AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 7

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2085-W/06,
miterledigt RV/2086-W/06,
RV/2087-W/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung der X.-Handels-GmbH, Adr.Bw, vertreten
durch Dkfm. D.Z., Adr.StB., gegen die Bescheide des Finanzamtes XY betreffend Umsatz- und
Kdrperschaftsteuer fiir das Jahr 2002 sowie Haftung flir Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs 2
EStG fiir den Zeitraum 2002 nach der am 3. Dezember 2009 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung betreffend Umsatzsteuer fiir das Jahr 2002 wird teilweise Folge gegeben.

Der Bescheid betreffend Umsatzsteuer flir das Jahr 2002 wird abgeandert.

Der Berufung betreffend Kdrperschaftsteuer fiir das Jahr 2002 wird teilweise Folge ge-

geben.

Der Bescheid betreffend Kérperschaftsteuer fur das Jahr 2002 wird abgedandert.

Der Bescheid betreffend Haftung fiir Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs 2 EStG fiir den
Zeitraum 2002 wird abgeandert.

Die Berufungswerberin haftet flir Kapitalertragsteuer flir den Zeitraum 2002 im Betrag
von € 49.095,59.

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

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.
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Entscheidungsgriinde

Berufungswerberin ist die X.-Handels-GmbH (idF Bw bzw GmbH). Laut Firmenbuch ist A. X.
Alleingesellschafter der Bw, selbsténdig vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer war vom
16.6.1987 bis zum 30.4.2002, sowie ist seit 4.10.2006 A. X., dessen Ehefrau B. X. ist seit
30.4.2002 ebenfalls selbstandig vertretungsbefugte Geschaftsfiihrerin der Bw.

Die Eheleute A. und B. X. sind je zur Halfte Eigentlimer der Liegenschaft xxxx L.-Dorf, P.-

StraBe vyy.

Bei dieser Liegenschaft handelt es sich um ein mehrgeschossiges Gebdude. Das ErdgeschoB
besteht aus 2 Wohnraumen (70m2), Garagen und einem leerstehenden Keller; im ersten
Stock befinden sich Wohnraume. Diese Wohnraume dienen den Eheleuten A. und B. X. als
Wohnsitz.

Im dariber befindlichen zweiten ObergeschoB befand sich urspriinglich ein nicht ausgebauter
Dachboden mit einer Flache von rund 230m2. Abgesehen von Feuermauern war dieser Dach-
boden nicht raumlich unterteilt, jedoch war der Dachboden isoliert und hatte einen ebenen

Boden sowie elektrisches Licht.

Das Gebdude befindet sich in einer Hanglage. Das zweite ObergeschoB (DachgeschoB) hat

einen ebenerdigen Zugang bergseits vom Grundstiick.

Beginnend ab 1.5.1995 mietete A. X. flir sein Einzelunternehmen das gesamte zweite
ObergeschoB des Gebdudes im beschriebenen Zustand, somit den nicht ausgebauten

Dachboden, um 15.000 S zuzlglich Umsatzsteuer pro Monat.

Ein schriftlicher Mietvertrag wurde allerdings erst am 6.5.1997 ausgefertigt und notariell be-
glaubigt. Auf dieser Liegenschaft befindet sich ein Wohnhaus (Einfamilienhaus bzw Wohn-
und Geschaftshaus), in welchen sich der Hauptwohnsitz der Eheleute A. und B. X. befindet.
Beginnend ab 1.5.1995 mietete der das Einzelunternehmen A. X. (dieses betrieb einen
ObstgroBhandel) um 15.000 S zuzliglich Umsatzsteuer pro Monat das gesamte (zweite)
»,ObergeschoB" des Gebadudes, dh den nicht ausgebauten Dachboden des Gebaudes.

Ein schriftlicher Mietvertrag wurde allerdings erst am 6.5.1997 abgeschlossen und notariell
beglaubigt. Dieser Mietvertrag war auf unbestimmte Zeit abgeschlossen, die Vermieter ver-

zichteten fir die ersten zehn Jahre auf das Kiindigungsrecht.

Dieser Mietvertrag hat im Einzelnen folgenden Wortlaut:

~Hauptmietvertrag
I. Préaambel
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Am 3.3.1995 hat in den Kanzleirdumen von Wirtschaftspriifer und Steuerberater Dkfm. D. Z.
eine Besprechung stattgefunden, in der das geplante Vorhaben von Herrn X. in der
Liegenschaft L.-Dorf, P.-StraBe yy, das zweite ObergeschoB fiir betriebliche Zwecke
auszubauen, erlautert wurde. Auf besonderes Ersuchen von Herrn Dkfm. Z. hat spater auch
Herr Dr. B.T., 6ffentl. Notar, beratend an der Besprechung teilgenommen. Das gesamte
Vorhaben wird insgesamt eine Investitionssumme von S 4,5 Mill. betragen und auch
wesentliche Veranderungen der Dachkonstruktion, etc. verursachen.

Nach eingehender Beratung haben sich die Eheleute X. entschlossen, einen Mietvertrag zu
errichten, um das Bauvorhaben im Rahmen des Mietrechts abzuwickeln.

Aus Griinden der Dokumentation hat Herr Dkfm. Z. bei Erstellung der Bilanzen 1995 darauf
bestanden, diese seinerzeit mindlich vereinbarten Mietvertrage, da auch noch ein Untermiet-
vertrag zwischen der Einzelfirma A. X. und der Firma X.-Handels-GmbH besprochen wurde,
schriftlich auszufertigen.

Diese Ausfertigung stimmt mit den seinerzeit getroffenen Vereinbarungen uberein.

I1. Vertragsparteien

Die Ehegatten X. B., geb. nn.nn.nnnn, kfm. Angestellte, und X. A., geb. mm.mm.mmmm,
selbst. Kaufmann, beide wohnhaft in xxxx L.-Dorf yy als Vermieter einerseits und

nicht protokolliertes Einzelunternehmen A. X. mit dem Sitz in xxxx L.-Dorf und der
Geschaftsanschrift P.-StraBe yy, vertreten durch Herrn X. A., geb. mm.mm.mmmm, selbst.
Kaufmann, wohnhaft in xxxx L.-Dorf yy als Mieterin andererseits.

III. Die Ehegatten B. und A. X., in der Folge Vermieter genannt, sind Halfteeigentlimer der
Liegenschaft KG abcde L.-Dorf, EZ. pppp, mit dem Grundstiicken qq/q Bauflache P.-StraBe yy
und rrr Bauflache im GesamtausmaB von 326 m2 samt auf dem auf dieser Liegenschaft
Wohn- und Geschaftshaus [sic!]. Von den Vertragsparteien wird einvernehmlich und
ausdruicklich festgehalten, dass es sich bei dem vertragsgegenstandlichen Gebaude um ein
Wohn- und Geschaftshaus mit mehr als zwei selbstandigen Wohneinheiten handelt.
Festgehalten wird weiterhin, dass das vertragsgegenstandliche Objekt unter Zuhilfenahme
von Offentlichen Mitteln nachdem 31.12.1967 erbaut worden ist, die Bestimmungen des
Mietrechtsgesetzes in der geltenden Fassung sind daher anwendbar.

IV. Die Vermieter vermieten der Mieterin und diese mietet vom Erstgenannten das gesamte
ObergeschoB des Wohn- und Geschaftshauses xxxx L.-Dorf, P.-StraBe yy. Einrichtungs-
gegenstande werden keine vermietet.

V. Dieser Mietvertrag besteht seit 1. Mai 1995 und wurde auf unbestimmte Zeit abgeschlos-
sen.

VI. Als Mietzins wird ein angemessener monatlicher Betrag in Hohe von S 15.000,-- (in Wor-
ten: Schilling flinfzehntausend) zuziiglich der jeweiligen gesetzlichen Mehrwertsteuer, (derzeit
20 %, d.s. S 3.000,--) vereinbart. Die Mieterin bestatigt, dass der vereinbarte Hauptmietzins
auf Grund der GroBe, Art und Lage und Beschaffenheit angemessen und ortstiblich ist. Die
Mieterin ist Unternehmer und erklart ausdriicklich, dass kein Umstand besteht, die Hohe des
vereinbarten Mietzinses zu riigen.

Der Mietzins ist allmonatlich im Vorhinein am Ersten jeden Monats mit einem Respiro von
5 Tagen spesen- und abzugsfrei zur Zahlung fallig.

Der vereinbarte Mietzins ist ab Mai 1995 zur Zahlung fallig.

VII. Die Mieterin ist verpflichtet, zusatzlich zu dem im Punkt VI. vereinbarten monatlichen
Mietzins die auf den Mietgegenstand entfallenden Betriebskosten und laufenden 6ffentlichen
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Abgaben iSd § 21 MRG in voller Héhe auf ein vom Vermieter zu nennendes Konto abzugsfrei
zu bezahlen.

Es wird vereinbart, dass der Mietzins nach dem Verbraucherpreisindex 1986 wertgesichert ist,
wobei Schwankungen bis einschlieBlich 5 % auBer Ansatz bleiben. Ausgangsbasis fir die
Wertanderungen ist der Index fiir den Monat Mai 1995.

VIIL. Die Mieterin mietet die gegensténdlichen Raume widmungsgebunden fr betriebliche
Zwecke. Eine Anderung der Widmung ist untersagt. Jede widmungswidrige Verwendung des
Mietgegenstandes wird ausdricklich als Kiindigungsgrund im Sinne des § 30 Abs 2 Z. 13 MRG
vereinbart.

IX. Das gegenstandliche Mietverhaltnis kann von beiden Vertragsparteien unter Einhaltung
einer einjahrigen Kiindigungsfrist aufgekiindigt werden. Die Vermieter verzichten auf die Kin-
digung dieses Vertrages fiir die ersten zehn Bestandsjahre. Die Vermieter sind jedoch berech-
tigt, die vorzeitige Aufhebung des Mietvertrages aus den Griinden des § 1118 ABGB zu erkla-
ren.

X. Die Kosten der Erhaltung der Liegenschaft gehen grundsatzlich zu Lasten der Vermieter. Im
Inneren des Mietgegenstandes gehen die Kosten von Erhaltungs- und Reparaturarbeiten nur
insoweit zu Lasten der Vermieter, als es sich um fundamentale, die Substanz betreffende
Schaden handelt. Bauliche Veranderungen mit Ausnahme der unter Punkt X. genannten dir-
fen nur mit vorhergehender Zustimmung der Vermieter vorgenommen werden. Diese Veran-
derungen, Adaptierungen und Investitionen gehen nach Beendigung der Mietverhaltnisses
ohne Anspruch auf Ersatz oder Abldse in das Eigentum der Vermieter Uber, es sei denn, dass
sie von der Mieterin ohne Beschadigung entfernt werden kénnen.

XI. Die Vermieter nehmen zur Kenntnis, dass Herr X. auch einen Teil des Mietobjektes an die
Firma X. Obst- und Gemusehandels GmbH untervermieten wird.

Eine Anderung des Untermietvertrages oder eine andere Weitergabe des Mietrechtes bedarf
jedoch der ausdriicklichen Zustimmung der Vermieter.

XII. Die Mieterin ist verpflichtet die mietgegensténdlichen Raumlichkeiten im guten Zustand zu
erhalten und nach Beendigung des Mietvertrages gerdumt und gesaubert zu tbergeben.

XIII. Samtliche mit der Errichtung dieses Vertrages verbundenen Kosten und Gebihren tragt
die Mieterin.

XIV. Ausdricklich wird hiemit festgehalten, dass die Vermieter auf den Erlag einer Kaution zur
Sicherstellung aller wahrend oder bei Auflésung des Bestandverhdltnisses zu ihren Gunsten
allenfalls entstehenden Forderungen verzichten.

XV. Dieser Vertrag wird in einem Original errichtet, welches fiir die Mieterin bestimmt ist. Die
Vermieter erhalten auf Wunsch einfache und beglaubigte Abschriften.

S., am 6.5.1997"

A. X. baute in den Jahren 1995 bis 1997 das zweite ObergeschoB3 (Dachgeschoss) mit einem
Gesamtinvestitionsvolumen von rund S 4, 8 Mio fiir sein Einzelunternehmen aus, wobei mit

dem Umbau ungefahr im Juni 1995 begonnen wurde.
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Beim Umbau wurde das Dach abgetragen, es wurde ein Stiick weit aufgemauert und dann

wieder ein Dach aufgesetzt.

Im Dachgeschoss befinden sich seit dem Umbau zwei Wohnungen von zusammen rund

230 m2, wobei die eine Wohnung (diese wurde an Arbeithnehmer vermietet) tber eine Kiiche,
die andere Wohnung (diese wurde von der GmbH und vom Einzelunternehmen des Bw als
Biro genutzt) Uber eine Teekiiche verfiigt. Mit einem Untermietvertrag, abgeschlossen eben-
falls am 6.5.1997, untervermietete A. X. ab 1.11.1995 einen Raum im gemieteten zweiten
Obergeschoss an die Bw.

A. X. aktivierte diese Investitionen (gemeinsam mit einer Kiiche, einer Teekiiche und einer
Waschmaschine) unter der Bezeichnung , Investitionen in Mietrecht" und schrieb diese mit

einer Nutzungsdauer von zehn Jahren (Waschmaschine: flinf Jahre) ab.

Mit Datum vom 31.12.2001 stellte A. X. der Bw einen Betrag von € 123.256,32 (= S
1.696.043,90) zuziglich Umsatzsteuer betreffend ,Invest. in gemieteten Raumlichkeiten™ in
Rechnung.

Im Verfahren wird dazu vorgebracht, die GmbH sei per Jahresende 2001 in den Mietvertrag
des A. X. mit der Hausgemeinschaft A. und B. X. betreffend das gesamte zweite Obergeschoss
(Dachgeschoss) des Gebdudes in L.-Dorf, P.-StraBe yy eingetreten.

Ein neuer Mietvertrag wurde nicht geschlossen.

Eine schriftliche Vereinbarung betreffend diese Vertragsiibernahme bzw den Mieterwechsel
existiert nicht.

Mit dem Betrag von € 123.256,32 seien von der Bw die von A. X. geleisteten Investitionen ab-
geldst worden.

Ab 1.1.2002 zahlte die Bw (GmbH) fiir das Dachgeschoss einen Mietzins von monatlich

€ 1.225 (= S 16.856,39) an die Eigentlimer.

Sowohl bei der Bw als auch beim Einzelunternehmen A. X. fand jeweils eine Betriebspriifung
statt. In seinem die Bw (die GmbH) betreffenden Bericht flhrte der Priifer zusammengefasst

aus.

Mit 1.5.1995 existiere ein Mietvertrag zwischen den Eheleuten A. und B. X. als Vermieter mit
dem Einzelunternehmen A. X. als Mieter Uiber die Vermietung des gesamten (zweiten)
ObergeschoBes des Gebaudes xxxx L.-Dorf, P.-StraBe yy. Der Mietzins betrage monatlich

S 15.000,-- zuziglich Umsatzsteuer. In diesem Mietvertrag sei vereinbart, dass die Vermieter
fur die ersten zehn Jahre auf die Kiindigung verzichteten. Weiters werde die Zustimmung zur
Untervermietung eines Teiles des Mietobjektes an die Bw erteilt.

Im Jahr 1995 sei ein Umbau des ObergeschoBes mit einem Anschaffungswert von
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S 4.748.215,32 erfolgt. Im Jahr 1997 seien sodann nochmals S 96.086,07 investiert worden,
sodass das Gesamtinvestitionsvolumen im ObergeschoB S 4.844.283,39 betrage.

Laut Punkt X des Mietvertrages gingen Veranderungen, Adaptierungen und Investitionen, so-
weit diese nicht ohne Beschadigung entfernt werden kénnten, nach Beendigung des Mietver-
haltnisses ohne Anspruch auf Ersatz oder Abldse in das Eigentum der Vermieter (ber.

Am 13.5.1997 seien durch einen Brand die Lagerhallen, Warenvorrat etc des Einzelunterneh-
mens A. X. vollkommen zerstort worden. In Folge dessen sei der Betrieb des Einzelunter-
nehmens derart eingeschrankt worden, dass der jahrliche Umsatz von rund 55,4 Millionen
Schilling im Jahr 1996 auf rund 1,9 Millionen Schilling im Jahr 1998 gesunken sei. Mit
31.12.2001 sei die betriebliche Tatigkeit des Einzelunternehmens A. X. eingestellt und das
gesamte Inventar an die Bw verkauft worden. Die Bw habe fiir die genannten Baukosten eine
Investitionsabldse von € 123.256,32 bezahlt. Laut Auskunft der Bw sei sie nahtlos in den
Mietvertrag anstelle des A. X. eingetreten. Ein neuer Mietvertrag sei nicht abgeschlossen
worden. Es gabe auch keinerlei schriftliche Vereinbarung iber den Mieterwechsel.

Nach standiger Rechtsprechung fanden Vereinbarungen zwischen nahen Angehérigen — selbst
wenn sie den Giiltigkeitserfordernissen des Zivilrechts entsprachen — im Steuerrecht nur dann
Anerkennung, wenn sie

- nach AuBen ausreichend zum Ausdruck kdmen (Publizitat)

- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt hatten und

- auch zwischen Fremden unter den selben Bedingungen abgeschlossen worden waren.

Ab 1.1.2002 habe die Bw flir das ObergeschoB einen monatlichen Mietzins von € 1.225,--
bezahlt. Dies ergebe einen Quadratmeterpreis von € 5,30. Dieser Preis sei flir Wohnungen
bzw Betriebsraume in der Umgebung von L.-Dorf angemessen. Hingegen ware die geleistete
Investitionsabldse in der Hohe von € 123.256,32 unter Fremden unter denselben Be-
dingungen nicht abgeschlossen worden. Dies aus folgenden Griinden:

GemaB Punkt IX des Mietvertrages verzichteten die Vermieter flir die ersten zehn Bestands-
jahre auf die Kiindigung des Mietvertrages. Nach Beendigung des Mietverhaltnisses gingen
Veranderungen, Adaptierungen und Investitionen ohne Anspruch auf Ersatz oder AblGse in
das Eigentum der Vermieter tber (Punkt X des Mietvertrages). Nach der mindlichen Verein-
barung trete die Bw in den Mietvertrag an Stelle von A. X. ein. Der Mietvertrag habe im Jahr
1995 begonnen. Die Verzichtserkldrung auf die Kiindigung des Vertrages gelte somit nur mehr
fur vier Jahre. Ein Fremdmieter misste nach diesen vier Jahren damit rechnen, dass er vom
Vermieter gekiindigt werde, ohne einen Anspruch auf Ersatz oder Abldse der
Investitionskosten zu haben. Er hatte somit in vier Jahren einen monatlichen Mietzins von

€ 3.792,84 [(123.256,32/4/12) + 1.252,--] bezahlt. Ein solcher Mietpreis ware jedoch flir den

Raum L.-Dorf weit Gberhdht. Unter Fremden wiirde eine derartige Geschaftsbeziehung nicht
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eingegangen werden. Die Vereinbarung sei daher nur aus der Personenidentitat zwischen
Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der Bw und Eigentiimer des Einzelunternehmens A. X.
ableitbar. Da die vorliegende Konstellation einem Fremdvergleich nicht Stand halte, liege eine
verdeckte Ausschiittung an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer der Bw A. X. in Hohe der
Bruttozahlung von € 147.907,58 vor.

Daraus resultiere eine Kapitalertragsteuer von € 36.976,90.

Der koérperschaftsteuerpflichtige Gewinn erhéhe sich um den Betrag von € 123.256,32; daraus
resultierte eine um € 41.907,15 hohere Korperschaftsteuer.

Das die Investitionsabldse als verdeckte Ausschiittung zu beurteilen sei, sei ein Vorsteuerab-
zug gemaB § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG nicht zuldssig. Die abziehbare Vorsteuer sei daher um

€ 24.651,26 zu kirzen.

Das Finanzamt erlieB jeweils fur das Jahr 2002 entsprechende Bescheide betreffend Umsatz-

und Korperschaftsteuer sowie betreffend Haftung fiir Kapitalertragsteuer.

Gegen diese Bescheide erhob der Bw durch seinen steuerlichen Vertreter Berufung, wobei er
zusammengefasst vorbrachte:

Der Priifer habe sich nicht ausreichend mit den Vorschriften des Mietrechtsgesetzes (MRG)
auseinandergesetzt; die Berechnungen und Schlussfolgerungen des Priifers seien nicht
nachvollziehbar. Die Feststellung, der Mietvertrag und die daraus abgeleiteten Rechte hielten
einem Fremdvergleich nicht stand, stehe im klaren Widerspruch zu den Feststellungen beim
Einzelunternehmen A. X.. Denn dort sei hinsichtlich des ,gleichen Mietrechts™ von einem
Wirtschaftsgut des notwendigen Betriebsvermdgens gesprochen worden. Wenn das Mietrecht
beim Einzelunternehmen A. X. notwendiges Betriebsvermdgen gewesen sei und wenn die
Vertragsgrundlage ohne jedwede Anderung auf die Bw libergegangen sei, dann handle es sich
bei dem Erwerb und der Austibung dieses Mietrechtes um ein einheitlich notwendiges
Wirtschaftsgut des Betriebsvermdgens der Bw. Den Priifungsfeststellungen sei zu entnehmen,
dass der Prufer den Jahresabschluss der Bw fur das Jahr 2002 weder um den Mietaufwand
noch um die Abschreibung der getatigten Abldse und deren umsatzsteuerliche Konsequenzen
geandert habe. ,Das" heife, ,dass Mietrecht" werde ,nach wie vor von der" Bw ,genutzt."
Allein aus diesem Grund sei die Behandlung der Ablése gemaB § 10 MRG als verdeckte
Gewinnausschiittung denkunmdglich. Uber die Zugehérigkeit eines Wirtschaftsgutes zum
Privat- oder zum Betriebsvermdgen entscheide allein die Art der Nutzung. Daher kénne
notwendiges Betriebsvermégen auch nicht entnommen werden. Dementsprechend sei nicht
denkbar, dass der Abldsebetrag eines Mietrechts, das notwendiges Betriebsvermdgen
darstelle, eine verdeckte Gewinnausschiittung sei. Unbestreitbar sei, dass das Mietrecht seit
31.12.2001 bis dato ausgelibt werde und es notwendiges Betriebsvermdgen der Bw darstelle.

Umsatzsteuerlich sei selbstverstandlich bei Erwerb von notwendigem Betriebsvermdgen auch
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der Vorsteuerabzug zu gewahren. Ebenso sei der Haftungsbescheid ohne gesetzliche
Grundlage. Die im Bericht des Priifers erwahnte Vier-Jahres-Frist sei mittlerweile verstrichen,
dennoch sei bisher keine Kiindigung erfolgt. Zu den formalen Bedenken, dass tiber den Uber-
gang des Mietrechts kein eigener Vertrag abgeschlossen wurde, werde auf ein Schreiben des
Notars verwiesen. Dieses werde erforderlichenfalls nochmals vorgelegt werden. Es sei keine
Urkunde errichtet worden, da selbstverstéandlich eine Rechnung liber die VerauBerung des
gesamten Vermdgens des Einzelunternehmens an die Bw erstellt worden sei. Der Priifer un-
terscheide nicht zwischen den Bestimmungen des § 10 MRG betreffend die Erstattung von
Mieterinvestitionen und § 30 MRG betreffend Kiindigungsbeschrankungen. Die Bw habe den
mietrechtlichen Ersatzanspruch gemaB § 10 MRG erwerben kénnen und habe in ein unbe-
fristetes Mietrecht mit samtlichen mietrechtlichen Schutzbestimmungen eintreten kénnen.
Auch ein Fremder, der ein derartiges Mietverhaltnis suche, hatte es unter diesen Bedingungen
ergriffen. Wie den Ausfiihrungen eines namentlich genannten Rechtsanwaltes klar zu
entnehmen sei, seien die Kiindigungsbeschrankungen des § 30 MRG fiir die Zukunft des
Mietverhaltnisses von elementarer Bedeutung. Die Vermieter A. und B. X. hdtten nicht die
Mdglichkeit gehabt, nach Ablauf des vertraglichen Kiindigungsverzichtes ohne weiteres das
Vertragsverhaltnis aufzukiindigen. Sie hatten vielmehr damit rechnen mussen, dass sie dem
Mieter eine entsprechende gleichwertige Ersatzbeschaffung zur Verfiigung stellen hatten
muissen. Weiters seien einige ziffernmaBig im Detail dargestellte Berechnungen (diese
betreffen einerseits die Ermittlung der Einklinfte und andererseits die die Aufteilung der
Abldse in Abldse flir Mietrecht und Abldse flir die Wirtschaftsglter Kiiche, Teekiiche und

Waschmaschine — siehe dazu im Detail unten) nicht nachvollziehbar.

Das Finanzamt fiihrte anlasslich der Berufungsvorlage in seinem Vorlagebericht zusammenge-
fasst aus:

Im Streitfall lagen Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehdérigen vor, die nur dann Aner-
kennung finden kénnten, wenn sie bestimmte Kriterien erfiillten. Die Zahlung der Investitions-
abldse einer dementsprechenden Priifung unterzogen worden. Das Finanzamt habe die Zah-
lung der Abldse an den Vormieter und Alleingesellschafter der Bw als nicht fremdiiblich ein-
gestuft und entsprechend die geleistete Zahlung als verdeckte Gewinnausschiittung behan-
delt.

Dem Berufungsvorbringen, wonach die steuerliche Anerkennung des Mietrechts beim Einzel-
unternehmen automatisch die steuerliche Anerkennung bei der Bw nach sich ziehe, kdnne
nicht gefolgt werden. Es lagen zwei unterschiedliche Rechtsbeziehungen vor. Einerseits die
unmittelbar vom Einzelunternehmen im gemieteten Objekt getatigten Mieterinvestitionen und
andererseits die einige Jahre spéter erfolgte Ubernahme bereits bestehender Mieterinvestitio-
nen durch die Bw.
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Es habe fiir die Bw zum 1.1.2002 keine Verpflichtung bestanden, in den laufenden Mietvertrag

einzutreten und dem bisherigen Mieter die getdtigten Investitionen abzulésen. Die Bw hatte
mit den Vermietern (Alleingesellschafter bzw Geschaftsfiihrerin der Bw) ebenso ein neues
Mietverhaltnis eingehen kdnnen, welches sich an den angemieteten Raumen in der vorhan-
denen Ausstattung orientiert hatte. Da es sich um Rechtsbeziehungen zwischen nahen Ange-
hérigen handle, sei eine gesonderte rechtliche Beurteilung des Ubergangs des Mietverhéltnis-
ses und der Investitionsablése vorzunehmen. Im vorgelegten Schreiben des Rechtsanwaltes
werde ausgefiihrt, dass eine Kiindigung durch die Vermieter praktisch kaum mdglich sei,
wenn nicht ein im Hauptmietvertrag vereinbarter Kiindigungsgrund verwirklicht werde oder
die Mieterin vom Bestandsobjekt einen nachteiligen Gebrauch mache. Punkt IX des
Mietvertrages regle, dass das Mietverhdltnis von beiden Vertragsparteien unter Einhaltung
einer einjahrigen Kiindigungsfrist aufgekiindigt werden kdnne. Der Vermieter verzichte auf die
Kiindigung des Vertrages fiir die ersten zehn Bestandsjahre. Der Vermieter sei jedoch
berechtigt, die vorzeitige Aufhebung des Mietvertrages aus den Griinden des § 1118 ABGB zu
erklaren. Dieser Regelung kénne entnommen werden, dass im Hauptmietvertrag keine
besonderen Kiindigungsgriinde vereinbart worden seien, sondern beide Vertragspartner das
Recht hatten, ohne besondere Begriindung das Bestandsverhadltnis jederzeit (die Vermieter
erst nach Ablauf von 10 Jahren) unter Einhaltung einer einjahrigen Kiindigungsfrist
aufzukiindigen. Der Verweis auf die Griinde des § 1118 ABGB beziehe sich nur auf den
Zeitraum des zugesagten Kiindigungsverzichts von 10 Jahren. Auch der Verweis auf die
strengen Kiindigungsbeschrankungen des § 30 MRG fiihre nach Ansicht des Finanzamtes zu
keiner anders lautenden rechtlichen Beurteilung. Sollte die Kiindigung des Mietvertrages durch
die Vermieter den Bestimmungen des § 30 MRG widersprechen, so sei aufgrund der engen
personlichen Verflechtung zwischen Vermieter und Mieter kaum mit einer Anfechtung dieser
Kindigung durch die Mieterin zu rechnen.

Zum Vorbringen, die Ermittlung der Einklinfte im Bericht sei nicht nachvollziehbar, werde
angemerkt: Ausgangspunkt fur die Berechnungen der Betriebspriifung sei der Gewinn laut
GuV gewesen, da die auBerbilanziellen Kirzungen und Hinzurechnungen in den Kdrper-
schaftsteuererklarungen in gesonderten Kennzahlen einzutragen seien. Im Ergebnis flhrten
beide Darstellungen zum gleichen Ergebnis. Hinsichtlich des Wertes der Investitionsablose sei
jener Wert in Ansatz gebracht worden, der in der Rechnung des Einzelunternehmens vom
31.12.2001 hiefiir in Ansatz gebracht worden sei (Seite 43 des Arbeitsbogens). Wenn in dieser
Summe auch Gbernommene Einrichtungsgegenstdnde enthalten seien, welche im Einzel-
unternehmen bisher gemeinsam mit den Mieterinvestitionen und nicht gesondert als Anlage-
guter erfasst worden seien, so sei zuzustimmen, dass der Hinzurechnungsbetrag insoweit zu

berichtigen sei. Es treffe weiters zu, dass der Priifer (bersehen habe, die in der GuV in Abzug
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gebrachte Abschreibung von der Investitionsablése zu korrigieren. Der Mietaufwand sei nach

Ansicht des Finanzamtes zu Recht als Abzugsposten belassen worden, da das eigentliche
Mietverhaltnis steuerlich anerkannt worden sei. Die umsatzsteuerlichen Konsequenzen aus der
Nichtanerkennung der Investitionsabldse seien gezogen worden, indem die in Rechnung

gestellte Vorsteuer nicht gewahrt worden sei.

In der am 3. Dezember 2009 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde der Sachverhalt mit
den (steuerlichen) Vertretern und den Geschaftsfiihrern der Bw erdrtert. Die Berufung der
GmbH und des Einzelunternehmens wurden dabei in einer gemeinsamen Verhandlung be-
handelt.

Auf Frage des Referenten, wie der Mietpreis von S 15.000,00 im Jahr 1995 bestimmt wurde,
gaben A. und B. X. an, dass sie das nicht mehr wiissten.

Erortert wurde, dass der mietrechtliche Richtwert fiir Niederdsterreich Anfang 1995 S 51,70
bzw S 53,00 betrug. Fir Kategorie C-Wohnung betrug er etwa S 26,00. Der Referent erklarte
dazu, seiner Ansicht nach sei der vermietete Dachboden mit einem noch niedrigeren Wert
anzusetzen ware und daher die Miethdéhe von S 15.000,00 Gberhoht erscheine.

Die Parteien bzw deren Vertreter erklarten dazu, das Gebaude befinde sich in einer Toplage,
mit Blick in die Wachau; L.-Dorf sei ein kleiner Ort mit ca. 100 Hausern. Diese sehr gute Lage
finde im Richtwert keinen Niederschlag, ebenso nicht die Nahe zum Betrieb, sowohl des
Einzelunternehmens als auch spater der GmbH. Das Betriebsgrundstiick sei das Nachbar-
grundstiick und befindet sich ca. 30 m von dem Gebdude entfernt.

Es treffe zu, dass es Uiber das Eintreten der GmbH in den Mietvertrag keine eigene schriftliche
Vereinbarung gebe. Es gebe allerdings die Rechnung vom 31.12.2001. Weiters treffe es zu,
dass die GmbH tatsachlich nicht verpflichtet war in den Mietvertrag einzutreten, sie habe sich
jedoch entschlossen dies zu tun. Dieser Entschluss habe sie in der Folge tatsachlich ver-
pflichtet, den stritten Betrag von € 123.256,32 zu bezahlen.

Im Streitfall liege kein Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten des birgerlichen
Rechtes vor. Nur der nachgewiesene Missbrauch berechtige die Finanzbehérde vom erklarten
Parteiwillen abzuweichen. Es sei fremdiblich, dass wegen der auflaufenden Gebtiihren und
Kosten keine unndétigen Mietvertrage abgeschlossen wiirden. Es gebe zahlreiche
Mietverhéltnisse in Osterreich, wo es zu einem Mietrechtsiibergang komme, ohne dass ein
schriftlicher Vertrag abgeschlossen wiirde. Die GmbH sei faktisch Rechtsnachfolger des Ein-
zelunternehmens, wenn auch nicht Gesamtrechtsnachfolger. Die Miete sei immer bezahlt
worden. Es sei daher klar, dass die GmbH der Mieter sei. Wenn im BP-Bericht darauf Bezug
genommen werde, dass nur mehr vier Jahre ein Kiindigungsschutz bestehe und daher bei
Umlegung der Zahlung von € 123.256,32 ein Uiberhohter Mietzins entstehe, so sei dies ein

Scheinargument. Der Mietvertrag bestehe nach wie vor. Die GmbH habe Kiindigungsschutz
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nach § 30 MRG. Diese Rechnung kénne daher so nicht gemacht werden. Man kdnne auch

nicht sagen, nur weil jemand vielleicht auf ein Recht verzichten werde, gebe es vorher dieses
Recht nicht, wie seitens des Finanzamtes argumentiert werde. Die Vermieter haben in der
Folge die Miete seitens der GmbH angenommen, daher ist zivilrechtlich die GmbH der neue
Mieter.

Wenn man so wie das Finanzamt eine Entnahme des Mietrechtes zum 31.12.2001 in der Ein-
zelfirma des A. X. annehme, ware es nur konsequent in der Folge mit dem selben Wert eine
Einlage bei der GmbH (100%-Gesellschafter: A. X.) vorzunehmen bzw in Hohe der Differenz
zwischen der Zahlung und dem Entnahmewert.

Erortert wurde weiters, dass nach dem Mietenspiegel 2003 die durchschnittliche Miete flir
Biroflachen in Niederdsterreich € 7,10 sowie flir Wohnungen € 5,10 betrug, der Kategorie-
mietzins fur Niederdsterreich ab 1.4.2002 € 4,35.

Der Vertreter des Finanzamtes erklarte, der strittige Betrag von € 123.256,32 stellt eine Ab-
|6se fir die Investition dar. Die bezahlte Miete von € 1.225,00 sei der Hohe nach bereits eine
angemessene Miete flir das ausgebaute ObergeschoB .

Der Vertreter der Bw erklarte, es sei das Mietrecht gekauft worden; dieses habe einen eige-
nen Wert. Dieser sei in dem Betrag von € 123.256,32 enthalten.

Die GmbH habe die gesamte Investition mit den Kosten von rund S 4,8 Mio. erworben. Im
Fall, dass die GmbH aus irgendeinem Grund ausgemietet werden sollte, habe sie Anspruch auf
eine entsprechende Entschadigung. Denn da sie Kiindigungsschutz hat, misste der Vermieter
etwas bezahlen, um sich aus dem Vertrag mit ihr zu I6sen. Dieses Recht habe einen eigenen
Wert.

Die GmbH habe einen Nutzen daraus, dass sie gerade diese Rdume mietet, weil sich die Be-
triebsanlagen am Nachbargrundstlick befinden.

Es wirden zwar die Mietzahlungen auf Seiten der GmbH als Ausgabe anerkannt und seien bei
den Einnahmen steuerpflichtig. Die Investition jedoch werde nicht anerkannt, dies sei ein
Widerspruch in sich.

Die GmbH bendétige ein Bliro, weil sie sonst kein anderes habe bzw nur ein ganz kleines von 2
m2in T.. In T. wirden nur Rechnungen und Lieferscheine geschrieben.

A. X. sei sowohl Geschaftsflihrer der GmbH als auch des Einzelunternehmens gewesen. Es sei
daher notwendig gewesen, Blrordume in unmittelbarer Nahe zu haben.

Es handelt sich bei der Vermietung des gesamten Obergeschosses um eine Geschaftsraum-
miete. Der (ibrige Inhalt des Mietvertrages ist unstrittig; insbesondere auch Punkt X., wonach
grundsatzlich bauliche Veranderungen, Adaptierungen und Investitionen nach Beendigung des
Mietverhaltnisses ohne Anspruch auf Ersatz oder Abldse in das Eigentum der Vermieter

Ubergehen, sofern sie nicht entfernt werden kénnen.
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Die Bezahlung der gesamten Rechnung vom 31.12.2001 (ber die ,Investition gemietete
Raumlichkeiten" von brutto € 221.276,48 sei erst nach dem 31.1.2002 erfolgt.

Die Kapitalertragsteuer sei A. X. von der GmbH weder angelastet noch vorgeschrieben und
auch von ihm nicht an die GmbH bezahlt worden, weil sie auch von der GmbH aufgrund der
Aussetzung noch nicht bezahlt wurde.

Der Referent erklarte, da den Gesellschafter A. X. die Kapitalertragsteuer weder angelastet
worden sei, noch von diesem bezahlt worden sei, stelle das Tragen der Kapitalertragsteuer
durch die GmbH eine weitere kapitalertragsteuerpflichtige Ausschiittung dar.

Der Vertreter der Bw hielt dem entgegen, dass die Bescheid ja noch nicht rechtskraftig und

ausgesetzt seien.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der zu Beginn festgestellte Sachverhalt ist unstrittig.

GemaB § 8 Abs 2 KStG ist fiir es die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das
Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt ... wird.

Auf Grund des Trennungsprinzips sind Rechtsbeziehungen zwischen Kérperschaften und ihren
Gesellschaftern steuerlich grundsatzlich anzuerkennen. Zuwendungen und andere Ver-
maogensvorteile, die ihre Ursache im Gesellschaftsverhdltnis haben, diirfen aber die Einkom-
mensermittlung nicht beeinflussen, auch wenn sie in die duBere Form schuldrechtlicher Leis-
tungsbeziehungen gekleidet werden.

Verdeckte Ausschittungen sind alle auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung
gelegenen Zuwendungen einer Kdrperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen der Kor-
perschaft zu Unrecht vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben.
Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschiittung ist die Zuwendung von Vermdgens-
vorteilen, die ihrer auBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensvertei-

lung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.

Diese Ursache wird anhand eines Fremdvergleiches ermittelt, wobei Vertrage zwischen Ka-
pitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen Kriterien gemessen werden, die flr die
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden.

Die 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.
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MaBstab fiir das AusmaB einer verdeckten Ausschiittung ist der Fremdvergleich dh der ver-
wirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der Eigentiimereigen-
schaft oder der Nahebeziehung liblich ware, zu vergleichen (zB KStR 2000 Rz 748 ff).

Die im Streitfall vorliegenden Vereinbarungen halten diesen Kriterien nicht stand.

Nach Lehre und Rechtsprechung sind bei ,Mietvertragen™ der Miteigentiimergemeinschaft mit
einzelnen Miteigentiimern (mit Nutzungsentgelt) zivilrechtlich idR bloBe Beniitzungsregelun-
gen anzunehmen. Der Abschluss eines Mietvertrages ist dagegen nur anzunehmen, wenn die

Parteien eindeutig ihren Willen zum Ausdruck bringen, dadurch mehr als eine bloBe

Gebrauchstiberlassungsregelung zu begriinden (vgl Wiirth| Zingher/ Kovanyi, Miet- und Wohn-
recht’?, § 1 Rz 20).

Im Streitfall liegt ein als Hauptmietvertrag bezeichneter Vertrag vor, der alle herkdmmlichen
Elemente eines Mietvertrages enthalt. Bestimmungen, die auf eine beabsichtige Regelung der
Gebrauchstiberlassung hinweisen, sind hingegen nicht enthalten. Es handelt sich daher zivil-
rechtlich bei dem Hauptmietvertrag um einen Mietvertrag.

§ 1 Abs 4 Z 2 MRG in der im Zeitpunkt des Abschlusses des Hauptmietvertrages (1995) gel-
tenden Fassung sah eine Einschrankung auf einen (im wesentlichen die Kiindigungsbestim-
mungen umfassenden) Teil des MRG fiir bestimmte Mietgegenstande vor. Die Kiindigungs-
bestimmungen des § 30 MRG sind jedoch auch fiir diese Mietgegenstdande anzuwenden.

Die Kiindigungsbestimmungen des § 30 MRG sind daher — wie in der Berufung zu Recht vor-
gebracht wird — im Streitfall anwendbar.

Es trifft daher zu, dass eine Kiindigung des Mietvertrages durch den Vermieter bei

vertragskonfomem Verhalten des Mieters kaum mdglich war.

Die Bw ist per Ende des Jahres 2001 in den Mietvertrag des A. X. eingetreten. Es ergab sich
dabei eine monatliche Miete von € 1.225. Bei einer Flache von 230m?2 ergibt dies einen
Mietzins von rund € 5,30 / Monat. Der Priifer hat in seinem Bericht festgestellt, dass dieser
Mietzins fir den Raum L.-Dorf angemessen ist bzw war. Dieser Feststellung wurde in der

Berufung nicht entgegengetreten.

Die gemieteten Rdume hatten im Zeitpunkt des Eintritts der Bw in den Mietvertrag eine Aus-
stattung der Kategorie A. Der mietrechtliche Richtwert ab 1.4.2001 flir Niederdsterreich
betrug S 58,70 (rund € 4,30), ab 1.4.2002 € 4,35.

Die durchschnittliche Miete 2002 flir S. betrug fiir Wohnungen € 5,10, fir Blroflachen € 7,10
(Immobilienpreisspiegel 2003, OIZ 2003, 396).
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Der im Streitfall vereinbarte Mietzins von € 5,30 liegt in diesem Rahmen. Die Feststellung des

Priifers ist daher nicht zu beanstanden; die Hohe der Miete ist als fremduiblich zu werten.

Die Bw hat jedoch weiters an den bisherigen Mieter eine Ablése von € 122.738,97 (It BP-Be-
richt € 123.256,32 - zur Aufteilung siehe unten) bezahlt.

Der Priifer hat diese Zahlung auf vier Jahre umgelegt und ist zu dem Ergebnis gelangt, dass
die Zahlung im Hinblick auf die ohnehin bereits angemessene Miethéhe zur Ganze nicht
fremdublich war und daher eine verdeckte Ausschiittung bildet. (Es ergibt sich dabei eine zu-
satzliche Miete/m2 von € 11,10, in Summe somit rund € 16,40/m2 [122.738,97/4/12/230].)

Auch wenn man diese Zahlung zB auf 10 Jahre umlegt ergeben sich zusatzliche monatliche
Kosten von rund € 4,45, in Summe somit Kosten von rund € 9,75/m2
[122.738,97/10/12/230].

Derartige Kosten in Form einer Abl6sezahlung in Hohe von € 122.738,97 wirde jedoch ein
dem Vermieter gegentiber fremder Mieter nicht bereit sein zu tragen. Unter Fremden wiirde
vielmehr lediglich eine marktlbliche Miete ohne zuséatzliche Ablése bezahlt werden. Denn der
Bw ware es freigestanden, in den Mietvertrag des A. X. nicht einzutreten. Eine Ein-
trittsverpflichtung bestand fiir sie nicht. Sie hatte daher mit den Vermietern oder mit einem
Dritten einen marktiiblichen Mietvertrag ohne die Belastung durch eine Abldse abschlieBen
kdnnen. Die Ablésezahlung ist daher nur durch das Naheverhaltnis zwischen der Bw und

ihrem Gesellschafter A. X. zu erklaren.

Hinzu kommt, dass der Mieter auf Grund des Mietvertrages (Punkt X) keinen Anspruch auf
Ersatz seiner Investitionen hatte, da § 10 MRG auf den gegensténdlichen Mietvertrag nicht zur
Anwendung kam, weil es sich nicht um eine Wohnung sondern um einen Geschaftsraum
handelte und ein im wirksamer Verzicht auf die Anspriiche der §§ 1097, 1036, 1037 ABGB

vorlag. Im Einzelnen:

GemaB Punkt VIII des Mietvertrages mietete A. X. die streitgegenstandlichen Raume
widmungsgebunden fiir betriebliche Zwecke. Eine Anderung der Widmung war untersagt. Wie
auch in der mindlichen Verhandlung auBer Streit gestellt wurde, handelte es sich daher um

eine Geschaftsraummiete.

Als Anspruchsgrundlage fir den Ersatz von Aufwendungen des Mieters kommen einerseits
§ 10 MRG, andererseits §§ 1097, 1036, 1037 ABGB in Frage.

§ 10 MRG regelt den Ersatz von Aufwendungen des Mieters flir bestimmte Verbesserungen in
Wohnungen als Sonderfall der angewandten Geschaftsflihrung der §§ 1097, 1037 ABGB. Er
raumt dem Mieter einen dem in §§ 1097, 1037 ABGB geregelten Anspruch zwar ahnlichen, zT
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Uberschneidenden, aber doch von diesem abweichenden Anspruch ein, der im Vorhinein nicht
abbedungen werden kann (vgl Wirth/ Zingher Kovanyi, Miet- und Wohnrecht®, § 10 Rz 5).

Weitergehende Anspriiche nach den §§ 1097, 1036, 1037 ABGB bleiben hiedurch gemaB § 10
Abs 8 MRG unberiihrt.

Zum Unterschied zu §§ 1097, 1037 ABGB gewahrt § 10 MRG jedoch nur Anspriiche flir Ver-
besserungen in Wohnungen, nicht auch in anderen Mietobjekten (vgl Wiirthl Zingher] Kovanyi,
Miet- und Wohnrecht*!, § 10 Rz 7).

Fir die mietrechtliche Beurteilung (Wohnzweck) als Wohnung kommt es nur auf die Parteien-
absicht beim Vertragsabschluss bzw bei einer spateren Vertragsanderung an, spatere eigen-
machtige Anderungen sind bedeutungslos. Eine Wohnung liegt auch dann vor, wenn ein zu

Wohnzwecken nicht geeignetes Objekt zu Wohnzwecken vermietet wird.

Auch der Begriff Geschaftsraume wird durch den Vertragszweck bestimmt, sodass spatere
eigenméchtige Anderungen bedeutungslos sind (vgl Wiirth] Zingherf Kovanyi, Miet- und Wohn-
recht’, § 1 Rz 34 ff mwN).

Da es sich im Streitfall unstrittig um eine Geschaftsraummiete handelt kommt § 10 MRG nicht

zur Anwendung, da dieser nur fir Wohnungen gilt.

§ 1097 Satz 2 ABGB bestimmt, dass der Bestandnehmer als ein Geschaftsfiihrer ohne Auftrag
betrachtet wird, wenn er auf das Bestandstiick einen ... niitzlichen Aufwand (§ 1037) gemacht
hat; ...

Ein derartige Anspruch entsteht erst mit Beendigung des Mietverhaltnisses.

Ein allgemeiner Verzicht auf den Ersatz des Aufwandes nach §§ 1097, 1037 ABGB im Vor-
hinein ist zuldssig und wirksam (vgl Wirth/ Zingher Kovanyi, Miet- und Wohnrecht*, § 10 Rz 3

mit zahlreichen Rechtsprechungsnachweisen).

Aus dem Gesagten folgt, dass A. X. als Mieter keinen Ersatz seiner Aufwendungen gemaB §§
1097, 1037 ABGB fiir die getatigten Investitionen fordern konnte. Er konnte daher einen
solchen Anspruch auch nicht auf die Bw Ubertragen. Die Bw konnte daher als in den
Mietvertrag eintretende genauso wenig einen Ersatz dieser Aufwendungen von den

Vermietern fordern.

SchlieBlich wurde auch keine schriftliche Vereinbarung tber die Zahlung der Ablése und tber
den Eintritt der GmbH in das Mietverhaltnis getroffen.
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Da somit bereits die monatliche Miete der Hohe nach angemessen war, zudem kein Ersatz-
anspruch gegeniiber den Vermietern im Zusammenhang mit der bezahlten , Abldse™ bestand
und Uber die Zahlung de Ablbése und Uber den Eintritt der Bw in das Mietverhaltnis keine
schriftliche Vereinbarung getroffen wurde, handelt sich bei der Ablése von € 122.738,97 im
Ergebnis um eine verdeckte Ausschiittung, weil diese Zahlung einem Fremdvergleich nicht

standhalt und die Vereinbarung nach auBen nicht ausreichend zum Ausdruck kam.

Aufteilung Ablose ,Investition in Mietrecht" — librige Wirtschaftsgiiter (Kiiche etc):

Mit Rechnung vom 31.12.2001 (Lieferdatum 31.12.2001) stellte das Einzelunternehmen A. X.

der Bw ua fiir ,Invest. in gemieteten Raumlichkeiten" € 123.256,32 in Rechnung.

In der Berufung wird (im Einklang mit der Aktenlage) vorgebracht, laut Anlagenverzeichnis
des Einzelunternehmens sei offensichtlich, dass sich der Buchwert des Anlagekontos

~Investitionen in gemieteten Raumlichkeiten™ wie folgt zusammensetze:

Abldse Mietrecht ATS 1.688.925,00
1 Waschmaschine ATS 1,00
1 Teekiiche ATS 3.343,00
1 Kiiche ATS 4.984,00

ATS 1.697,253,00

Die Ubernahme der Teekiiche, der Kiiche und der Waschmaschine seien unbestritten. Fiir die
Abldse Mietrecht kdnne daher nur der Betrag von S 1.688.925,00 herangezogen werden.
Unter Berticksichtigung des Umstandes, dass A. X. in seiner Rechnung den Buchwert von
1.697,253,00 (€ 123.256,32) mit einem Umrechnungsschlissel von 13,77 gerechnet habe,
musste man entweder den tatsachlichen Ablésebetrag S 1.688.925,00 mit dem gleichen
Schliussel oder korrekt mit 13,7603 bewerten. Unter korrekter Bewertung ergebe sich fur die
Abldse Mietrecht von S 1.688.925,00 ein Betrag von € 122.738,97. Es werde ersucht, fiir das
weitere Vorgehen bei diesem Betrag zu bleiben.

Das Finanzamt brachte in diesem Zusammenhang vor, sollte es zutreffen, dass tatsachlich in
der in der Rechnung genannten Summe auch tbernommene Einrichtungsgegenstande ent-
halten seien, die im Einzelunternehmen bisher gemeinsam mit den Mieterinvestitionen und
nicht gesondert als Anlagegiiter erfasst wurden, so sei der Berufung insoweit zuzustimmen,

dass der Hinzurechnungsbetrag insoweit zu berichtigen sei.

Tatsachlich waren im Anlageverzeichnis des Einzelunternehmens A. X. die Wirtschaftsgtiter

wie in der Berufung ausgewiesen.
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Unter Berticksichtigung des Berufungsvorbringens ergeben sich daher folgende Betrage:

Nettobetrag USt Bruttobetrag USt
Betrag laut Rechnung € 123.256,32 24.651,26 ATS 1.696.043,94 339.208,79
Abldse , Mietrecht" € 122.738,97 24.547,79 ATS 1.688.925,05 337.785,01
Ubrige € 517,35 103,47 ATS 7.118,89 1.423,78

Wirtschaftsgliter
(Waschmaschine,
Kiiche, Teekliche)

Umsatzsteuer:

GemaB § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG gelten ua nicht als fiir das Unternehmen ausgeftihrt Liefe-
rungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren, deren Entgelte iberwiegend keine abzugsfahigen
Ausgaben (Aufwendungen) iSd § 20 Abs 1 Z 1 bis 5 EStG oder der §§ 8 Abs 2 und 12 Abs 1 Z
1 bis 5 KStG sind. Derartige Leistungen berechtigen daher nicht zum Vorsteuerabzug.

Wie oben dargestellt handelt es sich bei der bezahlten ,Ablése"™ im Umfang von € 122.738,97
um eine verdeckte Ausschiittung iSd § 8 Abs 2 KStG. Angemessen ware es gewesen, diese
»Ablose" — soweit sie das ,Mietrecht" (dh die baulichen Investitionen) betrifft — zur Génze
nicht zu bezahlen.

Auf Grund des § 12 Abs 2 Z 2 lit a UStG ist der Vorsteuerabzug nur in Héhe des angemesse-
nen Entgeltes zuldssig (vgl Ruppe, UStG®, § 12 Tz 123; Mayr Herzog| Blasinal Schwarzinger,
SWK-Spezial, Kérperschaftsteuer 2008, 118). Da es im Streitfall angemessen gewesen ware,
die strittige ,Ablése" soweit sie das ,Mietrecht” (dh die baulichen Investitionen) betrifft gar

nicht zu bezahlen, ist im Zusammenhang mit dieser Ablése auch kein Vorsteuerabzug zulassig.

Ein Vorsteuerabzug besteht daher nur insoweit, als die Rechnung die tGbrigen Wirtschaftsgtter
(Waschmaschine, Kiiche, Teekiiche) betrifft, somit im Umfang der € 517,35. Der Vor-
steuerabzug steht daher in Héhe von € 103,47 zu. Insoweit ergibt sich daher eine Anderung

des Umsatzsteuerbescheides.

Korperschaftsteuer:

Der Priifer (und diesem folgend das Finanzamt) hat bei der Berechnung des kdrperschaft-
steuerpflichtigen Gewinnes im Zusammenhang mit dem von der Bw mit einer Nutzungsdauer
von 10 Jahren aktivierten Wirtschaftsgutes ,Investition in gemieteten Rdumen® (im Streitjahr
Halbjahres-AfA) im Jahr 2002 in Hohe des auf den Erwerb dieses , Wirtschaftsgutes" entfal-
lenden Kaufpreises (laut Priifer € 123.256,32, richtig jedoch € 122.738,97) eine verdeckte
Ausschittung angenommen und in diesem Umfang den Gewinn erhdht.

Die von der Bw zugleich gelten gemachte Halbjahres-AfA von € 6.141,20 hat der Priifer un-

verandert gelassen.
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Bei aktivierungspflichtigen Wirtschaftsglitern ist die Folge einer zu hoch vorgenommenen Ak-
tivierung korperschaftsteuerlich in jenem Besteuerungszeitraum zu neutralisieren, in welchem
sie steuerlich wirksam wird, also ist die AfA, Teilwertabschreibungen oder der Buchwertab-
gang nur von den angemessenen Anschaffungskosten vorzunehmen (zB KStR 2000 Rz 842,
829 ff).

Die vom Prifer in Tz 2 seines Berichtes angesetzte Erhéhung des Einkommen von
€ 123.256,32 ist daher zu Unrecht erfolgt.

Tatsachlich ist vielmehr die von der Bw geltend gemachte AfA zu korrigieren.

Kapitalertragsteuer:

In Hohe von € 122.738,97 netto plus € 24.547,79 USt (in Summe € 147.286,76) entfiel die
Zahlung der Bw auf das in der Berufung so genannte ,Mietrecht". Wie bereits oben dargestellt

handelt es sich insoweit um eine verdeckte Ausschittung.

Die Einkiinfte aus der verdeckten Ausschiittung setzen sich aus dem Nettobetrag plus Um-
satzsteuer zusammen, ausgeschittet wird somit (insoweit auch die Vorgehensweise des
Priifers) der umsatzsteuerliche Bruttobetrag (vgl Mayr/ Herzog/ Blasinal Schwarzinger, SWK-
Spezial, Kérperschaftsteuer 2008, 122).

In der mindlichen Verhandlung hat A. X. angegeben, dass ihm die vom Finanzamt
festgesetzte Kapitalertragsteuer von der GmbH weder angelastet noch vorgeschrieben und
auch von ihm nicht an die GmbH bezahlt worden, weil sie auch von der GmbH aufgrund der

Aussetzung noch nicht bezahlt wurde.

Bei Kapitalertragen in Form von verdeckten Ausschiittungen kommt es darauf an, ob die aus-
schiittende Kdrperschaft die Kapitalertragsteuer endgiiltig tragt oder ob sie diese auf den Ge-

sellschafter (berwalzt.

Tragt die Korperschaft die Kapitalertragsteuer, ist auch darin eine Vorteilszuwendung gelegen,
sodass beim Gesellschafter im Rahmen der Einnahmen aus der Ausschiittung und auch bei
der auf der Basis dieser Einnahmen vorzuschreibenden Kapitalertragsteuer dieser Vorteil
einzubeziehen ist. Da diese Kapitalertragsteuer-Anlastung den steuerlichen Gewinn einer
Korperschaft nicht mindert, darf die Ubernahme der Kapitalertragsteuer durch die Kérper-
schaft nicht gewinnerhdéhend erfasst werden.

Fordert hingegen die Korperschaft die auf die verdeckte Ausschiittung entfallende Kapitaler-
tragsteuer in angemessener Frist ein, ist die Ausschiittung als Betrag vor Abzug der Kapital-

ertragsteuer (Bruttobetrag) anzusehen. Dem Umstand, dass eine derartige Forderung nicht
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bilanziert worden ist, kommt dabei bei der Beurteilung der Ernsthaftigkeit der Absicht einer

GmbH, die Kapitalertragsteuer tatsachlich einzufordern, keine Bedeutung zu. Als angemesse-
ner Zeitraum kann die Rechtsmittelfrist jenes Bescheides angesehen werden, in dem das Vor-
liegen einer verdeckten Ausschiittung festgestellt wird (KStR 2000 Rz 1004).

Da die vom Finanzamt festgesetzte Kapitalertragsteuer der Bw bisher weder von A. X. ersetzt
noch von der Bw von diesem eingefordert wurde, hat die Bw die Kapitalertragsteuer getragen.
Darin ist ebenfalls eine verdeckte Ausschiittung zu sehen. Es ist daher auf den Bruttobetrag
hochzurechnen.

Dies fiihrt zu einer Erhdhung des festzusetzenden Abgabenbetrages an Kapitalertragsteuer.
Zufluss:

Eine verdeckte Ausschittung ist in dem Zeitpunkt zugeflossen, in welchem der Beglinstigte
darlber verfiigen kann. Wird eine verdeckte Ausschiittung festgestellt, ist der Zufluss an den
Begunstigten zu vermuten und von diesem der Nachweis zu erbringen, dass ein derartiger
Zufluss unterblieben ist ( Wiesner] Atzmdiller! Grabner] Leitner] Wanke, EStG, § 19 Anm 28).

Der Priifer hat die Kapitalertragsteuer fiir das Jahr 2002 vorgeschrieben. Dieser zeitlichen
Zuordnung ist die Berufung nicht entgegengetreten. Im Jahresabschluss zum 31.1.2002
scheint der strittige Betrag als Verbindlichkeit auf, im Jahresabschluss zum 31.1.2003 nicht
mehr. Mangels gegenteiligem Vorbringen ist daher von einem Zufluss im Jahr 2002 auszuge-

hen.

Die steuerlichen Bemessungsgrundlagen werden wie folgt ermittelt:

Aufteilung Ablose ,Mietrecht™ — Ubrige Wirtschaftsgiiter:

Betrag laut Rechnung = AK laut Jahresabschluss € 123.256,32
Minus Abldse ,Mietrecht" € 122.738,97
Ubrige Wirtschaftsgiiter (Waschmaschine, Kiiche, Teekiiche) € 517,35

Neuberechnung Vorsteuer:

Vorsteuer €

Vor BP -237.354,67
Tz 2 24.651,26
Nach BP -212.703,41
Anderung UFS -103,47
Lt UFS (BE) -212.806,88

AfA-Korrektur, da ,Mietrecht" verdeckte Ausschiittung:

AfA bisher € 6.141,20
Minus Halbjahres-AfA von 122.738,97 (ND 10 Jahre) € 6.136,95
AfA It UFS € 4,25
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Neuberechnung des Gewinns:

Gewinn It Bilanz € 43.407,82
auBerbilanz. Hinzu- und Abrechnungen, K6St 2002 € 23.199,03
steuerpflichtiger Gewinn It Erklarung € 66.606,85
VA It BP € 123.256,32
Gewinn It BP € 189.863,17
minus VA It BP € -123.256,32
plus AfA-Korrektur It UFS € 6.136,95
Gewinn It UFS € 72.743,80
Berechnung der Kapitalertragsteuer:

It Priifer It UFS
umsatzsteuerlicher Bruttobetrag € | 147.907,58 | € | 147.286,76
Bruttobetrag inkl von Bw getragene KESt -
Bemessungsgrundlage €  196.382,35
davon 25 % KESt €| 36.976,90 | € 49.095,59

Beilage: 2 Berechnungsblatter (USt, KSt)

Wien, am 14. Dezember 2009
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