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Bescheid

Der Unabhangige Finanzsenat hat (iber die Berufungen der Bw., vertreten durch StB., vom
15. Oktober 2007 gegen die Bescheide des Finanzamtes X. vom 17. August 2007 betreffend
Kdrperschaftsteuer 2002-2004 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide werden gemaB § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung
(BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgaben-
behdrde erster Instanz aufgehoben.

Begriindung

Im Unternehmen der Berufungswerberin (Bw.) fand eine abgabenbehérdliche AuBenpriifung
fur die Jahre 2002 bis 2004 statt, bei der unter anderem die in Tz. 8 (verdeckte
Gewinnausschiittung) dargestellte Feststellung getroffen wurde:

»Die Betriebsprifung stellt auf Grund des schriftlichen Vorhalteverfahrens die Chronologie wie

folgt fest:

,,6/2000: mindlicher Mietvertrag 6/2000 riickwirkend zum 1.1.2000, Mietvereinbarung ATS
5.000.000,--

6/2000: Verkehrswertgutachten fiir die Entnahme der Liegenschaft im Rahmen der
Umgriindung, der Mietzins, der fir die Berechnung des Ertragswertes herangezogen wird,
betragt ATS 5.000.000,-- (der sich dadurch ergebende niedrige Ertragswert bewirkt, dass
keine stille Reserve zu versteuern ist)

4/2001: Anderung des miindlichen Mietverhéltnisses, Erhdhung des Mietzinses: Neben einer
fixen m2- Miete von € 2,50 wird ein variabler Ertragsanteil der Miete von 30% des EGT’s
vereinbart.

Buchung der Miete fiir das Jahr 2000 riickwirkend liber das Verrechnungskonto.
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Ein Zahlungsfiuss erfolgt erst im Jahr 2001 nach Abbau des Verrechnungskonto. Zur weiteren
Begriindung siehe die Darstellung des Punktes 6.) in der Niederschrift iber die
Schlussbesprechung. "

Punkt 6. der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung lautet wie folgt:
~Mindliches Mietverhdltnis der Kongregation - GmbH:

Im Jahr 2000 hat die Kongregation das ordenseigene Spital in Form einer GmbH
ausgegliedert. Einbringung des Einzelunternehmens unter der Firma Privatkilinik GmbH.
Einbringungsvertrag vom 24.7.2000, der Einbringungsstichtag war der 31.12.1999. Die
Liegenschaften mit dem Spitalsgebdude wurden von der Kongregation nicht eingebracht. Im
Einbringungsvertrag wurde festgehalten, dass sich die Kongregation verpflichtet, mit der
Privatkiinik lber die Betriebsliegenschaft einen Mietvertrag zu orts-und branchendiblichen
Bedingungen zu schlieBen. Fuir die Ermittlung der auf der Liegenschaft befindlichen stillen
Reserven wurde vom Gutachter eine Verkehrswertschétzung zum 1.5.2000 datiert mit
5.6.2000 vorgenommen.

Bei der Berechnung des Ertragswertes wurde dem Gutachten ein Ertrag (Mietertrag) laut
Angaben der Buchhaltung von 5.000.000,-- S zu Grunde gelegt. Auf Grundlage der
Gewichtung des Ertragswertes zum Sachwert 3 zu 1 wurde ein Verkehrswert von 85.000.000, -
- S ermittelt. Der Gutachter hat festgehalten, dass im Gutachten wertbestimmende aus der
Buchhaltung hergeleitete (im gegensténdlichen Fall vom Auftraggeber beigebrachte) Daten
verwendet wurden.

Der Verkehrswert von 85.000.000,-- S ergab sich auf Grundlage des mit einem Mietertrag von
5.000.000,-- S errechneten Ertragswertes und durch Gewichtung zwischen Ertrags- und
Sachwert. Durch den niedrigen Verkehrswert war keine stille Reserve bei der Entnahme zu
versteuern (der Buchwert betrug ca. 89.000.000,-- S). Der Sachwert laut Gutachten betrug
147.697.000,-- S. Hétte der mit Vertragsanderung im April 2001 vereinbarte erhohte und
rickwirkend fir das Jahr 2000 eingebuchte Mietzins (fixe und variable Mietzinskomponente)
in Hohe von 8.957.997,65 S im Gutachten Berticksichtigung gefunden, ergébe dies einen
Verkehrswert laut Gutachten von 126.000.000,-- S. Somit ware bei der Entnahme eine stille
Reserve von ca. ATS 37.000.000,-- zu versteuern gewesen.

Ein schriftlicher Mietvertrag zwischen der Kongregation und der 100% Tochter der Privatkiinik
GmbH wurde bis dato nicht geschlossen.

Der Inhalt des Mietvertrages wurde im schriftlichen Vorhalteverfahren wie folgt dargestellt:
Der Abschluss des Mietvertrages erfolgte im Juli anldsslich des Einbringungsvertrages. Die
Hohe der Miete sei zu diesem Zeitpunkt noch nicht klar gewesen. Im 1.Protokoll der
Beiratssitzung wurde festgehalten, dass Details des Mietvertrages noch zu diskutieren sind. Im
April 2001 bei einer Besprechung zwischen A. (Kongregation), Mag. H. (GF der Privatkiinik)
und Steuerberater Mag. C. wurde die Miete mit 2,50 € fixer Mietzins pro m?2 und der variable
Anteil mit 30% des EGLt's festgesetzt. Erstmalig mit der Mietvorschreibung 2001 wurde der
fixe Mietzins von 2,50 € berdicksichtigt. Hintergrund der variablen Gewinnkomponente war, die
Privatklinik in schlechten Jahren nicht zu sehr mit hohen Mietzahlungen zu belasten, dies vor
allem im Hintergrund auf die Verlustiahre vor der Ausgliederung.

Samtliche Instandhaltungen sollen Sache der Privatkiinik sein, alle aktivierungspfiichtigen
MalBnahmen hat die Kongregation tibernommen. Der Bestandvertrag umfasst samtliche
Gebédude, welche dem Betrieb der Privatkiinik dienen, sowie die nordlich der Klinik
befindlichen Parkfidchen. Ausgenommen wurden jene Gebaudeteile, welche der Kongregation
fur eigene Zwecke genutzt hat. Vereinbart wurde, dass die Kongregation fir die Dauer von 25
Jahren auf ihr Kindigungsrecht verzichtet. Der im Juli 2000 abgeschlossene Mietvertrag sollte
rickwirkend mit 1.1.2000 in Kraft treten. Die Zahlungen der Miete fir das Jahr 2000 wurden
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riickwirkend (ber das Verrechnungskonto gebucht. Ein Zahlungsfiuss erfolgte erst nach Abbau
des Verrechnungskontos im Jahr 2001.

Fuir die steuerliche Anerkennung eines Vertrages zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihrem
Gesellschafter sind dieselben Kriterien maBgebend, die fir die Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden. Die Vereinbarung muss nach aulBen
ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel
ausschliefenden Inhalt haben und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen werden. Gegensténdlich wurde mit Juli 2000 ein mdndlicher Mietvertrag
abgeschiossen. In diesem Mietvertrag wurde ein Mietzins von 5.000.000,-- S vereinbart,
welcher zur Ermittiung des Verkehrswert des Gebédudes herangezogen wurde.

Im April 2001 kam es zu einer nachtraglichen Verdnderung des bestehenden Mietverhaltnisses
indem der vereinbarte und dokumentierte Mietzins abgeandert wurde. Nunmehr wurde eine
fixe Mietzinskomponente in Hohe von € 2,50 pro m? und eine variable Mietzinskomponente
von 30% des EGTs vereinbart. Diese gednderte Mietzinsvereinbarung bewirkt eine starke
Steigerung des Mietzinses. Die vermietete Fldache betrug 13.990 m2; ab 2003 wurde fiir den
Parkplatz eine Pauschale von 11.000,--€ verrechnet

Begriindet wurde diese Anpassung des Mietzinses mit einer 30%-igen Gewinnbeteiligung,
dass urspriinglich die Verlustsituation keine hohere Miete méglich war. Erst mit einer
verbesserten Ergebnissituation in der Privatklinik GmbH konnte eine Gewinnbeteiligung fir
den Vermieter (100% Mutter der GmbH) vereinbart werden.

Nach Beurteilung der Betriebspriifung stellt die vereinbarte Gewinnbeteiligung im April 2001,
eine Novation des im Juli 2000 vereinbarten Mietvertrages dar, welche unter Fremden Dritten
nicht abgeschlossen worden ware.

2Zwischen Fremden ist eine Anpassung des vereinbarten Mietzinses nach dem Abschiuss des
Mietvertrages um eine 30%-igen Beteiligung am EGT nicht Ublich. Ebenso sind Anpassungen
des Mietzinses an die wirtschaftliche Ertragssituation des Mieters nicht fremd(iblich. Eine unter
Fremden Ubliche Umsatzbeteiligung wurde nicht abgeschlossen.

Die im Juli vereinbarte Hohe des Mietzinses ist durch Heranziehen bei der Ermittiung des
Verkehrswertes hinreichend nach aulBen hin zum Ausdruck gebracht worden und fiir die
Ermittlung steuerlich wesentlicher Werte herangezogen worden. Daher kann eine
nachtragliche und riickwirkend vereinbarte Erhohung des Mietzinses nach Beurteilung der
Behodrde eine wesentliche Verdnderung des urspriinglich bestehenden Mietvertrages
darstellen, welche unter Fremden nicht erfolgt ware.

Nach Beurteilung der Betriebspriifung liegt daher eine verdeckte Gewinnausschiittung der
Privatklinik GmbH an die Kongregation vor. Die variable Mietzinskomponente unter
Berticksichtigung einer fremddiblichen Wertanpassung der fixen Mietzinskomponente wird
daher als verdeckte Gewinnausschiittung behandelt.

Es ergibt sich nachfolgende Berichtigung:

Darstellung des Mietaufwandes netto 2002 2003 2004

419.700,00 430.700,00 430.700,00
327.709,05 471.285,72 534.941,01
747.409,05 901.98572 965.641,01

fixe Mietzinskomponente variable
Mietzinskomponente 30% vom EGT

Die variable Mietzinskomponente wird aufgrund der Vertragsnovation als verdeckte
Gewinnausschliittung beurteilt.
Die Wertanpassung wird nach dem Verbraucherpreisindex bericksichtigt wobei die
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durchschnittliche Jahresinflation 2002: 1,8 %, 2003: 1,3 % und 2004: 2,1 % betrug.

Wertanpassung 7.554,60 5.697,31 9.322,99

VGA ab Hinzurechnung 320.154,45 465.588.41 525.618,02

Es besteht keine Kest Pfiicht®

In ihrer Berufung flihrt die Bw. folgendes aus:

Im Jahr 2000 hat die Kongregation das bis dahin als Betrieb gewerblicher Art gefiihrte
Krankenhaus in eine GmbH ausgegliedert; die Kongregation ist 100%ige Gesellschafterin der
GmbH. Die Ausgliederung erfolgte in Form einer Einbringung nach Art III UmgrStG
rickwirkend per 31.12.1999. Hintergrund der Ausgliederung waren wirtschaftliche
Schwierigkeiten des Krankenhauses zum damaligen Zeitpunkt sowie der Wunsch der
Kongregation nach einer nicht ordenszugehdrigen Geschéftsfiihrung.

Bereits im Vorfeld der Einbringung wurden Uberlegungen hinsichtlich der betriebszugehdrigen
Liegenschaften angestellt und daher Herr Ing. E., Baumeister und Sachverstandiger fir das
Bauwesen beauftragt eine neutrale Verkehrswertschatzung der Gebdude vorzunehmen.

Die weitere Vorgehensweise betreffend die Gebaude sollte ausschlielSlich eine
Kostenentscheidung sein.

Da der Gutachter, welcher aufgrund seiner Referenzen und Reputationen auf diesem Gebiet
beauftragt wurde, in seinem Gutachten zu dem Schluss gekommen ist, dass der Verkehrswert
der Liegenschaften unter dem Buchwert liegt, wurden die Gebaude aniasslich der Einbringung
ohne steuerliche Auswirkungen zuriickbehalten.

Nur der Vollstandigkeit halber sei angemerkt, dass das SV-Gutachten mit 6.5.2000 datiert ist,
die Beratungen lber die genaue Ausformung der Einbringung erst in der Folge abgeschlossen
wurden und der Einbringungsvertrag mit 24.7.2000 unterzeichnet ist.

Gleichzeitig wurde ein Mietvertrag zu orts-und brancheniiblichen Bedingungen abgeschlossen,
dies wurde sogar explizit in den Einbringungsvertrag aufgenommen. Die exakte Miethohe
wurde dort allerdings noch nicht festgelegt.

In weiterer Folge wurde der Mietvertrag zahlenmélBig konkretisiert und die Miete in einen
fixen und einen variablen Anteil aufgeteilt, die fixe Miete betragt 2,50 € pro m? und Monat,
daher 419.700,-- € (5.775.197,91 S) pro Jahr, der variable Teil wurde mit 30% des EGT's
festgesetzt und hat in den Jahren 2000 bis 2005 zwischen 160.200 € und 697.700 € betragen.
Insgesamt ergab sich bei einer vermieteten Flache von 13 990 m?2 eine durchschnittliche m2-
Miete von 4,86 €/m2/Monat.

Dieser Wert liegt, nach unseren Recherchen, an der unteren Grenze der Fremddiblichkeit,
womit die Vorgabe des Einbringungsvertrages (orts-und branchendibliche Bedingungen) in
diesem Punkt gerade noch erfiillt wird. Wiirde man von fehlender Fremd(iblichkeit ausgehen,
hétte dies eine, steuerlich unbeachtliche, Nutzungseinlage seitens der Kongregation zur Folge.
An der Beurteilung der verrechneten Miete und somit des Sachverhaltes wiirde sich nichts
andern. Hintergrund dieser Aufteilung war der Gedanke die Privatklinik in schlechten Jahren

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

nicht zu sehr zu belasten, dies vor allem in Hinblick auf die Verlustiahre in der Zeit vor der
Ausgliederung.

Da zwischen der Kongregation und der Privatklinik anldsslich der Ausgliederung ein
Verrechnungskonto zugunsten der Privatklinik bestanden hat, erfolgten tatsachliche
Zahlungen erst nach Abbau dieses Verrechnungskontos. Da auch der Abbau eines
Verrechnungskontos als Zufluss gilt, wurde auf Seiten der Kongregation bereits im Herbst
2000 eine vorildufige fixe Miete berechnet und mittels der UVA 11/2000 der Umsatzsteuer
unterzogen.

In Anlehnung an die Ausgestaltung der Mietvertrdge bei anderen Krankenhdusern bzw. um
den Vorgaben des Mietrechtes zu entsprechen hat die Privatkiinik als Krankenhausbetreiber
samtliche Instandhaltungen lbernommen, alle aktivierungspfiichtigen und somit die Substanz
des Hauses betreffenden MalBnahmen war Angelegenheit der Kongregation als Vermieterin.

Der Bestandvertrag umfasst samtliche Gebaude welche dem Betrieb der Privatkiinik dienen,
sowie die nodrdlich der Klinik, in der K.-gasse, befindlichen Parkflachen. ...

Ausschlaggebend fiir die Hohe des Verkehrswertes im SV-Gutachten war die Annahme einer
Jahrlichen Miete von 5 Mio. S fir die Ermittlung des 3-fach gewichteten Ertragswertes.
Tatsdchlich hat es eine Miete in dieser Hohe nie gegeben. ...

In weiterer Folge hat das Finanzamt, motiviert durch die Betriebsprtiferin, in der Zeit zwischen
November 2006 und Mai 2007 sowohl an die Privatklinik als auch an die Kongregation
Zahireiche Erganzungsersuchen zu diesem Thema gestellt. Dabei hat das Finanzamt
urspriinglich den Standpunkt eingenommen, dass das SV-Gutachten aufgrund der darin
angenommen Miete von 5 Mijo. S falsch sei und daher eine Nachversteuerung des
Entnahmegewinns auf Seiten der Kongregation vorzunehmen sei. Wir haben versucht, diesen
Standpunkt nachzuvollziehen und haben, den Verkehrswert, bei ansonsten unveranderten
Berechnungsparametern (!) hochgerechnet. Wenn bereits im Gutachten die tatsachlich
verrechnete Miete angesetzt worden ware, hétte sich anldsslich der Entnahme der Gebaude
ein steuerpfiichtiger Entnahmegewinn errechnet, wobei wir selbstverstandlich nicht beurteilen
kénnen, ob in diesem Fall nicht andere Berechnungsparameter zu andern gewesen waren.

Da das Jahr 1999 - in welches die Versteuerung des Entnahmegewinns allenfalls fiele -nach
den Bestimmungen des StReformG 2005 (BGBI I 2004/57) -bereits verjahrt war, wére keine
Wiederaufnahme mehr moglich. ...

In weiterer Folge hat die Betriebsprtiferin versucht, lber verschiedenste Ansatzpunkte zu
einem (aquivalenten) Ergebnis zu kommen. ... All diese Behauptungen gingen vollig an der
Realitat vorbei, sodass die Betriebspriiferin letztendlich einen volligen
Argumentationsumschwung vollzogen hat und das SV-Gutachten plotziich als richtig eingestuft
hat um dann, in weiterer Folge, einen Mietvertrag mit einer Miethéhe von 5 Mio. S - wie im
Gutachten angefiihrt - zu unterstellen. Dies, obwohl den Organen kiar ist, dass es eine
derartige Miethohe tatsachlich nie gegeben hat. Die liber diese Hohe hinausgehende Miete
(variabler Anteil) wurde tberhaupt nicht anerkannt und als verdeckte Gewinnausschiittung
dem Gewinn des jeweiligen Jahres wieder hinzugerechnet. ...

Die Kongregation hat anidsslich der Einbringung mit der Privatklinik einen Mietvertrag zu
fremdtiblichen Bedingungen abgeschlossen. Lediglich die genaue Aufteilung in fixe und,
variable Miete wurde erst spater festgelegt, allerdings war von Anfang an klar, dass sich das
Mietentgelt aus diesen beiden Bestandteilen zusammensetzen soll. Die fixe Miete wurde mit
2,5 € /m2/Monat festgesetzt, die variable Miete wird mit 30% des EGT's berechnet. Die fixe
Miete kam bereits im Jahr 2000 riickwirkend per 1.1. zur Verrechnung, die variable konnte
naturgemap erst nach Fertigstellung des Jahresabschlusses fiir das Jahr 2000, im Jahr 2001,
verrechnet und gebucht werden.
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Allein die Abschreibung der vermieteten Gebaude betragt bei Buchwertfortfihrung jéhriich
5.365.750,00 S. Bei einer Miethéhe von 5 Mio. S ergéabe sich daher ein Verlust aus der
Vermietungstatigkeit und eine monatliche m2-Miete von nur 2,16 €, dieser Wert kann wohl
nicht als fremdtiblich angesehen werden. ...

Unserer Ansicht nach ist der Betriebsprtiferin dahingehend wohl Recht zu geben, dass in das
SV-Gutachten eine héhere Miete hétte einfliefen sollen. ... Tatsache ist aber, dass dieser Wert
zu keinem Zeitpunkt der Realitat entsprochen hat.

Wir haben uns daher die Mihe gemacht und mit der Witwe des verstorbenen Gutachters
Kontakt aufgenommen, um Einsicht in die Vorarbeiten zu bekommen. Aus diesen geht hervor,
dass ursprnglich mit einer Miethéhe von ca. 8 Mio. S gerechnet wurde, dieser Betrag ergibt
sich aus dem , 1. Konzept". ...Die Basis dafiir war -wie aus einer handschriftlichen Notiz des
Gutachters ersichtlich ist - eine Angabe von Mag. C., die 8 Mio. S sind sogar untergliedert in
zwei Betrage, namilich in 4.820.000 S und 4 Mio. S. Diese beiden Betrdge beziehen sich
offenkundig auf die beiden Bestandteile des Mietzinses, namlich den fixen und den von der
Betriebspriifung negierten variablen Antelil.

Warum im ,,2. Konzept" und in der Endversion des Gutachtens plotzlich nicht mehr 8 Mio. S,
sondern 5 Mio. S als Miete angesetzt worden sind, geht auch aus den Vorarbeiten nicht
hervor. Es ist daher anzunehmen, dass es sich dabei um einen (Schreib)Fehler von Seiten des
Gutachters handelt, der im Nachhinein niemandem mehr aufgefallen ist. Das Gutachten ist
daher unserer Ansicht nach objektiv als falsch einzustufen, jegliche Feststellung die darauf
Bezug nimmt, muss daher ebenfalls falsch sein.

Die Betriebspriiferin hingegen nimmt das Gutachten - obwohl auch sie von den falschen
Pramissen weil3 - als objektiv richtig an, damit die Nichtbesteuerung der stillen Reserven
anlasslich der Entnahme bei der Kongregation zumindest indirekt dber die Privatkiinik
kompensiert werden."

Mit Schreiben vom 31. Oktober 2011 hat der unabhangige Finanzsenat dem Finanzamt seine
grundsatzlichen Bedenken gegen den Erstbescheid in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht
vorgehalten und unter anderem die fehlende Fremdublichkeit einer vom Jahresertrag der
Mieterin abhdngigen variablen Mietkomponente grundsatzlich geteilt. Unter ausdriicklichem
Hinweis auf die vom VWGH vertretene Vorjudikatur, wonach verdeckte Gewinnausschiittungen
der Hohe nach an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln waren, wurde ersucht,
diesbeziigliche Ermittlungen nachzuholen, zumal es sich mit dem von der Bw. im Verfahren
bereits mehrmals geduBerten Hinweis eine durchschnittliche Miete von 5 €/m2/Monat sei
fremddblich, nicht hinreichend auseinander gesetzt habe und jede Art von Fremdvergleich mit
Mieten ahnlicher Gewerbeobjekte an Hand von Mietzinsspiegel oder

Gebaudebewertungsgrundsatzen bislang vermieden hat.

In seiner Vorhaltsbeantwortung vom 23. Dezember 2011, mit der das Finanzamt durch die
Fachvorstandin die Stellungnahme der Priiferin vom 28. November 2011 zu ihrer eigenen
erhebt, flihrt es u.a. wie folgt aus:

Im Rahmen der AuBenpriifung wurde festgestellt, dass ein miindliches Mietverhaltnis

zwischen der Kongregation und der GmbH seit Juli 2000 besteht (Einbringungsvertrag vom
24.7.2000).
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Der urspriinglich zu diesem Zeitpunkt vereinbarte Mietzins betrug laut Verkehrswertgutachten
vom 1.5.2000 gesamt 5.000.000,00 S, dies entspricht 363.364,17 € pro Jahr.

Umagelegt auf die vermietete Fidche von 13.990 m? entspricht dies einer Miete von rund
2,16 €/m2/Monat. Dies stellt eine fremdtibliche Verzinsung von 5% dar (laut Gutachten Seite
24).

Mit April 2001 kommt es zu einer Erhohung des Mietzinses auf 2,50 € pro m? und 30% des
EGT. Dies entspricht einem Mietzins pro m?2 von 4,45 € im Jahr 2002, 5,37 € im Jahr 2003
und 5,75 € im Jahr 2004 (gesamter verrechneter Mietzins umgerechnet auf m?2 und Monat).

Der steuerliche Vertreter beurteilt in seiner Stellungnahme eine durchschnittliche Miete von
5,00 € /m23/Monat als angemessen, schreibt von vergleichbaren Sanatorien, die bis zu 10,00
€ /m?2 bezahlen und das Wohnungsmieten in der K.- gasse bis zu 7,00 €/m? betragen. Eine
Konkretisierung der Vergleichszahlen erfolgt nicht.

Ein frei vereinbarter (nicht gesetzlich normierter) Mietzins bewegt sich im Rahmen seiner
Vereinbarung immer in einer Bandbreite von Moglichkeiten. Zweifelsfrei vergleichbare Objekte
mit dem vorliegenden Sanatorium in dhnlicher Lage gibt es nicht.

Daher kann die Beurteilung der Fremddiblichkeit des vereinbarten Mietzinses immer nur unter
Zuhilfenahme von allgemeingdiltigen Kalkulationsgrundsatzen erfolgen.

Bei gewerblich genutzten Objekten erfolgt die Beurteilung der Fremddliblichkeit durch die
Verzinsung des eingesetzten Kapitals.

Dabei wird hier nach herrschender Literaturmeinung eine Verzinsung von bis zu 6% bis 6,5%
als fremddiblich beurteilt. Eine Mindestverzinsung des eingesetzten Kapitals liegt bei 3%.
Wodurch sich eine Bandbreite von 3 — 6,5% definieren lasst.

Ordinationsuntervermietungen in der Privatklinik an Dritte Fremde erfolgen zu 3,27 € (Dr. F.),
4,00 € (Dr. S.), 9,80 € (Dr. Sch.), 10,47 € (Dr. P.). Diese Mietzinse pro m? zeigen auf, dass
eline grole Bandbreite fiir einen fremddiiblichen Mietzins mdglich ist, je nach individuellen
Kondlitionen und Erfordernissen. Diese Werte kénnen nur eine Bandbreite fremddiblicher
Mietzinse zwischen Fremden dokumentieren, stellen jedoch keine Vergleichswerte im
gegenstandlichen Verfahren dar.

Der von der AuBenpriifung als fremdtiblich anerkannte Mietzins von 2,50 € /m? stellte eine
fremdtibliche Verzinsung des Kapitals dar (rund 2,16 € stellen eine 5% Verzinsung laut
gutachterliche Ertragswertermittlung dar). Diese Mietzahlungen wurden ab Juli 2000 im
Rechnungswesen verbucht.

Der in der Stellungnahme des UFS erwéahnte Mietzinsspiegel liegen fiir Sanatorien nicht auf
und es kénnen nur andere Objektgruppen vergleichsweise herangezogen werden, die jedoch
wenig Aussagekraft fir den konkreten Priifungsfall bieten.

Bei der vom UFS zitierte VwGH-Judikatur wird der vereinbarte Mietzins als nicht fremddiblich
durch die AuBenpriifung beurteilt, es werden durch die AuBenpriifung jedoch keine
Feststellungen tber die Hohe eines fremdtiblichen Mietentgeltes getroffen und diese fehlende
Feststellung werden vom VwGH als Verfahrensmangel beurtelilt.

Der im gegensténdlichen Fall zu beurteilende Sachverhalt entspricht nicht dem, dem zitierten
VWGH-Erkenntnis zugrunde liegenden Sachverhalt daher kann auch das Erkenntnis nicht ,,eins
zu eins" auf den gegenstéandlichen Sachverhalt umgelegt werden. ... Dieser Mietzins entspricht
einer Verzinsung von etwas mehr als 5% und liegt in einer Bandbreite moglicher
fremdtiblicher Mietzinse.
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Es erfolgte mit April 2001 eine Abdnderung des miindlichen Mietvertrages (Vertragsnovation)
hinsichtlich der Hohe des Mietzinses bei unverdndertem Mietobjekt. Es wurde nunmehr vom
Vermieter zuséatzlich eine 30% Beteiligung am EGT als Mietzins verlangt.

Es stellt sich nun nicht die Frage, ob dieser erhéhte Mietzins ebenfalls in einer fremdtiblichen
Bandbreite moglicher Mietzinse Deckung findet.

ZU Kigren ist die Frage, ob Fremde Dritte eine derartige Vertragsénderung hinsichtlich der
Hohe des Mietzinses vornehmen wirden, und dies ist zweifelsfrei zu verneinen. Kein Mieter
wiirde dem Vermieter einen héheren Mietzins bezahlen, wenn fir das idente Mietobjekt
bereits ein Mietzins vereinbart wurde, der glinstiger ist und in einer fremdiiblichen Bandbreite
liegt.

Daher ist aufgrund der nicht fremd(iblichen Vertragsanderung, der, lber den mit Juli 2000
vereinbarten fremddblichen Mietzins, als Betriebsausgabe geltend gemachte Betrag in Form
der variable Mietzinskomponente 30% vom EGT zur Gdnze als verdeckte Gewinnausschittung
zu beurteilen.

Diese zusatzlichen Zahlungen sind durch die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen bewirkt,
die Kongregation ist 100% Gesellschafterin GmbH. Die auf Ebene der Privatkiinik dberhéht
geltend gemachten Betriebsausgaben stellen steuerbefreite Einnahmen auf Ebene der
Kongregation dar. Neben der Ursache in der gesellschaftsrechtlichen Verflechtung dieser nicht
fremdtiblichen Vertragsédnderung ist diese nattirlich unter dem Aspekt massiver
Steuerersparnis zu beurteilen. "

Uber die Berufung wurde erwogen:

Wie bereits im Vorhalteverfahren dem Finanzamt gegeniliber zur Kenntnis gebracht, ist gemaB
§ 8 Abs. 2 KStG 1988 es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das
Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder entnommen oder
in anderer Weise verwendet wird. Unter verdeckten Ausschiittungen sind alle auBerhalb der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen einer Kérperschaft an
Anteilsinhaber zu verstehen, die das Einkommen der Kérperschaft mindern und ihre Wurzeln
in der Anteilsinhaberschaft haben. Verdeckte Ausschittungen kdnnen das Einkommen der
Kdrperschaft in zwei Formen mindern. Entweder liegen tiberhdhte, scheinbare Aufwendungen
oder zu geringe fehlende Einnahmen vor (VWGH 1.3.2007, 2004/15/0096). Das entscheidende
Merkmal einer verdeckten Ausschiittung ist damit die Zuwendung von Vermdgensvorteilen,
die ihrer auBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung

erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.

Diese ist an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln (VWGH 24.9.2007, 2004/15/0166).
Vorauszuschicken ist sachverhaltsmaBig, dass im vorhin zitierten VWGH-Fall die GmbH als
Vermieterin gegentber einer ihnrem Gesellschafter nachstehenden Firma zu geringe
Mietentgelte verrechnete. Bei der Ermittlung der Hohe der verdeckten Ausschittung hat sich
der UFS darauf gestlitzt, die Bw. habe die Ablése der Ausbaukosten der Mietobjekte
(Appartements) und die Errichtung der Seminarraume fremdfinanzieren missen und durch die

vereinbarten Mietentgelte seien nicht einmal die eigenen Kosten (Zinsen und Abschreibungen)
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gedeckt gewesen. Welches Mietentgelt im Falle einer Fremdvermietung zu erzielen gewesen
ware, habe er nach Ansicht des VWGH nicht festgestellt, worin ein wesentlicher
Verfahrensmangel erblickt wurde, weil sich die Héhe fremdiblicher Mietentgelte nicht allein an
Hand der Kosten des Vermieters bestimmen lasse. Erwdhnenswert ist noch, dass die dortige
finanzamtliche Schatzung von einem durchschnittlichen Quadratmeterpreis vollig inhomogener

Objekte (unterschiedliche Lagen, Parterre, erster Stock, Hinterhof etc.) ausgegangen war.

Der hier angefochtene Bescheid hat bislang jede Art von Fremdvergleich mit Mieten ahnlicher
Gewerbeobjekte an Hand von Mietzinsspiegeln geschweige denn nach
Gebdudebewertungsgrundsatzen vermieden. Er lasst in seiner Tz. 6 des
Betriebspriifungsberichtes in seiner Wortfolge: ,, Der Verkehrswert von 85.000.000 S ergab
sich auf der Grundlage des mit einem Mietertrag von 5.000.000 S errechneten Ertragswertes
und durch Gewichtung zwischen Ertrags- und Sachwert, Durch den niedrigen Verkehrswert
war keine stille Reserve bei der Entnahme zu versteuern. Der Buchwert betrug ca. 89.000.000
S, der Sachwert It. Gutachten betrug 147.697.000 S. Hétte der mit Vertragsanderung im April
2001 vereinbarte erhohte und riickwirkend fiir das Jahr 2000 eingebuchte Mietzins (fixe und
variable Mietzinskomponente in Hohe von 8.957.997,65 im Gutachten Berdcksichtigung
gefunden, ergéabe dies einen Verkehrswert laut Gutachten von 126.000.000 S. Somit wére
eine Entnahme von ca. 37.000.000 S zu versteuern gewesen. " unzweifelhaft vermuten, dass
die Betriebsprtifung, die Unrichtigkeit der anlasslich der Einbringung beauftragten
Verkehrswertermittlung anzweifelte, jedoch in der weiteren Folge, weil das Jahr der
Einbringung steuerrechtlich nicht mehr verwertbar war, ausschlieBlich deshalb festhielt, um
einen flr sie glnstigeren Prozessstandpunkt (Kiirzung des Mietaufwandes durch die Annahme

des Vorliegens verdeckter Ausschiittungen) zu begriinden.

Um auf die von der Bw. geltend gemachten rechnerischen Mangel des seinerzeitigen
Gutachtens nicht weiter eingehen zu mussen, werden die Aufkldrungsversuche, wie der Fehler
entstanden sein kdnnte, als wenig glaubwiirdig eingestuft. Abgesehen davon erscheint es bei
der Ermittlung angemessener Mietzinse und Statuierung eventueller verdeckter
Ausschittungen véllig unbeachtlich, wie allféllige Fehlerhaftigkeiten des Gutachtens zustande
gekommen sind. Im Ubrigen ist der Erstermittlung des Ertragswertes durch den
Sachverstandigen eingeschrankter Beweiswert beizumessen, zumal er ausdrlicklich anflihrt,
den angenommenen Betrag von 5.000.000 S der Buchhaltung und damit dem Kreis der
Abgabepflichtigen entnommen zu haben. Die im Berufungsverfahren zum Beweise ihres
Vorbringens genannten héheren Zahlen von 8.000.000 S, 4.820.000 S und 4.000.000 S
vorgelegten handschriftlichen Notizen vermitteln ebenfalls nur als Darlegung einer
Parteibehauptung lber die Hohe eines vermeintliches Jahresertrages und es ist ohnehin kaum

einer weiteren Beweisfiihrung zugdnglich, wann diese Zahlen tatséchlich dem
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Sachverstandigen zugemittelt wurden, zumal dieser in der Zwischenzeit verstorben ist.
Abgesehen wiirde auch selbst ein Eingestandnis allfalliger Kalkulationsirrtiimer bei der
Ermittlung der vom seinerzeitigen Betrieb der Bw. gelieferter Daten, bei der Ermittlung der
Hohe allfalliger verdeckter Ausschiittungen nicht weiterhelfen, zumal sich das Finanzamt
hinsichtlich der Plausibilitat der von der Bw. vorgebrachten Einwendungen gegen die
Richtigkeit des seinerzeitigen Gutachtens lediglich mit dem Argument abtut, es gabe keine
vergleichbaren Objekte in ahnlicher Lage. In diesem Zusammenhang ist es dem
unabhangigen Finanzsenat aus eigener Wahrnehmung der lokalen Verhadltnisse bekannt, dass
in der Nahe ein Sanatorium eines Konkurrenten betrieben wird. Der bloBe Hinweis auf
vermeintliche Bandbreiten frei vereinbarter Mietzinse ersetzt eine sachverhaltsmaBige
Ermittlung durch die Abgabenbehdrde nicht, umso mehr als diese geradezu davon ausgeht,
ihre Annahme sei die wirtschaftlich Giberzeugendere und begriinde das ermittelte
Besteuerungsergebnis. Es ist dem unabhdngigen Finanzsenat auch bekannt, dass es kaum
zweifelsfrei vergleichbare Objekte gibt, was in der Regel von den Streitparteien meist

behauptet wird, um sich allfalliger behdrdlicher Fremdvergleiche zu entziehen.

Der vom Finanzamt vorgeschlagene Weg einer Ermittlung fremdublicher Mieten unter
Zuhilfenahme allgemeingiiltiger Kalkulationsgrundsatze ist in seiner Abstraktheit nicht weiter
zu beanstanden. Erwahnt werden darf die bereits Rechtsprechung des VWGH, wonach die
Festlegung fremdublicher nicht ausschlieBlich nach kalkulatorischen Gesichtspunkten (Kosten)
zu erfolgen habe, sondern auch die Marktverhaltnisse beriicksichtigen misse. In diesem
Zusammenhang ist auf die von der Judikatur angewandte ,Mischmethode™ zu verweisen
(VWGH 20.4.1982, 81714/0120-0123, 82/14/0094, 0095).

Der AuBerung des Finanzamtes ist entnehmen, dass es sein Besteuerungsergebnis aus der
Ertragswertermittlung des von der Bw. in Zweifel gezogenen Sachverstandigengutachtens
abzuleiten versucht, indem es die Richtigkeit der von der Bw. seinerzeit gelieferten Daten —
ohne auf die Einwendungen der Bw. einzugehen —behauptet (,Der von der AuBenpriifung als
fremdtiblich anerkannte Mietzins von € 2,50/m? stellte eine fremddibliche Verzinsung des
Kapitals dar (rund € 2,16 stellen eine 5% Verzinsung laut gutachterficher
Ertragswertermittiung dar). Es Ubersieht dabei, dass seine Argumentation und
Schlussfolgerungen von bestrittenen Tatumstéanden ausgehen. Abgesehen davon wird eine -
einer an Nachprifung mangels rechnerischer Darstellung nicht ndher - zugdngliche Verzinsung
des Kapitals" behauptet. Wenn daher von einer angemessenen Verzinsung des eingesetzten -
in Gebaude und Grund und Boden - gebundenen Kapitals die Rede ist, kann dies nicht
ganzlich unberiicksichtigt bleiben, denn jeder potenzielle Investor stiinde vor der Alternative

sein Gebdude bestmdglich zu vermieten oder den Verkaufserlés am Kapitalmarkt
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fruchtbringend zu veranlagen. Die schwierigere Verwertbarkeit von Immobilien wurde vom

Sachverstandigen durch einen Abschlag berlicksichtigt.

Das Finanzamt Ubersieht im gegenstandlichen Fall, dass die Frage, ob eine Rechtsbeziehung
auch unter Fremden in gleicher Weise zu Stande gekommen und abgewickelt worden ware, in
erster Linie eine Tatfrage, die und daher auf Grund entsprechender Erhebungen in freier
Beweiswiirdigung zu I6sen (VWGH 31.3.2000, 95/15/0056; VWGH 26.11.2002, 99/15/0223)
ist, wobei grundsatzlich die Abgabenbehoérde den Nachweis des Vorliegens einer
unangemessenen Gestaltung zu flihren hat (VWGH 10.5.1994, 90/14/0050; KStR 2001 Rz
755).

Die Beweiswiirdigung der Abgabenbehérden, die gemai § 167 Abs. 2 BAO unter sorgfaltiger
Beriicksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu
beurteilen haben, welche Tatsachen als erwiesen anzunehmen sind, ist vom VWGH insoweit
zu Uberpriifen, als es sich um die Feststellung handelt, ob der Denkvorgang zu einem den
Denkgesetzen und der Lebenserfahrung entsprechenden Ergebnis gefiihrt hat und ob der
Sachverhalt, der im Denkvorgang gewdrdigt worden ist, in einem ordnungsgemaBen
Verfahren ermittelt worden ist (VWGH 8.2.2007, 2004/15/0149 unter Verweis auf Ritz,
BAO*, § 167, Tz 10).

Aufgrund fehlender Ermittlungen ist eine hinreichende Uberpriifung des angefochtenen
Bescheides, ob Teile des verbuchten Aufwandes als verdeckte Ausschiittungen zu werten
seien, nicht méglich. Im Ubrigen hat die Bw. bereits im laufenden Priifungsverfahren
(Schriftsatz vom 22.12.2006, Seite 2 letzter Absatz sowie vom 10.5.2007, Seite 2, vorletzter
Absatz) zweimal darauf hingewiesen, dass eine durchschnittliche Miete von 5
€/m2/Monat zum Ansatz kam. Dieser durchaus relevante Einwand blieb trotz ausdriicklichen
Hinweises des unabhdngigen Finanzsenates unberticksichtigt und wurde lediglich mit dem

Hinweis nicht vergleichbarer VWGH-Judikatur abgetan.

Die vertretenen Rechtsansichten, der Hauptgesellschafter sei an einen der Hoéhe nach
undeutlichen Mietvertrag flir weitere Jahre gebunden und eine Gewinnbeteiligung des
Vermieters seien fremdublich, werden nicht geteilt. Ob die als Betriebsausgaben geltend
gemachten Mietzinse fremdublich sind, ist nach den oa. Fremdvergleichsgrundsatzen und
nicht nach mindlich abgeschlossenen Entgeltsvereinbarungen zu lI6sen. Warum samtliche
unter dem Titel der Ertragskomponente verbuchten Betrdage der Hoéhe nach zur Ganze
darunter fallen sollten, kann dem angefochtenen Bescheid nicht entnommen werden und stellt
eher eine nicht naher ausgeflihrte Behauptung dar, um weitere Ermittlungen zu vermeiden,
die die bw. Vorgangsweise (miindlicher Mietvertrag mit lediglich in Aktenvermerken der

Gesellschaftsorgane festgehaltenen Miethohen) auslost hatte.
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Die bloBe Tatsache der ertragsteuerlich neutralen Immobilienvermietung von als
Kdrperschaften offentlichen Rechts einzustufenden Rechtstragern der gesetzlich anerkannten
Kirchen und Religionsgemeinschaften ist ohne weitere Relevanz, weil es sich um vom

Gesetzgeber aufgestellte steuerlichen Rahmenbedingungen handelt.

GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter
Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen unterlassen wurden, bei deren Durchflihrung ein anders lautender Bescheid
hatte erlassen werden kdnnen.

Fir die Ermessenstibung (§ 20 BAO) zu Gunsten einer Bescheidaufhebung sprechen neben
dem Grundsatz der Verfahrensékonomie (Wahrung des Parteiengehérs im Rahmen des
fortgesetzten Verfahrens) und dem Gesichtspunkt, dass dem Bw. der volle Instanzenzug
erhalten bleiben soll, auch die Uberlegung, dass es nicht im Sinne des Gesetzes wére, wenn
die Berufungsbehdérde, statt ihre (umfassenden) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kénnen,
jene Behdrde ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer
Beurteilung unterzieht (Ritz, BAC?, § 289, Tz. 5). Es kann nicht als Aufgabe der
Abgabenbehérde zweiter Instanz angesehen werden, Ermittlungstatigkeiten (erstmals)
vorzunehmen und dadurch den von der Abgabenbehdrde erster Instanz angenommenen
Sachverhalt zu ergriinden und die gesamten Ergebnisse eines Beweisverfahrens erstmals
selbst zur Darstellung zu bringen. Die Aufgabe des unabhangigen Finanzsenates besteht in
der Uberpriifung der angefochtenen Bescheide; durch die Vorgehensweise des Finanzamtes
wirde die Vornahme des durch die Abgabenbehdrde erster Instanz durchzufiihrenden
Ermittlungsverfahrens auf die Abgabenbehdrde zweiter Instanz selbst verlagert.

Es widerspricht der durch die BAO vorgegebenen Aufgabenverteilung zwischen den
Abgabenbehdérden erster und zweiter Instanz, dass das Finanzamt, wenn es sich im
Ermittlungsnotstand wahnt, jegliche Verantwortlichkeit verwaltungsbehérdlichen Handelns auf
die Abgabenbehdrde zweiter Instanz Ubertragt.

Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurick, in
der es sich vor Erlassung des Bescheides befunden hat. Die Abgabenbehdrde erster Instanz
ist gehalten, nach Durchfiihrung der flir den vorliegenden Fall zweifellos noch erforderlichen
Ermittlungshandlungen in Bezug auf den entscheidungsrelevanten Sachverhalt neue

Bescheide zu erlassen.

Da die fehlenden Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO) einen relativ groBen Umfang haben, ist es
zweckmaBig (§ 20 BAO), dass diese von der Abgabenbehérde erster Instanz durchgefiihrt
werden. Es ist namlich in erster Linie deren Aufgabe, die fiir die abgabenrechtliche
Beurteilung maBgeblichen tatsichlichen und rechtlichen Verhéltnisse festzustellen. Im Ubrigen
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normiert § 276 Abs. 6 erster Satz BAO, dass die Abgabenbehdrde erster Instanz eine
Berufung erst nach Durchfiihrung der etwa noch erforderlichen Ermittlungen der

Abgabenbehdrde zweiter Instanz vorzulegen hat.

Graz, am 14. Februar 2012
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