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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Peter Steurer und die weiteren
Mitglieder Mag. Petra Zech, Bernd Feldkircher und Mag. Michael Kiilhne im Beisein des
Schriftfihrers Martin Eberl Uber die Berufung der Bw, Adr., vertreten durch Herburger &
Allgduer, Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, Adresse, gegen die
Bescheide des Finanzamtes Feldkirch, vertreten durch HR Walter Angerer, betreffend
Korperschaftsteuer 1997 und 1998 nach der am 5. Oktober 2006 in 6800 Feldkirch,

Schillerstralie 2, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (im Weiteren kurz Bw genannt) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
14.9.1990 und Nachtrag vom 31.10.1990 unter der Firma A - Vermietungsgesellschaft m.b.H.
mit einem Stammkapital von 10 Mio S mit Sitz in Imst gegrindet. Gegenstand des
Unternehmens war laut Gesellschaftsvertrag die "gewerbliche Vermietung von

Wirtschaftsgdtern”.

Mit notariellem Abtretungsvertrag vom 11.12.1992 haben die Griindungsgesellschafter ihre
Geschéftsanteile an die ,,B Gesellschaft m.b.H.* (9.998.000,00 S) bzw. an Dr. C (2.000,00 S)
abgetreten. Am 16.10.1993 wurde der Sitz der Bw von Imst nach Feldkirch verlegt. Mit
Abtretungsvertrag vom 23.12.1994 hat die B Gesellschaft m.b.H. ihre Anteile an der Bw an die
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D Projektmanagement Gesellschaft m.b.H. mit Sitz in X , Estralie 43, abgetreten. Neben Mag.

F vertrat ab 7.5.1996 G die Gesellschaft als Geschaftsfuhrer.

Am 24.4.2001 wurde der Firmenname der Bw auf H GmbH geéandert, der Sitz von Feldkirch
nach Innsbruck verlegt und als Geschaftszweig nunmehr "Objektmanagement” angegeben.

Seit 27.2.2002 tritt die Bw unter der Firma Bw auf.

Die Bw. wurde aufgrund der am 22. Dezember 1998 bzw. am 12. Oktober 1999 eingereichten
Korperschaftsteuererklarungen fir die Jahre 1997 und 1998 mit Bescheid vom 3. Februar

1999 bzw. vom 29. Oktober 1999 zur Kérperschaftsteuer veranlagt.

Aufgrund einer fur die Jahre 1996 bis 1998 im Unternehmen der Bw. durchgefihrten Buch-
und Betriebsprifung (vgl. Schlussbericht vom 20. Juni 2000, GBpNr. 108030/99) gelangte die

Grolbetriebsprifung (kurz GBp) zu folgenden Feststellungen und rechtlichen Beurteilungen:

"Tz. 14 Verdeckte Ausschuttungen:

a) Projekt "I-StraRe" — Baumanagement:

Das geprufte Unternehmen beabsichtigte, auf einem in seinem Eigentum befindlichen
Grundsttick eine zum Verkauf bestimmte Wohnanlage zu errichten. Fir dieses Vorhaben
bendtigte sie, die selbst nur als Besitzgesellschaft fungiert, einen operativ tatigen Bautrager.
Diesen fand sie in der "D Projektmanagement GmbH". Am 13.6.1994 schlossen beide eine
Vereinbarung (= Sammelvereinbarung A), wonach die D das gesamte Baumanagement um
ein Gesamthonorar von 7 Mio S Ubernimmt.

Anléasslich der Betriebsprifung wurde dem Prifer eine Vereinbarung (= Einzelvereinbarungen
B, bestehend aus 8 Seiten, ebenfalls datiert mit 13.6.1994) Uber gesamt 14 Mio S vorgelegt.
Nach deren Erhalt wurde vom Priifer die Sammelvereinbarung A tGber 7 Mio S in der
Belegsammlung aufgefunden.

Den Geschéftsfuhrer der D und der Bw, Herrn G, darauf angesprochen, warum es zwei
Vereinbarungen mit demselben Datum, aber mit unterschiedlicher Honorarh6he gibt, konnte
dieser keine Auskunft erteilen und ersuchte den Prfer, diesbeziglich mit dem Steuerberater
zu sprechen. Der Steuerberater wurde vom Prifer dariber am 1.12.1999 in Kenntnis gesetzt.
Am 24.2.2000 kam dann eine Besprechung aller Beteiligten zustande.

Laut Auskunft des Geschéftsfuhrers des gepriften Unternehmens (Herr Mag. F) habe die
Sammelvereinbarung A Gber 7 Mio S im Zeitpunkt ihres Abschlusses, also am 13.6.1994 ihre
Gultigkeit gehabt. Nach diesem Datum sei die Suche nach Wohnungskaufern insofern
schwieriger geworden, als die Gemeinde X darauf bestanden habe, dass 60% der
Wohnungskéaufer Einheimische sein mussten, ansonsten der Bau nicht bewilligt werde. Damit
konfrontiert habe sich die A (Anmerkung des UFS: gemeint wohl B Gesellschaft m.b.H.) als
"auswartige, Vorarlberger Firma" nicht mehr in der Lage gesehen, das Projekt abzuwickeln.
Die Gesellschaftsanteile an der A wurden an die D abgetreten, wodurch nun die D als
Gesellschafterin der A das Projekt abwickelte und nicht mehr als fremde Dritte eine
Dienstleistung erbrachte. Der Leistungsinhalt habe sich somit verandert und die
Sammelvereinbarung A Uber 7 Mio S ihre Gultigkeit verloren. An deren Stelle seien dann die
Einzelvereinbarungen B Uber 14 Mio S getreten. Dass diese dasselbe Datum wie die
Sammelvereinbarung A hatten, resultiere aus einem Fehler der Sekretarin, die fur die
Einzelvereinbarungen B dieselbe Schreibvorlage wie fir die Sammelvereinbarung A verwendet
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und vergessen habe, das Datum zu &ndern. Tatsachlich seien die Einzelvereinbarungen B im
Laufe des Jahres 1995 unterfertigt worden.

Im Zuge der Schlussbesprechung am 29.5.2000 kamen keine neuen Erkenntnisse mehr zu
Tage. Die Parteien bekraftigten ihr Argument, dass die Erh6hung des Honorars von 7 Mio S
auf 14 Mio S durch die erschwerte Kaufersuche bedingt durch die Auflage der Gemeinde X
verursacht sei. Auf die Frage, welche konkreten Leistungen die D erbrachte, verwiesen die
Parteien auf den Inhalt der Einzelvereinbarungen B. Den Parteien wurde die Mdglichkeit
geboten, die Mehraufwendungen, die die D durch die Auflage der Gemeinde X hatte,
nachzuweisen.

Beurteilung durch den Prifer:

Einerseits sind Leistungsbeziehungen zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihren Gesell-
schaftern auch steuerlich anzuerkennen. Andererseits darf aber nicht Gbersehen werden, dass
Gesellschafter maRgeblichen Einfluss auf die Kapitalgesellschaft haben kdnnen, weil sie die
Willensbildung zu bestimmen vermégen.

Die steuerliche Anerkennung von Vorteilszuwendungen an Gesellschafter einer GmbH ist an
strenge Voraussetzungen geknipft. So missen den Vorteilszuwendungen von vornherein
klare, ernsthafte und bindende Abmachungen zugrunde liegen. Es sollen damit steuerliche
Folgen nicht willktrlich herbeigefiuihrt werden kénnen. Auf dieser Zielsetzung beruht auch das
Instrument der verdeckten Ausschittungen. Ob und inwieweit bei der Art, in der ein Gesell-
schafter Vorteilszuwendungen erhélt, ungerechtfertigte steuerliche Vorteile erwirkt werden,
bedarf einer eingehenden Prifung, die im gegensténdlichen Fall folgendes Bild zeigt:

Aufgrund der Sammelvereinbarung A vom 13.6.1994 war die D bereit, das Baumanagement
fur ein Honorar von 7 Mio S zu Gbernehmen. Da die D zu diesem Zeitpunkt keine
Gesellschaftsanteile an der Bw. hatte, ist davon auszugehen, dass das Honorar von 7 Mio S
einen marktgerechten und fremdublichen Preis darstellt. Durch die eingeschrankten
Verwertungsmaoglichkeiten, bedingt durch die Auflage der Gemeinde X, und die anschliel}ende
Abtretung der Gesellschaftsanteile an die D hat sich der Leistungsinhalt fur die Durchfiihrung
des Baumanagements nicht geandert. Seitens der Parteien konnten keine schlissigen
Argumente vorgebracht werden, die eine Anderung des Leistungsinhaltes ersichtlich machen.
Da die Planung und Bauleitung dieses Projektes von der J, Planungs- und
Bauleitungsges.m.b.H. durchgefiihrt wurde und diese dafiir 2.681.480,00 S verrechnete, blieb
unbeantwortet, welche weiteren konkreten Leistungen (aulRer der Kaufersuche) fir die D
Ubrig blieben.

Die Aussage, dass die Auflage der Gemeinde X erst nach der Unterfertigung der
Sammelvereinbarung A am 13.6.1994 bekannt wurde und somit Mehrleistungen fur das
geprufte Unternehmen verursachte, muss schon deshalb angezweifelt werden, weil die D
bereits mit Vereinbarung vom 10.11.1993 das Baumanagement fir das Projekt "Estrale"
Ubernahm, welches ebenfalls in X liegt. Den Geschéaftsfihrern war somit bereits bei
Abwicklung des Projektes "EstralRe” die Auflage der Gemeinde X bekannt. Das ergibt sich auch
aus Punkt I der schriftlichen Vereinbarung mit der Gemeinde X (ohne Datum).

Der Verdoppelung des Honorars von 7 Mio S (It. Sammelvereinbarung A vom 13.6.1994) auf
14 Mio S stehen keine angemessenen Leistungen des gepriften Unternehmens gegeniber.
Diese basiert vielmehr auf Grinden, die ausschlieBlich darauf zuriickzuftihren sind, dass die D
Gesellschafterin der Bw. geworden ist und somit die vorerwdhnte Willensbildung zu
bestimmen vermochte. In der Erhéhung des Honorars von 7 Mio S auf 14 Mio S ist daher eine
verdeckte Gewinnausschittung in Hoéhe von 7 Mio S zu erblicken.

b) Projekt "lI-StraBe" — Personalstellung:
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Mit Rechnung vom 14.12.1998 verrechnete das geprifte Unternehmen Kosten fir geleistete
Personalstellung vom 1.1.1997 bis 31.12.1998 in H6he von 960.000 S an die Gesellschafterin
D. Trotz mehrfacher Urgenzen konnten keine konkreten Leistungsinhalte nachgewiesen
werden. Im Zuge der Schlussbesprechung am 29.5.2000 wollten die Parteien auf diese Frage
nicht eingehen. Erst nach Abhaltung der Schlussbesprechung ist dem Prifer ein Schreiben des
Geschéaftsfilhrers, Herrn G, zugegangen. Herr G fuhrt darin aus, dass die Verrechnung der
Personalstellungskosten wegen der ungewdhnlich starken Inanspruchnahme einzelner "D -
Dienstnehmer" in Zusammenhang mit Schwierigkeiten mit den bauausfiihrenden Firmen
notwendig war.

Beurteilung durch den Prifer:

Die steuerliche Anerkennung von Vorteilszuwendungen an Gesellschafter einer GmbH ist an
strenge Voraussetzungen geknipft. So missen den Vorteilszuwendungen von vornherein
klare, ernsthafte und bindende Abmachungen zugrunde liegen.

Weder in der Sammelvereinbarung A noch in den Einzelvereinbarungen B wird darauf Bezug
genommen, dass sich das Honorar bei ungewdhnlich starker Inanspruchnahme einzelner
Dienstnehmer erhoht.

Die Voraussetzungen einer steuerlichen Anerkennung dieser zusatzlichen Personalgestellungs-
kosten sind daher nicht gegeben. Es liegt eine verdeckte Ausschittung in Hohe von 960.000 S
vor."

Daraufhin hat das Finanzamt am 18. Juli 2000 Bescheide mit denen das Verfahren betreffend
Korperschaftsteuer 1997 bzw. 1998 gem. § 303 Abs. 4 BAO wieder aufgenommen wurde und
den Feststellungen der Betriebsprifung folgende Korperschaftsteuerbescheide fir die Jahre
1997 und 1998 erlassen.

Mit Schriftsatzen vom 21. August 2000 hat die Bw fristgerecht gegen die im wieder aufge-
nommenen Verfahren ergangenen Korperschaftsteuerbescheide 1997 und 1998 berufen. In

der nachgereichten Begriindung vom 18. September 2000 hat die Bw. Folgendes ausgefihrt:

"A) Projekt "1-StralSe":

Die Bw hatte im Jahre 1994 bereits seit ldngerem eine unbebaute Liegenschaft in ihrem
Eigentum und beabsichtigte die Bebauung dieser Liegenschaft mit einer zum Verkaurf
bestimmten Wohnhausaniage. Am 13.6.1994 wurde die D Projektmanagement Gesellschaft
m.b.H. beauftragt, die Verwertung der Liegenschaft beginnend mit der Konzeptentwicklung
bis hin zur Vermarktung zu betreuen. Das Projekt "\-StralSe” hatte ein Volumen von ca. 70 Mio
S. Die D Projektmanagement GmbH hatte im Zuge des Auftrages vom 13.6.1994 samtliche
Lelstungen zu erbringen, die liblicherweise Bautrdgerunternehmungen mit eigener
Vermarktungsabteilung erbringen.

Die Bw. verfigte liber kein eigenes Personal, keine eigenen BLiros, keine eigene technische
Infrastruktur und lber keinerlei Kommunikationseinrichtungen. Sie war deshalb gezwungen,
sdmtliche, in Zusammenhang mit der Verwertung des Projektes " -StralSe” anfallenden
Arbeiten an Dritte zu vergeben. Diese Vergabe erfolgte mit Vereinbarung vom 13.6.1994 an
die D. Die D ihrerseits hat — wie im Bautrdgergeschéft tiblich — Planungsleistungen
(Detailplanungen, Haustechnikplanungen usw.) sowie sdmtliche Bauausfihrungen an
Subunternehmer vergeben.

Die D verftigt tiber Bautrdgererfahrungen in Tirol, da sie das in der Nachbarschaft des
Projektes "1-StralBe” gelegene Projekt 'E-X " auf unterschiedlichen rechtsgeschéftlichen
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Grundlagen bearbeitet hat. Beim Profekt 'E-X" handelt es sich um die Revitalisierung und
Verwertung einer grofsen ehemaligen Textilfabrik.

Die in Zusammenhang mit dem Projekt 'E-X" gemachten Erfahirungen haben die
Vertragsparteien veranlasst, von einer problemlosen Verwertung der Liegenschaft "1-Stralse”
auszugehen. Daberl hatten die Vertragsparteien insbesondere das ausgeprégte Preisgefélle
zwischen dem Ballungsraum Innsbruck und X im Auge und erwarteten, zu gtinstigen Preisen
problemios Wohnungen an Personen verkaufen zu kénnen, die in Innsbruck berufstétig
waren, allerdings den Wohnsitz aus Kostengriinden etwas aulSerhalb von Innsbruck wéhlen
wollten. Entsprechend dieser erwarteten problemlosen Verwertung war der Honoraranspruch
der D auch lediglich an die Vermarktung von 60% der Wohnungseigentumseinheiten
gebunden.

Im Zuge der ersten Baueingabe mussten die Vertragspartner die Forderung der Gemeinde X
zur Kenntnis nehmen, 80% der zu bauenden Wohnungen an in der Gemeinde X anséssige
Personen zu verkaufen. Die Rechtsgrundlage fur die Forderung der Gemeinde X war und ist
fur die Vertragspartner nicht wirklich ersichtlich, allerdings hat die Gemeinde X in Aussicht
gestellt, eine Baubewilligung nur erteilen zu wollen, wenn eine diesbezligliche
Verpflichtungserkidrung abgegeben wiirde. Im Zuge von Verhandlungen konnte schiieSlich
erreicht werden, dass lediglich 60% der zu bauenden Wohnungen an in der Gemeinde X
ansdssige Personen verkauft werden mdissen.

Die "Auflage” der Gemeinde X war fir das fertig entwickelte Projekt essentiell und hat die
Rahmenbedingungen vollstdandig verdandert. Es musste mit einem grofsen Vermarktungs-
problem deshalb gerechnet werden, weil der GroBSteil des geplanten Absatzmarktes
"weggebrochen" ist. Auf der anderen Seite sah sich die Bw pldtzlich einem erheblichen
Verlustrisiko gegendiiber und stand zufolge fortlaufender Zinsbelastungen unter grolem
wirtschaftlichem Druck.

Die Bw hatte nunmehr plétzlich Bedarf nach einem ausgekiiigelten Verwertungs- und
Vermarktungskonzept und einem Partner, der ihr das Verwertungsrisiko abnahm. Die D
andererseits war und ist ein erfolgreich am Markt tatiges Bautragerunternehmen, das aus
Kapazitdtsgrinden nicht in der Lage war, sdmtliche ihr angebotenen Bauprojekte umzusetzen.
Die D hatte somit mit alternativen Ertragsmaoglichkeiten bzw. Opportunitdtskosten zu rechnen.

Diese Umsténde berticksichtigend haben die Vertragspartner im Jahre 1995 ihre Vereinbarung
neu gefasst und neben einer deutlichen Ausweitung des Leistungsumfanges auch eine
Verdoppelung des dafiir geblihrenden Honorars vereinbart. Diese Vereinbarungen wurden als
"Einzelvereinbarungen B" geschlossen. Hinsichtlich der Ausfertigungsfehler referiert der Bp-
Bericht den Sachverhalt richtig.

Fuir die D wurde das Projekt "\-StralSe” nunmehr zur Herausforderung und erforderte den
Einsatz sdmtlicher verfigbarer Kapazitdaten der D sowie unternehmerischen "Herzblutes”. Im
Einzelnen musste die D neben den liblicherweise im Bautrdgergeschéft zu erbringenden
Leistungen folgende Leistungen zusétzlich erbringen:

"

- Entwicklung eines villig neuen Vermarktungskonzeptes unter Berticksichtigung der "Auflage
der Marktgemeinde X .

- Konzeptionelle Uberarbeitung des bereits fertig geplanten Gebéudes zur Optimierung von
kostenrelevanten bautechnischen Gegebenheiten.

- Neuerliche Ausarbeitung von Baueingaben und Einholung sdmtlicher erforderlicher
Bewilligungen

- Uberarbeitung bzw. Neufassung sdamtlicher Verkaufsunterlagen und Neupositionierung in der
Produktpalette der D

- Ubernahme des Verwertungsrisikos fiir 100% der Wohnungen durch die D
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Faktisch wurde das Projekt "\-StralSe” durch die "Auflage” der Gemeinde X zurtick an den
Start geworfen.

Am 24.2.2000 hat im Btiro der D in Innsbruck eine Besprechung mit der Betriebsprifung (Dr.
L, Hr. M) sowie den Geschéftsfiihrern der D Projektmanagement (Mag. F, Herr G) sowie der
ausgewiesenen steuerlichen Vertreterin (Dr. Allgauer) stattgefunden. Im Zuge dieser
Besprechung haben Mag. F und Herr G umfangreich und ausfiihrlich die Entstehungs-
geschichte des Profektes 1-Stralle” referiert. Es wurden ordnerweise bautechnische
Unterlagen (wie Pldne, Vertrdge, Schriftverkehr usw.) der Bp zur Einsichtnahme vorgelegt,
aus denen die erfolgte Umplanung des Projektes nach der "Auflage” der Gemeinde X kiar
ersichtlich war. Sédmtliche oben referierten Sachverhaltselemente wurden neben vielen
anderen Sachverhaltselementen ausfihrlich dargestellt. Die Aufnahme einer Niederschrift zu
diesen Besprechungsergebnissen war der Betriebspriifung zumindest im Beisein der
Abgabepflichtigen nicht moglich, sodass nicht ausgeschliossen werden kann, dass die
referierten Sachverhaltselemente zumindest nicht vollsténdig Inhalt des Betriebspriifungsaktes
geworden sind. Jedenfalls lassen die seitens der Betriebspriifung mit Schreiben vom 3.4.2000
dargetanen vorldufigen Priifungsfeststellungen keine inhaltliche Auseinandersetzung mit den
tatsdchlichen Sachverhaltselementen erkennen. Dementsprechend wurde die Betriebspriifung
mit Schreiben der steuerlichen Vertreterin vom 2.5.2000 auch ersucht, in Vorbereitung einer
abzuhaltenden Schlussbesprechung jene Griinde umfangreicher darzustellen, die zu der im
Schreiben der Bp vom 3.4.2000 gezogenen Schilussfolgerung gefiihrt haben. Eine nédhere
Begriindung ist der Abgabepfiichtigen allerdings nicht zugegangen.

Zu der am 29.5.2000 abgehaltenen Schiussbesprechung wurde seitens der Betriebspriifung
eine vorbereitete Beilage zur Niederschrift liber die Schlussbesprechung vom 29.5.2000
mitgebracht und der Abgabepfiichtigen sowie der steuerlichen Vertreterin libergeben. Auch
aus dieser vorbereiteten Beillage Ist erkennbar, dass eine weitergehende inhaltliche
Auseinandersetzung mit den Besprechungsinhalten vom 24.2.2000 zumindest nach aulsen
erkennbar nicht stattgefunden hat. Es wird vielmehr die Behauptung wiederholt, ein Honorar
von 7 Mio S wére marktgerecht und somit fremddiblich, ein Honorar von 14 Mio S halte hin-
gegen einem Fremavergleich nicht statt.

Im Zuge der Schlussbesprechung hat Mag. F noch einmal in einer mehrstindigen Diskussion
die Entstehungsgeschichte des Projektes "1 -StralSe” referiert und umfangreich und detailliert
dargestellt, welche Anderungen der Rahmenbedingungen durch die "Auflage” der Gemeinde X
eingetreten sind und welche Malsnahmen und Aktivitaten fiir die D dadurch zusétzlich
entstanden sind. Insbesondere wurde wiederholt ausdriicklich und eindringlich auf den
Umstand hingewiesen, dass im Zuge der "Einzelvereinbarungen B" die D ein
Verwertungsrisiko von 100% der Wohnungen (bernommen hat, wéhrend nach der
urspringlichen Vereinbarung die D praktisch kein Verwertungsrisiko getroffen hétte. Es kann
als bekannt vorausgesetzt werden, dass bei einem Wohnungseigentumsprofekt der Verkauf
der letzten 2 bis 3 Einheiten am schwierigsten ist und dass gerade der Verkauf dieser letzten
Einheiten Uber den wirtschaftlichen Erfolg oder Misserfolg eines Projektes entscheidet.

Die in einer mehrstiindigen Besprechung dargetane Stellungnahme der Parter ist in der
Niederschrift lber die Schlussbesprechung in sieben handschriftlich geschriebenen Zeilen
zusammengefasst. Im Hinblick auf den Umstand, dass vorgetragene Sachverhaltselemente
zumindest nicht fiir die Abgabepfiichtige erkennbar Teil des Betriebspriifungsaktes wurden,
konnte seitens der Abgabepfiichtigen auf die ganz zum Schluss der Schiussbesprechung
eingerdumte Madglichkeit, die Mehraufwendungen nachzuweilsen, aus zeitékonomischen
Grtinden verzichtet werden, da dies lediglich eine umifangreiche Wiederholung bedeutet hdtte.
zZum Zeitpunkt der Einrdumung dieser Moglichkeit war der Abgabepflichtigen kiar, dass eine
Beschreitung des Rechtsweges unumganglich sein wiirde.

Die D hat mit Abtretungsvertrag vom 23.12.1994 praktisch alle Geschéftsanteile an der Bw
von der B Gesellschaft m.b.H., Feldkirch, kduflich erworben. Nachdem die Bw zum Zeitpunkt
der Abtretung der Gesellschaftsanteile nur liber ein relevantes Wirtschaftsgut, ndmlich die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Liegenschaft "1-Stralle” verfligte, waren organisationstechnische Grinde fiir die Abtretung der
Anteile an die vor Ort ihren Sitz habende D ausschlaggebend. Die B ihrerseits war und ist
standig bemtiht, eine Konzernstruktur mit logischen Linienbeziehungen, insbesondere auch
hinsichtlich der Projektgesellschaften zu unterhalten. In diesem Sinne war die Abtretung
geboten. Zudem konnte nach Ubernahme des Defaktorisikos fiir die Verwertung des Projektes
"1-StralBe” die D auch die Anteile an der Auftraggeberin lbernehmen, ohne sich ein
entscheidendes zusdtzliches Risiko aufzubtirden.

Seitens der Betriebspriifung wurde ausaricklich festgestellt, dass samtliche Honorarzahlungen
laut "Einzelvereinbarungen B" entsprechend den normierten Bedingungen geflossen sind und
in die laufend gefiihrten kaufméannischen Blicher sowoh! bei der Bw. als auch bei der D
Eingang gefunden haben. Die Betriebspriifung hat auch festgestellt, dass die vereinbarten
Honorare nicht Gegenstand von Nachbuchungen im Zuge der Jahresabschlusserstellung
waren.

In Tz 14 des Betriebspriifungsberichtes stellt die Betriebspriifung die Behauptung auf, die
"Auflage” der Gemeinde X hinsichtlich des Verkaufes an in der Gemeinde X anséssige
Personen wére den vertragsschiieSenden Parteien bereits seit Abwicklung des Projektes 'E-X
bekannt gewesen. Diese Behauptung wird erstmals im Betriebspriifungsbericht aufgestellt und
war zuvor auch nicht ansatzweilse Besprechungsgegenstand. Die Behauptung ist unrichtig und
hétte bei Einhaltung der Grundsétze der Gewéahrung des Parteiengehdrs spdtestens in der
Schlussbesprechung widerlegt werden kénnen. Das Projekt 'E-X " ist mit dem Projekt "1 -
StralBe" in keinster Weise vergleichbar. Beim Projekt 'E-X " ist die gesamte Altsubstanz sowie
grolse Teile der Neubausubstanz nach Abwicklung im Eigentum der urspriinglichen
Projektbetreiberin (B Gesellschaft m.b.H.) oder im Eigentum von in X Sitz habenden
Gesellschaften verblieben, sodass sich die Problematik (iberhaupt nicht ergeben hat.

Wenn die Betriebspriifung ein Honorar von 7 Mio S ausdrdicklich als fremdtiblich und markt-
konform einstuft, nachweislich aufgrund gednderter Rahmenbedingungen aber eine an
Neuplanung grenzende Umplanung des urspringlichen Projektes erfolgt ist und dartiber
hinaus villig neue Vermarktungsstrategien entwickelt werden mussten und zudem ein 100% -
lges Verwertungsrisiko ibernommen wurde, ist die von der Betriebspriifung gezogene
Schlussfolgerung, wonach genau 7 Mio S als Honorar angemessen seien, das einzige Resultat,
das theoretisch denkunmaglich ist. Natdrlich sind im gegebenen Zusammenhang die von
Lehre und Rechtsprechung entwickelten Grundsétze fir Lelistungsbeziehungen zwischen
verbundenen Unternehmungen sowie die Grundsétze zur Unterscheidung von causa societatis
sowie aufgrund von Leistungsbeziehungen erfolgten Zahlungen zu beachten.

Gerade eine Nichtanpassung des Honorars bei stark geédndertem Leistungsumfang hatte den
Grundsdatzen der Leistungsverrechnung zwischen verbundenen Unternehmungen nicht
entsprochen. Leistungsbeziehungen zwischen verbundenen Unternehmungen sind ndmiich
nicht grundsétziich steuerlich nicht anzuerkennen, sondern sind am wirtschaftlichen Gehalt zu
messen. Erst wenn Leistungen ihrem wirtschaftlichen Gewicht nach den Gegenleistungen
nicht entsprechen, kann eine Korrektur unter Beachtung des Institutes der verdeckten
Gewinnausschliittung in Betracht kommen.

Im gegensténdlichen Prifungsfall hat die Betriebspriifung keinerlei Erhebungen gemacht und
auch keinerlei Berechnungen durchgefiifirt, wonach ein bestimmter Betrag als zusétzliches
Honorar angemessen gewesen ware. Sie hat lediglich festgestellt, dass jeder den Betrag von
7 Mio S tberschreitende Honorarschilling als verdeckte Gewinnausschiittung zu werten sel.
Diese Schlussfolgerung ist mit den Erfahrungen des Wirtschaftslebens, den Denkgesetzen und
somit auch mit dem Abgabenrecht (Leistungsbeziehungen zwischen verbundenen
Unternehmen, verdeckte Gewinnausschiittung) nicht in Einklang zu bringen.

Die Betriebspriifung hat keine Feststellungen getroffen, die geeignet waren, die Aussage,
wonach das erhéhte Honorar auf Griinden beruhe, die ausschlieSlich darauf zurtickzufiihren
sind, dass die D Gesellschafterin der Bw. geworden ist, zu stiitzen.
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Erstmals im Betriebspriifungsbericht wird die Feststellung der Betriebsprifung nicht mehr auf
einen Fremavergleich gestiitzt, ohne dass dadurch allerdings eine Anderung in der Fest-
stellung eingetreten wére. Noch in der Schlussbesprechung wurde seitens der Betriebspriifung
geltend gemacht, die Erhohung des Honorars wiirde einem Fremdvergleich nicht entsprechen.
Tatsdchlich hat sich allerdings zumindest nach aulBen erkennbar die Durchfiihrung eines
Fremavergleiches auf die Verwendung des Wortes "Fremadvergleich” beschrankt, da die
Betriebspriifung nicht in der Lage bzw. nicht Willens war, den durchgefiihrten Fremdvergleich
unter Angabe der vergleichsgegenstandlichen Parameter sowie unter Angabe der
Vergleichssubjekte offen zu legen. Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass es sich
beim Projekt "\-Stralse” um ein notleidend gewordenes Bautrdgerprojekt gehandelt hat. Es
gibt keine marktgéngigen Honorarséatze fiir die Ubernahme notleidender Bautrédgerprojekte,
sodass fede Honorarfindung naturgemdl3 schwierig ist, da es keinen "Bdrsenpreis” gibt.
Dennoch sind auch zwischen verbundenen Unternehmen sémtliche wirtschaftliche Parameter
(amtswegiq) zu ermitteln und der Entscheidung zugrunde zu legen. In der
Entscheidungsbegriindung sind sodann die entscheidungsrelevanten Umstdnde, die den
Spruch zu stiitzen vermagen, zu erdrtern. Wenn sich eine Entscheidung und in weiterer Folge
ein Bescheid nicht auf eine unter Anwendung der Denkgesetze aus dem tatsédchlichen
Sachverhalt abgeleitete Begrindung stiitzt, ist dieser mit Rechtswidrigkeit behaftet. Dies gilt
noch umso mehr fiir einen Bescheid, der sich auf blolSse Behauptungen sttitzt, wie dies im
gegenstandlichen Verfahren der Fall ist, da das Kardinalargument fiir das vermeintliche
Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschliittung die Behauptung ist, die Erhéhung des
Honorars basiere auf Griinden, die ausschlielSlich darauf zurdickzufiihren seien, dass die D
Gesellschafterin der Bw. geworden ist und somit die Willensbildung zu bestimmten vermochte.

B) Personalstellung:

Nach Erhebungen im wiederaufgenommenen Prifungsverfahren hat die Betriebsprifung mit
Schreiben vom 12.5.2000 an die ausgewiesene steuerliche Vertreterin Fragen im Zusammen-
hang mit der Rechnung vom 14.12.1998 (Verrechnung Personalstellung) gestellt, wobei ein
entsprechendes Begehren zuvor bereits an Herrn G gerichtet worden ist, Herr G hat einen
Brief zur Beantwortung der diesbeztiglichen Priiferanfrage ausgearbeitet, der seitens der
steuerlichen Vertreterin am 24.5.2000 approbiert worden ist. Daraufhin wurde dieser Brief an
die GroBbetriebspriifung Innsbruck abgefertigt. Wann dieses Schreiben bei der Behdrde
eingegangen Ist, kann seitens der Abgabepfiichtigen nicht beurteilt werden.

Im vorerwédhnten Schreiben sind die Umstdnde, die zu einer Nachverrechnung von Leistungen
gefiihrt haben, aufgelistet. In der Schlussbesprechung konnte auf eine Erdrterung dieses
Themenkreises verzichtet werden, da ohnehin eine schriftliche Stellungnahme abgegeben
worden ist,

Jedenfalls ist diese schriftliche Stellungnahme bei der Bescheidausfertigung auch dann zu
berlicksichtigen, wenn sie erst nach Abhaltung der Schiussbesprechung der Behdrde
zugegangen sein sollte.

Aus der Beurteilung durch den Priifer ist wiederum eine Verkennung der Rechtslage in
Zusammenhang mit der Geschaftsgebarung zwischen verbundenen Unternehmen, dem
Leistungsaustausch zwischen verbundenen Unternehmen sowie der Vortellszuwendung eines
verbundenen Unternehmens an ein anderes verbundenes Unternehmen zu erkennen. Es ist im
gegebenen Fall vollig unerheblich, ob in der Sammelvereinbarung oder in der Einzelverein-
barung darauf Bezug genommen wird, dass sich das Honorar bei ungewdhnlich starker Inan-
spruchnahme einzelner Dienstnehmer erhoht. Im gegenstandlichen Fall handelt es sich um
Leistungen, die vom Regelungsinhalt der seinerzeitigen Vereinbarungen tberhaupt nicht um-
fasst sind und auch nicht absehbar waren.

Eine Nichtverrechnung dieser Leistungen hétte umgekehrt zu einer verdeckten Gewinnaus-
schittung bzw. verdeckten Einlage der D gefiihrt, weil tatséchlich angefallene Leistungen, die
nicht anderweitig abgegolten waren, nicht zur Verrechnung gebracht worden waéren. Es ist
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Ausftluss des Fremdverhaltensgrundsatzes, auch zwischen verbundenen Unternehmen
Lelstungsfiiisse entsprechend zu verrechnen.

Die Betriebspriifung hat keine Feststellungen getroffen, wonach die fakturierten Leistungen
nicht erbracht worden wéren oder dass die erbrachten Leistungen mit einem unange-
messenen Betrag in Rechnung gestellt worden waren. Vielmehr aberkennt die Betriebspriifung
ein Recht auf Fakturierung dieser Leistungen dem Grunde nach. "

Mit Berufungsvorentscheidungen vom 18. Juli 2001 hat das Finanzamt die Berufungen als
unbegrindet abgewiesen. In der gesonderten Begriindung vom 20. Juli 2001 ging das
Finanzamt unter anderem davon aus, eine deutliche Ausweitung des Leistungsumfanges
kénne dieser Vereinbarung, bestehend aus insgesamt acht Einzelvereinbarungen, jedenfalls
nicht entnommen werden. Punkt Il dieser Einzelvereinbarungen laute jeweils.: “Die Firma D
wird beauftragt, die Verwertung der gegenstdndlichen Liegenschaften der Bw. zu
organisieren, zu koordinieren und entsprechende Gespréche, insbesondere mit den
Interessenten und ausfiihrenden Handwerkerfirmen zu fiihren. Dartiber hinaus soll die Firma

D beauftragt werden, die Bautétigkeiten zu koordinieren und zu tiberwachen."”

Das Finanzamt hat in diesem Zusammenhang darauf verwiesen, dass die Erstvereinbarung
vom 13.6.1994 (Sammelvereinbarung A) unter Punkt Il wortgleich denselben Leistungs-
umfang ausweise. Eine Anderung sei nur hinsichtlich der Honorarvereinbarung - sowohl bei
Sammel- als auch Einzelvereinbarungen jeweils in Punkt 111 formuliert - eingetreten. Aufgrund
der Erstvereinbarung seien "bei Ubergabe der Wohnanlage”und "bei Abrechnung der
Baukosteri' jeweils 1 Mio S als Pauschalhonorar fallig. Diese Bestimmung sei durch die Einzel-
vereinbarungen des Jahres 1995 wie folgt ersetzt worden: "bej 100% rechtskréftig
unterzeichneten Kaufvertrédgen oder bei Ubergabe der Wohnanlage* 2 Mio S. Bis dahin sei es
insgesamt zu keiner betraglichen Anderung gekommen. Zusétzlich seien "be/ Abrechnung der
Sonderwtinsche Wohnungskdufer“3 Mio S, bei ,,Mangelfreiheit bei den tibergebenen
Wohnungen*1 Mio S sowie bei ,,Ablauf der Gewéhrleistungsfrist“weitere 3 Mio S als Honorar
vereinbart worden. Erwahnt werden musse noch die Tatsache, dass diese drei letztgenannten
Einzelvereinbarungen — im Unterschied zu den ersten funf — tber insgesamt 7 Mio S keinen

Stempel der D aufweisen wiirden.

Den Ausfiihrungen der Bw., der urspriingliche Honoraranspruch der D von 7 Mio S (It.
Sammelvereinbarung A vom 13.6.1994) sei aufgrund der bisherigen Erfahrungen mit dem
Projekt "E-X " in Erwartung einer problemlosen Verwertung lediglich an die Vermarktung von
60% der Wohnungseigentumseinheiten gebunden gewesen, wurde entgegengehalten, die
zweite Vereinbarung tber 14 Mio S (Einzelvereinbarung B 1-8) sehe sogar bei 100%
rechtskraftig unterzeichneten Kaufvertragen oder bei Ubergabe der Wohnanlage ein
"Zwischenhonorar" von nur 7 Mio S vor. Weitere 7 Mio S erhalte die D bei Abrechnung der

Sonderwiinsche Wohnungskaufer (3 Mio S), bei Mangelfreiheit der ibergebenen Wohnungen
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(1 Mio S) sowie bei Ablauf der Gewahrleistungsfrist (3 Mio S), welche zum Zeitpunkt der
Durchfihrung der Betriebsprifung noch nicht bezahlt gewesen seien. Der von der Bw.
anlasslich der Schlussbesprechung vorgebrachte, wiederholte ausdriickliche und eindringliche
Hinweis auf den Umstand, dass im Zuge der "Einzelvereinbarungen B" die D ein
Verwertungsrisiko von 100% (urspringlich 60%) der Wohnungen Gbernommen habe, sei

somit nicht geeignet, die Verdoppelung des Honoraranspruches der D zu erklaren.

Auch werde von der Bw. immer wieder der mit der Auflage der Gemeinde X verbundene
erhodhte Leistungsumfang ins Treffen gefihrt. In der Berufungsschrift werde sogar von einer
Auflage gesprochen, die das Projekt "I-Strae" zurtick an den Start geworfen habe. Dem sei
entgegenzuhalten, dass der Bw. bereits seit Abwicklung des Projektes "E-X" und noch vor
Einreichung der Baubeschreibung fiir das Objekt "I-Stral3e" die Auflage der Gemeinde X
bekannt gewesen sei. Die Bw, vertreten durch den Geschéftsfuhrer, Herrn G, und die
Marktgemeinde X , vertreten durch den Blrgermeister O, hatten eine schriftliche
Vereinbarung geschlossen, welche das prozentuelle Verhaltnis der von der Bw. neu zu
schaffenden Miet- und Eigentumswohnungen in der Gemeinde X , Projekt "I-Stra3e", zum
Gegenstand habe. In Punkt I. dieser Vereinbarung habe sich die Bw. verpflichtet, 60% der
neu zu schaffenden Wohnungen als Mietwohnungen und 40% als Eigentumswohnungen
auszubilden. Einvernehmlich sei festgelegt worden, dass von den danach 24 neu zu
schaffenden Mietwohnungen 19 Mietwohnungen im bereits in Bau befindlichen Projekt
"Estralle" enthalten seien, sodass im Neubauprojekt "I-StraRe" lediglich 5 Mietwohnungen
geschaffen werden missten. Die Ubrigen 32 Wohnungen héatten als Eigentumswohnungen

ausgewiesen werden durfen.

Aufgrund dieser Vereinbarung tber das Verhéltnis Miet- und Eigentumswohnungen habe die
Marktgemeinde X in Punkt V. beim Projekt "I-Straf3e" den Verkauf von 60% an
Gemeindebirger und 40% an Auswartige akzeptiert. Ansonsten wurde dieser Prozentsatz laut

Finanzamt 80% fir Gemeindebilrger und 20% fir Auswartige betragen.

Von entscheidender Bedeutung sei nach Auffassung des Finanzamtes aber auch die in Punkt
V1. “zur Sicherung der vorgenannten Vereinbarung dber den Verkauf von Eigentumswohnun-
gen zum tberwiegenden Teil an Gemeindeburger ”eingegangene Verpflichtung der Bw. zur
Zahlung einer Ponalstrafe von 800.000 S an die Gemeinde X fir den Fall, dass die
vorgenannten Prozentverhaltnisse sowohl fiir die Mietwohnungen als auch
Eigentumswohnungen nicht eingehalten werden wirden. Das bedeute fir den
gegenstandlichen Fall, dass die Nichterfullung der Auflage der Gemeinde X maximal die
vertragliche Verpflichtung zur Zahlung der Pdnalstrafe von 800.000 S zur Folge gehabt hatte
und nicht wie die Bw. ausgefuhrt habe, der Honoraranspruch der D wegen der Auflage der

Gemeinde X zu verdoppeln gewesen ware.
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Ferner sei einem Schreiben des Rechtsanwaltes Dr. Markus P vom 12. September 1994 mit
dem Betreff "I-Stral3e", gerichtet an die A Leasing GesmbH, z. H. Herrn G, Folgendes zu

entnehmen:

"Wie Sie mir mitgeteilt haben, wurde von der Marktgemeinde X angekiindigt, in Hinkunft in
Baubescheide eine Bestimmung dahingehend aufzunehmen, dass eine Prozentzahl von
Mietwohnungen zur Verfiigung gestellt werden mdsse bzw. die Wohnungen nur arn in X
wohnhafte Personen verkauft werden dirfen.” Zur Verdeutlichung werde noch einmal
festgehalten, dass dieses Schreiben am 12. September 1994, also mehr als zwei Monate vor
Einreichung der Baubeschreibung fiir das Objekt I-StraBe, welche am 14. November 1994 bei
der Gemeinde X erfolgt sei, abgefasst worden sei. Dem Schreiben sei zu entnehmen, dass
Herr G bereits vor dem 12. September 1994 von der Auflage der Gemeinde X Kenntnis gehabt

haben musse.

Dadurch werde nach Auffassung des Finanzamtes die im Betriebsprifungsbericht getroffene
Aussage "Den Geschadftsfiihrern war somit bereits bei Abwicklung des Projektes 'E-stralSe” die
Auflage der Gemeinde X bekannt"bestatigt und habe durch die Ausfihrungen der

Berufungswerberin nicht widerlegt werden kénnen.

Das Finanzamt hat in der Begriindung zur Berufungsvorentscheidung weiter ausgefihrt wie

folgt:

"Diese Auflage kann daher nicht, wie von der Bw. behauptet, die Rahmenbedingungen fir das
fertig entwickelte Projekt vollsténdig verdandert haben. Es ldsst sich mit der Auflage der
Gemeinde X auch nicht mehr der plétzliche Bedarf der Bw. nach einem ausgekitigelten
Verwertungs- und Vermarktungskonzept und nach einem Partner, der das Verwertungsrisiko
abnahm, erkiaren.

Die von der Bw. vorgebrachte deutliche Ausweitung des Leistungsumfanges, "neues
Vermarktungskonzept, konzeptionelle Uberarbeitung, neuerliche Ausarbeitung von Bauein-
gaben, Neupositionierung in der Produktpalette etc."” entbehrt nicht nur einer vertraglichen
Grundlage, sie ist auch anldsslich der Betriebsprifung durch keine entsprechenden Unterlagen
nachgewiesen bzw. glaubhaft gemacht worden.

Die Verdoppelung des Honoraranspruches der D ist nach Ansicht des Finanzamtes in
Zusammenhang mit der Rohertragsermittiung, die unmittelbar nach erfolgter Wohnungstiber-
gabe (21./22.7.1997) am 23.7.1997 erstellt wurde, zu sehen. Diese weist fiir das Jahr 1997
einen Rohertrag von 6.815.285 S (vor Bildung der Gewéhrleistungsriickstellung betragt der
Rohertrag 7.289.826 S) aus. Die Gesamtkosten laut dieser Rohertragsermittliung betragen
62.587.110 S (ohne Gewadhrleistungsrtickstellung). Die Herstellungskosten fiir das Profekt '1-
StralSe” laut Gewinn- und Verlustrechnung 1997 (1.9.1996 — 31.8.1997) betragen
demgegendiber 69.772.758 S, sind also um mehr als 7 Mio S héher als die Gesamtkosten laut
Rohertragsermittiung. Somit ergibt sich zweifelsfrei, dass fiir die Rohertragsermittiung bei den
Gesamtkosten nur ein Honorar von 7 Mio S (laut Erstvereinbarung = Sammelvereinbarung A
vom 13.6.1994) fur die D berticksichtigt wurde (dies ist auch aus der Baukostentibersicht per
31.12.1998 ersichtlich, in der bis zur Erstellung der Rohertragsermittiung im Juli 1997 lediglich
7 Mio S an Honoraren verbucht wurden), obwoh/! die Einzelvereinbarungen lber insgesamt 14
Mio S laut Ausfiihrungen der Bw. bereits im Jahr 1995 abgeschlossen wurden und daher zum
Zeitpunkt der Erstellung der Rohertragsermittiung ldngst in Geltung waren.
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Daher stellt sich der Sachverhalt so dar, dass nach Feststellung eines Rohertrages von nahezu
7 Mio S fiir das Projekt "\-StralSe” weitere 7 Mio S an die D nachverrechnet worden sind, was
im Jahr 1997 zu folgenden Bilanzgewinnen fihrte.

Bw. | -32.79200 S vor Nachverrechnung + 6.967.208,00 S

D + 638.909,00 S | vor Nachverrechnung — 6.361.091,00 S

Damit erscheint die Feststellung der Bw (wie auch der Betriebspriifung), dass die "Zusatz-
honorare” nicht Gegenstand von Nachbuchungen im Zuge des Jahresabschlusses waren, doch
in einem etwas anderen Licht. Diese Honorare wurden zwar nicht erst im Zuge der
Jahresabschlusserstellung eingebucht, doch wurden sie zweifelsfrer erst nach der Rohertrags-
ermittiung eingebucht. Da die Bw nur das Profekt "1-StralSe” im von der Berufung betroffenen
Besteuerungszeitraum ausgefiihrt hat, waren somit die Erlése und die Aufwendungen und
damit auch das Jahresergebnis bei der Rohertragsermittiung zum GrofStell bekannt. Somit liegt
der Schiluss nahe, dass die Vereinbarungen liber die Zusatzhonorare erst nach Erstellung der
Rohertragsermittiung getroffen wurden.

Zusammentassend kann festgehalten werden, dass die Erhohung des Honoraranspruches der
D um 7 Mio S (= Verdoppelung der urspriinglichen Honorarforderung) nicht angemessen ist,
zumal

1. keine zusétzlichen Leistungen erbracht wurden (Einzelvereinbarung A und
Sammelvereinbarungen B 1-8 weisen wortgleich denselben Leistungsumiang aus),

2. sogar laut Einzelvereinbarungen 1-8 bei 100% rechtskréftig unterzeichneten Kaufvertrdagen
oder bei Ubergabe der Wohnanlage "nur" ein "Zwischenhonorar” von 7 Mio S vereinbart war,

3. die Auflage der Gemeinde X der Bw nachweislich bereits im Jahr 1994, jedenfalls vor dem
12. September 1994, bekannt war,

4. die maximale Rechtsfolge fiir die Nichtbeachtung der Auflage der Gemeinde X eine
Ponalstrafe von 800.000 S war und

5. die Rohertragsermittiung, die nach Berlicksichtigung eines Honoraranspruches fiir die D
von nur 7 Mio S einen Rohertrag von nahezu 7 Mio S ausweist, ftir sich spricht.

Somit stitzt sich der Bescheid entgegen der Auffassung der Bw nicht auf blofSe Behauptun-
gen. Er ist vielmehr — wie in den obigen Ausfihrungen dargelegt wurde — aufgrund
nachweisbarer Unterlagen, die zu beschaffen der Betriebspriifung von der Bw nicht gerade
leicht gemacht wurde (nach dem Auffinden der urspriinglichen Sammelvereinbarung vom
13.6.1994 durch den Betriebspriifer wurden diesem ohne Riicksprache mit der steuerlichen
Vertretung keine Auskiinfte erteilt bzw. keine Unterlagen ausgehandigt), ergangen.

Das AulSerkraftsetzen einer urspriinglichen Vereinbarung und deren Ersatz durch eine neue
Vereinbarung mit identen Leistungsinhalten und verdoppeltem Honorar widerspricht den
Erfahrungen des tdglichen Lebens und hélt einem Fremadvergleich nicht stand. Diese
Vorgangsweise l4dsst sich nur damit erkldren, dass die D am 23.12.1994 99,98% der Anteile
der Bw. erworben hatte und damit einen entscheidenden Einfluss auf die Willensbildung hatte.

Somit Ist von einer verdeckten Gewinnausschtittung auszugehen.

Der Vollstandigkeit halber wird noch auf die Ausfiihrungen der Bw. hinsichtlich der Aner-
kennung eines Honorars von 7 Mio S eingegangen, wonach das von der Betriebsprifung
anerkannte Honorar von 7 Mio S das einzige Resultat sei, das denkunmdglich ist. Die
Betriebspriifung habe keinerlei Erhebungen gemacht und auch keinerlei Berechnungen
adurchgefiihrt, wonach ein bestimmter Betrag als zusdtzliches Honorar angemessen ware. Dem
st entgegenzuhalten, dass — wie die Bw. selbst ausfiihrt — jede Honorarfindung naturgeméls
schwierfg ist, da es keinen "Bdrsenpreis” bzw. keine marktgdngigen Honorarsétze gibt. Eine
Unangemessenheit des Honorars in Héhe von 7 Mio S konnte von Seiten der Betriebspriifung
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nicht nachgewiesen werden, sodass das diesbeztigliche Honorar als Betriebsausgabe
anerkannt wurde.

Personalgestellung — Projekt “1-Stralle”

Mit Rechnung vom 14.12.1998 verrechnete die D der Bw. Kosten fir geleistete Personal-
stellung im Zusammenhang mit dem Projekt "\-StralSe” fiir den Zeitraum 1.1.1997 bis
31.12.1998 in Hohe von monatlich 40.000 S, somit insgesamt 960.000,00 S.

Das Antwortschreiben auf die vom Betriebspriifer im Zusammenhang mit dieser Rechnung
gestellten Fragen ist am 26. Mai 2000 (Freitag) in der vereinigten Einlaufstelle des Finanz-
amtes Innsbruck und der Finanzlandesdirektion fir Tirol eingelangt, erreichte den Betriebs-
priifer aber erst nach Abhaltung der Schlussbesprechung (Montag 29. Mai 2000) in den
Amtsrdumen des Finanzamtes Feldkirch.

Der Bw. wird dahingehend zugestimmt, dass Schriftstiicke ber der Bescheidausfertigung auch
dann zu berticksichtigen sind, wenn sie erst nach Abhaltung der Schiussbesprechung zuge-
gangen sind. Die Betriebspriifung ist jedoch auch nach Kenntnis des gegensténdlichen
Schreibens zu keiner anderen Schiussfolgerung als in der Schlussbesprechung gelangt.

Es wird nicht bestritten, dass ein Konkursverfahren gegen ausfihrende Firmen einen gewissen
Mehraufwand fiir die Bauabwicklung zur Folge hat. Nach Ansicht des Finanzamtes hat dieser
Jedoch im Unternehmerrisiko Deckung zu finden und hétte einem fremden Bautrdger nicht
verrechnet werden konnen. Damit entfallt die Frage einer unangemessenen

Rechnungslegung.

Was den Mehraufwand "Abwickiung des Zahlungsverkehrs mit den Sublieferanten der
Baufirma" angeht, ist aufzuzeigen, dass aufgrund eines Mustervertrages — laut Auskunit des
Geschdftsfihrers, Herrn G, sind die Auftragsschreiben mit samtlichen ausfihrenden Firmen
ident — in Punkt VI.7. Folgendes vereinbart wurde. "Der Auftragnehmer ist nicht berechtigt,
den Auftrag an einen Subunternehmer weiterzugeben.

Hinsichtlich des Einwandes des entstandenen Mehraufwandes fiir Mdangelbehebung sei festge-
halten, dass bereits aufgrund der Einzelvereinbarung B 1-8 — abweichend von der
ursprtinglichen Sammelvereinbarung — 1 Mio S bei Mangelfreiheit ber den tibergebenen
Wohnungen zu bezahlen war.

Der Mehraufwand, der sich durch das Ausscheiden des von der Fa. J mit der Bauleitung und
den Abrechnungsarbeiten beauftragten Technikers Christian Q fur die Bw. ergeben haben soll,
muisste konsequenterweise auch wieder an die J weiterverrechnet werden, was offenbar nicht
geschehen ist.

Zusammentassend kann das Finanzamt daher nur zu der Auffassung gelangen, dass die
Verrechnung der Personalstellung in Héhe von 960.000,00 S fiir das Projekt "\-StralSe" einzig
und allein mit dem Naheverhéltnis der Bw. zur Auftragnehmerin (die D halt 99,98% der
Anteile der Bw.) zu begrtinden Jst.

Daher ist ebenfalls von einer verdeckten Gewinnausschliittung auszugehen.”

Daraufhin hat die Bw. mit Schriftsatz vom 20. August 2001 fristgerecht den Antrag auf
Entscheidung tber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und auf
Abhaltung einer mindlichen Berufungsverhandlung gestellt. Das Berufungsbegehren wurde

aufrechterhalten und die Bw hat sich weitere Ausfilhrungen vorbehalten.

Mit Schriftsatz vom 31. Janner 2003 wurde gem. 8§ 282 Abs. 1 BAO die Entscheidung durch
den gesamten Berufungssenat sowie neuerlich die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung

gem. 8§ 284 Abs. 1 BAO beantragt.
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Am 12. April 2005 hat das Finanzamt tber Ersuchen der Referentin des UFS an die Bw einen
Fragenvorhalt zu den Kosten der ,,Personalstellung” gerichtet, der trotz Fristverlangerung und

mehrfacher Urgenzen unbeantwortet geblieben ist.

Mit E-Mail vom 1. Juni 2006 hat der steuerliche Vertreter mitgeteilt, die Geschaftsfihrung sei
der Meinung, die Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes beruhe auf unrichtig ange-
nommenen Sachverhaltselementen. Ein am selben Tag ergangenes Ersuchen der Referentin
des UFS, binnen drei Wochen ab Einlangen der E-Mail schriftlich darzulegen, welche
Sachverhaltselemente unrichtig angenommen worden seien und dies entsprechend zu
belegen, blieb ebenfalls unbeantwortet. Nach neuerlicher Bitte in der Ladung zur mindlichen
Verhandlung um Konkretisierung, wurde im Schreiben vom 2. Oktober 2006 im Wesentlichen
nochmals bestritten, dass die Auflage der Gemeinde X der Bw bereits bei Abschluss der
urspriinglichen Vereinbarung A bekannt gewesen sei und bereits bei der Vereinbarung des

Preises von 7 Mio S Berticksichtigung gefunden habe.

In der miindlichen Verhandlung vor dem Berufungssenat wurde unter anderem neuerlich
betont, die Verdoppelung des Honorars durch Abschluss der Einzelvereinbarungen sei
ursachlich auf die Ubernahme eines 100%igen Verwertungsrisikos durch die D
zuruckzufuhren. Die Auflage der Gemeinde X sei erstmals im ,,Spatsommer 1994* mindlich
angedroht worden. Aufgrund des Ergebnisses einer Anfrage an RA Dr. P sei man zum
damaligen Zeitpunkt aber davon ausgegangen, dass es mangels rechtlicher Grundlage bei
einer Drohung bleibe und habe daher das Projekt in der urspringlich geplanten Form
eingereicht. Nach der Bauverhandlung habe sich herausgestellt, dass die Gemeinde den Bau
ohne die Auflage, dass 80% der Wohnungen an Gemeindeburger verkauft werden, nicht
genehmigen wirde. Der erste Entwurf der mit der Gemeinde geschlossenen Vereinbarung sei
der R am 28. Juni 1995 per Telefax Ubermittelt worden. Es sei der Bw im Verhandlungswege
gelungen, den urspringlich geforderten Prozentsatz der Wohnungen, die an Gemeindebuirger
Burger verkauft werden missten, von 80% auf 60% zu senken. Dies deshalb, weil man damit
argumentieren habe kdnnen, dass im Projekt E-X 19 Mietwohnungen errichtet worden seien.
Beim Projekt E-X habe es keinerlei Auflagen gegeben. Es sei auch keinesfalls zutreffend, dass
das Risiko der Bw bei Nichteinhaltung der Auflage nur darin bestanden héatte, eine Ponalstrafe
von 800.000,00 S zu bezahlen. Vielmehr wére die Gemeinde diesfalls berechtigt gewesen,
sofort einen Baustopp zu verhangen. Es sei daher vollig unzutreffend, dass der Bw bereits seit
dem Projekt E-X und damit bei Abschluss der Sammelvereinbarung A die Auflage der
Gemeinde bekannt gewesen sei. Auf die Frage, ob mit einem fremden Dritten auch eine
Vereinbarung wie die gegenstandliche geschlossen worden wére, aus der nicht ersichtlich sei,
welche Rechte und Pflichten die Vertragsparteien hatten bzw. nach weiterem Vorhalt, dass es

zwischen den Honorarvereinbarungen, die zur Verdoppelung des urspriinglichen Honorars
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gefuhrt hatten, und den Umstanden, die laut Angaben der Bw flr die Verdoppelung des
Honorars urséchlich gewesen seien, keinerlei Verbindung gebe bzw. sich der der D erteilte
Auftrag (Pkt. Il. der Sammel- bzw. Einzelvereinbarungen) nicht gedndert habe, wurde seitens
des Geschéaftsfuhrers der Bw, Herrn Mag. F bzw. Herrn Dr. Allgauer nicht bestritten, dass die
Auflage der Gemeinde in der Vereinbarung keinen Niederschlag gefunden habe bzw. wurde
eingeraumt, dass die Vereinbarung formal betrachtet einem Fremdvergleich nicht standhalten
mdoge. Beziiglich der Ermittlung der Héhe des Honorars wurde darauf verwiesen, dass es
keine Mdglichkeit gebe, ein solches Honorar zu berechnen. Es sei der Bw darum gegangen,
aus diesem ,notleidenden” Projekt ohne Verlust auszusteigen und das Risiko auf die D zu
Uberwalzen. Die D sei bereit gewesen, das Verwertungsrisiko fir das vereinbarte Honorar von
14 Mio S zu Ubernehmen. Beziglich der Personalgestellungskosten gestehe man zu, dass es

keine gesonderte Vereinbarung gegeben habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Verdeckte Ausschittung — Projekt "I-StralRe":

Die Bw hat mit der D zwecks Bebauung der in ihrem Eigentum befindlichen Liegenschaft "I-
Strafle" in X bereits am 13. Juni 1994 eine vertragliche Vereinbarung (von den Parteien des

Verfahrens als Sammelvereinbarung A bezeichnet) mit folgendem Inhalt geschlossen:

1.
Die Bw ist grundblicherliche Alleineigentiimerin der Liegenschaft Nr. xxx, KG xxx.

Die Bw beabsichtigt, die gegenstédndliche Liegenschaft mit einer Wohnanlage zu bebauen und
die einzelnen Wohnungseigentumseinheiten im Wohnungseigentum zu verkaufen.

/1.

Die D wird beauftragt, die Verwertung der gegenstandlichen Liegenschaft der Bw zu
organisieren, zu koordinieren und entsprechende Gesprdche, insbesondere auch mit
Interessenten und ausfiihrenden Handwerkerfirmen zu fihren. Dartiber hinaus soll die D
beauftragt werden, die Bautdtigkeiten zu koordinieren und zu tiberwachen.

1.
Es wird folgende Honorarvereinbarung getroffen:

1. Fiir die Tatigkeit der Projektentwicklung des Baues und des Abverkaufes des
gegenstandlichen Projektes erhélt die Firma D ein Pauschalhonorar in Hohe von 7 Mio S.
Dieses Pauschalhonorar ist wie folgt zur Zahlung féllig:

o 1,500.000,00 S bei Abgabe der Baueingabe beim Bauamt der Marktgemeinde X,
e 500.000,00 S nach Vorliegen eines rechtskréftigen Baubescheides,

o 1,500.000,00 S bei Vergabe von 70% der Baukostensumme,

e 1,500.000,00 S bei Vorliegen von 60% der rechtskraftigen Kaufvertrdge,

e 1,000.000,00 S bei Ubergabe der Wohnanlage,

e 1.000.000,00 S bei Abrechnung der Baukosten.
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V.
Gerichtsstand fir alle Streitigkeiten aus dieser Vereinbarung ist Feldkirch.
V.

Die Vertragsteile verzichten auf die Anfechtung dieses Vertrages wegen Verletzung dber die
Halfte des wahren Wertes oder Irrtums.”

Die obige Vereinbarung wurde vom Prifer in der Belegsammlung aufgefunden. Seitens der
Bw wurden dem Prufer ursprunglich lediglich die ebenfalls jeweils mit 13. Juni 1994 datierten
acht Einzelvereinbarungen (im Verfahren von den Parteien als ,,Einzelvereinbarungen B*
bezeichnet) mit einem Gesamthonorar von 14 Mio S vorgelegt. Seitens der Bw wurde der
Umstand, dass die Einzelvereinbarungen B jeweils dasselbe Datum wie die Sammelverein-
barung A aufweisen, damit begriindet, die Sekretarin habe bei Abfassen der Einzelverein-
barungen B dieselbe Schreibvorlage wie fiir die Sammelvereinbarung A verwendet. Im
Schreiben vom 2. Oktober 2006 wurde die im bisherigen Verfahren gemachte Angabe, die
Einzelvereinbarungen B seien "im Laufe des Jahres 1995" unterfertigt worden, dahingehend
konkretisiert, dass diese vor Beginn der Verhandlungen mit der Gemeinde geschlossen

worden seien.

Da die acht Einzelvereinbarungen in den Punkten 1., Il. IV. und V. den gleichen Inhalt und
Wortlaut wie die entsprechenden Vertragspunkte der Sammelvereinbarung A aufweisen, kann
auf ihre Wiedergabe verzichtet werden und wird auf die diesbezliglichen Vertragspunkte der

obig wiedergegebenen Sammelvereinbarung A verwiesen.

Die Einzelvereinbarungen unterscheiden sich von der Sammelvereinbarung A darin, dass
jeweils in Punkt 111 eine eigene Honorarvereinbarung getroffen wurde. Die Formulierung in

Pkt. I11. lautet jeweils zunéachst wortgleich: "Es wird folgende Honorarvereinbarung getroffen.:

"Fuir die Té&tigkeit der Projektentwicklung des Baues und des Abverkaufes des
gegenstandlichen Projektes erhdlt die Firma D ein Pauschalhonorar in Hohe von” und wird

sodann die Entstehung des Honoraranspruches wie folgt konkretisiert:

¢ 1,500.000,00 S bei Abgabe der Baueingabe beim Bauamt der Marktgemeinde X
e 500.000,00 S nach Vorliegen des rechtskraftigen Baubescheides

¢ 1.500.000,00 S bei Vergabe von 70% der Baukostensumme

¢ 1.500.000,00 S bei Vorliegen von 60% rechtskraftiger Kaufvertrage

e 2.000.000,00 S bei 100% rechtskraftig unterzeichneten Kaufvertragen oder bei
Ubergabe der Wohnanlage

¢ 3.000.000,00 S bei Abrechnung Sonderwiinsche Wohnungskaufer
e 1.000.000,00 S bei Mangelfreiheit bei den tGibergebenen Wohnungen
e 3.000.000,00 S bei Ablauf der Gewahrleistungsfrist
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Diesbezuglich ist festzustellen, dass sich die ersten vier Honorarvereinbarungen mit jenen der

Sammelvereinbarung A decken.

GemaR Pkt. 111. der Sammelvereinbarung A erhélt die D jeweils 1 Mio S "be/ Ubergabe der
Wohnaniage” und "bei "Abrechnung der Baukosten”, wahrend bei der Einzelvereinbarung 5
ein Pauschalhonorar von 2.000.000,00 S “be/ 100% rechtskréftig unterzeichneten Kaufver-
trdgen oder bei Ubergabe der Wohnanlage" vereinbart wurde. Abweichend von der Sammel-
vereinbarung A wurde Uberdies in den drei letzten Einzelvereinbarungen ein Zusatzhonorar

von gesamt 7 Mio S mit den oben angefihrten Falligkeiten vereinbart.

Im gegenstandlichen Fall ist strittig, ob die Verdoppelung des Honoraranspruches gegentuber
der Sammelvereinbarung A ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen
zwischen der Bw und der D hat, oder ob auch mit einem Nichtgesellschafter diese

Vereinbarung getroffen worden ware.

Gemal? 8§ 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob

das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt wird.

Unter einer verdeckten Ausschittung werden alle nicht ohne weiteres als Ausschittung
erkennbaren Zuwendungen (Vorteile) einer Kérperschaft an die unmittelbar oder mittelbar
beteiligten Personen, die zu einer Gewinnminderung bei der Kérperschaft fihren und die
dritten, der Korperschaft fremd gegenuberstehenden Personen nicht gewahrt werden, erfasst.
Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Gewinnausschittung ist die Zuwendung von
Vermdgensvorteilen, die ihrer &ulReren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als
Einkommensverteilung erkennbar sind, und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen haben. Diese Ursache ist an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln.
Entscheidend ist, ob die Gesellschaft den Vorteil einem Nichtgesellschafter ebenfalls gewahrt

hatte.

Subjektive Voraussetzung fur eine verdeckte Ausschittung ist eine auf Vorteilsgewahrung
gerichtete Willensbildung der Kdrperschaft, wobei sich die Absicht der Vorteilsgewéahrung
schlissig aus den Umstanden des Falles ergeben kann. Diese Absicht ist schliissig aus den
Umsténden des betreffenden Falles abzuleiten, wenn sich der Gesellschafter einen Vorteil
zuwendet und die Gesellschaft sich in der Folge einverstanden erklart, in dem sie nichts
unternimmt. Es bedarf somit zur Verwirklichung einer verdeckten Ausschiittung rechtlich eines
der Gesellschaft zuzurechnenden Verhaltens, welches, bestehe es auch in einem bloRRen
Dulden oder Unterlassen, den Schluss erlaubt, dass die durch ihre Organe vertretene
Gesellschaft die Minderung des Gesellschaftsvermdgens durch den Gesellschafter akzeptiert
hat.
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Die Frage, ob eine Rechtsbeziehung auch unter Fremden in gleicher Weise zu Stande
gekommen und abgewickelt worden ware, ist eine Tatfrage und unterliegt daher der freien
Beweiswiurdigung (vgl. VWGH 3.8.2000, 96/15/0159; 31.3.2000, 95/15/0056).

Der Verwaltungsgerichtshof hat mehrfach klargestellt, dass an die Anerkennung von Verein-
barungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesellschaftern ebenso strenge Mal3stébe
wie an die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen Angehdérigen
anzulegen sind. Solche Vereinbarungen mussen demnach nach aul3en ausreichend
zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel
ausschlieRenden Inhalt haben und zwischen Fremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen werden (VWGH, 17.12.96, /95/14/0074;VwGH 25.2.2004,
99/13/0154, VwWGH 31.3.2000, 95/15/0056).

Ein Fremdvergleich hat zur Voraussetzung, dass die erbrachten (und honorierten) Leistungen
im Einzelnen konkret und detailliert erfasst und dargestellt werden. Die Leistungsbe-
schreibung muss in einem solchen MalRe konkret sein, dass die Einschatzung des
genauen Marktwertes der Leistung moglich ist, und in der Folge die Feststellung
getroffen werden kann, ob auch ein fremder Dritter jene Gegenleistung zu
erbringen bereit gewesen waére. Einer besonders exakten Leistungsbeschreibung bedarf
es insbesondere dann, wenn der Vertragsgegenstand in der Erbringung schwer fassbarer
Leistungen (zB "Bemiihungen", Beratungen, Kontaktvermittlung, Know-how-Uberlassung)
besteht (VWGH 28.1.2003, 99/14/0100; VWGH 26.2.2004, 99/15/0053).

Fest steht, dass die D bei Abschluss der Sammelvereinbarung A an der Bw nicht unmittelbar
beteiligt war, wahrend sie bei Abschluss der Einzelvereinbarungen B 99,98% des
Stammkapitals der Bw. gehalten hat. Dieser Umstand rechtfertigt es, die gegenstandliche
Neuvereinbarung (Einzelvereinbarungen B) und Verdoppelung des der D gebihrenden
Honorars einem Fremdvergleich zu unterziehen, um festzustellen, ob die Gesellschaft einem

Nichtgesellschafter den Vorteil ebenfalls gewahrt hatte.

Die Bw hat den Abschluss der Einzelvereinbarungen B und die Verdoppelung des Honorars der
D von gesamt 7 Mio S auf gesamt 14 Mio S ausschlie3lich mit einer Auflage der Gemeinde X
und den sich daraus ergebenden Folgen begriindet. Demnach habe die Bw nunmehr Bedarf
nach einem ausgekligelten Verwertungs- und Vermarktungskonzept und nach einem Partner,
der ihr das Verwertungsrisiko abnahm, gehabt. Diese Umsténde berlcksichtigend hatten die
Vertragspartner im Jahre 1995 ihre Vereinbarung neu gefasst und neben einer "deutlichen
Ausweitung des Leistungsumifanges” (vgl. dazu Berufung, Seite 7) auch eine Verdoppelung

des daflir gebUhrenden Honorars vereinbart.
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Vorausgeschickt sei, dass der Berufungssenat unter Berticksichtigung der glaubhaften
Angaben des Geschéaftsfuhrers bzw. des steuerlichen Vertreters in der mindlichen
Verhandlung nicht davon ausgeht, dass der Bw bzw. deren Geschaftsfuhrer die Auflage der
Gemeinde bereits bei Abschluss der Sammelvereinbarung A aufgrund des Projektes E-X
bekannt gewesen ist bzw. es durchaus plausibel erscheint, dass die Bw. im Zeitpunkt der
Einreichung des Projektes am 14. November 1994 (auch aus rechtlichen Griinden) nicht mit
dem Schlagendwerden dieser Auflagen gerechnet hat und erst nachdem der Baubescheid
ausblieb, die Vereinbarung mit der Gemeinde Telfs, derzufolge nicht — wie urspriinglich von
der Gemeinde gefordert — 80% der Wohnungen, sondern nur mehr 60% an Gemeindebirger

Burger verkauft werden mussten, abgeschlossen wurde.

Allerdings ist festzustellen, dass das Vorbringen der Bw, wonach die Auflage der Gemeinde X
und die sich daraus nach Angaben der Bw ergebenden Folgen (erhthtes Verwertungs- bzw.
Verlustrisiko, Vermarktungsproblem, zusatzlich zu erbringende Leistungen) das zusatzliche
Honorar von 7 Mio rechtfertigen wirden, in den zwischen der D und der Bw. abgeschlossenen
"Einzelvereinbarungen B" keinerlei Deckung findet. Dies wurde auch in der mindlichen

Verhandlung tber Vorhalt nicht in Abrede gestellt.

Ein Vergleich der Sammelvereinbarung A mit den Einzelvereinbarungen B zeigt namlich, dass

der der D in Pkt. Il. erteilte Auftrag in beiden Fallen vollig ident ist.

Es wurden lediglich zuséatzliche Pauschalhonorare vereinbart, deren Falligkeit in drei
Einzelvereinbarungen néher bestimmt wurde. Demnach sollte die D 3 Mio S bei Abrechnung
Sonderwiinsche Wohnungskéaufer, 1 Mio S bei Mangelfreiheit bei den tGbergebenen

Wohnungen und 3 Mio S bei Ablauf der Gewahrleistungsfrist erhalten.

Wie die Aussagen des Geschaftsfuhrers bzw. des steuerlichen Vertreters in der mindlichen
Verhandlung erhellt haben, ist einzig und allein die behauptete Uberwalzung des sich durch
die Auflage der Gemeinde ergebenden (davor hatte man mit einer problemlosen Verwertung
gerechnet) Verwertungs- bzw. Verlustrisikos auf die D fur die Verdoppelung des Honorars
ursachlich gewesen. Diese sei bereit gewesen, dieses Risiko gegen Verdoppelung des

Honoraranspruches zu tibernehmen.

Dass die D aber tatsachlich ein Verwertungs- bzw. Verlustrisiko bernommen hétte, kann

weder der Sammelvereinbarung A noch den Einzelvereinbarungen B entnommen werden.

Der Berufungssenat des unabhéngigen Finanzsenates stellt nicht in Abrede, dass sich das
Verwertungsrisiko fur die Eigentumswohnungen durch die Auflage der Gemeinde (20 von 32
Wohnungen mussten demnach an Gemeindebirger verkauft werden) erhght hat und sich
dadurch ein erhdhter Arbeitsaufwand ergeben hat. Fir den Berufungssenat ist jedoch nicht

erkennbar, inwiefern das Verwertungs- bzw. Verlustrisiko auf die D bergegangen sein sollte.
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Die Bw war auch bei Abschluss der Einzelvereinbarungen (vgl. Pkt. 1) grundbtcherliche
Alleineigenttiimerin der streitgegenstandlichen Liegenschaft und Bauherrin des Projektes. Es
wurde weder behauptet noch wurde in den Einzelvereinbarungen B vereinbart, dass die D im
Fall, dass ein Teil der Wohnungen nicht oder nicht innerhalb einer bestimmten Frist verkauft
werden hatte kénnen, der Bw den ihr dadurch entstandenen Schaden zu ersetzen gehabt
hatte bzw. diese die Bw fir aus der Auflage der Gemeinde resultierende Vermdgensnachteile
schad- und klaglos halten hatte missen. Die einzige Folge, die sich fiir die D ergeben hatte
kénnen, falls nicht 100% der Wohnungen verkauft worden waren, ware eine Kirzung des ihr
bei Vorliegen von 100% rechtskraftig unterzeichneten Kaufvertragen gebiihrenden Honorars
von 2 Mio S gewesen. Diesbeziiglich wird erganzend darauf verwiesen, dass diese 2 Mio S der
D auch bei Ubergabe der Wohnanlage (arg.: ,,oder bei Ubergabe der Wohnanlage*) zu

bezahlen gewesen waren.

Da bereits im Wege der Sammelvereinbarung A ein Pauschalhonorar flr den unter Pkt. 11
konkretisierten Auftrag vereinbart wurde und sich der Honoraranspruch bis zur Ubergabe der
Wohnanlage bzw. Abrechnung der Baukosten insgesamt nicht erhdht hat, sind nach Ansicht
des Berufungssenates samtliche mit dem unverandert gebliebenen Auftrag verbundenen

Leistungen der D mit dem Honorar von 7 Mio S abgegolten.

Soweit es sich bei den behaupteten Zusatzleistungen um Planungsleistungen (Umplanung des
urspringlichen Projektes) handelt, ist zudem darauf zu verweisen, dass die J Planungs- und
Bauleitungs GesmbH mit der Planung (und Bauleitung) beauftragt war und erforderliche

Umplanungen allenfalls deren Honorar erhéhen hatten kdnnen.

Zudem ist festzustellen, dass eine Vereinbarung, die in keiner Weise naher konkretisiert, an
die Erbringung welcher zusatzlicher Leistungen im Einzelnen ein weitergehender Honoraran-
spruch geknipft wird, einem Fremdvergleich im obig beschriebenen Sinn bereits dem Grunde
nach nicht standhalten kann. Der unabhéngige Finanzsenat vertritt die Auffassung, dass in
einer fremdublichen Vereinbarung die Leistungsbeschreibung so zu konkretisieren ist, dass der
Leistungsumfang problemlos von jenem des Vertragspartners abgegrenzt werden kann, d h.
eine eindeutige Funktionsteilung zwischen den Vertragspartnern festgestellt werden kann.
Dies nicht nur, um die Fremduiblichkeit einer Vereinbarung zu gewahrleisten, sondern auch,
um die im rechtsgeschéftlichen Verkehr notwendige Klarheit Uber die Person des Vertrags-
partners zu gewahrleisten, andernfalls jeder Vertragspartner damit rechnen muss, mit
Erfillungs-, Gewahrleistungs- und Schadenersatzanspriichen aus dem Leistungsbereich des

jeweils anderen Teiles in Anspruch genommen zu werden (VwWGH 17.12.1996, 95/14/0074).

Zudem konnen sich bei unklaren Regelungen Zweifel dartiber ergeben, welche Leistungen im

vereinbarten Honorar inkludiert sind und welche gesondert zu entlohnen sind. Wie bereits
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ausgefuhrt, muss die Leistungsbeschreibung grundsétzlich in einem solchen MafRe konkret
sein, dass die Einschdtzung des genauen Marktwertes der Leistung mdglich ist und festgestellt
werden kann, ob ein fremder Dritter jene Gegenleistung zu erbringen bereit gewesen wére
(vgl. VwWGH 28.1.2003, 99/14/0100). Diesen Anforderungen entspricht die gegenstandliche

Vereinbarung mit der D nicht.

Der unabhéngige Finanzsenat schliet sich im Ubrigen den Ausfilhrungen des Finanzamtes in
der gesonderten Begrindung vom 20. Juli 2001 zur Berufungsvorentscheidung an, wonach
die Verdoppelung des Honoraranspruches der D in Zusammenhang mit der Rohertrags-
ermittlung zu sehen ist, die den Rohertrag per 23. Juli 1997, somit unmittelbar nach erfolgter
Wohnungsibergabe (21./22.7.1997), ausweist. Dass eine Rohertragsermittlung nach Angaben
des Geschéaftsfuihrers bzw. steuerlichen Vertreters jederzeit erstellt werden kénne bzw. die
Daten nach deren Erfassung nicht mehr aktualisiert wiirden, vermag nichts an der Tatsache
zu andern, dass bis Juli 1997 lediglich Honorare von 7 Mio S verrechnet wurden und erst —
wie auch aus der Baukostentbersicht per 31.12.1998 hervorgeht - seitens der D mit
Rechnung vom 10.12.1997 ein weiteres Honorar von 3 Mio S geltend gemacht wurde. Auf die

naheren Ausfiihrungen in der Begriindung zur Berufungsvorentscheidung wird verwiesen.

Dem in der Berufung erhobenen Einwand, lediglich das vereinbarte Honorar von 7 Mio S als
fremdublich anzuerkennen, sei das einzige Resultat, das theoretisch denkunmaglich sei, ist
entgegen zu halten, dass das urspringlich vereinbarte Pauschalhonorar von 7 Mio alle
Leistungen im Zusammenhang mit dem der D erteilten Auftrag (vgl. Pkt. Il. der
Sammelvereinbarung A) abdecken sollte und sich dieser Auftrag in den Einzelvereinbarungen
nicht gedndert hat. Abgesehen davon, dass fur den nur allgemein umschriebenen Leistungs-
umfang bereits in der Sammelvereinbarung A ein Pauschalhonorar vereinbart wurde und
folglich davon ausgegangen werden kann, dass ein erhéhter Arbeitsaufwand infolge eines
erschwerten Absatzes darin Deckung findet und dies mangels gesonderter konkreter
Vereinbarungen zu Lasten der Auftragnehmerin geht, kann sich die Bw jedenfalls nicht als
beschwert erachten, wenn das Finanzamt das Honorar von 7 Mio S anerkannt hat und sah
sich auch der Berufungssenat zu keiner davon abweichenden Beurteilung veranlasst. Im
Ubrigen konnte bei der mundlichen Verhandlung weder der Geschaftsfuihrer der Bw noch der
steuerliche Vertreter konkrete Auskinfte Uber die Ermittlung des zusatzlichen Honorars

geben.

Soweit die Bw riigt, das Finanzamt habe sich bei Durchfihrung des Fremdvergleiches darauf
beschrankt, das Wort Fremdvergleich zu verwenden und sei nicht in der Lage bzw. nicht
willens gewesen, den durchgefihrten Fremdvergleich unter Angabe der vergleichsgegen-
standlichen Parameter sowie unter Angabe der Vergleichssubjekte offen zu legen, ist sie

darauf zu verweisen, dass sich die Unangemessenheit eines Aufwandes nicht nur aus dem
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Vergleich mit anderen Féallen, sondern durchaus auch aus dem Ausschdpfen sonstiger in
einem konkreten Fall zur Verfigung stehender Erkenntnisse oder Erfahrungswerte ergeben

kann. Auf diese muss zuriickgegriffen werden, wenn ein geeigneter Vergleichsmalfistab fehlt.

Zusammengefasst waren daher die nach Uberzeugung des Berufungssenates schon aufgrund
der mangelnden inhaltlichen Konkretisierung einem Fremdvergleich nicht standhaltenden
Vereinbarungen mit einem fremden Dritten nicht geschlossen worden, zumal der
Verdoppelung des Honorars auch keine konkreten eine solche Erh6hung rechtfertigenden
Leistungen gegenilberstanden und sich die Bw dadurch tberdies ihres gesamten Gewinnes
begeben hat. Die Beurteilung des zusatzlich gewahrten Honorars in Hohe von 7 Mio S als

verdeckte Gewinnausschuttung kann daher nicht als rechtswidrig erkannt werden.
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2. Personalstellung Projekt "I-StraRe":

Mit Rechnung vom 14.12.1998 verrechnete die D der Bw "vereinbarungsgeman* fir die
geleistete Personalstellung vom 1.1.1997 bis 31.12.1998, somit fir 24 Monate, den Betrag
von mtl. 40.000,00 S bzw. gesamt 960.000,00 S. In Beantwortung eines diesbeziiglichen
Fragenvorhaltes der Grol3betriebspriifung teilte die D, vertreten durch ihren Geschaftsfihrer

G, mit Schreiben vom 25. Mai 2000 Folgendes mit:

"Das ursprunglich zwischen der Bw. und der Firma D vereinbarte Projektmanagementhonorar
verstand sich fur eine kontinuierliche Abwicklung des Bauvorhabens mit den beauftragten
Firmen.

Bereits im Herbst 1996 zeichnete sich eine mangelhafte Leistungserbringung der Baufirma ab
und mussten daher andere Firmen einspringen, um den von uns den Kaufern zugesicherten
Fertigstellungstermin einigermafen einhalten zu kénnen. Dies fuhrte schlussendlich dazu,
dass im Februar 1997 der Baufirma der Auftrag entzogen wurde und mit einer neuen Firma
die Arbeiten verhandelt und fertig gestellt werden konnten.

Dartber hinaus musste mit den Sublieferanten der Baufirma der Zahlungsverkehr abgewickelt
werden, weil sich diese geweigert haben, an die Baufirma zu liefern, da sie beflirchteten, dass
sie flr die gelieferten Baumaterialien kein Geld mehr bekommen. Im Zuge der Fertigstellungs-
arbeiten stellte sich heraus, das die urspriinglich mit den Erdarbeiten beauftragte Firma den
Konkursantrag gestellt hat und die von ihr durchgefiihrten Hinterfullungsarbeiten nicht der
Ausschreibung entsprechend ausgefihrt worden sind. Mit entsprechendem Arbeits- und
Kostenaufwand musste unsererseits die Sanierung in Auftrag gegeben werden.

Nach Ubergabe der Wohnanlage, welche im Juli 1997 erfolgte, waren folgende Personen der
Firma D mit der Mangelbehebung befasst:

e Herr Helmut S als Verkaufer der Wohnungen und somit erster Ansprechpartner der
Wohnungseigentiimer.

e Frau Waltraud T im Sekretariat, die mit den Telefonaten und mit dem Schriftverkehr
zur Abwicklung der Mangelbehebung beauftragt war.

e Frau U Nicole als Hausverwalterin, welche die Mangel an den Bauerrichter
weitergeleitet hat.

e Herr G als Geschéftsfuhrer der D , welcher vor allem mit der Abwicklung der Konkurse
folgender bauausfuihrender Firmen und nachfolgender gerichtlicher
Auseinandersetzung, welche teilweise bis zum heutigen Tage noch nicht
abgeschlossen sind, beschéaftigt war bzw. noch immer ist.

Es handelt sich hierbei um die Firmen Erdbewegungen V, Baufirma W und Baufirma Y. Der
von der Firma J urspriinglich mit der Bauleitung und mit den Abrechnungsarbeiten
beauftragte Techniker, Herr Christian Q, ist am 31.12.1997 aus dem Unternehmen
ausgeschieden und war somit flr uns nicht mehr greifbar. Aus diesem Grunde mussten zur
Abwicklung der Konkurse der oben angeflhrten Firmen von Herrn G samtliche Auftrage sowie
Abrechnungen kontrolliert werden, was sehr zeitaufwandig war, da damit auch Folgewerke
betroffen waren.

Die Inanspruchnahme der einzelnen Mitarbeiter war im Zeitablauf stark unterschiedlich und im
Hinblick auf die Vielzahl von Einzeltatigkeiten der betroffenen Mitarbeiter wurde wegen des
damit verbundenen unverhaltnismaRig hohen Arbeitsaufwandes — der von niemandem bezahlt
werden kann — auf eine detaillierte Auflistung der Einzelleistungen verzichtet.
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Abschliefend mdchten wir noch bemerken, dass wir vor allem in der Konkurssache W, welche
bis zum heutigen Tage noch nicht abgeschlossen ist, immer wieder neuerlich mit einem
intensiven Aktenstudium und mit Besprechungen des Masseverwalters befasst sind.”

Die Bw ist in der Berufung u.a. davon ausgegangen, dass es im gegebenen Falle véllig
unerheblich sei, ob in der Sammelvereinbarung oder in den Einzelvereinbarungen darauf
Bezug genommen werde, dass sich das Honorar bei ungewdhnlich starker Inanspruchnahme
einzelner Dienstnehmer erhdhe. Im gegenstandlichen Falle handle es sich um Leistungen,
die vom Regelungsinhalt der seinerzeitigen Vereinbarung Uberhaupt nicht umfasst

seien und auch nicht absehbar gewesen seien.

Uber Auftrag der Referentin des unabhéngigen Finanzsenates hat das Finanzamt den Bw mit
Vorhalt vom 12. April 2005 gebeten, die der Personalstellung zu Grunde liegende Verein-
barung vorzulegen, bekannt zu geben, wie die Personalgestellungskosten von 40.000,00 S
monatlich ermittelt wurden und die im Schreiben vom 25. Mai 2000 angefiihrten Leistungen
nachzuweisen. Der Vorhalt ist trotz Fristverlangerung und mehrfacher Urgenzen unbeant-
wortet geblieben. In der mindlichen Verhandlung wurde eingerdumt, dass es keine

gesonderte Vereinbarung gebe.

Wenngleich unbestritten ist, dass die im Schreiben vom 25.5.2000 angefiihrten Umsténde
einen arbeitsmaRigen Mehraufwand zu verursachen vermdogen, stellt es sich nach Ansicht des
unabhangigen Finanzsenates als ganzlich fremdunublich dar, dass im Zusammenhang mit
derartigen Leistungen, die aus jenem Risiko resultieren, das Bauprojekten im Allgemeinen
anhaftet, neben einem Pauschalhonorar fir die Abwicklung des gesamten Projektes ein
zusatzliches Pauschalhonorar fur die (erhdhte) Inanspruchnahme des Personals geleistet wird,
zumal kein wie immer geartete Nachweis Uber den Umfang der behaupteten Mehrleistungen
erbracht wurde und selbst die Ermittlung des Honorars nicht konkretisiert werden konnte.
Infolgedessen kann der Schlussfolgerung des Finanzamtes, dass die gegensténdliche Zahlung
einzig durch das bestehende Naheverhéltnis erklarbar sei und daher eine verdeckte

Gewinnausschuttung vorliege, nicht mit Erfolg entgegengetreten werden.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Feldkirch, am 16. Oktober 2006
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