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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der W.GmbH , xx.Wien,
HerzmanskystraBe 14, vertreten durch Mag. Dr. Thomas Keppert WP GesmbH,
Wirtschaftspriifungskanzlei, 1060 Wien, Theobaldgasse 19, vom 24. Mai 2004 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf vom 13. Juni 2003 betreffend
Umsatzsteuer und Haftung flir Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs. 2 EStG 1988 fiir den
Zeitraum 2000 bis 2002 sowie Korperschaftsteuer fiir die Jahre 2000 und 2001 entschieden:

Die Berufung betreffend Umsatz- und Kdrperschaftsteuer fiir das Jahr 2000,
Umsatzsteuer flir das Jahr 2002 sowie Haftung fir Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs.
2 EStG 1988 fir den Zeitraum 2000 bis 2002 wird als unbegriindet abgewiesen. Die

angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Der Berufung wird betreffend Umsatz- und Koérperschaftsteuer fir das Jahr 2001 wird

teilweise Folge gegeben. Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde bzw. den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

Die Geschaftstatigkeit der berufungswerbenden GmbH (Bw.) besteht in der Vermietung von
Immobilien. Gesellschafter sind seit 20.12.2000 das Ehepaar Ing. P. und E.H. zu 5% bzw.
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95%, wobei die Ehegattin seit 5. September 2002 u. a. auch Geschaftsfiihrerin und seit 8. Mai
2001 Prokuristin der Bw. ist.

Im Rahmen einer abgabenbehdrdlichen Priifung (BP) vom 12.6.2003 lber die Jahre 2000 bis
2001 wurden folgende Feststellungen getroffen:

Ad GroBmutterzuschuss)

Die Bw. selbst entstand aus der Fa. A.GmbH (Griindung 19xx) und wurden mit 23.12.19xx
50% der Anteile jeweils an die Fa. I.AG und Fa. B.GmbH abgetreten. Dabei wurde auch der
Name der Gesellschaft (Bw.) gedndert. Im Jahre 1993 gingen die Anteile je zur Halfte auf die
Firmen I.P.GmbH und A.I.KG uber.

Im Jahre 1998 trat die Fa. T.GmbH ein und hat 98% der Anteile ibernommen, 2% verblieben

bei der Fa. I.P.GmbH.

Das Unternehmen gehérte somit bis 20.12.2000 zu 98% der Fa. T.GmbH, welche zu 100% im
Eigentum der X Sparkasse stand.

X Sparkasse -—> Fa. T.GmbH -—> Fa. W.GmbH \

"GroBmutter" 100% "Mutter" 98% "Tochter"

Erstmals im Jahre 2000 gehe aus den Unterlagen hervor, dass die X Sparkassen Bank AG der
Bw. ein ,,GroBmutterdarlehen™ gewahrt hatte, jedoch sei aus den Unterlagen der Zeitpunkt der
Hingabe nicht exakt feststellbar. Im Zuge der Anteilsabtretung im Dezember 2000 hatte die
GroBmutter (X Sparkassen AG) alle ihre Forderungen gegeniber der Bw. mit den
vorhandenen Aktiva saldiert und das GroBmutterdarlehen iHv. S 49,000.000,00 ermittelt.

Im Zuge der Anteilsabtretung ware dieses offensichtlich mit einem Abtretungspreis von
$°100.000,00 neu bewertet worden. Dass sich der genaue Zeitpunkt der Darlehenshingabe
nicht exakt bestimmen lasst, wiirde sich aus dem Betriebsgegenstand des Unternehmens
erklaren. Die Bw. betreibe die Verwertung von Liegenschaften, vor allem jenen, bei welchen
die GroBmutter (X Sparkassen AG) die Kredite eingeraumt hatte. Dabei ware es
vorgekommen, dass flr Liegenschaften Kredite gegeben worden waren, die Verwertung
jedoch nicht den gewilinschten Ertrag erzielt hatte. Diese Verwertungsverluste hatten sich im

Jahre 2000 als GroBmutterdarlehen niedergeschlagen.

Bis zur endgliltigen Verwertung dieser Liegenschaften ware von der Bw. nicht auf diesen
Umstand geachtet worden. Auf der Aktivseite hatten sich die Grundstlicke, auf der Passivseite
die dazu gehorigen Darlehensverbindlichkeiten befunden. Nachdem im Jahre 1999 die

Liegenschaft(en) der Bw. durch einen gerichtlich beeideten Sachversténdigen bewertet
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worden waren, hatte man beschlossen, sich im Jahre 2000 offensichtlich aus der Gesellschaft

zurlickzuziehen.

Bis auf ein Grundstiick waren alle im Betriebsvermégen befindlichen Liegenschaften verauBert

worden.

Die derzeitigen Gesellschafter der Mutterfirma T.H.GmbH hatten am 15. Dezember 2000

angeboten, die Gesellschaftsanteile unter den folgenden Bedingungen zu kaufen:

~Der Kaufpreis der ibernommenen Anteile zu 95% bzw. 5% von E. und/bzw. P.H. betragt 1
S. Der Kaufpreis des Darlehens ware mit S 100.000,00 von P.H. erworben worden."

Status der Gesellschaft per Ubernahmestichtag

Aktiva Passiva

Grundwert Adr3 8.975,902,00 Stammkapital 500.000,00

Gebaudewert YYy 1414 34.087.467,00 ausstehende Einlage 250.000,00

Kautionssparbiicher 451.910,00 Verlustvortrag 44.792.819,87
Gesellschafterdarlehen 49.000.000,00
Riickstellungen 50.000,00
X Sparkasse Bank AG 40.000.000,00
Verbindlichkeiten aus L & L 108.000,00
Verrechnung *S. 88.427,30
Kaution YYY 451.910,00
Mietzinsverrechnung YYY 22.003,57

Am 18.12.2000 ware folgender Abtretungsvertrag an die X Sparkasse Bank AG gefaxt und im
Zuge der Abtretung weiters S 5,000.000,00 als Eigenkapital auf das Debetkonto der X
Sparkasse Bank AG zugeflihrt worden.

Forderungsvertrag

Abgeschlossen am Tag ihrer Unterfertigung zwischen
X Sparkasse Bank AG Adr. in der Folge kurz Zedentin genannt, einerseits und

Ing. P.H., Adr.1, in der Folge kurz Zessionarin genannt, andererseits, wie folgt:

I.

Der Zedentin steht gegen die W.GmbH, Adr.2 aus einem gewshrten GroBmutterdarlehen unverjahrte
anerkannte Forderungen in Héhe von ATS 49,000.000,00 zu.

1L

Die Zedentin tritt diese Forderung, wie sie unter Punkt I. naher beschrieben ist, an die Zessionarin ab und erklart
diese die Vertragsannahme.

I1I.

Als Abtretungspreis wird einvernehmlich der angemessene Betrag von ATS 100.000,00 vereinbart, der von der
Zessionarin bei Unterfertigung dieses Vertrages an die Zedentin zu bezahlen ist.

v.
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Die Zessionarin nimmt zur Kenntnis, dass die Zedentin gesellschafterdhnliche Stellung gegeniiber der W.GmbH
hat, sodass im Falle der Insolvenz dieser Gesellschaft die abgetretenen Forderungen den ubrigen
Glaubigerforderungen nachrangig sind.

V.

Aufgrund der im vorstehenden Punkt genannten Umstande ibernimmt die Zedentin keinerlei Gewahrleistung fiir
die Einbringlichkeit der abgetretenen Forderung, wohl aber fiir die Richtigkeit derselben.

Bevor man Uber den Verkauf dieser “Forderung" urteile, misse tber das GroBmutterdarlehen
abgesprochen werden. Ein GroBmutterdarlehen sei in den Bilanzen unter den ,nicht

gebundenen Einlagen™ auszuweisen.

§ 229 Abs. 2 Z 5 HGB normiert, dass der Betrag von sonstigen Zuzahlungen, die durch
gesellschaftsrechtliche Verbindungen veranlasst sind, in einer Kapitalriicklage — und somit als
Eigenkapital der Kapitalgesellschaft — auszuweisen sei. Es soll nach der ausdriicklichen
Meinung des Gesetzgebers zuldssig sein, innerhalb des Konzerns Zuschiisse von
Muttergesellschaften an Enkelgesellschaften (GroBmutterzuschuss) oder Zuschiisse zwischen
Schwestergesellschaften erfolgsneutral unter den ,nicht gebundenen Kapitalriicklagen™ als

Eigenkapital auszuweisen.

Die Griinde des Nichtausweises der Zuschiisse bis zum Jahr 2000 wéren oben ausgefiihrt
worden. Tatsachlich dirfe nur ,,der werthaltige Teil des GroBmutterzuschusses in der Bilanz
aufgenommen werden". Die X Sparkassen Bank AG wiirde selbst schreiben, dass der Zuschuss
nur S 100.000,00 wert gewesen ware. Daher ware der Differenzbetrag von S°48.900.000,00
als auBerordentlicher Ertrag erfolgswirksam auszubuchen. Erst dann kénnte und dirfte Uber

eine Forderungsabtretung geurteilt werden:

Die BP verwies dazu auf eine Entscheidung des BFH 9.6.1997, GrS 1/94, OStZ 1998, 3
(Autoren: StG Dr Sabine Kirchmayr - WP/StB DDr. Hans Zdchling) wie folgt lautend:

~Auf Gesellschaftsebene kann nur der werthaltige Teil der Forderung eingelegt und damit
ertragsteuerneutral gehalten werden. Der nicht werthaltige Teil der Verbindlichkeit ist im Verzichtsfall

steuerwirksam aufzulésen."

Der obige Sachverhalt ware von der BP der steuerlichen Vertretung schriftlich Gbermittelt und

am 28. Mai 2003 wie folgt Stellung genommen worden.

»Eine Bank als GroBmutter gewahrt der 100%igen EnkelgmbH Kredite, die einzelnen
Immobilien zugeordnet werden. Im Lauf der Jahre entstehen Verluste aus der
Bewirtschaftung der Immobilien in der Hohe von lber ATS 40 Millionen, die ebenfalls durch
Kredite der GroBmutter finanziert werden. Die Bank will ihren Immobilienbesitz schrittweise
abstoBen und beginnt mit der Suche nach einem Kaufer fiir die Enkeltochter (Bw.). Man lasst
die einzelnen Immobilien bewerten, libernimmt die im innerstadtischen Bereich gelegenen
Zinshduser in- die Muttergesellschaft zu den Wertansatzen laut Gutachten. Es verbleiben
Wohnungseigentumsanteile an dem Haus Adr.3, die im Gutachten mit ATS 35 Millionen
bewertet werden. Gleichzeitig laufen bestrittene Provisionsanspriiche aus
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Vermittlungstatigkeiten. Der in diese Vermittlungstatigkeiten eingebundene P.H. sieht eine
Chance, die Bw. mit den laufenden Provisionsprojekten zu sanieren und erklart sich bereit, die
Bw. mit einem Kredit von ATS 40 Millionen, einem Verlustvortrag von ber ATS 40 Millionen,
zu Ubernehmen. Zur Finanzierung des Verlustvortrages gab die kreditgewahrende GroBmutter
eine Ruckstehungserklarung ab. Dieses GroBmutterdarlehen wird um ATS 100.000,00 an
Herrn H. verkauft."

Durch diese Konstruktion wiirde die GroBmutter einen um zumindest ATS 5 Millionen, wenn
nicht berhaupt ATS 10 Millionen héheren Kaufpreis fiir die in der Bw. befindliche Immobilie
erzielen, die durch die langwierigen Bauarbeiten an der vor dem Haus vorbeiflihrenden
Westbahn schwer verkaufbar gewesen ware.

1. Ansatze flr eine steuerliche und handelsrechtliche Wiirdigung:
Unbestritten diirfte sein, dass ein Darlehen bzw. Zuschuss durch die GroBmutter als
Gesellschafterdarlehen anzusehen sei.

Ob Zahlungen der wirtschaftlich dominanten GroBmutter an ihre Enkelin zur Finanzierung von
Verlusten als Kredit bzw. Gesellschafterdarlehen oder Kapitaleinlage verbucht wiirden, andere
nichts an der rechtlichen Qualitat, dass es sich in beiden Positionen um
eigenkapitalsubstituierende Einlagen handelt, auf die analog zu einer Besserungsvereinbarung
nicht verzichtet wird, sondern nach MaB3gabe der wirtschaftlichen Mdglichkeit eine
Riickzahlung gefordert wiirde.

Nach der von der BP geduBerten Ansicht, sei dieses Darlehen in der H6he von ATS 49
Millionen nicht werthaltig und daher entsprechend der jlingsten Judikatur des deutschen BFH
ertragswirksam aufzuldsen.

Neben den rechtspolitischen Bedenken gegen dieses BFH Erkenntnis (Bestrafung von
SanierungsmaBnahmen durch den Gesellschafter) stehe dieses Erkenntnis auch im
Widerspruch zu den Feststellungen in den dsterreichischen EStR 2000 und K8St Richtlinien
sowie der Literatur. Bevor jedoch auf die einzelnen Festlegungen in den Richtlinien,
Kommentar etc. einzugehen sei, misse auch die Frage der Werthaltigkeit gepruft werden, die
bislang offensichtlich verneint wiirde.

Werthaltigkeit der Forderung:

In der Bilanz zum 31. Dezember 2000 stiinden Aktiva in der Hoéhe von ATS 101,531 Millionen
ATS 103.842.000,00 Passiva gegentiber, sodass sich ein negatives Kapitalkonto in der Hohe
von ATS 2,3 Millionen ergeben wiirde, das dem Gesellschafterdarlehen von ATS 49 Millionen
gegenlberstehe. Im Jahr 2002 sei durch weitere Verkaufe von Eigentumswohnungen ein
VerauBerungsgewinn entstanden, der spatestens Ende 2003 zu einem Ausgleich des
Kapitalkontos hatte reichen sollen.

Bei der Abtretung der Gesellschaftsanteile an der Bw. hatte es sich sichtlich um einen
Risikokauf mit flir den Kaufer positivem Ergebnis gehandelt. Der dem Abtretungsvertrag zu
Grunde liegende Status hatte somit die schwebenden Einkunftschancen aus
Vermittlungsgeschaften nicht berticksichtigen kénnen.

Korperschaftssteuerrichtlinien:

In § 8, Abs. 1, KStG 1988 Tz 685 wird folgendes festgestellt:

»Hat eine Zuwendung des Anteilsinhabers an die Kérperschaft nach ihrem inneren Gehalt ihre Ursache
nicht in einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Kérperschaft und Anteilsinhaber, sondern im
Gesellschaftsverhaltnis, ist die Leistung ungeachtet einer allfalligen Bezeichnung, z B. als Darlehen oder
stille Beteiligung als verdeckte Einlage anzusehen."

Dies bedeute, dass diese Einlage zu aktivieren sei. Dass die Finanzierung von Uiber ATS 40
Millionen Verlust nur aus dem Gesellschaftsverhaltnis (GroBmutter - Enkelin) erklarbar ware,
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bediirfe keinen weiteren Erlauterungen (Fremdvergleich). In der TZ 686 wiirde allerdings
direkt auf den aktuellen Anlass anwendbar wie folgt formuliert: ,Eine unklare
Vertragsgestaltung, ndmlich keine Vereinbarung Gber Rickzahlung bzw. Verzinsung, waren
Anhaltspunkte dafiir, dass kein echtes Gesellschafterdarlehen, sondern eine Eigenkapital
ersetzende Zuwendung vorliege (VWGH vom 28. 04. 1999, 97/13/0068)".

Weiters Tz 688:

»++ Wird einer Korperschaft von einem ihrer Anteilsinhaber Besserungskapital im Wege einer
Kapitalhingabe oder eines Forderungsnachlasses aus gesellschaftsrechtlichen Griinden zugefiihrt, kann
eine steuerneutrale verdeckte Einlage vorliegen."

Tz 708:

»--- Bei einer Darlehensgewahrung durch den Anteilsinhaber an seine Kdrperschaft bewirkt eine nicht
fremd Ubliche Vertragsgestaltung, wie zum Beispiel abgegebene Nachrangigkeitserkldrung, die
Behandlung als verdecktes Stammkapital (VWGH vom 14. 12. 2000, ZI 95/15/0127)

Kommentar Doralt zu EStG § 4, Tz 330:

«Kapital, das aus Besserungskapital zur Sanierung notleidender Unternehmen im Fall der Besserung
(Riickstehungserklarung) zurlickgezahlt werden soll, ist zu aktivieren (diverse Literaturhinweise)."

Einkommensteuerrichtlinien 2000:

Zu Tz 2382 ff Besserungsvereinbarungen:
»Bei Hingabe des Kapitals unter einer Besserungsvereinbarung liegt ein Wirtschaftsgut vor."

Tz 1499:

~Besserungskapital, das an notleidende Unternehmen zum Zweck einer Sanierung gezahlt wird oder in
einem Forderungsnachlass besteht und im Fall der Besserung der wirtschaftlichen Situation dieses
Unternehmens zurlickgezahlt werden soll, ist grundsatzlich zu aktivieren."

Bundesministerium flir Finanzen vom 08.01.1993, zu § 8, Abs. 1, KStG 1988 GroBmutterzuschiisse,
abgedruckt in Ecolex 1993, Seite 275:

»Ein von einer GroBmuttergesellschaft unmittelbar an die Enkelgesellschaft gewahrter Zuschuss aus
gesellschaftsrechtlichen Erwdgungen ist ertragssteuerrechtlich unabhangig vom Zahlungsfluss als
Doppeleinlage im Sinne des § 8, Abs. 1 zu verstehen."

SWK 9/01, Seite 384:

Der VWGH hat mit Erkenntnis vom 31.01.2001, Zl 95/13/0281 in einem vom Gegenteil getragenen
Beschwerdefall ebenfalls die Aktivierungspflicht eines Gesellschafterzuschusses bestétigt. In diesem Fall
wollte der Beschwerdefiihrer den gewahrten Zuschuss als Betriebsaufwand abschreiben. Hier sagt der
Verwaltungsgerichtshof, dass die Ungewissheit tiber den exakten Riickzahlungszeitpunkt (eines
Darlehens) einem Aktivierungsanspruch nicht entgegensteht.

Im Schreiben vom 30. Mai 2003 fiihrte die steuerliche Vertretung weiters aus:

Zu den materiellrechtlichen Ube!'_legungen beziiglich der vorldufigen Feststellungen wirden
noch zwei verfahrensrechtliche Uberlegungen dargelegt:

1. Ausgehend von der Annahme, dass es sich bei dem GroBmutterdarlehen um einen nicht
werthaltigen Zuschuss handle und dieser daher erfolgswirksam aufzuldsen sei, ware dieser
Sachverhalt bereits vor mehreren Jahren gegeben gewesen. Die Tatsache, dass die Betrage
gesplittet in der Bilanz erst im Jahr 2000 ausgewiesen worden waren, dandere nichts an der
rechtlichen Qualitat, dass es sich bei einem Teil der Darlehen um eine Leistung gehandelt hat,
die nur aus gesellschaftsrechtlichen Motiven geleistet worden ware.

2. Auf Grund der Tatsache, dass die BP tber die Jahre 1997 bis 1999 diesen
Gesellschafterzuschuss nicht ertragswirksam aufgeldst hatte, wiirde im Rahmen des
Grundsatzes von Treue und Glauben auch die Berechtigung, diesen Zuschuss in weiteren
Jahren als aktivierungspflichtig anzusehen, begriindet.
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Dazu entgegnete die BP in der Folge, dass die Liegenschaftsverwertungsbeschliisse erst im
Jahre 2000 getroffen worden waren. Bis dahin ware nicht festgestanden, wie hoch ein evt.
GroBmutterdarlehen sein wiirde. Bis dato hatte — obwohl bereits mehrmals gefordert — eine

Berechnung des GroBmutterdarlehens von S 49,000.000,00 nicht vorgelegt werden kdnnen.
Ad Gesellschafter-Verrechnungskonto

Auf Grund des abgetretenen und (ibernommenen GroBmutterzuschusses wurden vom

Gesellschafter P.H. als (nunmehriger) Darlehensgeber folgende Entnahmen getatigt:

2000: S 1,200.000,00
2001: S 11,293.314.00
2002: € 120.610,48 (S 1,659.636,00)

Die Entnahmen 2002 waren auf Basis des Gesellschafterverrechnungskontos und dem
vereinnahmten Betrag von S 3,000.000,00 (aus der Forderung der Holding GmbH) berechnet

worden, der noch nicht am Gesellschafterverrechnungskonto verbucht worden ware.

Auf Grund des Trennungsprinzips waren Rechtsbeziehungen zwischen Kérperschaften und
ihren Gesellschaftern steuerlich grundsatzlich anzuerkennen. Zuwendungen und andere
Vermdgensvorteile, die ,ihre Ursache im Gesellschaftsverhiltnis hatten, diirften
jedoch nicht die Einkommensermittlung beeinflussen, auch wenn sie in die duBlere
Form schuldrechtlicher Leistungsbeziehungen gekleidet wiirden" (VWGH 27.5.1999,
97/15/0067, 0068). Das Aufgreifen verdeckter Ausschiittungen wiirde dem Grundsatz
Rechnung tragen, dass jeder Steuerpflichtige das von ihm erzielte Einkommen zu versteuern
hatte, dies sei auch geboten, wenn es auf Empfiangerebene nur zu einer Uberlagerung der

Besteuerungsgrundlagen in eine andere kommen wirde.

Verdeckte Ausschiittungen waren alle auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen einer Korperschaft an Anteilsinhaber,
die das Einkommen der Korperschaft zu Unrecht vermindern und ihre Wurzel in
der Anteilsinhaberschaft hatten. Unter einem Anteilsinhaber sei dabei ein Gesellschafter
oder eine Person mit einer gesellschafterahnlichen Stellung zu verstehen. Die Zuwendung
eines Vorteils an einen Anteilsinhaber kénne auch darin gelegen sein, dass eine dem
Anteilsinhaber nahe stehende Person beglinstigt wird (VWGH 26.9.2000, 98/13/0107).

Die Auskunft des steuerlichen Vertreters, den Entnahmen wiirde das abgetretene
GroBmutterdarlehen gegentiberstehen, woflir der Gesellschafter hafte und ein
Vorteilsausgleich anzunehmen sei, konnte flir die Beurteilung nicht herangezogen werden, da
It. BP kein steuerlich anzuerkennender Vorteilsausgleich vorliegen wiirde.
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KOStRL 792:

Ein steuerlich anzuerkennender Vorteilsausgleich schlieBt die Annahme einer verdeckten
Ausschittung aus. Dieser liegt vor, wenn dem Vorteil, den eine Gesellschaft ihrem Gesellschafter
einrdumt, ein Vorteil gegeniibersteht, den der Gesellschafter der Gesellschaft gewahrt.

KOStRL 794:

Die Beurteilung erfolgt anhand eines Fremdvergleiches. Dieser darf sich nicht nur auf den
saldomaBigen Vorteil des Anteilsinhabers beschranken, sondern muss auch die innere Beziehung
der Rechtsgeschafte mit umfassen, innerhalb derer der Vorteilsausgleich vorgenommen werden
soll. Die Leistungen miissen einen sachlichen und engen zeitlichen Zusammenhang aufweisen
(vgl. VWGH 24. 3. 1998, 97/14/0118). Dieser Zeitraum kann bei einem Dauerrechtsverhaltnis
langer sein (mehr als ein Wirtschafts- oder Veranlagungsjahr). Das Ergebnis sollte eine
angemessene Leistungsbeziehung sein. Zudem muss in der Regel eine entsprechend eindeutige
(vgl. VWGH 23.10.1997, 94/15/0160) und wechselseitige (im voraus getroffene, grundsatzlich
schriftliche) Vereinbarung (iber den Vorteilsausgleich vorliegen. Auch jahrelang praktizierte
konkludente Handlungen, kdnnen eine nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommende, klare
und eindeutige Regelung nicht ersetzen. Eine erst bei Aufgreifen der verdeckten Ausschiittung
behauptete (aber nicht beweisbare) Gegenverrechnung mit Vorteilen, die der Gesellschafter
(angeblich) zugewendet hat, ist kein Anlass fiir eine steuerwirksame Saldierung der
Vorteilsgewahrungen. Von einer ausdriicklichen wechselseitigen Vereinbarung kénnte nur
abgesehen werden, wenn ein von vornherein bestehender innerer Zusammenhang von Leistung
und Gegenleistung offenkundig ist (VwWGH 22. 3. 1991, 90/13/0252; VwWGH 22. 11. 1995,
95/15/0070).

KOStRL 796:
Wird ein Vorteil zugewendet (nicht, wenn sich Leistung und Gegenleistung decken), ist zu
priifen, ob eine Gegenleistung vorliegt. Verbleibt nach dem Ausgleich von Vorteilen des

Gesellschafters und Vorteilen der Kapitalgesellschaft ein Saldo zugunsten des Gesellschafters,
stellt nur dieser Saldo die verdeckte Ausschiittung dar.

Ad Villa Adr1)

Im April 2000 ware die Villa Adr1 wie (fast) alle anderen Liegenschaften von der Bw. verkauft
worden (keine Option). Die Kauferin hatte zur Bedingung gemacht, dass einige
Sanierungsarbeiten auf Kosten der Bw. durchgeflihrt wiirden. Die Sanierungsarbeiten 2000
waren von Herrn H. Uberwacht und Gberpriift worden. Im Dezember 2000 ware im Zuge der
Anteilsabtretung an die Fam. H. auch der Kaufvertrag vom April 2000 beztglich der Villa

riickgangig gemacht worden.

Die Villa wiirde seit der Anteilsiibernahme von der Familie H. bewohnt und benutzt und eine
monatliche Miete von S 10.000,00 an die Bw. bezahlt.

Steuerliche Wiirdigung des Sachverhaltes:

§ 7 Abs. 2 KStG 1988 in der hier maBgeblichen Stammfassung laute: ,Einkommen ist der
Gesamtbetrag der Einklinfte aus den im § 2 Abs. 3 EStG 1988 aufgezahlten Einkunftsarten nach
Ausgleich mit Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der
Sonderausgaben (§8 Abs. 4), der Sanierungsgewinn (§ 23 Z1) sowie des Freibetrages fiir begiinstigte
Zwecke (§ 23 Z 2). Wie das Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach dem EStG 1988 und
diesem Bundesgesetz."
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Durch § 7 Abs. 2 KStG 1988 wiirden u. a. die einkommensteuerlichen Vorschriften tber die
Gewinnermittlung in den Bereich der Kérperschaftsteuer Gibernommen. Daraus folge, dass die
Betriebsvermdgenseigenschaft von Wirtschaftsgiitern bei Kérperschaftsteuersubjekten nach
den gleichen Grundsatzen zu beurteilen sei wie bei Einkommensteuersubjekten. Dabei wéaren
die Zweckbestimmung des Wirtschaftsgutes, die Besonderheiten des Betriebes und des
Berufszweiges des Abgabenpflichtigen sowie die Verkehrsauffassung maBgebend (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 25.2.1997, 93/14/0196 mwN). Stellt der Betriebsinhaber somit einem seiner
Arbeitnehmer fiir dessen Wohnzwecke eine Eigentumswohnung zur Verfligung, so diene dies
dann betrieblichen Zwecken, wenn fir die Einrdumung der Nutzungsmadglichkeit betriebliche
Erwagungen maBgebend seien (vgl. das hg. Erk. 17.9.1990, 89/15/0019).

Schaffe somit eine Kapitalgesellschaft eine Villa an oder stellt sie eine solche her, um sie
einem Gesellschafter, der auch Arbeitnehmer der Gesellschaft sein mag, zu Wohnzwecken zu
Uberlassen, sei flir die Frage, ob dieser Vorgang dem Grunde nach durch den Betrieb der
Kapitalgesellschaft oder durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, zu prifen, ob die
Kapitalgesellschaft eine Wohnung dieser Art, GréBe und Lage auch zum Zwecke der
Nutzungsuberlassung an einen fremden Arbeithehmer angeschafft oder hergestellt hatte.
Erweise sich, dass die Kapitalgesellschaft eine derartige Anschaffung oder Herstellung fiir
einen fremden Arbeitnehmer nicht getatigt hatte, sei daraus zu schlieBen, dass die tatsachlich
getatigte Anschaffung oder Herstellung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Die

Villa stelle dann kein steuerliches Betriebsvermégen der Kapitalgesellschaft dar.

Im vorliegenden Fall sei laut Ansicht der BP die Anschaffung der Villa nicht fremdublich. Nach
standiger Rechtsprechung des VWGH wiirde es der Lebenserfahrung entsprechen, dass eine

Kapitalgesellschaft Villen dieser Art und GréBe nicht flir fremde Arbeitnehmer anschaffe.
Lt. BP ergebe sich daher folgende steuerliche Wiirdigung:

1) Umsatzsteuer - Nichtanerkennung als Gegenstand des Unternehmens und kein
Vorsteuerabzug aus Anschaffungs- und Herstellungskosten

Nach sténdiger Rechtsprechung des VWGH zur praktisch inhaltsgleichen Bestimmung des §°12
Abs. 2 Z 2a EStG 1972 sei der Vorsteuerabzug zu versagen. Der nicht abzugsfahige Teil wiirde
100 % betragen, die Wohnung ware nicht Teil des umsatzsteuerlichen Unternehmens.

Bei Leistungen, die die Gesellschaft von Dritten bezieht und bezahlt und die nicht
(Uberwiegend) flir das Unternehmen der Kdrperschaft bestimmt sind, sondern einem
Gesellschafter im Wege einer verdeckten Ausschiittung zu Gute kommen, ist bei Uberwiegen
der nichtabzugsberechtigten Teile der Aufwendungen ein Vorsteuerabzug nicht zulassig (Rz
1929 UStR 2000).
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Ware bisher ein fremduniblich niedriges Entgelt geleistet worden, sei dieses nicht
anzuerkennen und wirde auch kein Leistungsaustausch vorliegen, sondern ware aus
gesellschaftsrechtlichen Griinden Uberlassen worden. Daher sei auch ein Vorsteuerabzug nicht
moglich.

2) Ertragsteuern - Nichtanerkennung als Betriebsvermdgen und Nichtanerkennung von AfA,
Zinsen und sonstigen Aufwendungen als Betriebsausgaben

Da die Wohnung nicht zum Betriebsvermdgen gehort, sind die damit verbundenen
Aufwendungen auch keine Betriebsausgaben iSd § 4 Abs. 4 EStG 1988. Der "Mietzins" ist
keine Betriebseinnahme. Betriebseinnahmen sind Geldeingdnge, die dem Steuerpflichtigen im
Rahmen seines Betriebes zuflieBen und durch den Betrieb (eine betriebliche Leistung)
veranlasst sind (VWGH 18.1.1983, 82/14/0076). Folglich stellen die Zahlungen des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers fir die Nutzung einer nicht zum Betrieb gehérenden Wohnung

keine Betriebseinnahmen dar.

Auf der Ebene der Gesellschafter kdnnte nur dann eine verdeckte Ausschiittung
vorgenommen werden, wenn die Hohe der Dienstbezlige unter Hinzurechnung des Vorteils
aus der Uberlassung der Nutzung der Wohnung nicht mehr angemessen wére. Dem
Geschaftsfiihrer gebiihre kraft Gesetzes eine angemessene Entlohnung, wobei nicht auf
formelle Vereinbarungen, sondern auf die Angemessenheit der Gesamtausstattung abzustellen
sei. Die Uberlassung der Nutzung der Wohnung einer GmbH an den Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer kann bei diesem auch dann eine verdeckte Ausschiittung darstellen, wenn die
Wohnung nicht zum steuerlichen Betriebsvermégen der GmbH gehért (vgl.
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG, § 8 Tz 66, Stichwort "Dienstwohnung’). Wenn
aber die Eigentumswohnung zu Recht nicht zum steuerlichen Betriebsvermdgen der GmbH
gerechnet wird, weil nicht die betriebliche Veranlassung im Vordergrund steht, stellt die
Nutzungsuberlassung kein Entgelt flir an den Betrieb der GmbH erbrachte Dienstleistungen
dar. Da die Villa nach obigen Ausfiihrungen mit im Gesellschaftsverhaltnis wurzelnden
Umstanden in Zusammenhang steht, flhre dies auf der Ebene des Einkommens der
Gesellschafter zu kapitalertragsteuerpflichtigen Einkiinften iSd § 93 Abs. 2 Z. 1 lit. a EStG
1988 im Umfang der angenommenen Differenz zwischen dem fremdublichen und dem

tatsachlich bezahlten Mietentgelt.

Bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fir die gemaB § 27 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988
beim Gesellschafter-Geschaftsfihrer zu versteuernde Vorteilszuwendung durch die
Uberlassung der Wohnung, wére - wie im Erkenntnis des VWGH - die Methode des Ansatzes
eines Mittelwertes aus —Alternativrendite- und fremdiblichem Mietzins (VWGH 20. 4. 1982,
81/14/0120 - 0123; 82/14/0094, 0095) gewahlt worden. Vom dem nach dieser Methode
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errechneten Mittelwert sei anschlieBend der vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gezahlte

Bruttomietzins abzuziehen (insoweit ist namlich ein Vorteilsausgleich gegeben), um zur

Bemessungsgrundlage zu gelangen.

Als eingesetztes Kapital sei der Kaufpreis der Villa idHv. ATS 18.000.000 heranzuziehen.

Berechnung der Alternativerendite

4% Verzinsung pa 18.000.000,00 ATS 720.000,00
Afa 1,5% pa 12.000.000,00 ATS 180.000,00
Alternativerendite ATS 900.000,00

Berechnung der fiktive Fremdmiete

Wohnflache 622 m?
Quadratmeterpreis 70,00 ATS
fiktive Fremdmiete ATS 522.480,00
Mittelwert ATS 711.240,00
bezahiter Mietzins ATS  120.000,00
verdeckte Ausschuttung ATS 591.240,00

Die steuerliche Vertretung hatte am 28.5.2003 betreffend verdeckte Gewinnausschiittung

(vGA) wie folgt bekannt gegeben:

Die Qualifikation als Privatvermdgen einerseits und die Nutzung als verdeckte Gewinnausschiittung
andererseits ist ein Widerspruch in sich, doch nimmt die Betriebspriifung auf ein VwGH Erkenntnis
Bezug, in dem eine Wohnung einer GmbH als Wohnsitz fiir die Gesellschaft und Geschaftsfiihrer

angeschafft und diesen zu einem unter einer marktiblichen Miete liegenden Satz (iberlassen wurde.

Zu diesem Erkenntnis fehlt aber die Analogie im Sachverhalt. Die Villa Adr1 ist seit mehreren Jahren im
Anlagevermdgen der Gesellschaft, war teilweise vermietet und musste fiir eine komplette Nutzung
grundlegend renoviert werden. Da der Betriebsgegenstand die Bewirtschaftung von Immobilien ist,

kann bei dieser Villa nicht von einer Anschaffung ins Privatvermdgen gesprochen werden.

Ob der von der Familie H. bezahlte Zins ein angemessener ist oder ob hier eine teilweise verdeckte
Gewinnausschiittung durch einen zu niedrigen Zinssatz vorliegt, miisste auf Grund der ortsiiblichen

Mietsdtze unter Berticksichtigung des Renovierungsaufwandes durch die Familie H. untersucht werden.

Der Betriebsgegenstand sei die Bewirtschaftung von Immobilien. Die Bw. hatte die Villa
bereits im April 2000 verkauft und erst nachdem die Familie H. die Gesellschaftsanteile
Uibernommen hatte, habe die Bw. die Villa wieder riickiibernommen. Daher sei davon
auszugehen, dass die Villa nicht flir den Betriebsgegenstand der Bw. wieder angeschafft

wurde.

Umsatz- und Vorsteuerermittiung
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Ad Tz 21) Umsatze aus Vermietung Villa Adrl in den Jahren 2001 und 2002

(Nachschauzeitraum) aufgrund der unter Tz 19 getroffenen Feststellungen:

2001 2002
ATS €
Ausgeschiedene Einnahmen Villa Y -120.000,00 -8.720,74
Erlose 20% bisher 639.577,82
Erlose 20% It. BP 519.577,82
Erlése 10% (unverandert) 1.252.715,56
Gesamtbetrag der steuerpfl. Umsatze It. BP 1.772.293,38

Ad Tz 24) Verwendungsanderung (§ 12 Abs. 10 UStG) Villa Y (siehe auch Tz 2)

Wegen der Verwendungsanderung der Villa Y im Jahr 2000 erfolgt eine Vorsteuerberichtigung

gem. § 12 Abs. 10 UStG im Jahr 2000:

GroBreparatur im Jahr 1998:

Schlussrechnung B&T.GmbH vom 21.12.1998 insgesamt netto ATS 850.816,20.

Davon entfallen auf Sanierungsarbeiten ATS 594.848,20
Darauf entfallende Vorsteuern ATS 118.969,64
GroBreparatur im Jahr 2000:

gesamte abgesetzte Vorsteuern im Zusammenhang

mit der Renovierung (s. Kto 2500 - UB 81 und 82) 522.376,89

AuBerdem sind am Konto 7404 (Instandhaltung Neubau) folgende Aufwendungen enthalten,

welche die Villa Y betreffen

VSt

ER 30 *K 114.000,00
ER 31 K. 16.000,00
ER 37 *K, Innenausbau Fenster, Tiiren 12.938,00
ER 37 Rest *K, Innenausbau Fenster, Tiiren 7.014,00

Summe Aufwand Villa Y Kto 7404 149.952,00

Summe Vorsteuern Villa Y Kto 7404 29.990,40
Summe Vorsteuern 2000 aus GroBreparaturen Villa Y 552.367,29

1998 2000 Summe

Vorsteuern GroBreparaturen 118.969,64 | 552.367,29
davon VSt-Korrektur 8/10 10/10
ergibt 95.175,71 | 552.367,2
Vorsteuerberichtigung § 12(10) UStG Im Jahr 647.543,00

Ad Tz 25) Nicht anerkannte Vorsteuern ab 2001 im Zusammenhang mit der Villa Y

Unter Hinweis auf die unter Tz 3 getroffenen Feststellungen sind die fir die Villa Y

abgesetzten Vorsteuerbetrage auszuscheiden.

Jahr 2001:

It. Tz (ausgeschiedene Ausgaben Villa Y)

Jahr 2002: abgesetzte VSt Villa (It. Verrechnungskonto H.)
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Ausgaben mit 10% VSt brutto 3.903,49 € € 354,86
Ausgaben mit 20% VSt brutto 50.535,86 € € 8.422,64
nicht anerkannte Vorsteuern 2002 €8.777,51
(Tz 26) Zusammenftassung Vorsteuern
2000 2001 2002
ATS ATS €
n.a. Vorsteuern F.Gasse 4.260,65 55.126,83 4.006,22
n.a. Vorsteuern WEG Adr3 18.077,30
n.a. Vorsteuern Villa Y 72.038,15 8.777,51
Summe n.a. Vorsteuern 22.337,95 127.164,98 12.783,73
Vorsteuern 2000 und 2001 bisher 863.520,34 231.723,36
Vorsteuern 2000 und 2001 It. BP 841.182,39 104.558,38

(Tz 27) Umsatzsteuernachschau 2002

Flr das Jahr 2002 ergeben sich folgende Voranmeldungsdaten:

€
Umsatze 20% 19.501,41 €
Umsétze 10% 94.518,12 €
Vorsteuern 16.153,10 €
Umsatzsteuergutschrift -2.801,01 €

Aufgrund der Umsatzsteuernachschau ergeben sich folgende Anderungen:

€
Umsatzminderung It. Tz 21 -8.720,74
Minderung Umsatzsteuer 20% -1.744,15
Vorsteuerkirzung It. Tz 26 12.783,73
Berichtigung It. Prifung 11.039,58

Die Festsetzung der Umsatzsteuer fir 2002 erfolgt aus verwaltungsékonomischen Griinden fiir den

Zeitraum Dezember 2002.

Ausgeschiedene Einnahmen und Aufwendungen im Zusammenhang mit der Villa im Jahr 2001 It. Tz 19

USt/Vst
Kto 8021 Mieteinnahmen 01-12/01 -120.000,00 -24.000,00
Ausgaben:
Kto 010 AfA Gebdude 151.056,00
Kto 012 AfA Investitionen in Grundstiicke 8.475,00
Kto 4420 Reinigungsmaterial (liber Kto 3420) 930,08 186,02
Kto 4800 Energie 0,00 0,00
Kto 4810 Wasser 745,45 74,55
Kto 6100 Gebiihren (Grundbesitzabg. {iber Kto 3420) 2.321,25
Kto 6200 Instandh. Gebdude (liber Kto 3420) 8.239,79 1.647,96
Kto 6208 Instandhaltung Sonstiges (lber Kto 3420) 294.720,21 58.944,04
Kto 6209 Instandhaltung Gartenanlage 55.927,93 11.185,59
Kto 6830 Versicherungsaufwand (Eigenheim (ber Kto 3420) 22.690,00
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Summe Ausgaben

545.105,71

72.038,15

auszuscheidender Verlust Villa inkl Ust

473.143,86

andere nichtabzugsfdhige Ausgaben)

Zusammenfassung der verdeckten Ausschiittungen: Die vGA aus der Nutzung der Villa ist erfolgsneutral

zu behandeln.

2000 2001 2001

ATS ATS €
Gesellschafterverrechnungkonto (Tz 18) 1.200.000,00 11.283.314,00 120.610,48
Nutzung Villa (Tz 19) 591.240,00 42.966,77
Summe 1.200.000,00 11.874.554,00 163.577,25
zuzliglich KESt 400.000,00 3.958.184,67 54.525,75
verdeckte Ausschiittung It. BP 1.600.000,00 15.832.738,67 218.103,01
Kapitalertragsteuer 25 % 400.000,00 3.958.184,67 54.525,75

In der form- und fristgerechten Berufung vom 15.7.2003 bzw. in der Berufungserganzung

vom 29.7.2003 wurde wie folgt eingewendet:
Ad Grossmutterzuschuss)

Die BP wiirde sich auf eine Entscheidung des Bundesfinanzhofes (BFH 9.6.1997, GrS 1/94)
berufen, wonach ein auf dem Gesellschaftsverhaltnis beruhender Verzicht eines Gesell-
schafters auf seine nicht mehr vollwertige Forderung gegeniber seiner Kapitalgesellschaft zu
einer Einlage i.H. des Teilwertes der Forderung flihrt. Der nicht werthaltige Teil der

Verbindlichkeit sei im Verzichtsfall steuerwirksam aufzuldsen.
Dieser Beurteilung sei eine Vielzahl von Argumenten entgegen zu halten:

Der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof hatte sich der Entscheidung des BFH nur insofern
angeschlossen, dass ein Forderungsverzicht beim Gesellschafter nur mit dem Betrag eine
gesellschaftlich veranlasste MaBnahme darstelle, der dem Tageswert der Forderung im
Zeitpunkt des Verzichtes entspricht (VWGH 26.5.1998, 94/14/0042). Auf die rechtl. Folgen des
Forderungsverzichtes bei der Gesellschaft wiirde der VWGH aber nicht eingehen. Eine
abschlieBende Klarung, ob die Aussagen des BFH in Osterreich auch auf Gesellschaftsebene
anzuwenden sei, wiirde noch ausstehen (weiters Heinrich, Forderungsverzicht des
Gesellschafters: Bestatigt der VWGH den BFH, RdAW 1999, 58ff).

Beziglich der Behandlung des Forderungsverzichtes beim verzichtenden Gesellschafter sei
festzuhalten, dass ein Teil der 6sterreichischen Lehre die Ansicht des BFH schon seit langem
vertreten wiirde (vgl. Nolz, Probleme der Sanierungsgewinne im Ertragsteuerrecht in: Die
Besteuerung der Kapitalgesellschaft, FS Bauer, 199f.). Anders wiirde jedoch der
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Forderungsverzicht auf der Ebene der Gesellschaft behandelt, wo iberwiegend die Ansicht

vertreten wirde, ,dass dem Betrag der bei der Gesellschaft (i.H. des gesellschaftsrechtlich
veranlassten Schulderlasses durch die Gesellschafter) anzusetzenden verdeckten Einlage beim
Gesellschafter i.d.R. (wenn die Forderung nicht voll einbringlich sei) nur ein niedrigerer zu
aktivierender Betrag gegentiberstehe". Dies sei eine Folge des imparitatisches
Realisationsprinzips bei den beiden Beteiligten (Nolz, Problem der Sanierungsgewinne im
Ertragsteuerrecht, in: FS Bauer, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaft, S. 200). Von einem
Teil der 6sterreichischen Lehre (Fachliteratur) wiirde diesbeziiglich auf Grund der
Unterschiede zwischen dem deutschen und &sterreichischen Steuerrecht auch nach der
Entscheidung des BFH nicht abgegangen (vgl. Heinrich, Der Verzicht des Gesellschafters auf
eine nicht mehr voll werthaltige Forderung, FJ 1997, 312 ff).

Abgesehen von der Frage der Behandlung von Forderungsverzichten in Osterreich wére von
der BP jedoch im vorliegenden Fall der Sachverhalt verkannt worden, da gegenstandlich ein

Forderungsverzicht nicht stattgefunden hatte.

Im Hinblick auf die Bestimmung des § 211 Abs. 1 HGB hatte die Bw. die Verbindlichkeit
gegeniiber dem Gesellschafter jedenfalls zum Riickzahlungsbetrag anzusetzen. Gem. § 5
Abs. 1 EStG seien fiir die Gewinnermittlung jener Steuerpflichtigen, deren Firma im
Firmenbuch eingetragen ware und Einkiinfte aus Gewerbebetrieb beziehen, die
handelsrechtlichen Grundsatze ordnungsmaBiger Buchfiihrung maBgebend, auBer zwingende
Regelungen des EStG wirden abweichende Regelungen treffen. Dies wiirde nach
Uberwiegender Auffassung bedeuten, dass die handelsrechtliche Bilanzierung auch der
steuerlichen Gewinnermittlung zugrunde zu legen sei (MaBgeblichkeitsprinzip, z.B. Doralt,
EStG, § 4 Rz 130ff; Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 5 Tz 9ff; Doralt/Ruppe, Steuerrecht I,
96ff; Gassner, Weichenstellungen flir das Unternehmenssteuerrecht in: FS Deloitte & Touche
0, 177f).

Auch der VWGH hatte in seinem Erkenntnis vom 31.5.2000, 97/13/0240, unter Verweis
auf die altere VWGH-Judikatur bzw. diverse Fachliteratur, festgehalten, dass ein ,,nach dem
Niederstwertprinzip protokollierter Kaufmann die Verbindlichkeit in der Bilanz
weiterhin auszuweisen hat, solange nicht einwandfrei feststeht, dass die Schuld

erloschen ist".

Im Rahmen der BP wére ein im Jahre 1998 erschienener Artikel der OStZ zitiert worden,
welcher sich mit dem genannten BFH-Urteil auseinandersetzte (Kirchmayr/Zdchling,
Forderungsverzicht eines Gesellschafters — Neue Akzente durch den BFH in OStZ 1998, 3).

Dieser Artikel wiirde ein von der BP nicht aufgegriffenes Zitat formulieren: ,,Auch dann, wenn
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die Gesellschafterforderung seit jeher verdecktes Stammkapital ist, greift die BFH-Judikatur

nicht."

Vielleicht ware aus diesem Grund von der Behorde nicht erhoben worden, ob das Darlehen
seitens der X Sparkassen AG nicht schon zu einem Zeitpunkt weit vor dem Priifungszeitraum
als eigenkapitalersetzend zu qualifizieren gewesen ware. Die BP stellte lediglich fest: ,Erstmals
im Jahr 2000 geht aus den Unterlagen hervor, dass die X Sparkasse Bank AG der gepriiften
Gesellschaft ein GroBmutterdarlehen gewahrt hat. Der Zeitpunkt der eigentlichen Hingabe
stehe nicht fest. Die BP sei der Ansicht, dass sich dieser Zeitpunkt auch nicht exakt

bestimmen lasst."

An anderer Stelle wiirde ausgeftihrt: ,Die Griinde warum bis zum Jahr 2000 die Zuschisse
nicht (Anmerkung: als Eigenkapitalbestandteil) ausgewiesen wurden, waren bereits oben
angefihrt worden. Tatsache sei, dass nur der werthaltige Teil des GroBmutterzuschusses in
die Bilanz aufgenommen werden darf."

Die BP wirde damit eindeutig gegen den Ermittlungs- bzw. Untersuchungsgrundsatz nach

§ 115 Abs. 1 BAO verstoBen, durch den die Erforschung und Berlicksichtigung der materiellen
Wahrheit gewahrleistet sein soll. Der Auftrag zur Erforschung der materiellen Wahrheit wiirde
die Behorde verpflichten, die Wahrheit festzustellen und der Besteuerung zugrunde zu legen.
Nur auf diese Weise kdnnte die rechtsrichtige und gleichmaBige Besteuerung gewahrleistet
werden (BAO, Kommentar Stoll, S 1260).

Auf Grund der BP der Vorjahre sei die verfahrensrechtliche ,Schande™ nach §148 Abs. 3 BAO
erklarbar. Die Grenzen des Ermittlungsgrundsatzes waren nach standiger Rechtsprechung
dort, wo Einsicht gewonnen werden konnte, dass von mehreren Mdglichkeiten eine als
erwiesen anzunehmen sei, da diese gegenliber allen anderen Moglichkeiten eine Uberragende
Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fir sich hat (vgl. etwa VwGH 28.10.1987,
85/13/0179 oder VWGH 7.6.1983, 82/14/321).

Im vorliegenden Fall wiirde keineswegs ,flir vernlinftige, die Lebensverhaltnisse
Uberschauende Menschen kein Zweifel bestehen", dass die X Sparkassen AG gegentiber der
Bw. im Jahre 2000 einen Forderungsverzicht geleistet hatte. Es sei vielmehr festzuhalten, dass
nie ein Forderungsverzicht stattgefunden hatte, und daher die Rechtsfolgen It. BP
denkunmdéglich waren, allenfalls seit jeher verdecktes Stammkapital gegeben sei. Dies hatte
die Behorde nicht ermittelt und ware auch diesfalls die von der BP dargestellten Rechtsfolgen

denkunmdglich.
Ad Gesellschafter-Verrechnungskonto)

Da ein Forderungsverzicht nicht stattgefunden hatte, wiirde das Darlehen gegenliber der Bw.

im gesamten Priifungszeitraum und dariber hinaus Bestand haben. Es sei daher nicht
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ersichtlich, warum Tilgungen auf dieses Darlehen (trotz fehlender bilanzieller Darstellung)

verdeckte Ausschittungen darstellen.
Die Voraussetzungen fiir verdeckte Ausschittungen nach RZ 751 KStR seien:

eine Eigentums- oder Nahebeziehung zu einer Kérperschaft,

das objektive Tatbild der Bereicherung des Anteilsinhabers oder einer ihm nahe stehenden
Person zu Lasten der Korperschaft und

das subjektive Tatbild einer auf Vorteilsgewahrung gerichteten Willensentscheidung.

Das objektive Tatbild (vGA) setze nach RZ 784 KStR eine Vermbgensminderung bei der
Gesellschaft voraus, die

durch erhdhte Aufwendungen der Kdrperschaft oder
durch das Fehlen von Ertragen der Korperschaft verursacht sein kann.

Im vorliegenden Fall waren ausschlieBlich Buchungen auf Bestandskonten vorgenommen
worden, die daher keinen Einfluss auf das Ergebnis der Gesellschaft hatten. Bei sofortiger Ver-
ringerung des Darlehens ware (in buchhalterischen Sinn) eine Bilanzverkirzung vorgelegen,
durch die ,Zwischenbuchung" auf dem Gesellschafterverrechnungskonto liege ein Aktivtausch
vor. Es ware somit bei der Bw. nicht zu einer Vermdgensminderung gekommen und fehle mit
dem objektiven Tatbestand eine Grundvoraussetzung fiir die Annahme einer verdeckten

Gewinnausschittung.
Der Vollstéandigkeit halber sei auch noch auf Folgendes hingewiesen:

Bei anderer Betrachtung, namlich Annahme von verdeckten Stammkapital seit jeher, wiirde es
sich bei den Zahlungen aus Sicht der Gesellschaft um Einlagenriickzahlungen nach § 4 Abs. 12
EStG handeln (vgl. dazu auch Punkt 1.4. des Erlasses vom 31.3.1998, Z 06 0257/1-1V/6/98).

Die Betrage waren daher nicht der Kapitalertragsteuer zu unterwerfen.
Ad Ertragsteuer iZm der Villa Adr1)

Der VWGH hatte in seiner Entscheidung vom 20.6.2000, ZI. 98/15/0169 grundsatzlich bejaht,
dass das KStR eine Unterscheidung in eine betriebl. und auBerbetriebl. Sphéare innerhalb einer
Kapitalgesellschaft zulasse. Ausgangspunkt dieses Erkenntnisses ware der Kauf einer
Penthousewohnung als Dienstwohnung gewesen. Der VWGH hatte die Rechtsansicht der
Behdrde, die Wohnung aus dem Betriebsvermdgen auszuscheiden, bestatigt, da der Ankauf

der Wohnung durch das Gesellschafterverhdltnis veranlasst gewesen ware.

Zwischen dem Sachverhalt des VwGH-Erkenntnisses und dem vorliegenden Fall waren jedoch

nur geringe Gemeinsamkeiten zu entdecken:
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-Die Villa ware nicht angeschafft worden, sondern wiirde seit vielen Jahren zum

Anlagevermdégen der Bw. gehdren.

-Die Villa hétte in den Jahren vor der Ubernahme durch die Bw. durch das Ehepaar H. weniger
oder nichts abgeworfen und ware von der vormaligen BP trotzdem als BV anerkannt worden.
Der Priifungszeitraum 2000/2001 ware ertragreich gewesen und gerade diesbeziiglich solle

nun eine Umqualifizierung ins Privatvermdgen erfolgen.

-Trotz zwischenzeitiger Nutzungsuberlassung an das Ehepaar H. hatte die Absicht der

VerauBerung weiter bestanden.

-Der Betriebsgegenstand der Bw. ware die VerduBerung von Liegenschaften, die Villa als Teil
des Betriebsvermdgens sei daher im Interesse der Bw. gelegen und eine VerdauBerung nicht
angedacht gewesen.

-Einem Ausscheiden der mit der Liegenschaft verbundenen Aufwendungen sei daher nicht

zuzustimmen.

Betreffend die Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung erscheine der Berechnungsmodus
richtig, nicht jedoch der Ansatz eines Zinssatzes von 4% bei der Errechnung der Alternativ-
rendite, noch entspreche der Preis/m2 von S 70,00/m2 den tatsachlichen Gegebenheiten.

Der Mietzins ware niedriger angesetzt gewesen, da der Mieter hohe Adaptierungskosten hatte
tragen missen, die letztlich zur Wertsteigerung des Objektes geflihrt hatten. Diesem Umstand

ware nicht Rechnung getragen worden.
Ad Umsatzsteuer iZm. der Villa Adrl)

Diesfalls sei zuerst zu kldaren, ob die H6he des Mietzinses nicht doch fremdiblich ware und
daher eine Leistung bzw. Leistungsaustausch gegeben sei. Sei dies zu verneinen, ware die
Annahme eines Eigenverbrauches gerechtfertigt, jedoch im Hinblick auf die nicht auf Dauer
gerichtete Uberlassung der Liegenschaft an das Ehepaar H. nur der Nutzungstatbestand, nicht
jedoch der Entnahmetatbestand, erfillt.

Unter der Annahme, dass betriebsfremde Griinde fiir die Zurverfigungstellung maBgeblich
waren, sei der Tatbestand des unecht befreiten (nicht optierbaren) Nutzungseigenverbrauches
gegeben und eine Korrektur des Vorsteuerabzuges nach § 12 Abs. 1 UStG verbunden. Nicht
jedoch im AusmaB der noch offenen Zehntelbetrage, sondern lediglich eine Korrektur von
jahrlich einem Zehntel der urspriinglich geltend gemachten Vorsteuern (Ruppe, UStG 1994,

§ 1 Rz 138).
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Nach der jlingsten Rechtsprechung des EuGH (Rs 269/00, Seeling/FA Starnberg) ware die

unechte Befreiung des Verwendungszweckes EU-widrig, d.h. es ware zu hinterfragen, ob

diese bisherige Rechtslage noch anzuwenden sei.
Zur Berufung nahm die BP wie folgt Stellung:

Zu Forderungsverzicht:

In der Berufungsbegriindung wird der BP vorgeworfen, dem Untersuchungsgrundsatz nach

§ 115 Abs. 1 BAO nicht nachgekommen zu sein, da die BP nicht untersucht hétte, ob vielleicht
nicht schon das Darlehen der X Sparkassen Bank AG zu einem friiheren Zeitpunkt vor dem

Priifungszeitraum als eigenkapitalersetzend zu qualifizieren gewesen ware.

Die X Sparkassen Bank AG gab betreffend der Werthaltigkeit des Darlehens gegentiber der BP
folgende Stellungnahme ab:

~Sehr geehrter HerrN,

beziiglich Ihrer Anfrage betreffend die o.a. Gesellschaft miissen wir Ihnen leider mitteilen,
dass wir die angeforderten Gremialbeschliisse unseres Hauses zum seinerzeitigen Verkauf
auf Grund der darin angefiihrten Kundendaten unter Berufung auf § 38 BWG
(Bankgeheimnis) nicht zur Verfiigung stellen kénnen.

Zu Ihrer weiteren Frage hinsichtlich der Werthaltigkeit der Forderungen der X Sparkassen
AG gegeniiber der Bw. kénnen wir als seinerzeitiger mittelbarer Gesellschafter der Bw.

bestitigen, dass diese bis zum Jahr des Verkaufes der Geschdftsanteile als werthaltig
betrachtet wurden."

Somit sei klargestellt, dass bis zum Verkauf der Liegenschaften im Friihjahr 2000 kein ver-
decktes Stammkapital vorgelegen ware und die Forderung bis zum Verkauf werthaltig
gewesen ware.

Nach Auskunft der X Sparkassen AG wollte diese sich aus dem Osten des Bundesgebietes
zurlickziehen. Nach Auskunft des Mag. XY (Beteiligungsmanagement der X Sparkassen Bank
AG) waren damit auch Verluste eingeplant gewesen. Daher ware im Jahr 1999 ein
Sachverstandiger beauftragt worden die einzelnen Liegenschaften zu bewerten. Mit der
Familie H. ware bereits 1999 betreffend einer Anteilstibertragung verhandelt worden, und
darlUber welche Liegenschaften in der gepriften Gesellschaft verbleiben sollten. Im Frihjahr
2000 ware entschieden worden, dass auBer den zwei Liegenschaften in der yYy keine
weiteren Liegenschaften in der von der Familie H. zu erwerbenden Gesellschaft verbleiben
sollten. Daher waren die librigen Liegenschaften von der Muttergesellschaft (Fa. T.GmbH) zu
den vom Sachverstandigen festgesetzten Verkaufpreisen erworben worden. Erst zu diesem
Zeitpunkt wéren die ,,Uberhdnge" an aushaftenden Darlehen erkannt worden.

Auf Grund der Tatsache, dass sich die X Sparkasse Bank AG aus dem Osten des
Bundesgebietes um jeden Preis zuriickziehen wollte, ware es jedem klar gewesen, dass der
Restbetrag des Darlehens nicht mehr einbringlich und somit werthaltig gewesen ware. Auch
hatte die gepriifte Gesellschaft kein Vermdgen mehr gehabt, den Restbetrag von rd. ATS 49
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Mio. der GroBmuttergesellschaft zuriickzuzahlen (die verbleibenden Liegenschaften waren
ebenso bis zu ihrem Wert belastet gewesen). Dieser Forderungsverzicht seitens der X
Sparkassen Bank AG ware auch eine Bedingung fiir die Ubertragung der Gesellschaftsanteile
an die Familie H. gewesen.

Die Familie H. hatte niemals eine quasi vermdgenslose Gesellschaft (Wert der ibernommenen
Liegenschaften hatten sich mit den ibernommenen Darlehen wieder aufgehoben) mit einem
Schuldenberg von rd. ATS 49 Mio. ibernommen.

Daher ware der Forderungsverzicht von der X Sparkassen Bank AG in einen nicht riickzahl-

baren Gesellschafterzuschuss (GroBmutterdarlehen) umgewandelt worden.

Auf Grund der quasi Vermogenslosigkeit der gepriiften Gesellschaft und der neuen
Geschiftsstrategie der X Sparkassen Bank AG (Riickzug aus dem Osten des
Bundesgebietes) ware und hatte allen Beteiligten klar gewesen sein miissen, dass
auf die Riickzahlung der rd. ATS 49 Mio. verzichtet werden miisse bzw. verzichtet
wurde.

Der Verkauf des GroBmutterdarlehens an Ing. P.H. um ATS 100.000,00 ware nur ein
zusatzlicher Anreiz fiir einen Anteilskauf gewesen, um die ATS 49 Mio. eventuell steuerlich

anders verwerten zu konnen.

Zu Tilgungen aus dem GroBmutterdarlehen:

Dass es sich eindeutig um einen Forderungsverzicht der X Sparkasse AG gegeniber der
gepriften Gesellschaft gehandelt hatte, wiirde man aus dem Betriebsprifungsbericht bzw.
aus der oben angeflhrten Stellungnahme ersehen.

Eine Uberlegung des neuen Anteileigentiimers wire gewesen, steuerfreie Entnahmen solange
zu tatigen bis der seinerzeitige Forderungsverzicht von rd. ATS 49 Mio. aufgebraucht sei. Dies
ware auf den Gesellschafterverrechnungskonten zu ersehen. Obwohl die Gesellschaft erst mit
Dezember 2000 an die Familie H. Ubergegangen ware, hatte man bereits im Jahr 2000

ATS 1.200.000,00 und im Jahr 2001 weitere Entnahmen iHv ATS 11.283.314,00 enthommen.

W.GmbH
A-Adrl

Negatives Eigenkapital

Zum "negativen Eigenkapital” nimmt die Geschaftsfihrung wie folgt Stellung:

Der nicht durch Eigenkapital gedeckte Fehlbetrag ergibt sich aus dem Verlust-
vortrag aus dem Vorjahr in Hohe von ATS 2.561.416,65 (Euro 186.145,41) und
dem Jahresverlust in Héhe von ATS 810.650,49. Das negative Eigenkapital
betragt somit ATS 3.122.067,14 (Euro 226.889,47).

Eine Uberschuldung im Sinne des Insolvenzrechtes besteht nicht, weil der
Gesellschafter Herr Ing. P.H. eine Riickstehungserkidrung abgegeben hat,
wonach das ihm gegentiber aushaftende Darlehen mit einem Teilbetrag von
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lbrigen Glaubiger und nur insoweit zurtickzuzahlen ist, als dadurch keine

0 I ATS 49.000.100, 00 (2000. ATS 49.000.000,00) erst nach Befriedigung aller
Zahlungsunféhigkeit der Gesellschaft eintritt (§ 225 Abs. 1 HGB).

Die BP sei daher der Ansicht, dass diese Entnahmen, die entgegen der Riickstehungserklarung

an den Gesellschafter ausbezahlt worden waren, eindeutig vGA darstellen wiirden.

Sollte jedoch das gegenstandliche Berufungsverfahren ergeben, dass keine vGA vorliegen,
mussten die Entnahmen in der Zeit vom 22.12.2000 (Darlehensaufnahme) und 22.12.2001
(Ende der Spekulationsfrist) gemaB § 30 EStG 1988 einer Versteuerung zugefiihrt werden. Lt.
Ermittlungen der ho. AuBenpriifung in Zusammenarbeit mit der steuerlichen Vertretung
betragen die Entnahmen in diesem Zeitpunkt insgesamt 12.682.908,30 (ATS 1.200.000 bis
zum 31.12.2000 und ATS 11.482.908,30 bis zum 22.12.2001).

Zu Ertragssteuern iZm der Villa yYy;

Der VWGH wiirde im Erkenntnis vom 20.06.2000, ZI. 98/15/0169 die Rechtsansicht
bestdtigen, dass die Wohnung aus dem Betriebsvermégen der GmbH auszuscheiden war, da
der Ankauf der Wohnung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst und nicht aus

betrieblichen Erwagungen erfolgt ware.

Lt. Berufungseinwendung wiirden sich zwischen dem dem zitierten VWGH-Erkenntnis
zugrunde liegenden Sachverhalt und dem Sachverhalt im vorliegenden Fall nur geringe

Gemeinsamkeiten entdecken lassen. Wortlich schreibe die Berufung:

-,Die Villa Adrl ware nicht angeschafft worden, sondern wiirde seit vielen Jahren zum
Anlagevermdgen der Bw. gehdren."

Richtig sei, dass die Villa bis zum 30.04.2000 zum Betriebsvermdgen der gepriiften Gesell-
schaft gehodrt hatte. Mit Ausgangsrechnung vom 30.04.2000 ware die Villa von der gepriiften
Gesellschaft an die Fa. Z.KEG verduBert worden. Erst nach der offiziellen Anteilsiibernahme im
Dezember 2000 durch die Familie H. ware der Verkauf der Villa riickgangig gemacht worden.
Daher sei die Aussage der BP, die Villa sei angeschafft worden, zutreffend und richtig. Weiters

wird in der Berufung folgendes angeftihrt:

-,Die Villa hétte in den Jahren vor der Ubernahme der Bw. durch das Ehepaar H. weniger oder
nichts abgeworfen und ware von der damaligen BP trotzdem als Betriebsvermégen anerkannt
worden. Im Zeitraum 2000/2001 wurde ein Ertrag abgeworfen, und gerade da soll eine
Umqualifizierung in Privatvermdgen vorgenommen werden."

-Die Villa ware deswegen von der Vorpriifung zum Betriebsvermogen der gepriiften Gesell-
schaft gerechnet worden, da zum Unterschied des gegenstandlichen Priifungszeitraumes
keine Gesellschafter die Villa als Wohnstatte benutzt hatten.

-,ES hatte trotz zwischenzeitiger Nutzungstiberlassung an das Gesellschafterehepaar
grundsatzlich weiterhin die Absicht der VerauBerung bestanden.
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-Da die VerauBerung von Liegenschaften Teil des Betriebsgegenstandes der Bw. ware, liege
es eindeutig im betrieblichen Interesse der Gesellschaft, dass die Villa yYy weiterhin Teil des
Betriebsvermdgens sei.

Eine Entnahme aus dem Betriebsvermdgen ware nicht angedacht gewesen."

Gegen eine VerauBerung der Villa hatte die BP nichts einzuwenden, jedoch waren im Rahmen

des § 30 EStG (Spekulationseinkiinfte) die Gewinne bei der Gesellschaft zu erfassen.
Betreffend der ,niedrig" angesetzten Miete wiirde in der Berufung ausgefiihrt:

»Der Mietzins ware niedriger angesetzt worden, da, wie die BP selbst einrdumt, der Mieter
hohe Adaptierungskosten auf sich hatte nehmen miuissen, die letztlich zu einer Wertsteigerung
des Objektes fiihrten. Auch diesem Umstand wirde in der Kalkulation nicht Rechnung
getragen.”

Dass die Familie H. hohe Adaptierungskosten auf sich hatte nehmen miissen, sei absolut
unrichtig. Jede Adaptierung oder Instandsetzung ware von der gepriiften Gesellschaft bezahlt
worden und nicht von der Familie H.. Diesbeziiglich wiirde auf den BP-Bericht verwiesen, wo
angefihrt worden sei, dass allein die Vorsteuerbetrage aus den Reparaturaufwendungen des
Jahres 2000 ATS 522.376,89 betragen hatten. Somit hatten die Adaptierungskosten, die die
gepriifte Gesellschaft bezahlte mehr als ATS 2,5 Mio. netto betragen. Die Behauptung in der
Berufung, die Familie H. als Mieter hatte hohe Adaptierungskosten gehabt, hatte durch
keinerlei Belege oder Unterlagen bewiesen werden kénnen.

Zu Umsatzsteuer iZm der Villa:
Diese Feststellung sei in Zusammenhang mit den vorherigen zu sehen. Bei Anderungen der
vorherigen Prifungsfeststellungen waren auch die Auswirkungen auf diese Feststellungen

vorzunehmen.
Die Bw. wendete bezliglich der Stellungnahme der BP wie folgt ergénzend ein:

Die Ausfiihrungen der BP wiirden eindrucksvoll dokumentieren, dass die X Sparkassen AG bis
zum Verkauf der Bw. aus dem Konzernbereich iberzeugt gewesen ware, dass die Forderung
an die Bw. werthdltig seien. Von einem Verzicht auf diese Forderung ware nie die Rede
gewesen und ein solcher auch nie gewahrt worden. Im Gegenteil hatte die X Sparkassen AG
diese Forderung (unverjahrt und anerkannt) mit aktenkundigem Forderungsabtretungsvertrag
vom 18.12.2000 an Ing. P. H. mit S 100.000,00 abgetreten. Wie hatte die X Sparkassen AG
diese Forderung abtreten kénnen, wenn sie vorher gegeniiber der Bw. verzichtet hatte.

Die BP meine infolge der Berufung der X Sparkassen AG auf das Bankgeheimnis der amtsweg.
Ermittelungspflicht bezliglich Hingabe von Eigenkapital-Ersatz nicht nhachkommen zu kénnen.
Diesbeziiglich wird entgegengehalten, dass der Eigenkapital-Ersatz i.S.d. standigen

Rechtsprechung des OGH keineswegs von einer Willensentscheidung des Gesellschafters
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abhangig sei. Eigenkapital-Ersatz wiirde im maBgeblichen Zeitraum (d.h. vor Inkrafttreten des

EK-Ersatzgesetzes mit 1.1.2004) davon abhangen, ob die Gesellschaft im Zeitpunkt der
Zuzahlung des Darlehens aus der Gesellschaftersphéare kreditunwirdig oder ein bereits vor
Eintritt der Kreditunwirdigkeit gewahrtes Darlehen ein Finanzplankredit gewesen ware. Dieser

wirde auf einer planmaBigen Finanzierung durch die Gesellschafter beruhen.

Im gegenstandlichen Fall ware die Bw. nur mit dem Mindeststammkapital ausgestattet
worden (zur Halfte einbezahlt). Im Hinblick auf das Geschaftsvolumen der Bw. ware dies
unterdimensioniert gewesen. Die Gesellschafter hatten daher von Beginn an Finanzplankredite
zur Verfligung gestellt. Daher sei anzunehmen, dass die gegenstandlichen Darlehen der X
Sparkassen AG seit ihrer Zuzahlung Eigenkapital-Ersatz dargestellt hatten, und sei die Frage,
ob im Jahre 2000 ein Schuldnachlass durch die Gesellschafter stattgefunden hatte und
welcher Wert diesem Schuldnachlass ertragsteuerlich zu bemessen sei, nicht zu stellen. Beide
Voraussetzungen seien nicht gegeben, vielmehr sei nachweislich ein Schuldnachlass nicht
erfolgt und die hingegebene Darlehensvaluta von Beginn an als Finanzplankredit
(eigenkapital-ersetzend) einzustufen.

Zu Tilgungen des GroBmutterdarlehens)

Die BP-Behauptungen, die Buchungen am Verrechnungskonto Gesellschafter stellt vGA dar,
seien in Hinblick auf die Ausfiihrungen im letzten Absatz nicht erklarlich.

Der Sachverhalt sei unbestritten und wie folgt zu wirdigen: Wenn das gegenstandliche Dar-
lehen nicht als Eigenkapital-Ersatz anzusehen sei, wiirden Darlehensriickzahlungen vorliegen,
die nicht eine vGA begriinden kdnnte. Als Eigenkapital-Ersatz angesehen wiirde jede
Rlckzahlung eine Einlageriickzahlung gem. § 4 Abs. 12 EStG darstellen. Diesbezliglich sei auf
den Einlagenriickzahlungserlass des BMF vom 31.3.1998 zu verweisen. Aus der Sicht der Bw.
sei eine VGA somit nicht zu rechtfertigen. Die Ansicht der BP sei unbegriindet. Die von Ing. H.
abgegebene Rickstellungserkldrung hatte keine Auswirkung fir die Beurteilung von
Eigenkapital-Ersatz, sondern wirde nur dazu dienen, diese Verbindlichkeit der Bw. in einem
Uberschuldungsstatus zum Zwecke der Priifung einer insolvenzrechtlich relevanten

Uberschuldung dem Eigenkapital zuordnen zu kénnen.
Ad Ertragsteuern i.Z.m. der Villa)

Die Berufungsausflihrungen waren nicht widerlegt worden. Lt. BP ware die Villa als
Betriebsvermdgen anerkannt worden, weil keine Gesellschafter diese als Wohnstdtte benutzt
hatten. Lt. sténdiger Rechtsprechung des VfGH (VfSg 9417/1982 und 8709/1979) wiirde das

Abstellen auf ein nahes Angehdrigenverhaltnis zur Verwirklichung unterschiedlicher

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 24

Rechtsfolgen bei gleichem Sachverhalt gegen das Gleichheitsverbot verstoBen. Die

Ausflihrungen der BP seien somit rechtswidrig.

Die BP hatte zum wesentlichsten Unterschied nicht Stellung genommen, namlich dass die
gegenstandliche Vermietung der Villa keine Dienstwohnung darstelle. Die Villa wiirde an Ing.
H. fremdlblich vermietet, welcher kein Dienstnehmer oder Organ des Bw. sei, sondern nur
5%iger Minderheitsgesellschafter. Die Liegenschaft wurde auch nicht zu diesem Zweck
angeschafft, sondern hatte diese seit 5.11.1993 zum anerkannten BV der Bw. gehdrt. Die Villa
sei mit Kaufvertrag vom 27.4.2000 an die Fa. G.KEG verauBert und mit
Auflésungsvereinbarung vom 21.12.2000 der Kauf rlickgangig gemacht worden. Die Fa.
G.KEG hatte die Villa mit Mietvertrag vom 10.8.2000 an Ing. H. zu einem monatlichen
Pauschalmietzins von S 20.000,00 vermietet. Gesellschaftsrechtliche Verpflichtungen wirden
nicht existieren. Die Fa. G.KEG hatte den Kaufvertrag aufgeldst, da eine gewinnbringende
Vermietung nicht méglich gewesen ware. Dies ware auch dem Verantwortlichen der Bw. im
Einflussbereich der X Sparkassen AG nicht gelungen. Daher seien die Ausflihrungen der
Betriebspriifung nicht nachvollziehbar und unrichtig. Die Unterstellung einer Alternativrendite
von 4% des fiktiven Wertes der Liegenschaft zuziiglich einer angenommenen Absetzung fiir
Abnutzung ware nicht realistisch. Bei Liegenschaften des privaten Wohnbeduirfnisses waren
nie mehr als 4% Rendite erzielbar. Die Methode der Vorteilszuwendung aus einer
Alternativrendite sei nur dann zuldssig und geboten, wenn (entspr. dem Erkenntnis) die
Liegenschaft zum Zweck einer Dienstwohnung fiir einen Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
angeschafft worden ware. Diesfalls sei es vertretbar, dass die Gesellschaft eine
Alternativveranlagung durchfiihren hatte kdnnen. Dies wirde im vorliegenden Fall nicht

zutreffen.

Die zweite Methode — die Berechnung einer fiktiven Fremdmiete wirde daran scheitern, dass
die Bw. jahrelang nicht in der Lage gewesen ware, die Villa angemessen zu vermieten. Auf
Grund der unginstigen Lage (neben der Westbahn) und GréBenordnung hatten keine
Interessenten gefunden werden kdnnen, daher ware es Ing. H. mdglich gewesen, diese um S
20.000,- anzumieten. Das Mietverhaltnis ware mit der Bw. fortgesetzt worden, und die Miete
mit 22.1.2001 auf S 22.000,00 angehoben worden. Jedoch ware auf Grund eines
unerklarlichen Buchungsfehlers die Miete im Jahre 2001 nur mit S 12.000,00 (inkl. 20% USt)
verbucht jedoch zum Jahresabschluss 2002 dieser Fehler berichtigt worden. Die

Mieteinnahmen wiirden somit S 240.000,00 jahrlich betragen und fremdublich sein.
Ad Umsatzsteuer i.Z.m. der Villa)

Zur Frage, wie weit man einen Gegenstand unabhangig vom Umfang der unternehmerischen

Nutzung zur Ganze dem Unternehmensvermdgen zuordnen kann, wirde auf die EuGH-Urteile
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Armbrecht 4.10.1995, C-291/92 und Bakksi, 8.3.2001, C-415/98 und Seeling, Rs C-269/00

verwiesen. Danach stehe es in der Dispositionsfreiheit des Unternehmens, gemischt genutzte

Gegenstande dem umsatzsteuerlichen Unternehmervermdgen zuzuordnen und damit den
gesamten Vorsteuerabzug zu erhalten. Nichtunternehmerische Nutzungen waren pro rato
temporis als Verwendungseigenverbrauch zu erfassen. Diesen unecht steuerfrei zu stellen und
der VSt-Abzug zu verhindern sei nicht gemeinschaftskonform. Daher sei die Vorsteuer

zuzugestehen und der Bescheid diesbeziiglich rechtswidrig.
Ad Vorsteuern aus der Vermietung F.Gasse.x)

Als weiterer Berufungspunkt wurde erganzend eingewendet, dass Vorsteuern im
Zusammenhang mit Aufwendungen betreffend die Liegenschaft F.Gasse.x nicht anerkannt, die
respondierenden Umsatze (im Jahre 2001 iHv. S 281.844,-) jedoch nicht ausgeschieden
worden waren. Es ware dem Sachverhalt, dass die Anmietung und Vermietung dieser
Liegenschaft nicht durch die Bw. sondern Herrn H. erfolgt, nicht entgegen getreten worden.
In den beiden relevanten Mietvertragen wirde Herr H. als Vermieter aufscheinen und seien
daher von diesem zu versteuern. Die Umsatze waren somit auszuscheiden und die
dazugehorigen Aufwendungen iHv. S 254.431,66 auBer Ansatz zu lassen, im Jahre 2002 ware

diese Korrektur bereits erfolgt.
Ad Kapitalertragsteuer)

Die Bw. stelle weiters den Antrag im Jahre 2001 die Anrechnung bzw. Erstattung der

Kapitalertragsteuer betreffend Zinsertrage iHv. € 4.793,29 vorzunehmen.

Uber Aufforderung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde der Mietvertrag vom

22.1.2001 zum Nachweis und Erganzung des Sachverhaltes vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Ad GroBmutterzuschuss)

GemaB § 8 Abs. 1 KStG 1988 in der fir die Streitjahre geltenden Fassung bleiben bei der
Ermittlung des Einkommens von Kérperschaftsteuersubjekten Einlagen und Beitrage jeder Art
insoweit auBer Ansatz, als sie von Personen in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter, Mitglied

oder in ahnlicher Eigenschaft geleistet werden.

Fir die Frage, ob eine Vermogenszuwendung durch die Stellung als Gesellschafter veranlasst
ist, kommt es maBgeblich darauf an, ob sie auch einander fremd gegeniiberstehende
Personen gesetzt hatten (vgl. Erkenntnis vom 26. Mai 1998, 94/14/0042).
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Die Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft kdnnen eine Einlage in die Kapitalgesellschaft nicht
nur durch die Zufihrung von Wirtschaftsgtitern, sondern auch durch den Verzicht auf
Forderungen gegentiiber dem Gesellschafter bewirken. Ein solcher Verzicht flihrt durch den
Wegfall der zuvor passivierten Verbindlichkeit bei der Kapitalgesellschaft zu einer Ver-
mogensmehrung. Aus der Sicht des Schuldners ist dabei Gegenstand der Einlage der weg-

fallende Passivposten.

Aufgrund der Bewertungsbestimmungen des § 6 Z 2 lit. a EStG 1988 einerseits und des § 6 Z
3 EStG 1988 anderseits kann es bei nicht mehr voll werthaltigen Forderungen zu einem Aus-
einanderfallen der Wertansatze bei Glaubiger und Schuldner kommen. Der Schuldner weist die
Verbindlichkeit mit dem Rickzahlungsbetrag aus, wahrend der Glaubiger den niedrigeren
Teilwert ansetzen darf bzw. muss. Durch den Wegfall der Schuld kommt es bei der Schuldner-
gesellschaft zu einer Betriebsvermdgensmehrung in Hohe des bilanzierten Betrages, und zwar
unabhangig davon, mit welchem Betrag der Glaubiger die Forderung ausgewiesen hat. Wenn
der Wegfall der Schuld seine Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis hat, ist It.
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vom 23.9.2005 die gesamte
Vermogensmehrung eine steuerlich neutrale Einlage iSd § 8 Abs. 1 KStG 1988 (vgl. Heinrich,
Der Verzicht des Gesellschafters auf die nicht mehr voll werthaltige Forderung, FJ 1997, 312).

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt somit in seiner Entscheidung vom 23.9.2005, ZI|
2003/15/0078 die Ansicht, dass der Schulderlass als ein gesellschaftsrechtlich veranlasster
(einheitlicher) Vorgang auf Seiten der Schuldnergesellschaft nicht in zwei Vorgdange aufgeteilt
werden kann. Fur die Betriebsvermdgensmehrung, welche durch den auf die
Gesellschafterstellung zurilickzuflihrenden Schulderlass (Forderungsverzicht) bewirkt wird,
findet sich in keiner Weise, also auch nicht insoweit eine betriebliche Veranlassung, als die
Forderung auf Seiten des Glaubigers als nicht mehr werthaltig angesehen wird. Liegt die
Wurzel fir den Verzicht auf die Forderung im Gesellschaftsverhaltnis, ist die sich daraus
ergebende Betriebsvermdgensmehrung bei der Gewinnermittlung der Schuldnergesellschaft
zur Ganze als Einlage iSd § 8 Abs. 1 KStG 1988 zu beurteilen (vgl. nochmals Heinrich, aa0O).
Die EStR, Rz 2599 sind dieser Sichtweise gefolgt.

Mit Wirkung ab 24.5.2007 wurde in der Folge die Bestimmung des § 8 Abs. 1 KStG insoweit
abgedndert, dass auch ein aus gesellschaftlichen Griinden gegebener Nachlass von
Gesellschafterforderungen bei der beglinstigten Gesellschaft, bezogen auf den nicht

werthaltigen Teil, steuerpflichtig ist. Der Zusatz der Bestimmung lautet wie folgt:

.8 6 Z 14 lit b EStG 1988 ist sinngemal anzuwenden. Bei einem Forderungsverzicht auf Seiten

des Gesellschafters ist der nicht werthaltige Teil der Forderung steuerwirksam."
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Sachverhalt)

Im vorliegenden Fall wurden die Gesellschaftsanteile an der Bw. (Tochtergesellschaft) mit
21.12.2000 zu 95 bzw. 5% von E. und P.H. erworben. Das Unternehmen gehdrte bis
20.12.2000 zu 98% der Fa. T.GmbH (Muttergesellschaft), welche zu 100% im Eigentum der X
Sparkassen AG (GroBmuttergesellschaft) steht.

A) X Sparkassen AG (GroBmuttergesellschaft), hilt 100% Anteile der Muttergesellschaft

= Gesellschafterebene, gab (GroBmutter)Darlehen an Bw.

B) Fa. T.GmbH (Muttergesellschaft), verkaufte 98 % Anteile der Tochtergesellschaft (2% Fa.
I.P.GmbH)

C) Bw. (Tochtergesellschaft), E. und P. H. anteilig zu 95 und 5%

= Gesellschaftsebene

Auf Grund eines Kaufanbotes vom 15.12.2000 wurden am 21.12.2000 die Anteile der Bw. zu S
1,00 inkl. Zuftihrung von S 5 Mio auf das Debetkonto der X Sparkassen AG an E. und Ing. P.H.
abgetreten. Dartiber hinaus wurden mit Vertrag vom 18.12.2000 die Forderungen aus einem
Darlehen der X Sparkassen AG (GroBmutter) iHv S 49 Millionen gegen einen Kaufpreis von S
100.000,00 an P.H. abgetreten.

Die BP stellte dazu fest, dass GroBmutterdarlehen nach § 229 Abs. 2 Z 5 HGB in einer
Kapitalrticklage als — ,nicht gebundene Kapitalriicklagen™ - erfolgsneutral auszuweisen sind.
Im vorliegenden Fall hatte jedoch von der BP der Zeitpunkt der Darlehenshingabe nicht
festgestellt werden kdnnen bzw. hatte die X Sparkassen AG das GroBmutterdarlehen erstmals
im Jahre 2000 im Zuge der Anteilsabtretung ermittelt. Nach Auffassung der Bw. handelt es
sich dabei um Verwertungsverluste aus eingeraumten Krediten bzw.
Liegenschaftsverwertungsbeschliisse im Jahre 2000, Berechnungen konnten jedoch nicht

vorgelegt werden.

Unter Verweis auf eine Entscheidung des BFH vom 9.6.1997 auf Gesellschaftsebene (Bw.)
sei It. BP nur der werthaltige Teil erfolgsneutral zu behandeln und der nicht werthaltige Teil
bzw. Differenzbetrag zwischen S 49 Millionen und S 100.000,00 als Forderungsverzicht

und/bzw. auBerordentlicher Ertrag erfolgswirksam ausgebucht worden.

In der Berufung wurde eingewendet, dass der Osterr. Verwaltungsgerichtshof sich dieser
Ansicht nur teilweise angeschlossen hatte und der Forderungsverzicht nur insofern eine
gesellschaftlich veranlasste MaBnahme darstelle, soweit dieser dem Tageswert der Forderung
im Zeitpunkt des Verzichtes entspricht. Auf die rechtlichen Folgen bei der Gesellschaft ware
nicht eingegangen worden bzw. It. herrschender Lehre liberwiegend vertreten, dass dem
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Betrag auf der Gesellschafterebene nur ein niedrigerer zu aktivierender Betrag

gegenliberstehe.

Die BP hatte somit den vorliegenden Sachverhalt insofern verkannt, dass gegenstandlich ein
Forderungsverzicht nicht stattgefunden hatte. Im Hinblick auf die handelsrechtlichen
Bilanzierungsgrundsatze ,,MaBgeblichkeitsprinzip™ und § 211 Abs. 1 HGB sei der
Rlckzahlungsbetrag anzusetzen bzw. It. VWGH 97/13/0240 nach dem Niederstwertprinzip die
Verbindlichkeiten in der Bilanz weiterhin auszuweisen, solange nicht feststeht, dass die Schuld

erloschen ist.

Weiters wurde ein Artikel der OStZ ,,Kirchmayr/Zéchling® zitiert, dass auch dann, wenn die
Gesellschafterforderung verdecktes Stammkapital sei, die BFH-Judikatur nicht greife®. Die BP
hatte eventuell aus diesem Grund nicht erhoben, ob das Darlehen schon vor dem
Priifungszeitraum als eigenkapital-ersetzend zu qualifizieren gewesen ware. Jedenfalls wiirde

nur der werthaltige Teil des GroBmutterzuschusses in der Bilanz anzunehmen sein.

Die BP hatte auch gegen den Ermittlungsgrundsatz verstoBen und sei dies nur in Hinblick auf
die VorBP erklarbar. Ein Forderungsverzicht hatte It. Ansicht der Bw. nie stattgefunden. Die X
Sparkassen AG ware bis zum Verkauf aus dem Konzernbereich Uberzeugt gewesen, dass die
Forderung werthaltig gewesen ware. Lt. BP hatte auf Grund des Bankgeheimnisses der
Ermittlungspflicht nicht nachgekommen werden kdnnen. Eigenkapitalersatz wiirde nach stRspr
des OGH jedoch keineswegs von einer Willensentscheidung des Gesellschafters abhangig sein,
sondern davon, ob die Gesellschaft im Zeitpunkt der Zuzahlung des Darlehens kreditunwiirdig
gewesen ist. Die Bw. ware nur mit dem Mindestkapital - zur Halfte einbezahlt — ausgestattet,
somit im Hinblick auf das Geschéftsvolumen unterdimensioniert gewesen. Die Gesellschafter
hatten daher von Beginn an Finanzplankredite zur Verfligung gestellt und sei daher
anzunehmen, dass die Darlehen Eigenkapitalersatz dargestellt hatten und sich daher die Frage

eines Schuldnachlasses durch die Gesellschafter nicht stelle.

Zum vorliegenden Sachverhalt ist festzustellen, dass nach jlingster Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vom 23.9.2005, 2003/15/0078 eine Anderung der
Rechtsansicht beziiglich der Behandlung von Verzichten auf ,nicht voll werthaltige

Forderungen durch Anteilseigner" eingetreten ist.

Fir die Vermdgensvermehrung, die durch den auf die Gesellschafterstellung
zurlickzufiihrenden Forderungsverzicht bewirkt wird, findet sich insoweit keine betriebliche
Veranlassung, als die Forderung auf Seiten des Glaubiger-Gesellschafters als nicht mehr
werthaltig angesehen wird. Liegt die Wurzel fiir den Forderungsverzicht im
Gesellschaftsverhaltnis, ist die sich daraus ergebende Betriebsvermégensmehrung
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bei der Schuldnergesellschaft zur Gdanze als Einlage zu beurteilen. Nach Ansicht des
VWGH ist jedoch ein Schulderlass durch den Gesellschafter nicht dem § 6 Z 5 EStG 1988 zu
subsumieren. Unbeachtlich sei in diesem Zusammenhang, dass in der Vereinbarung lber den
Forderungsverzicht nicht angefiihrt wird, aus welchen Griinden der Verzicht erfolgte. Es sei
Aufgabe der Abgabenbehoérde, Feststellungen dariiber zu treffen, ob der Vorgang

gesellschaftsrechtlich oder betrieblich veranlasst ist.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates ist im vorliegenden Sachverhalt jedoch nicht
von einem gesellschaftsrechtlich bedingten Forderungsverzicht, sondern einem
ertragswirksamen Wegfall der Schuld bzw. Vermdgensvermehrung im Zusammenhang mit

einer allgemeinen SanierungsmaBnahme auszugehen.
Als Begriindung wird ausgefiihrt:

Laut Abtretungsvertrag vom 15.12.2000 hat die X Sparkassen AG die ihr gegen die WU Bau
GesmbH zustehenden Forderungen an Ing. P.H. ,abgetreten®. Diese ,Abtretung" von
Forderungen iHv. S 49 Mio um einen Betrag von S 100.000,-- erfolgte im Zusammenhang mit
der Abtretung der Gesellschaftsanteile am 21.12.2000 zu S 1,00. E. und Ing. P.H. sind nach
der Aktenlage keine Gesellschafter der GroBmutter- oder Muttergesellschaft, sondern waren
lediglich im Rahmen der Immobilien-Vermittlungstatigkeit fur die Bw. tatig.

Wenngleich mit der angesprochenen Vereinbarung zwischen den vertragsschlieBenden
Parteien formell eine ,,Forderungsabtretung" abgeschlossen wurde, so ist doch im Hinblick auf
den festgelegten ,Abtretungspreis" in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nach §°21 BAO
davon auszugehen, dass es sich bei der in Rede stehenden Vereinbarung nach ihrem wahren
wirtschaftlichen Gehalt nicht um eine ,Abtretung®, sondern um einen Forderungsverzicht
handelt. Denn das vereinbarte ,Entgelt" von S 100.000,-- im Verhdltnis zu den im Wege der
Zession ,abgetretenen™ Forderungen im Gesamtbetrag von S 49,000.000,-- dokumentiert
eindeutig ein krasses Missverhaltnis zwischen Leistung und Gegenleistung, weshalb nach
Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates das vorliegende Rechtsgeschaft in Wahrheit als

Forderungsverzicht zu beurteilen ist.

Obwohl in den urspriinglichen Berufungsausfiihrungen ausdrticklich und nachhaltig darauf
hingewiesen wurde, dass gegenstandlich ein Forderungsverzicht nicht stattgefunden hatte,
geht letztlich auch die Bw. selbst nicht von einer Forderungsabtretung, sondern vielmehr von
einem Forderungsverzicht aus, wie aus dem Schreiben vom 22.11.2005 unmissverstandlich

hervorgeht.

Im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes vom 23.9.2005, ZI.
2003/15/0078, bleibt im vorliegenden Fall zu priifen, ob der gg. Forderungsverzicht aus
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betrieblichen oder aus gesellschaftsrechtlichen Griinden erfolgt ist. Denn nach der im
genannten Erkenntnis vertretenen Auffassung des Gerichtshofes ist (nur) dann von einer
steuerneutralen Vermdégensmehrung auszugehen, wenn der Wegfall der Schuld seine

Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis hat.

Es handelt sich bei den gegenstandlichen Betragen um Darlehen der
GroBmutter(gesellschaft), welche im Laufe der Jahre flir verschiedene Ankaufe von
Liegenschaften gewahrt worden waren. Die GroBmutter gab im Zuge einer Anfrage der BP
bekannt, dass die ggstdl. Forderungen bis zum Verkauf der Geschaftsanteile als werthaltig
betrachtet worden waren. Die GroBmutter wollte sich jedoch aus dem Ostgeschaft
zurlickziehen und waren damit auch Verluste in Kauf genommen worden. Verhandlungen tber
eine Anteilsiibertragung mit der Fam. H. waren bereits im Jahre 1999 gefiihrt und im Jahre
2000 die Ubrigen Liegenschaften von der Mutter(gesellschaft) zu den vom Sachverstandigen
festgesetzten Preisen erworben worden. Erst zu diesem Zeitpunkt waren die aushaftenden
Darlehens"uberhange" bekannt geworden. Die Bw. hatte kein Vermdgen besessen, diesen
Restbetrag zuriickzuzahlen. Die Fam. H. hatte auch nicht eine vermdgenslose Gesellschaft mit

einem Schuldenberg von S 49 Mio libernommen.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates hat somit die GroBmutter(gesellschaft) in ihrer
Funktion als Darlehensgeberin und Unternehmerin auf die Forderungen verzichtet, um letztlich

den Verkauf des Unternehmens zu ermdglichen, unter Inkaufnahme von Verlusten.

Sohin kann nach Dafiirhalten des Unabhdngigen Finanzsenates kein Zweifel daran bestehen,
dass der Forderungsverzicht im gegenstandlichen Fall seine Veranlassung nicht im
Gesellschaftsverhaltnis hat, sondern aus betrieblichen Griinden erfolgt ist. Er wirkt wie eine
allgemeine SanierungsmaBnahme, welche de facto zum Wegfall der gesamten Schuld flihrt

und ist ertragswirksam zu beurteilen.

Zum Einwand des Bw., dass es sich um Eigenkapitalersatz (verdeckte Einlage) gehandelt
hatte, da die Bw. nur mit dem Mindeststammkapital ausgestattet gewesen ware, ist
festzustellen, dass dieses Faktum bei Hingabe der Mittel (somit bei Entstehen) bestanden
haben musste. Dieses Faktum sei zwar It. Bw. anzunehmen, da It. Bw. kein Schuldnachlass
erfolgt ware, sondern die hingegebenen Darlehensbetrage von Beginn an als Finanzplankredit
und daher eigenkapitalersetzend einzustufen gewesen ware. Dagegen ist jedoch festzuhalten,
dass It. Feststellungen der BP die Forderungen bis zum Jahr des Verkaufes als werthaltig
betrachtet wurden (Stellungnahme der X Sparkassenbank AG) und die Bw. selbst diese
Forderung als GroBmutterdarlehen in der Bilanz einstellte. Es handelte sich somit nicht wie

eingewendet — bereits bei Hingabe der Mittel — um verdecktes Stammkapital, sondern sind

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 31

erst auf Grund von Sachverstindigengutachten die ,Uberhénge"™ an aushaftenden Darlehen

erkannt worden.
Die Berufung ist daher in diesem Punkt abzuweisen.
Ad Gesellschafterverrechnungskonto)

Die BP beurteilte weiters folgende Entnahmen des Gesellschafters P.H. auf Basis des
abgetretenen GroBmutterdarlehens als verdeckte Gewinnausschittungen:

2000: S 1,200.000,00
2001: S 11,293.314.00
2002: € 120.610,48 (S 1,659.636,00)

Die Entnahmen des Jahres 2002 waren auf Basis des Gesellschafterverrechnungskontos und
einem vereinnahmten Betrag von S 3 Mio aus der Forderung der Holding GmbH berechnet

worden, der noch nicht am Gesellschafterverrechnungskonto verbucht worden ware.

Lt. Bw. hatte unter Verweis auf die o. a. Ausflihrungen kein Forderungsverzicht stattgefunden,
und sei daher nicht ersichtlich, warum Tilgungen auf dieses Darlehen vGA darstellen wiirden.

Es waren ausschlieBlich Buchungen auf Bestandskonten vorgenommen worden.

Zudem wiirde es sich bei anderer Betrachtung, namlich bei Annahme von verdecktem
Stammkapital aus der Sicht der Bw. um Einlagenriickzahlungen handeln. Diesbeziiglich wird in
der Berufung auf den Einlagenriickzahlungserlass des BMF vom 31.3.1998 verwiesen. Lt. Bw.
hatte eine von P.H. abgegebene Riickstehungserklarung in diesem Zusammenhang keine
Auswirkung auf die Beurteilung von Eigenkapitalersatz, sondern wiirde nur dazu dienen, diese
Verbindlichkeiten in einem Uberschuldungsstatus zum Zwecke der Priifung einer

insolvenzrechtlich relevanten Uberschuldung dem Eigenkapital zuordnen zu kdnnen.
Zum vorliegenden Sachverhalt ist festzustellen:

GemaB § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es flir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder entnommen
oder in anderer Weise verwendet wird. Entscheidendes Merkmal einer verdeckten
Gewinnausschiittung ist die Zuwendung von Vermdgensvorteilen, die ihrer duBeren
Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung erkennbar sind, die das
Einkommen der Gesellschaft zu Unrecht vermindern und ihre Ursache in den
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.

Der Vorgangsweise des Anteilseigentiimers Ing. H., steuerfreie Entnahmen solange zu

entnehmen bis der Forderungsverzicht von S 49 Mio aufgebraucht sei, steht It. Bw. die Ansicht
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gegenlber, dass das gegenstandliche Darlehen als Eigenkapitalersatz anzusehen ist, und jede

Rickflihrung dieses verdeckten Eigenkapitals eine Einlagenriickzahlung darstellt.

Unter Verweis auf die o0.a. Ausflihrungen zum Punkt GroBmutterzuschuss ist jedoch
festzustellen, dass die entgegen der abgegebenen Riickstehungserklarung des Ing. P.H.
entnommenen Betrage als VGA zu beurteilen sind. Die vom Gesellschafter P.H. abgegebene
Rlckstehungserklarung hatte namlich den Zweck, dass das aushaftende Darlehen von S 49
Mio erst nach Befriedigung aller Glaubiger und nur insoweit zurtickzuzahlen ist, als dadurch
keine Zahlungsunfahigkeit der Gesellschaft eintritt (§ 225 HGB). Da die Entnahmen It.
Angaben der Bw. unter Verweis auf das abgetretene GroBmutterdarlehen bzw.
Forderungsverzichtes des GroBmutterdarlehens ausbezahlt wurden, stehen diesen Entnahmen
keinerlei Gegenleistungen gegeniber und liegt auch keine Einlagenriickzahlung vor. Die
Entnahmen sind somit mangels Rechtsgrundlage als VGA zu beurteilen.

Weiters wird angemerkt: GemaB § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inldndischen Kapitalertragen
(Abs. 2) die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).
Zu solchen Kapitalertragen gehéren gemaB Abs. 2 dieser Gesetzesstelle auch verdeckte

Gewinnausschittungen.

Schuldner der Kapitalertragsteuer ist gemaB § 95 Abs. 2 EStG 1988 der Empféanger der
Kapitalertrage. Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug
Verpflichtete (Abs. 3) haftet aber dem Bund fir die Einbehaltung und Abfuhr der
Kapitalertragsteuer. Die Geltendmachung der Kapitalertragsteuer gegentiber dem zum Abzug
Verpflichteten erfolgt im Wege eines Haftungsbescheides.

Da der Bescheid betreffend Haftung flr Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs. 2 EStG 88 fir
die Jahre 2000 bis 2002 als Ausfluss der betreffenden Sachbescheide, die in einem rechtlich
einwandfreien Verfahren zu Stande gekommen sind, anzusehen ist, war die Berufung unter

Verweis auf die obigen Ausflihrungen als unbegriindet abzuweisen.
Ad Villa Adr.1)

Ertragsteuern)

§ 7 Abs. 2 KStG 1988 in der hier maBgeblichen Stammfassung lautet:

"Einkommen ist der Gesamtbetrag der Einklinfte aus den im § 2 Abs. 3 EStG 1988 aufge-
zahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunfts-
arten ergeben, und nach Abzug der Sonderausgaben (§ 8 Abs. 4), der Sanierungsgewinne

(§ 23 Z 1) sowie des Freibetrages fiir begtinstigte Zwecke (§ 23 Z 2). Wie das Einkommen zu

ermitteln ist, bestimmt sich nach dem EStG 1988 und diesem Bundesgesetz."
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Durch § 7 Abs. 2 KStG 1988 werden u.a. die einkommensteuerlichen Vorschriften tber die

Gewinnermittlung in den Bereich der Kérperschaftsteuer Gbernommen. Daraus folgt, dass die
Betriebsvermdgenseigenschaft von Wirtschaftsgiitern bei Kérperschaftsteuersubjekten nach

den gleichen Grundsatzen zu beurteilen ist wie bei Einkommensteuersubjekten.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gehdren alle Wirtschafts-
guter, die objektiv dem Betrieb zu dienen bestimmt sind, zum notwendigen
Betriebsvermdgen. Dabei sind die Zweckbestimmung des Wirtschaftsgutes, die
Besonderheiten des Betriebes und des Berufszweiges des Abgabepflichtigen sowie die
Verkehrsauffassung maBgebend (vgl. das Erkenntnis vom 25. Februar 1997, 93/14/0196
mwN). Stellt der Betriebsinhaber einem seiner Arbeitnehmer flir dessen Wohnzwecke eine
Eigentumswohnung zur Verfuigung, so dient diese dann betrieblichen Zwecken, wenn fiir die
Einrdumung der Nutzungsmdéglichkeit betriebliche Erwagungen maBgebend sind (vgl. das
Erkenntnis vom 17. September 1990, 89/15/0019).

Schafft eine Kapitalgesellschaft eine Eigentumswohnung an oder stellt sie eine solche her, um
sie einem Gesellschafter, der auch Arbeitnehmer der Gesellschaft sein mag, zu Wohnzwecken
zu Uberlassen, ist fiir die Frage, ob dieser Vorgang dem Grunde nach durch den Betrieb der
Kapitalgesellschaft oder durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, zu priifen, ob die
Kapitalgesellschaft eine Wohnung dieser Art, GroBe und Lage auch zum Zwecke der
Nutzungstiberlassung an einen fremden Arbeitnehmer angeschafft oder hergestellt hatte.
Erweist sich, dass die Kapitalgesellschaft eine derartige Anschaffung oder Herstellung fir
einen fremden Arbeitnehmer nicht getdtigt hatte, ist daraus zu schlieBen, dass die tatsachlich
getatigte Anschaffung oder Herstellung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Die

Wohnung stellt dann kein steuerliches Betriebsvermdgen der Kapitalgesellschaft dar.

Unter Bezugnahme auf obige Ausflihrungen war im gegenstandlichen Fall zu priifen, ob die
Anschaffung und Vermietung der Liegenschaft ,Villa Adr.1" an den Gesellschafter Ing. H. aus

betrieblichen Griinden erfolgte oder aber durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst war.

Im Zuge der Anteilstibernahme zum 21.12.2000 wurde u. a. auch der Rickkauf der Villa iHv.
S 18 Mio vereinbart und durchgeftihrt. Erst mit 27.4.2000 war diese verkauft und auf Grund
der Anforderungen des Kaufers generalsaniert worden. Die Sanierungsarbeiten wurden auf
Kosten der Bw. durchgefiihrt und von Herrn H. Gberwacht und Uberpriift. Bereits mit
Mietvertrag vom 10.8.2000 wurde in der Folge die Villa an Herrn H. gegen eine Miete in Hohe
von S 10.000,- (It. Berufungseinwendung S 20.000,-) vermietet. Die Villa wurde It. Mietvertrag
vom 22.1.2001 im Berufungszeitraum 2001, d.h. seit der Anteilsiibernahme der Bw. durch die
Fam. H. gegen eine nicht fremdubliche Miete von S 22.000,- monatlich (hinsichtlich der

Fremdunublichkeit der Mietzahlungen wird auf unten stehende Ausfiihrungen verwiesen)
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gemietet. Weiters wird erganzend festgestellt, dass flir die gesamte Liegenschaft bereits in

den Vorjahren 1993 bis 1999 laufende Aufwendungen (Instandsetzung und GroBreparaturen)

getatigt worden sind.

Nach Ansicht der Bw. sei die auf die Entscheidung des VWGH vom 20.6.2000, 98/15/0169
(Kauf einer Penthousewohnung als Dienstwohnung) gestlitzte Rechtsansicht im vorliegenden
Fall nicht anwendbar. Auch ware die Methode der Vorteilszuwendung aus einer
Alternativrendite nicht zulassig (nur bei Anschaffung als Dienstwohnung) und wiirde der
Ansatz des Zinssatzes von 4% als auch der Preis/m2 von S 70,- nicht den tatsachlichen
Gegebenheiten entsprechen. Der Mietzins wadre niedriger angesetzt worden, da der Mieter
hohe Adaptierungsaufwendungen gehabt hatte.

Zudem wirde Ing. P.H. kein Dienstnehmer oder Organ der Bw. sein, sondern nur 5%iger
Minderheitsgesellschafter. Die Liegenschaft hatte seit dem 5.11.1993 zum anerkannten
Betriebsvermdgen der Bw. gehdrt und ware erst mit Kaufvertrag vom 27.4.2000 an die Fa.
G.KEG verauBert und der Kauf mit Aufldsungsvereinbarung vom 21.12.2000 wieder
rickgangig gemacht worden. Die Fa. G.KEG hatte die Villa bereits mit Mietvertrag vom
10.8.2000 mit einem Monatszins von S 20.000,- an Ing. H. vermietet. Lediglich auf Grund
eines Buchungsfehlers ware im Jahre 2001 die Miete nur iHv. monatlich S 10.000,- verbucht
worden. Die Fa. G.KEG hatte den Kaufvertrag zudem deshalb aufgeldst, da eine
gewinnbringende Vermietung nicht méglich gewesen sei. Auch ware dies den

Verantwortlichen der Bw. im Einflussbereich der X Sparkasse Bank AG nicht gelungen.

Daruber hinaus wirde auch die Methode der Berechnungsvariante bezuglich der
Heranziehung eines fiktiven Fremdmietzinses daran scheitern, dass die Bw. jahrelang nicht in
der Lage gewesen ware, die Villa angemessen zu vermieten. Die unglinstige Lage neben der
Westbahnstrecke und die GréBenordnung hatte keine Interessenten gefunden. Das
Mietverhaltnis ware mit der Bw. fortgesetzt worden und mit 22.1.2001 auf einen Mietzins von
S 22.000,- angehoben worden und sei daher fremdublich.

Zum vorliegenden Sachverhalt wird festgestellt, dass nach standiger Rechtsprechung des
VWGH es das zwischen dem Gesellschafter (Geschaftsfiihrer) und einer GmbH durch die
gesellschaftlichen Verflechtungen gegebene Naheverhaltnis gebietet, behauptete
Vereinbarungen zwischen diesen Personen an jenen Kriterien zu messen, welche flir die
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden. Die jeweilige
Vereinbarung muss demnach nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und zwischen Fremden
unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden (VWGH 31.3.2005, 2003/15/0100).
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Festzuhalten ist weiters, dass die Riickgangigmachung des Kaufvertrages vom 27.4.2000 in

zivilrechtlicher Hinsicht als Anschaffungsvorgang anzusehen ist.

Diese Anschaffung durch Rlickgangigmachung des Kaufvertrages erfolgte nach Ansicht des
Unabhéngigen Finanzsenates einzig und allein deshalb, um der Familie H. als Gesellschafter
der Bw. die Vermietung inkl. Eigennutzung zu erméglichen und ist daher nicht als fremdiblich
zu beurteilen.

Ab dem Zeitpunkt des Verkaufes gehoérte die Wohnung nicht mehr zum Betriebsvermdgen der
Gesellschaft und wurde lediglich auf Grund der Anteilsiibernahme der Familie H. der Verkauf
wieder riickgangig gemacht. Zum Zwecke der Nutzungstiberlassung an Fremde (an Personen,
zu der die Bw. kein gesellschaftsrechtliches Naheverhaltnis gehabt hatte) hatte die Bw. den

Kaufvertrag nicht riickgangig gemacht.

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates liegt dariiber hinaus auch kein , ernsthaftes
Mietverhaltnis" vor, da der Liegenschaftserwerb, die Sanierung und anschlieBende
Nutzungstiberlassung nicht vom Zweck der Einnahmenerzielung getragen ist. Vielmehr ist die
(unterpreisige) Uberlassung der Villa vom Begiinstigungswillen der Bw. getragen. Fiir diese
Sichtweise spricht auch der Umstand, dass - wie die Bw. ausfiihrt - eine angemessene
Vermietung auf Grund der Lage zwar nicht méglich war und trotzdem die Liegenschaft wieder
riickgekauft wurde. Die Errichtung bzw. Sanierung diirfte sich zwar nicht offenkundig an den
personlichen Bedirfnissen des Beglinstigten ausgerichtet haben, jedoch war eine allgemeine
Beteiligung am Markt von vornherein nicht beabsichtigt. Die Familie H. bewohnt It.
Berufungsausfihrungen die Villa bereits seit August 2000, somit bereits vor dem Riickkauf die
Liegenschaft und liegt seit dem 31.10.2000 weiters ein eingetragenes Vorkaufsrecht der
Familie H. im Grundbuch vor. Der Riickkauf vom 21.12.2000 durch die Bw. war somit von
einem personlichen Interesse getragen, um die Liegenschaft in der Folge in das
Privatvermdgen zu tbernehmen. Dies ist nach aktuellem Grundbuchsauszug auch bereits
erfolgt und steht die Liegenschaft nun im Eigentum des Ing. P.H.. Die Gesellschafter E. und
Ing. P.H. haben seit 28.7.2004 an der Adresse Adr.1 auch ihren Hauptwohnsitz begriindet.

Wenn der Bw. in der Berufung vorbringt, die Villa wiirde bereits seit vielen Jahren zum
Betriebsvermdgen gehdren und hatte auch eine zwischenzeitige Nutzungsiberlassung durch
die Fam. H. bestanden und wirde das Abstellen auf ein nahes Angehdrigenverhaltnis zur
Verwirklichung unterschiedlicher Rechtsfolgen gegen das Gleichheitsgebot verstoBen, ist
auszuflihren, dass in der Zeit vor 1999 keine Gesellschafter die Wohnung benutzt haben und
Ing. P.H. zwar nur ein 5%iger Minderheitsgesellschafter ist, jedoch It. Abtretungsvertragen
vom 21.12.2000 fiir den Kauf der Bw. als auch Rilickkauf der Liegenschaft als
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Erstunterzeichneter ausgewiesen ist und jedenfalls als Ehegatte zur 95%igen

Hauptgesellschafterin E.H. ein gesellschaftliches Naheverhaltnis vorliegt.

Weiters ist festzustellen, dass sich It. aktenkundigen Gutachten in der Villa 3 selbstandige
Wohnungen in der GréBenordnung von ca. 200 m2 befinden und der ortsubliche Mietzins fir
eine 190 m2 Wohnung im Priifungszeitraum bei rund S 70,- lag. Lt. Krone.at.Mietpreisrechner
liegt der ortsiibliche Mietzins fur das Wohngebiet Adr3y im Zeitraum 2008/2009 bei ca.
€°1.105,- bzw. € 1.464,-, somit bei einem Preis von S 80,- bis S 106,- pro m2, It. WEA-
Marktmietspiegel 2006/2007 wird ein Mietpreis von rund €°6,- bzw. S 96,- bei lediglich
mittlerer bis guter Wohnlage angegeben. Dazu ist anzumerken, dass die gegenstandliche Villa
am Stadtrand, Nahe Wald, in der besseren Wohngegend des Bezirkes liegt, in der Nahe einer
Bahnstation und im vorderen Bereich der Liegenschaft ein groBes Mietwohngebdude steht.
Selbst unter Heranziehung des Mietzinses iHv. monatlich 5°22.000,- (It. Mietvertrag vom
22.1.2001 fur die im Wohnhaus gelegenen Wohnraumlichkeiten) im GréBenausmal von 622
m2 ergibt dies immer noch einen deutlich niedrigeren Mietzins pro m2 von ca. S 35,- (fast die
Halfte des von einem Fremden bezahlten Mietzinses) und ist somit als unangemessen der
Hohe nach und damit nicht fremdublich zu beurteilen. Nicht nachvollziehbar und
unverstandlich erscheint daher die Berufungseinwendung, dass der Preis pro m2 von rund S
70,- nicht den tatsachlichen Gegebenheiten entsprechen wirde. Die Ermittlung der Hohe
eines angemessenen Mietzinses flr die Frage der verdeckten Ausschiittung erfolgte von der
BP auf Basis eines arithmetischen Mittels zwischen Kapitaleinsatz und Ublicher Rendite sowie
ortsuiblicher Miete und steht nach sténdiger Rechtsprechung auch im Einklang mit der
allgemeinen Lebenserfahrung, welche im Ergebnis zu einer schlissigen Beweisflihrung fihrt,
und handelt es sich bei dem herangezogenen 4%igen Rendite des beim Erwerb und
Sanierung der Villa investierten Kapitals neben der Erstattung des Wertverzehrs (Afa) und
laufenden Betriebskosten It. Auskunft der Immowelt-Magazin bei Eigentumswohnung der
Hoéhe nach um einen Minimumwert (vgl. VWGH 26.3.2007, 2005/14/0091).

Nach standiger Rechtsprechung hat bei der Uberlassung einer Wohnung bzw. eines
Wohngebdudes, welches im besonderen MaBe auf die konkreten Bedirfnisse der
Anteilsinhabers ausgerichtet ist, eine steuerliche Neutralisierung des Anschaffungs- oder
Herstellungsvorganges zu erfolgen. Auch kann im vorliegenden Fall durch die Tragung der
Sanierungsaufwendungen vor Verwendungsanderung im Jahre 2000 von vornherein eine
betriebliche Veranlassung nicht unterstellt werden. Mit der Vermietung und auch im Hinblick
auf die Eintragung eines Vorkaufsrechtes beziiglich der Villa in das Grundbuch an die Familie
H. ist nach Ansicht des Unabhdangigen Finanzsenates die Art der Ermittlung der vGA auf Grund
der Privatnutzung durch beide Gesellschafter E. und Ing. P.H. zu Recht herangezogen

worden. Weiters ist erganzend festzustellen, dass der Gesellschafter Ing. P.H. zwar nur
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Minderheitsgesellschafter der Bw. ist, jedoch tatsachlich als Verantwortlicher samtliche
Vertragsabschliisse der Bw. unterzeichnete und die Ehegattin sowohl als
Mehrheitsgesellschafterin als auch Prokuristin der Bw. tatig geworden ist. Nach sténdiger
Rechtsprechung entspricht es jedenfalls nicht der Lebenserfahrung, dass eine
Kapitalgesellschaft ein Wohngebaude der gegebenen Art und GroBe fiir fremde Arbeitnehmer
angeschafft hatte bzw. saniert worden ware (VWGH 20.6.2000, 98/15/0169).

Da die Villa somit unter Verweis auf die obigen Ausfiihrungen mit im Gesellschaftsverhaltnis
wurzelnden Umstanden in Zusammenhang steht, flihrt dies im Umfang der Differenz zwischen
dem fremdiiblichen und tatsachlich bezahlten Mietentgelt zu einer verdeckten Ausschiittung
und basiert der ermittelte Schatzwert von S 591.240,- auf den It. Buchhaltung bericksichtigen

Werten.
Ad Umsatzsteuer (Vorsteuer) Villa Adrl)

Nach § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern in
einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fir Lieferungen oder sonstige
Leistungen, die im Inland fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, abziehen. Nicht als
fur das Unternehmen ausgeflihrt gelten Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren,
deren Entgelte Uberwiegend keine abzugsfahigen Ausgaben (Aufwendungen) iSd § 20 Abs. 1
Z 1 bis 5 EStG 1988 oder des § 8 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 KStG 1988 sind (§ 12
Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994).

Vom Vorsteuerabzug ausgeschlossen sind damit die fir den Haushalt des Steuerpflichtigen
und fir den Unterhalt seiner Familienangehdrigen aufgewendeten Betrage sowie
Aufwendungen oder Ausgaben flir die Lebensfiihrung, selbst wenn sie die wirtschaftliche oder
gesellschaftliche Stellung des Steuerpflichtigen mit sich bringt und sie zur Férderung des
Berufes oder der Tatigkeit des Steuerpflichtigen erfolgen (§ 12 Abs. 2 Z 2 lit. a iVvm. § 20

Abs. 1 Z 1 und 2 lit. a EStG 1988).

Im vorliegenden Fall liegt unter Verweis auf obige Ausflihrungen die ertragsteuerliche
Anerkennung der gemieteten Villa nicht vor, die mit der Sanierung der Villa im
Zusammenhang stehenden Vorsteuern sind somit gemaB § 12 Abs. 2 Z 2 lit a UStG
ausgeschlossen. Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates liegt in Hinblick auf die
Anschaffung und Vermietung der gesamten Villa an den Gesellschafter Ing. P.H. von Beginn
des Unternehmens an ein flr private Zwecke erworbenes Grundstiick vor, welches mit
betrieblichen Mitteln saniert wurde. Der Kauf und die Sanierung des Gebaudes, welches von
vornherein fir nichtunternehmerische Zwecke bestimmt war, berechtigt daher grundsatzlich
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nicht zum Vorsteuerabzug (vgl. Ruppe, UStG, Tz 297 zu § 3 und Tz 229 zu § 12, VWGH
98/15/0169, 20.6.2000).

Ad F.Gasse.x)

Der Bw. beantragt die Umsatze und Aufwendungen betreffend die Liegenschaft F.Gasse.x flir
das Jahr 2001 iHv S 281.844,- netto bzw. S 254.431,66 auBer Ansatz zu lassen, da die
Anmietung und Vermietung durch Ing. P.H. und nicht durch die Bw. erfolgt ware. Im Hinblick
darauf, dass seitens der BP die im Zusammenhang mit der Anmietung und Weitervermietung
der gg. Liegenschaft geltend gemachten Vorsteuern deshalb nicht anerkannt wurden, weil
Bestandnehmer Ing. P.H. ist, sind auch die korrespondierenden Aufwendungen und Erldse bei

Ing. P.H. zu erfassen. Der Berufung ist in diesem Punkt Folge zu geben.
Ad Kapitalertragsteuer fiir Zinsertrage)

Die Bw. beantragt weiters in Bezug auf die Kapitalertragsteuer flir das Jahr 2001 die
Anrechnung der Kapitalertragsteuer flir Zinsertrage iHv. €°4.793,29. Diesbeziiglich wird der
Berufung ebenso Folge gegeben und die KESt im Rahmen der Veranlagung der

Korperschaftsteuer fiir das Jahr 2001 beriicksichtigt.

Steuerliche Auswirkungen:

Zeitraum 2001 in §
Umsatzsteuer:

Steuerbarer Umsatz 1.490.449,38
20% Normalsteuersatz 281.844,00
10% ErmaBigter Steuersatz 1.252.715,56
Korperschaftsteuer:

Bilanzgewinn/Bilanzverlust -465.467,00

In verfahrensrechtlicher Hinsicht wird erganzend angemerkt, dass der Antrag auf
Durchfiihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung vor dem Senat erst in einem
erganzenden Schriftsatz vom 29.7.2003, mit welchem die Begriindung zur Berufung vom
15.7.2009 nachgereicht wurde, gestellt wurde und daher verspatet ist (Ritz, BAO, Tz 4 zu §
282, Tz 2 und 3 zu § 284).

Weiters ist festzuhalten, dass die Berufung gegen den Bescheid liber die Festsetzung von
Umsatzsteuer flir Dezember 2002 gemaB § 274 BAO als auch gegen den
Umsatzsteuerjahresbescheid flir das Jahr 2002 gerichtet gilt und daher das
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Berufungsschreiben vom 24.5.2004 gegen den Jahresbescheid als erganzender Schriftsatz

anzusehen ist (VWGH 25.6.2008, 2006/15/0085).

Es war somit spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 4 Berechnungsblatter (je €, S)

Wien, am 6. November 2009
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