaten Nutzung eines Gebaudes ist auf die tatsachlichen Verhaltnisse in
jenem Streitjahr, dessen Abgabenbemessungsgrundlagen es zu ermitteln gibt und nicht auf
erst danach geschaffene Verhéltnisse abzustellen (VWGH 29.5.2001, 96/14/0069; 29.6.1995,
93/15/0110 und 3.7.1991, 90/14/0066). Die Aufteilung hat grundsatzlich nach der Nutzflache
der unterschiedlich (betrieblich und nicht betrieblich) genutzten Geb&audeteile zu erfolgen. Nur
wenn diese Ermittlungsmethode auf Grund von besonderen Verhdltnissen des Einzelfalles
keine sachgerechten Ergebnisse ergibt, kann auch ein anderer Aufteilungsschliissel heran-

gezogen werden.

Die Bw. wendet sich gegen die von der BP vorgenommene Zurechnung der bei der K GmbH
als Buro und Archiv aktivierten Gebaudeteile des Einfamilienhauses X zum Privatvermégen, die
Nichtanerkennung des daflir geltend gemachten Investitionsfreibetrages, den Ansatz einer
angemessenen monatlichen Miete fur die betriebliche genutzten Kellerrdume und die Wieder-
aufnahme der Verfahren gemaR § 303 Abs. 4 BAO hinsichtlich der vor dem Prufungszeitraum
gelegenen Jahre 1989 und 1990 und macht geltend, dass die mit 50,66 m2 angegebene
betriebliche Verwendung anerkannt, der auf die Anschaffungskosten in Héhe von S
5,325.391,32 entfallende betrieblichen Anteil von 23,26 % aktiviert und der geltend gemachte
Investitionsfreibetrag anerkannt wird und macht den Abzug der Vorsteuer aus den
Anschaffungskosten des Jahres 1990 und die Bericksichtigung von pauschalen monatlichen

Betriebskosten im Rahmen eines Vorteilsausgleichs geltend.

Da der betreffende Sachverhalt in den Jahren 1989 bis 1993 gelegen ist und die behauptete
betriebliche Nutzung in diesen Jahren auch durch die Besichtigung der Liegenschaft im

Rahmen der durchgefuhrten BP am 16. Februar 1996 nicht mehr mittels Augenschein Uber-
prufbar war bzw. ist, kénnen die diesbezlglich erstatteten Berufungsvorbringen nur anhand

der vorliegenden Fakten beurteilt werden.
Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Kérperschaftsteuer fir die Jahre 1989 und 1990

Zur rechtlichen Beurteilung der Wiederaufnahme der Verfahren wird auf die bereits darge-

stellte Rechtslage verwiesen. Der konkrete Sachverhalt im Zusammenhang mit der betrieb-
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lichen Nutzung der Liegenschaft X ist erst im Zuge der Betriebsprifung, welche den
Priafungszeitraum 1991 bis 1993 umfasste, neu hervorgekommen. Diese neu hervorge-
kommenen Tatsachen sind, wie aus der nachstehenden rechtlichen Wuirdigung zu entnehmen
ist, geeignet, im Spruch anders lautende Bescheide betreffend Kérperschaftsteuer fir die
Jahre 1989 und 1990 herbeizufiihren. Daher ist die vom Finanzamt mit den angefochtenen
Bescheiden vom 27. Dezember 1996 verfugte Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich

Korperschaftsteuer fur die Jahre 1989 und 1990 zu Recht erfolgt.
Anteil betriebliche Nutzung

Nach den im Arbeitsbogen der BP aufliegenden Planen des gegenstandlichen Gebaudes
betrug die Gesamtnutzflache 207,46 m2. Unstrittig ist die betriebliche Nutzung im Ausmalf
von 37,08 m2 woraus sich ein Anteil von 17,87 % an der Gesamtnutzflache ergibt. Mangels
vorliegender besonderer Verhdltnisse fuhrt die Aufteilung nach der Nutzflache der betrieblich
und nicht betrieblich genutzten Geb&audeteile zu einem sachgerechten Ergebnis. Der von der
BP in der Stellungnahme zur Berufung dargestellten Ermittlungsmethode der betrieblich
genutzten Gebaudeteile durch Schatzung der anteiligen Errichtungskosten nach der Kubatur

kann daher nicht gefolgt werden.
Zur strittigen Nutzung des Raumes im ersten Stock im Ausmaf von 13,58 m2 ist auszufiihren:

Wie die Bw. in der Berufung eingerdumt hat, wurde dieser Raum erst ab dem Jahr 1995 als
Archiv genutzt. Eine Zuordnung dieses Raumes als Archiv zum betrieblichen Bereich vor dem
Jahr 1995 ist daher nicht mdglich. Aus dem Umstand, dass in diesem Raum laut den Angaben
der Bw. keine Heizung vorhanden war, muss geschlossen werden, dass dieser Raum auch
nicht fur einen Blrobetrieb genutzt wurde. Eine konkrete Nutzung dieses Raumes ist aus den
vorliegenden Planen nicht ersichtlich. Ein nicht genutzter Raum zahlt jedoch in einem
gemischt genutzten Gebaude zum Privatvermdgen (VWGH 13.6.1989, 86/14/0129). Die recht-
liche Wiirdigung des vorliegenden Gesamtsachverhaltes fiihrt somit zur Uberzeugung, dass
der betreffende Raum in den streitgegenstandlichen Jahren 1989 bis 1993 nicht betrieblich
genutzt worden ist. Gemal § 183 Abs. 3 BAO ist von der Aufnahme beantragter Beweise
abzusehen, wenn die unter Beweis zu stellenden Tatsachen unerheblich sind. Anhand der
oben dargestellten Grinde kann mit Bestimmtheit gesagt werden, dass die von der Bw. bean-
tragte Einvernahme des Herrn A als Zeuge dafur, dass der Raum im ersten Stock im Zeitraum
1989 bis 1993 als Biiroraum genutzt worden sei, nicht zu einer anderen Beurteilung des Ver-
fahrensgegenstandes flihren wirde. Aus diesem Grund ist die unter Beweis zu stellende Tat-

sache unerheblich. Der Beweisantrag wird gemafR § 183 Abs. 3 BAO abgelehnt.
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Aus der betrieblichen Nutzung des Einfamilienhauses in X im Ausmalf? von 17,87 % ergibt sich,
dass der der betrieblichen Nutzung dienende Gebéaudeteil im Verhéaltnis zum Gesamtgebaude
nur von untergeordneter Bedeutung in den berufungsgegenstandlichen Zeitradumen war,
weshalb nach der dargestellten Rechtslage eine Aufteilung in einen betrieblichen und in einen
privaten Teil nicht zu erfolgen hat und die betrieblich genutzte Flache nicht zum
Betriebsvermogen der K GmbH gehort. Die Zurechnung des betrieblich genutzten Teiles des
Gebaudes in X zum Privatvermdgen und die Nichtanerkennung des geltend gemachten IFB

durch die BP sind daher zu Recht erfolgt.
Hohe der Anschaffungskosten, Vorteilsausgleich Betriebskosten

Laut den vorliegenden Unterlagen betrugen die gesamten Anschaffungskosten des Gebaudes
S 5,325.391,32. Da das Einfamilienhaus in X in den berufungsgegenstandlichen Jahren 1989
bis 1993 zu 17,87 % betrieblich (unternehmerisch) genutzt wurde, sind die auf die
betriebliche Nutzung entfallenden Aufwendungen Betriebsausgaben. Im konkreten Fall ergibt
sich somit, dass fur den betrieblich genutzten Teil die Afa als Betriebsausgabe bei der K GmbH
abgesetzt werden kann. Im Hinblick auf die Bestimmungen des § 8 Abs. 1 EStG 1988 wird die
Afa mit 2 % der Anschaffungskosten berechnet. Daraus ergibt sich eine Afa in den
berufungsgegenstandlichen Jahren 1989 bis 1993 in H6he von jahrlich S 19.033,00. Der Bw.
ist darin zuzustimmen, dass auch anteilige Betriebskosten fur die betrieblich genutzten
Raumlichkeiten zu berucksichtigen sind, da die betriebliche Veranlassung fiir den
Betriebsausgabenabzug mal3geblich ist. Nach herrschender Lehre und Rechtssprechung muss
der Abgabepflichtige die als Betriebsausgaben geltend gemachten Aufwendungen
grundséatzlich nach Art und Umfang nachweisen oder, wenn dies nicht mdglich ist wenigstens
glaubhaft machen. Entsprechend dem Antrag der Bw. auf Anerkennung anteiliger
Betriebskosten sind diese fur den betrieblich genutzten Anteil von 17,87 % zu
bericksichtigen, woraus sich entsprechend den Angaben der Bw. ein monatlicher pauschaler
Anteil in H6he von S 1.800,00 ergibt. Ein Mietverhaltnis zwischen der K GmbH als Mieterin und
den grundbucherlichen Eigentimern des Gebadudes X, Herrn Erich S und Frau Renate H als
Vermieter, hat nicht bestanden, weshalb die von der BP bertcksichtigte anteilige Miete fur die

betrieblich genutzten Raumlichkeiten nicht anzusetzen ist.
Vorsteuer aus Anschaffungskosten 1990

Dem Vorbringen der Bw. auf Berlcksichtigung des Vorsteuerabzuges aus den Anschaffungs-
kosten des Jahres 1990 ist entgegenzuhalten, dass der Umsatzsteuerbescheid fir das Jahr

1990 vom 8. Juli 1992 nicht Gegenstand des vorliegenden Berufungsverfahrens ist.
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7z. 16. Reprédsentationsanteil PKW

Gemal: § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 dirfen bei den einzelnen Einkunftsarten betrieblich
oder beruflich veranlasste Aufwendungen oder Ausgaben, die auch die Lebensfiihrung des
Steuerpflichtigen beriihren, und zwar insoweit, als sie nach allgemeiner Verkehrsauffassung
unangemessen hoch sind, nicht abgezogen werden. Dies gilt fir Aufwendungen im
Zusammenhang mit Personen- und Kombinationskraftwagen, Personenluftfahrzeugen, Sport-

und Luxusbooten, Jagden, gekniipften Teppichen, Tapisserien und Antiquitaten.

Nach standiger Rechsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (z.B. VWGH 22.12.2004,
2004/15/0101) zur ertragsteuerlichen Bericksichtigung von Aufwendungen fir Personen- und
Kombinationskraftwagen erweist sich ein teurer Personenkraftwagen (PKW) gegeniiber einem
billigeren nicht nur als sicherer, sondern im Regelfall auch als représentativer. Im Hinblick auf
das Abzugsverbot des § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 kann der auf die Repréasentation ent-
fallende Teil der PKW-Aufwendungen nicht als Betriebsausgabe anerkannt werden. Der Anteil
des Reprasentationsaufwandes kann von der Abgabenbehdrde nur im Schatzungsweg
ermittelt werden. Im Erkenntnis vom 22.2.1995, 95/15/0017 hat der Verwaltungsgerichtshof
in Bezug auf einen im Jahr 1991 angeschafften PKW ausgesprochen, dass die Schatzung der
Behorde, wonach nur Anschaffungskosten bis S 467.000,00 als angemessen anzusehen seien,

nicht als rechtswidrig erkannt werden kann.

Die Bw. wendet sich nicht gegen die von der BP geschatzte Héhe der nicht mehr als ange-
messen iSd 8§ 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 anzusehenden Anschaffungskosten. Sie bringt
aber vor, dass bei der Anmietung der PKW keine Angemessenheitsprifung zu erfolgen habe,
da bei einem gewerblichen Vermieter kein Bezug zur Lebensfiihrung bestehe. Dies gelte auch
far den Fall der ausschlie3lichen Nutzung der angemieteten PKW durch Dienstnehmer der K
GmbH. Auch seien bei der Ermittlung des Reprasentationsanteiles die Nettoanschaffungs-

kosten heranzuziehen, da beim Vermieter die Méglichkeit zum Vorsteuerabzug bestehe.

Diesen Vorbringen ist Folgendes entgegenzuhalten: § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 spricht
von betrieblich (oder beruflich) veranlassten Aufwendungen, die auch die Lebensfiihrung des
Steuerpflichtigen beriihren. Das Gesetz meint damit, wie dies aus der Anfihrung des Beispiels
luxuriéser PKW in den ErIRV zum EStG 1988 ableitbar ist, dass ein betrieblich veranlasster
Aufwand einen reprasentativen Anteil enthalten kann; ein solcher Anteil darf nicht zu
Betriebsausgaben flihren. Das Gesetz stellt hingegen nicht darauf ab, ob ein Gegenstand
angemietet oder sich im Eigentum des Steuerpflichtigen befindet. Auch bei angemieteten PKW

und auch bei ausschlieBlich durch Dienstnehmer betrieblich genutzten PKW kann ein
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Anwendungsfall des § 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 vorliegen, zumal es sachgerecht ist zu
prufen, ob eine Reprasentationskomponente vorliegt. Die von der BP vorgenommene Ange-

messenheitsprifung der PKW-Aufwendungen entspricht daher dem Gesetz.

Nach der dargestellten Rechtslage vertritt der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung, dass
grundsatzlich Anschaffungskosten gangiger Fahrzeuge der durchschnittlichen Mittelklasse der
Automobilhersteller als nach der allgemeinen Verkehrsauffassung angemessen zu beurteilen
sind. Dabei sind die Marktverhaltnisse zum Zeitpunkt der Anschaffung des PKW als Neuwagen
mafigebend. Bei Bestimmung der Angemessenheitsgrenze nach 8 20 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG
1988 kann die Tatsache des moglicherweise zustehenden Vorsteuerabzuges der Vermieterin
der PKW nicht mafRgebend sein. Die BP ist daher zu Recht von den Bruttoanschaffungskosten
ausgegangen. Die von der Bw. begehrten Richtigstellungen der Anschaffungskosten des MB
300 TE 24 V und der Anschaffungskosten des Jeep Cherokee sind entsprechend zu
bertcksichtigen, sodass sich eine auflerbilanzmaRige Zurechnung von S 289.185,00 im Jahr
1991, S 716.264,00 im Jahr 1992 und S 303.525,00 ergibt.

Hinsichtlich der Berufungsausfiihrungen zum Erlass des Bundesministerium fir Finanzen vom
28.9.1990, AOF Nr. 155/1991, ZI. 14 0602/8-1V/14/90, anwendbar ab 1989, wird
grundsatzlich auf Art. 18 Abs. 1 und 2 B-VG hingewiesen, wonach die gesamte staatliche
Verwaltung nur auf Grund der Gesetze ausgelbt werden darf und jede Verwaltungsbehorde
auf Grund der Gesetze innerhalb ihres Wirkungsbereiches Verordnungen erlassen kann.
Erldasse haben in der Folge keinen Normcharakter und es ist somit obsolet, inhaltlich auf den

bezogenen Erlass einzugehen.

7z. 17: Privatnutzung PKW

Dass ein Alleingesellschafter und Geschaftsfihrer einen ihm von der GmbH fir berufliche
Zwecke Uberlassenen PKW nicht auch fur private Fahrten verwendet, erscheint in gleicher
Weise ungewohnlich wie der Umstand, dass der Einzelunternehmer seinen betrieblichen PKW
nicht auch fir Privatfahrten einsetzt (vgl. dazu etwa das Erkenntnis des Verwaltungsgerichts-
hofes vom 25.11.1997, 93/14/0159). Die Mdglichkeit der Privatnutzung stellt auch zweifellos
einen vermoégenswerten Vorteil dar, der bei der Einkommensteuerveranlagung des Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrers zu erfassen ist (vgl. VwGH 28.3.2000, 99/14/0302). Dieser Vorteil
ist somit in rechtlicher Hinsicht beim Gesellschafter-Geschéftsfihrer im Rahmen der Einkunfte
aus der Geschaftsfiihrung (8 22 Z. 2 EStG 1988) zu erfassen. Daher hat die Privatnutzung der
betrieblichen PKW bei der K GmbH keine steuerlichen Auswirkungen, weshalb auf die Fest-

stellungen der BP und den Ausfiihrungen der Bw. nicht einzugehen ist.
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7z. 18: Domizilgesellschaften

Strittig sind im gegenstandlichen Berufungsfall im Wesentlichen die von der Bw. behaupteten
Leistungsbeziehungen der K GmbH zu den Domizilgesellschaften H-AG und C-AG sowie die
Beurteilung der in diesem Zusammenhang geltend gemachten Betriebsausgaben als verdeckte

Ausschittung.

GemaR § 21 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die aulRere Form des Sachver-
haltes malRgebend. Scheingeschéafte und andere Scheinhandlungen sind geman § 23 BAO fir

die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung.

Der Korperschaftsteuer ist gemaR § 7 Abs. 1 KStG 1988, BGBI. Nr. 401/1988, das Einkommen
zugrunde zu legen, dass die unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft innerhalb eines
Kalenderjahres bezogen hat. Nach § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fur die Ermittlung des
Einkommens ohne Bedeutung, ob das Einkommen im Wege einer offenen oder verdeckten

Ausschiittung verteilt oder entnommen oder in anderer Weise verwendet wird.

Unter einer verdeckten Ausschittung versteht man Vermogensminderungen oder verhinderte
Vermogensvermehrungen einer Kapitalgesellschaft, die durch das Gesellschaftsverhéltnis
veranlasst sind, sich auf die Hohe des Einkommens auswirken und in keinem Zusammenhang
mit einer offenen Ausschiittung stehen. Verdeckte Ausschittungen sind somit alle aul3erhalb
der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen einer Kérperschaft an
Anteilsinhaber, die das Einkommen der Kérperschaft mindern und ihre Wurzel in der Anteils-
inhaberschaft haben. Nur Aufwendungen und Ertrage, die durch den Betrieb veranlasst sind,
durfen das Einkommen der Kérperschaft beeinflussen. Verdeckte Ausschittungen sind aber
nicht durch den Betrieb veranlasst, sondern durch das Gesellschaftsverhaltnis. Vorteile, die
eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern zuwendet, die sie aber anderen Personen, die nicht
ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter den gleichen glinstigen Bedingungen zuge-
stehen wirde, sind durch das Gesellschaftsverhdaltnis veranlasst (vgl. VWGH 24.4.1996,
94/13/0124, 96/13/0051 unter Hinweis auf VwWGH 8.3.1994, 91/14/0151, 0152).

Unter verdeckten Ausschittungen versteht man somit alle nicht ohne weiteres als Aus-
schittung erkennbaren Zuwendungen (Vorteile) an die an einer Kérperschaft unmittelbar oder
mittelbar beteiligten Personen, die zu einer Gewinnminderung bei der Kérperschaft fihren und
die Dritten, der Kdrperschaft fremd gegeniiber stehenden Personen nicht gewahrt werden;
subjektive Voraussetzung flr eine verdeckte Ausschittung ist eine auf Vorteilsgewahrung

gerichtete Willensentscheidung der Kérperschaft, wobei sich die Absicht der Vorteilsgewah-
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rung schlussig aus den Umstanden des Falles ergeben kann (VWGH 24.9.1996, 94/13/0129,
0173 unter Bezugnahme auf VWGH 26.5.1993, 90/13/0155 und die dort angefihrte Judikatur;
VWGH 3.7.1991, 90/14/0221). Eine solche ist etwa dann zu unterstellen, wenn die Gesell-
schaft nach Kenntnis des vom Gesellschafter in Anspruch genommenen Vorteils nichts unter-
nimmt, um ihn rickgangig zu machen (VWGH 26.5.1993, 90/13/0155 unter Hinweis auf VwGH
10.12.1985, 85/14/0080).

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung ist Mal3stab fur das AusmaR der verdeckten
Ausschittung der Fremdvergleich, dh der verwirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie
er unter Wegdenken der Eigentiimerschaft des Vertragspartners oder der Nahebeziehung des
Vertragspartners zu einem Eigentimer tblich wére, zu vergleichen. Das Beteiligungsausmaf
spielt zwar zunéchst keine Rolle (zu 1 % Anteil vgl. VWGH 24.11.1993, 92/15/0114; bei einem
Nicht-Gesellschafter vgl. VwWGH 12.6.1990, 90/14/0054), aber je héher das Ausmald der Betei-

ligung ist, desto strengere MaRstébe sind an die Angemessenheit zu richten.

Die Bw. bestreitet zunachst hinsichtlich der H-AG und der C-AG das Vorliegen von Domizil-
gesellschaften und versucht, die von der BP daraus abgeleiteten Schlussfolgerungen abzu-
schwéachen bzw. als nicht zutreffend darzustellen. Dies ist nach Ansicht des unabhangigen
Finanzsenates aus folgenden Griinden nicht gelungen: Als Domizilgesellschaft sind generell all
jene Rechtsgebilde anzusehen, die im Land ihrer Registrierung (Firmenbuch, Handelsregister,
Offentlichkeitsregister) keinen eigenen Geschaftsbetrieb unterhalten, sondern bei einem so
genannten Domiziltrager (in der Regel einem Rechtsanwalt, berufsmaRigen Treuhander usw.)
ihren Sitz haben. Wie aus der Aktenlage ersichtlich ist, wurde die H-AG am 25. Juni 1982
gegrundet. Am 9. Oktober 1991 wurde von Herrn G, dem damaligen einzigen Mitglied des
Verwaltungsrates eine Anderung der Statuten vorgenommen. Seit 23. April 1993 fungiert Herr
Marcel S. als einziger Verwaltungsrat. Herr G und Herr Marcel S. sowie der weitere
wirtschaftlich Berechtigte und Geschaftsfuhrer Herr Rainer F. sind ,,berufsmaliige
Treuh&ander”, die bei einer Unzahl von schweizerischen Domizilgesellschaften (unter anderem
bei der C-AG), als Verwaltungsrate eingetragen sind. Dies wurde im Schreiben der H-AG vom
24. September 1996 bestatigt. Dass es sich bei der H-AG zweifelsfrei um eine Sitz- bzw.
Domizilgesellschaft handelt, geht auch aus der vorgelegten Bilanz zum 31. Mai 1993 hervor, in
der Domizilgebuhren ausgewiesen sind. Aus dem Handelsregisterauszug der H-AG vom 11.
August 1994 ergibt sich ein Domizilvermerk im Kanton Zug. Voraussetzung flir gewisse
steuerliche Erleichterungen, wie etwa der Verzicht auf Ertragsteuern ist, dass die Domizil-
gesellschaft auslandisch oder auRerkantonal beherrscht sein muss und sie im Kanton weder

Personal beschéftigt noch ein eigenes Blro hat. Die H-AG hat mit Schreiben an das Finanzamt
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vom 24. September 1996 ausdrticklich mitgeteilt, dass sie im Kanton Zug weder Personal noch
BUroraume hat. Die Bw. bestreitet nicht das Vorliegen einer Domizilgesellschaft sondern flhrt
aus, dass eine Domizilgesellschaft nach Schweizer Recht auch dann vorliege, wenn die
Gesellschaft ,lediglich” in einem anderen Kanton tatig werde und sich dies auf deren steuer-
liche Beurteilung nicht auswirke. Dies widerspricht aber insoweit den von der Bw. vorgelegten
Unterlagen als die H-AG, wenn sie eine Betriebsstétte in einem anderen Kanton gehabt hatte,

riskiert hatte, dort mit ihren Einkiinften besteuert zu werden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 22. Janner 2001, 98/15/0089 (mit-
erledigt bzw. zur gemeinsamen Entscheidung verbunden ZI. 98/15/0090, E 22. November
2001 und im gleichen Sinn erledigt Zl. 2000/15/0083, E 16. Dezember 2003) betreffend Leis-
tungsbeziehungen einer anderen Gesellschaft der Treuhandgruppe, deren Gesellschafter und
Geschéftsfuhrer ebenfalls Herr Mag. Erich S war, ausgefuhrt hat, kdnnen Leistungsbeziehun-
gen mit Domizilgesellschaften (im konkreten Fall mit der H-AG) in Steueroasen nicht als
erwiesen angesehen werden, wenn nicht jede einzelne Leistung konkret und detailliert darge-
stellt und bewiesen wird. Ergdnzend wird betreffend die Domizilgesellschaft C-AG auf das

Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 27. November 2003, 99/15/0123, verwiesen.

Welche konkreten Leistungen von den Domizilgesellschaften H-AG und C-AG zum Vorteil der K
GmbH tatsachlich erbracht wurden, wurde von der Bw. nicht dargelegt. Es wurden auch keine
entsprechenden Nachweise flr die behaupteten Leistungen von der Bw. erbracht. Die von der
Bw. im Rahmen der BP und im Rechtsmittelverfahren vorgelegten Berichte und Nachweise
Uber die von diesen Domizilgesellschaften an die K GmbH erbrachten Leistungen gehen
tatsachlich nicht Uber allgemein gehaltene (z.B. Betreuung der dsterreichischen Klienten,
Bereitstellung von Bankverbindungen, Informationen zur Vermégensverwaltung, inner-
betriebliche Leistungsanalysen, Betriebsberatungsleistungen) und in Ermangelung genauer
Angaben nicht Gberprifbare Informationen hinaus. Weder die vorgelegten Unterlagen noch
die Aussagen und eidesstattlichen Erklarungen der Verwaltungsrate und einer Mitarbeiterin
der H-AG sind als Nachweis fur die in der behaupteten Form abgewickelten Geschéftsbezie-
hungen ausreichend. Bezlglich der Organisationshandbticher mit zum Teil dul3erst allgemein
gehaltenen Inhalt (betreffend das Telefonieren und GriiBen durch Sekretarinnen und das
Kaffeekochen) bzw. mit Fotokopien 6sterreichischer Fachliteratur wird auf die ausfthrlichen
und im wesentlichen unwidersprochen gebliebenen Erérterungen im Bericht der BP verwiesen.
Diese Handbiicher, die offenbar groRteils vom Gesellschafter Mag. Erich S erstellt worden und

ident mit dem von diesem im Jahr 1991 verfassten Seminarunterlagen sind, wurden
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wiederholt sowohl von der H-AG als auch der C-AG diversen 0Osterreichischen Kanzleien der

Treuhandgruppe zu namhaften Betragen in Rechnung gestellt.

Zusammenfassend ist zu den von der Bw. vorgebrachten Angaben betreffend die von den
Domizilgesellschaften an die K-GmbH verrechneten Leistungen festzustellen, dass kein frem-
der Unternehmer die als Betriebsausgaben geltend gemachten Betrage fur derart wertlose
oder anderweitig gratis zu beziehende Leistungen, wie etwa Ubermittlung von Prospekt- und
Informationsmaterial oder gar bereits selbst erbrachte Leistungen (Organisationshandbuch)

zahlen wiirde.

Zu den von der Bw. vorgebrachten Verfahrensméngel wird ausgefiihrt: Gemal: § 115 Abs. 1
BAO haben die Abgabenbehdrden die abgabepflichtigen Falle zu erforschen und von Amts
wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fir die Abgabepflicht
und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind. Die Amtswegigkeit des Verfahrens wird
jedoch durch eine Vielzahl von Obliegenheiten des Abgabepflichtigen, insbesondere die
Offenlegungs- und Wahrheitspflicht (8 119, Anzeigepflicht tGber steuererhebliche Umstande
(88 120, 121), Aufzeichnungspflichten (88 124-132), Erklarungspflichten (88 133-140), Hilfe-
leistung bei Amtshandlungen (8 141) und Pflicht zur Empfangerbenennung (8 162, vgl. VwGH
13.11.1985, 84/13/0127, wonach der Pflicht zur Empfangernennung nicht entsprochen wird,
wenn als Zahlungsempfanger blol3 eine Domizilgesellschaft, nicht aber deren Beteiligte
genannt werden) erganzt. Nach Lehre und Rechtsprechung besteht bei Auslandssachverhalten
wegen der Einschrankung der Ermittlungsmaoglichkeiten der Abgabenbehdrde eine erhéhte
Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen. Die Mitwirkungs- und Offenlegungspflicht ist dabei
in dem Mafe hoher, als die behérdlichen Ermittlungsmdglichkeiten geringer sind (VWGH,
23.2.1994, 92/15/0159). Diesfalls bestehe somit bei Auslandssachverhalten eine erhohte
Mitwirkungspflicht, eine Beweismittelbeschaffungspflicht und eine Vorsorgepflicht (vgl. Ritz,
Kommentar BAO, 2. Auflage, 8§ 115 BAO, Tz 10, Verlag Orac). Von der Bw. wurden keine
entsprechenden Nachweise fur die von den Domizilgesellschaften H-AG und C-AG an die K-
GmbH verrechneten Leistungen erbracht, weshalb nach der dargstellten Rechtslage keine

Verfahrensmangel vorliegen.

Laut Angaben der Bw. sei Mag. Erich S weder an der H-AG noch an der C-AG beteiligt, weder
mittelbarer noch unmittelbarer Aktionar dieser Domizilgesellschaften und tibe auch keinerlei
sonstige Funktionen bei diesen Gesellschaften aus. Mag. Erich S scheint jedoch als ,,Sachbe-
arbeiter” auf einer Rechnung der H-AG auf. Die diesbezlgliche Erklarung der H-AG vom 24.
September 1996, dass es im Zuge der Aufarbeitung der chaotischen Aktenlage nach der

Geschaftsibernahme vorgekommen sei, dass Herr Marcel S. Herrn Mag. Erich S ersucht habe,
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verspatete und dringend urgierte Ausgangsrechnungen der H-AG zu erstellen und ohne
weiteren Zeitverzug an die Berechtigten weiterzuleiten, ist in ihrer Gesamtheit unschliissig und
widerspricht der Lebenserfahrung. Aus den Erklarungen der Verwaltungsrate Marcel S. und
Rainer F. ist der Abzug der geltend gemachten Betriebsausgaben nicht gesichert, vielmehr
wird aufgrund der Vielzahl der miteinander verwobenen und untereinander in Verbindung
stehenden Gesellschaften der Treuhandgruppe, den verschiedensten Schweizer Domizil-
gesellschaften, sowie dem Verhalten der Bw. von der Uberzeugung ausgegangen, dass die
von der Bw. genannten Personen nicht die Empfanger der abgesetzten Betrdge waren. Wie
der Verwaltungsgerichtshof im bereits zitierten Erkenntnis vom 22. November 2001,
98/15/0089, ausgefiihrt hat gehdrt es im Allgemeinen zu den Aufgaben der Organwalter von
Domizilgesellschaft in Steueroasen, "eidesstéattige Erklarungen” dartiber abzugeben, dass die
wirtschaftlich an diesen Gesellschaften beteiligten Personen gar nicht beteiligt seien. Das
Verfahrensrecht kennt allerdings keine Beweisregel, nach welcher solche Erklarungen stets als
mit den tatsachlichen Verhéltnissen tbereinstimmend angesehen werden missten. Vielmehr
ist davon auszugehen, dass Mag. Erich S die Verfigungsmacht Uber die strittigen Geldbetrage
erhalten hat, zumal ein entsprechender Nachweis der behaupteten Leistungen nicht erbracht
worden ist und die ohnedies ohne konkreten Bezug zur K GmbH behaupteten Leistungen auch

weitgehend unentgeltlich z.B. von Banken bezogen werden konnten.

Die rechtliche Wirdigung des vorliegenden Sachverhaltes fiihrt daher zu dem Ergebnis, dass
den Rechnungen, die die K GmbH von den in einer Steueroase ansassigen Domizilgesell-
schaften erhalten hat, keine Leistungen zu Gunsten der K GmbH zu Grunde gelegen sind. Es
handelt sich vielmehr um fingierte Aufwendungen, weshalb die Nichtanerkennung der von der
K GmbH geltend gemachten Betriebsausgaben in H6he von S 1,200.000,00 im Jahr 1991, S
1,154.200,76 im Jahr 1992 und S 3,648.800,00 im Jahr 1993 und die Zurechnung dieser Auf-
wendungen als verdeckte Ausschittungen an den Gesellschafter Mag. Erich S durch die BP zu

Recht erfolgt ist.

7z. 19: Schreibarbeiten Z

GemaR § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben die Aufwendungen oder Ausgaben, die
durch den Betrieb veranlasst sind. Betriebsausgaben liegen nach Lehre und Rechtsprechung
dann vor, wenn die Aufwendungen mit dem Betrieb in Zusammenhang stehen, wenn sie aus
betrieblichen Grinden (im Interesse des Betriebes) anfallen, also eine betriebliche Veran-
lassung besteht. Die Nachweispflicht fir die Betriebsausgaben ergibt sich aus den allgemeinen

Verfahrensvorschriften. Danach hat der Abgabepflichtige die Richtigkeit seiner Angaben zu
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beweisen. Kann ein Beweis nach den Umstéanden des Einzelfalles nicht zugemutet werden, so

genigt die Glaubhaftmachung.

GemaR § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1972, BGBI. 223/1972, kann der Unternehmer die von anderen
Unternehmern in einer Rechnung (8 11) an in gesondert ausgewiesene Steuer fur Lieferungen
oder sonstige Leistungen, die im Inland flr sein Unternehmen ausgefuhrt worden sind als

Vorsteuerbetrage abziehen.

Im gegenstandlichen Fall begehrt die Bw. den Abzug von Betriebsausgaben und Vorsteuern
fir in den Jahren 1991 bis 1993 von Frau Z erbrachten Werkvertragsleistungen. Dem steht die
Feststellung der BP gegeniiber, dass dieses Werkvertragsverhéltnis nur vorgetauscht sei,
weshalb die geltend gemachten Betriebsausgaben nicht anzuerkennen und als verdeckte
Ausschittung dem Gesellschafter-Geschéaftsfihrer Mag. Erich S zuzurechnen seien. Die BP
begriindet ihre Ansicht im Wesentlichen damit, dass Frau Z im so genannten "Rotlichtmilieu”
als Tanzerin und Bardame gearbeitet habe und die zur Ausiibung der in Rede stehenden

Arbeiten notwendige Ausbildung und Befahigung nicht gehabt habe.

Nach den vorliegenden Honorarnoten handelt es sich bei den von Frau Z in Rechnung
gestellten Leistungen im Wesentlichen um Schreibarbeiten. Weiters wurden pauschale Ver-
mittlungsprovisionen, Ubersetzungstatigkeiten und die Mitarbeit bei der Erstellung des Logos
der Treuhandgruppe der K GmbH in Rechnung gestellt. Grundlage fiir die Tatigkeit war die
laut vorgelegtem Aktenvermerk vom 15. Mai 1991 getroffene Honorarvereinbarung mit Frau
Z. Mit der GegenauBBerung zur Stellungnahme der BP hat die Bw. eine mittlerweile erfolgte
eidesstattliche Erklarung von Frau Z betreffend die Leistungserbringung und Bezahlung vor-
gelegt. Darin machte Frau Z Erlauterungen zu ihrer Ausbildung und legte auch die finanziellen
Hintergrinde zur Betatigung als Animierdame und Tanzerin in verschiedenen Nachtlokalen
dar. Dass Frau Z im so genannten "Rotlichtmilieu” téatig geworden sei, spricht fir sich allein
nicht gegen die behauptete Leistungserbringung, zumal von der BP auch eine Anmeldung als
Arbeitnehmerin bei einer Steuerberatungsgesellschaft im Zeitraum vom 6. April bis 31.
Dezember 1992 feststellt worden ist und Frau Z auch die (finanziellen) Hintergriinde zur
Betéatigung als Animierdame und Tanzerin in verschiedenen Nachtlokalen dargelegt hat. Es ist
der Bw. beizupflichten, dass die tatsachliche Leistungserbringung fur den Abzug der geltend

gemachten Betriebsausgaben mafRgeblich ist.

Aus den vorliegenden Honorarnoten sind teilweise die abgerechnete Stundenanzahl ersicht-
lich, teilweise wurde mittels Pauschale (z.B. "4 Wochenende a S 20.000,00) abgerechnet. Auf

den Honorarnoten befinden sich Hinweise auf "Schreibarbeiten fir Seminare sowie das Buch-
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haltungshandbuch nach RLG, Aushilfsschreibarbeiten in O GmbH, Projektbearbeitung fiir
Vorbereitung der Geschéftsfihrersitzung in Italien, Schreibarbeiten, Vermittiungsprovision fiir
Klienten, Ubersetzungen fiir N, Ubersetzungsarbeiten fiir die H-AG, Reinschrift des Buchhal-
tungshandbuches von Mag. Erich S, Firmenkonzept fiir O GmbH, Schreibarbeiten fiir SKT
Organisationshandbuch "Systemhandbuch”, Vorbereitung von internen Seminarunteriagen ftir
"Buchhaltung nach RLG" in der O GmbH samt 6000 Kopien und 25 Ordnern”. Eine konkrete
Leistungserbringung an die K GmbH Ilasst sich aus diesen Angaben nicht nachvollziehen. Auch
die Bw. hat mit ihrem Berufungsvorbringen nicht aufgezeigt, welche konkreten Leistungen fir
die K GmbH den Rechnungen zu Grunde gelegen wéaren. An diese Beurteilung kann auch die
notariell beglaubigte Erklarung nichts &ndern, da auch Frau Z keine konkreten Angaben tber
die tatsachlichen fir die K GmbH erbrachten Leistungen gemacht hat. Das bedeutet im
Ergebnis die Unmoglichkeit einer Uberpriifung der in den berufungsgegenstandlichen
Abgabenerhebungszeitrdumen von Frau Z an die K GmbH. ausgefertigten Honorar-
abrechnungen, und zwar sowohl dem Grunde als auch der H6he nach. Von Frau Z wurde
ausgefuhrt, dass sie von 1991 bis 1993 samtliche Auftrage fur Schreibarbeiten von der K
GmbH erhalten habe und Herr Mag. Erich S ihre Ansprechperson gewesen sei. Im Hinblick auf
die Vielzahl der miteinander verwobenen und untereinander in Verbindung stehenden
Gesellschaften und den vorliegenden Honorarnoten, in denen Leistungen fir verschiedene
Gesellschaften abgerechnet werden, ist eine Zuordnung von konkreten Leistungen an die K
GmbH in der von der Bw. behaupteten Hohe nicht méglich. In Anbetracht der Hohe der von
Frau Z in Rechnung gestellten Honore erscheint das Nichtvorliegen konkreter Tatigkeitsnach-
weise nicht glaubwirdig, zumal der vorgelegte Werkvertrag keine klare schriftliche Verein-
barung, die den Leistungsinhalt ausreichend konkretisiert, enthalt. Angesichts der Tatsache,
dass es anhand der von der Bw. zur Verfiigung gestellten Unterlagen unmdéglich ist, eine Ver-
bindung zwischen Honorarabrechung bzw. Honorarzahlungen und konkreten Téatigkeiten der
Frau Z fur die K GmbH herzustellen, ermangelt es aber an der Nachvollziehbarkeit einer
betrieblichen Veranlassung fur Leistungen in der von der K GmbH geltend gemachten Hohe.
In diesem Kontext stellt die eidesstattliche Aussage von Frau Z weder einen Nachweis noch
eine Glaubhaftmachung fur eine betriebliche Veranlassung dieser Ausgaben dar. Daraus folgt
im Hinblick auf die oben dargestellte Rechtslage, dass die gegenstandlichen Leistungen keine
Betriebsausgaben geméaR 8§ 4 Abs. 4 EStG 1988 sind. Die Nichtanerkennung der von der K
GmbH geltend gemachten Betriebsausgaben in Hohe von S 1,046.000,00 im Jahr 1991, S
971.626,00 im Jahr 1992 und S 580.000,00 im Jahr 1993 durch die BP ist daher zu Recht
erfolgt.
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Fur den Bereich der Umsatzsteuer fur die Jahre 1991 bis 1993 ergibt sich aus dieser recht-
lichen Wirdigung, dass der Abzug der Vorsteuerbetrdge aus den Honorarabrechnungen flr
Frau Z gemal § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1972 nicht zul&ssig ist, da eine Zuordnung von konkreten
Leistungen fir die K GmbH nicht mdglich ist. Die Nichtanerkennung der von der K GmbH
geltend gemachten Vorsteuer in Hohe von S 209.200,00 im Jahr 1991, S 194.325,20 im Jahr
1992 und S 116.166,60 im Jahr 1993 ist daher zu Recht erfolgt.

Zu Kklaren ist allerdings noch, wie das tatsachliche Ausbezahlen dieser Rechnungsbetrage
steuerlich zu beurteilen ist und ob es sich dabei, wie von der BP angenommen, um eine ver-
deckte Ausschittung handelt. Unter einer verdeckten Ausschittung versteht man im Allge-
meinen, alle aulRerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegenen Zuwendun-
gen einer Korperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen der Koérperschaft zu Unrecht
vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben. Unter einem Anteilsinhaber ist
dabei ein Gesellschafter oder eine Person mit einer gesellschafterédhnlichen Stellung zu ver-
stehen. Die Zuwendung eines Vorteils an einen Anteilsinhaber kann auch darin gelegen sein,
dass eine dem Anteilsinhaber nahe stehende Person beglinstigt wird (VwGH 26.9.2000,
98/13/0107). Dabei ist die Zuwendung dem Gesellschafter zuzurechnen, wenn diese nicht ihm
sondern einer ihm nahe stehenden Person zuflieen (VWGH 26.5.1999, 99/13/0039, 0072).
Ansatzpunkt ist im gegenstandlichen Fall die unstrittige Verbuchung der Zahlungen an Frau Z
Uber das Verrechnungskonto des Gesellschafters und Geschéftsfiihrers Mag. Erich S. Damit
wird das Ausbezahlen der dargestellten Rechnungsbetrage zu einem Vermégensvorteil, den
Herr Mag. Erich S zu Lasten der K GmbH erhalten hat. Dabei war die Absicht des Geschéafts-
fuhrers und Gesellschafters Mag. Erich S offensichtlich darauf gerichtet, die Steuerlast der K
GmbH zu mindern und es kann angenommen werden, dass die Nichtversteuerung dieser
Zahlungen bei Frau Z sowohl bei der Umsatz- als auch bei der Einkommensteuer dem
Gesellschafter und Geschéftsfuhrer Mag. Erich S aufgrund seiner Tatigkeit als Wirtschafts-
treuhander bekannt gewesen war. Die Nichtanerkennung der von der K GmbH geltend
gemachten Betriebsausgaben in Hohe von netto S 1,046.000,00 im Jahr 1991, S 971.626,00
im Jahr 1992 und S 580.000,00 im Jahr 1993, der geltend gemachten Vorsteuer in Héhe von
S 209.200,00 im Jahr 1991, S 194.325,20 im Jahr 1992 und S 116.166,60 im Jahr 1993 und
die Zurechnung dieser Betrage als verdeckte Ausschittung an den Gesellschafter Mag. Erich S

durch die BP ist daher zu Recht erfolgt.

7z. 20: Verrechnung S GmbH an K GmbH
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Zur rechtlichen Beurteilung von Betriebsausgaben wird auf die Ausfiihrungen in Tz. 19 ver-
wiesen. Die Bw. begehrt den Abzug von Betriebsausgaben in Hohe von S 240.000,00 flr im
Jahr 1992 von der S GmbH in Rechnung gestellte Beratungsleistungen, welche tatsachlich von
Frau Renate H erbracht worden seien. Dem steht die Feststellung der BP gegeniiber, dass ein
Leistungsaustausch zwischen der S GmbH und der K GmbH tats&chlich nicht stattgefunden
habe.

Die S GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 14. November 1988 gegriindet. Die Erst-
erfassung im Firmenbuch erfolgte am 8. Juli 1993. Alleinige Gesellschafterin war in den
berufungsgegenstandlichen Zeitraumen die H-AG. Handelsrechtliche Geschéftsfihrerin der S
GmbH war ab dem 1. Oktober 1991 Frau Renate H.

Da die H-AG eine Domizilgesellschaft war (s. Tz. 18) und Frau Renate H die Lebensgefahrtin
des Gesellschafters und Geschéaftsfuhrers der K GmbH, Mag. Erich S gewesen war, missen die
gegenstandlichen Geschéaftsbeziehungen den in der Judiktatur entwickelten Kriterien fr
Beziehungen zwischen nahen Angehdrigen gentigen, um steuerrechtlich anerkannt zu werden.
Demnach mussen sie nach auRen ausreichend zum Ausdruck gekommen sein, einen jeden
Zweifel ausschlielenden eindeutigen und klaren Inhalt gehabt haben und unter Fremden zu
gleichen Bedingungen abgeschlossen worden sein (vgl. z.B. VWGH 2.6.2004, 2001/13/0229).
Unter nahen Angehérigen in diesem Sinn sind namlich nicht nur die in 8 25 BAO aufgezahlten
Personen zu verstehen, sondern gilt dies auch bei gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen, wie
etwa bei den vertraglichen Beziehungen zwischen GmbH und ihrem Gesellschafter, ihrem

Gesellschaftergeschéftsfihrer oder ihrer Schwestergesellschaft.

Die von der Bw. behaupteten Vereinbarungen hinsichtlich der gegenstéandlichen Rechnung
vom 20. Dezember 1992 haben sich nur in der buchtechnischen Erfassung der Rechnung
selbst und dem Zahlen der Rechnungssumme niedergeschlagen. Von der Bw. wurden ent-
sprechende Stundenaufzeichnungen nicht vorgelegt, da es sich um eine Monatspauschale
gehandelt habe. Damit fehlt jedoch die Publizitat der vereinbarten Leistungen im Vorhinein,
liegen aul’er dem Rechnungsbetrag alle Vertragsbestimmungen im Dunklen und hatte jeder
Fremde allein aus Eigeninteresse nicht nur auf ein ausreichend genaues Festlegen des Ver-
tragsgegenstandes, sondern angesichts der Rechnungssumme auch auf dessen schriftliches
Festlegen bestanden. Das Frau Renate H unbestrittenerweise flr den Zeitraum 26. Oktober
1991 bis 2. August 1993 Karenzurlaubsgeld bezogen hat, ist ein Indiz dafir, dass die
berufungsgegenstandlichen Vorgange, die zu der strittigen Rechnung gefihrt haben, unter
dem Aspekt der vertraglichen Beziehungen zwischen nahen Angehérigen nicht anzuerkennen

sind. Aus der Tatsache, dass Frau Renate H im berufungsgegenstandlichen Jahr 1992
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Karenzurlaubsgeld bezogen und daher von der S GmbH keine Entlohnung erhalten hat, kann
geschlossen werden, dass die in Rechnungstellung von Beratungsleistungen durch die S
GmbH nur vorgenommen wurde, um Gewinne von der K GmbH zur S GmbH zu verschieben,
an der eine auslandische Domizilgesellschaft beteiligt war. Von der Bw. wurden keine kon-
kreten Nachweise fur die von Frau Renate H an die K GmbH erbrachten Leistungen vorgelegt
und auch keine Begriindung fiir die vorgenommene Verrechnung der Leistungen von Frau
Renate H Uber die S GmbH vorgebracht, weshalb die Nichtanerkennung der mit Eingangs-
rechnung vom 20. Dezember 1992 in H6he von S 240.000,00 geltend gemachten Betriebs-
ausgaben durch die BP zu Recht erfolgt ist. Da von der S GmbH tatséchlich keine Leistungen
an die K GmbH erbracht wurden, war auch der Abzug des Vorsteuerbetrages aus der gegen-
standlichen Rechnung in Hohe von S 48.000,00 geméal § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1972 nicht

zulassig.

7z. 21: Kanzleiverkauf an die L GmbH bzw. H-AG

GemaR § 21 BAO ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die aulRere Form des Sachver-
haltes maligebend. Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen sind gemaf § 23 BAO fur

die Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung.

Gemal: § 22 Abs. 1 BAO kann die Abgabenpflicht durch Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmdglichkeiten des birgerlichen Rechtes nicht umgangen oder gemindert werden.
Liegt ein Missbrauch vor, so sind die Abgaben gemall § 22 Abs. 2 BAO so zu erheben, wie sie
bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen

rechtlichen Gestaltung er erheben waren.

Unter Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdoglichkeiten des birgerlichen Rechtes im

Sinne des § 22 Abs. 1 BAO versteht der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung
eine solche rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg
ungewohnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der Absicht der Steuervermei-

dung findet.

Beziiglich der H-AG wird auf die Ausfiihrungen in Tz. 18 verwiesen. Gegen die von der BP im
Bericht tiber die abgabenbehordlichen Prufung dargestellten Vertragsgestaltungen wurden
von der Bw. keine Einwendungen vorgebracht. Die von der BP aufgezeigte wirtschaftliche
Unverstandlichkeit der vertraglichen Vereinbarungen und die wirtschaftliche Sinnlosigkeit der
Einschaltung der H-AG sind geeignet, Zweifel an der Ernsthaftigkeit des Vertragswillens auf-

kommen zu lassen. Plausible Einwendungen dagegen wurden von der Bw. nicht vorgebracht.
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Von der Bw. wurde lediglich vorgebracht, dass die H-AG aus der betreffenden vertraglichen
Gestaltung einen monatlichen Verlust von S 50.000,00 erzielt habe. Die fur das Vorliegen von
Gestaltungsmissbrauch erforderliche Ungewdhnlichkeit und Unangemessenheit der rechtlichen
Gestaltung aufRert sich im vorliegenden Fall in der Zwischenschaltung der H-AG in der
Schweiz, die keine Funktion ausgelibt habe, welche nicht von der K GmbH bzw. bei der von
der BP unterstellten direkten VerauRerung des Klientenstockes an die L GmbH von dieser
héatte ausgeuibt werden kénnen. Weshalb der Domizilgesellschaft H-AG von der K GmbH die
Option zum Erwerb des Klientenstockes unentgeltlich eingerdumt wurde, in weiterer Folge die
vertraglichen Optionspflege- und Geschéftsbesorgungsvertrage abgeschlossen und die Ver-
auBerung des Klientenstockes von der H-AG an die L GmbH erfolgt ist, ist mangels Begriin-
dung durch die Bw. nicht nachvollziehbar. Der unabhangige Finanzsenat kommt daher unter
sorgfaltiger Bertcksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahren in freier Beweiswiirdigung
(8 167 Abs. 2 BAO) schlussig und in Ubereinstimmung mit den allgemeinen Lebens-
erfahrungen zu dem Ergebnis, dass es sich im gegenstandlichen Fall, auch wenn die zugrunde
liegenden Rechtsgeschéfte zivilrechtlich gulltig oder unanfechtbar sein sollten, nicht um
betrieblich veranlasste Aufwendungen, sondern vielmehr um fingierte Aufwendungen handelt,
sodass den geltend gemachten Aufwendungen in Hohe von S 600.000,00 die steuerliche
Anerkennung zu versagen war. Dem von der BP in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
gezogenen Schluss, der Klientenstock sei ebenso wie die wesentlichen Betriebsgrundlagen der
K GmbH direkt an die L GmbH verkauft worden, ist die Bw. nicht entgegengetreten. Daher ist
zweifelsfrei davon auszugehen, dass ein Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaglich-
keiten des burgerlichen Rechtes im Sinne des § 22 Abs. 1 BAO vorliegt, da die rechtliche
Gestaltung im Hinblick auf den angestrebten Erfolg ungewoéhnlich und unangemessen war und

ihre Erklarung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet.

Nach der Grundregel des 8§ 19 Abs. 2 Z 1 lit. a UStG 1972 entsteht die Steuerschuld fir Liefe-
rungen und sonstige Leistungen mit Ablauf des Kalendermonates, in dem die Lieferung oder
sonstige Leistung ausgefiuhrt ist (Sollbesteuerung). Maligebend ist somit der Zeitpunkt der
Leistung, wobei der Besteuerung das vereinbarte Entgelt zu Grunde zu legen ist. Demgegen-
Uber stellt die so genannte Istbesteuerung eine Besteuerung nach den vereinnahmten Ent-
gelten dar. Fir Lieferungen und sonstige Leistungen entsteht die Steuerschuld diesfalls mit
Ablauf des Kalendermonates, in dem das Entgelt vereinnahmt worden ist. Damit ist der Zeit-
punkt der Bezahlung das ausschlief3lich mal3gebliche Kriterium. Die Steuerschuld entsteht
auch dann, wenn im Zeitpunkt der Entgeltvereinnahmung die Leistung noch nicht ausgefihrt

wurde.
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Im vorliegenden Fall lag bei der K GmbH, einer Wirtschaftstreuhandgesellschaft, unbestritten
eine Besteuerung nach vereinnahmten Entgelten und damit die Anwendbarkeit des § 19 Abs.
2 Z 1 lit. b UStG 1972 vor. Wie auch von der Bw. in der GegenaufRerung zur Stellungnahme
der BP zugestanden worden ist, erfolgte die Zuriicklegung der Berufsbefugnis der K GmbH als
Wirtschaftsprifung- und Steuerberatungsgesellschaft zum 1. Juli 1993, womit sich zweifellos
die Beendigung dieser fir die Istbesteuerung mafigeblichen Tatigkeit per 1. Juli 1993 ergab.
Gemal: § 17 Abs. 4 UStG 1972 durfen bei einem Wechsel der Besteuerungsart Umsétze nicht
doppelt erfasst werden oder unversteuert bleiben. Bei dem Ubergang von der Istbesteuerung
zu der Sollbesteuerung hat der Unternehmer bereits friher bewirkte Umsatze, fir die ein
Entgelt noch nicht vereinnahmt wurde, als Umsatz fur den ersten Voranmeldungszeitraum
nach dem Ubergang zu versteuern. Daraus folgt fiir den zu beurteilenden Sachverhalt, dass
die bisher noch nicht versteuerte VerauRerung des Klientenstockes in der Voranmeldung fir
den ersten Monat nach dem Wechsel der Besteuerung zu erfolgen hatte. Vor dem Hintergrund
dieser Rechtslage erfolgte die Besteuerung der VerdulRerung des Klientenstockes im Jahr 1993
durch die BP zu Recht.

7z. 22: Vermietung L.H. Top 37

Der Rechtsansicht der Bw., dass die K GmbH die Blrordumlichkeiten in L.H. der L GmbH
unentgeltlich zur Verfigung gestellt habe, ist zuzustimmen. Eine entgeltliche Nutzung der
gegenstandlichen Birordumlichkeiten wurde tatsachlich zwischen den Vertragsparteien nicht
vereinbart. Von der BP wurde keine stichhaltige Begriindung fiir die Schatzung von Mietein-
nahmen bei der K GmbH vorgebracht, weshalb der Berufung in diesem Punkt stattzugeben

war.

7z. 23: Forderungsabschreibung

Auf Grund der im Arbeitsbogen der BP vorliegenden Unterlagen ist der Bw. darin zuzu-
stimmen, dass die Voraussetzungen fir die von der K GmbH im Jahr 1993 vorgenommene
Forderungsabschreibung in Héhe von netto S 207,275,00 tatsachlich vorgelegen sind, weshalb

der Berufung auch in diesem Punkt stattzugeben war.

7z. 24: Wertberichtigung Darlehen

Aus den im Arbeitsbogen der Betriebsprifung vorliegenden Unterlagen ergibt sich, dass das
im Jahr 1992 an die B GmbH gegebene Darlehen in Héhe von S 600.000,00 zweifellos von der
K GmbH gewahrt wurde. Die entsprechende Vereinbarung wurde von der Bw. vorgelegt und

die Darlehensgewéahrung belegméaRig nachgewiesen. Die von der BP herangezogenen Grunde
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fur die Zurechnung dieser Darlehensgewéahrung an Herrn Mag. Erich S sind nicht
nachvollziehbar. Allein mit der gleichzeitigen Gesellschafterstellung sowohl bei der K GmbH als
auch der B GmbH und der personlichen Zusage des Darlehens durch Herrn Mag. Erich S als
Geschéftsfuhrer der K GmbH kann eine mangelnde betriebliche Veranlassung der strittigen
Darlehensgewahrung nicht begriindet werden. Die von der Bw. vorgebrachte wirtschaftliche
Begrindung fir die Darlehensgewahrung und die Grinde fir die Wertberichtigung sind
glaubhaft und widersprechen nicht der allgemeinen Lebenserfahrung. Die Nichtanerkennung
der im Jahr 1993 von der K GmbH vorgenommenen Wertberichtigung des Darlehens an die B
GmbH in Hohe von S 691.819,91 durch die BP ist daher nicht zu Recht erfolgt.

1V. Kapitalertragsteuer ftir die Jahre 1989 bis 1993:

Gemal: § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertrdgen, worunter gemafn Abs. 2
Z 1 leg.cit. auch Gewinnanteile und sonstige Beziige aus Gesellschaften mit beschrankter
Haftung gehdren, die Einkommensteuer (Korperschaftsteuer) durch Abzug vom Kapitalertrag

erhoben (Kapitalertragsteuer).

Verdeckte Ausschittungen stellen als sonstige Bezlige aus Anteilen an Gesellschaften mit
beschrankter Haftung inlandische Kapitalertrdge im Sinne des § 93 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 dar.

Gemal: § 95 Abs. 2 EStG 1988 hat der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertragsteuer im

Zeitpunkt des ZuflieRens der Kapitalertrage abzuziehen.

Fur die Haftung fur die Kapitalertragsteuer kommt es nicht darauf an, welcher Person (z.B.
dem Gesellschafter unmittelbar oder einer nahe stehenden Person) die verdeckte Aus-
schuttung zuzurechnen ist (vgl. VWGH 16.9.2003, 99/14/0297). Bezlglich des Vorliegens ver-
deckter Ausschittungen wird auf die obigen Ausfilhrungen verwiesen. Eine genaue Fest-
stellung, ob die verdeckten Ausschittungen ausschlief3lich Mag. Erich S zuzurechnen sind, war

entsprechend der dargestellten Rechtslage nicht erforderlich.

Die Heranziehung der Bw. zur Haftung fir die Kapitalertragsteuer gemaf § 95 Abs. 2 EStG
1988 in Hohe von S 638.327,00 im Jahr 1991, S 604.209,00 im Jahr 1992 und S 1,361.487,00
im Jahr 1993 erfolgte daher zu Recht, weshalb die Berufung in diesem Punkt als unbegrtindet

abzuweisen war.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Beilagen: 12 Berechnungsblatter
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