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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Mag. Bernhard Renner und
die weiteren Mitglieder Mag. Susanne Feichtenschlager, Dr. Werner Loibl und Leopold
Pichlbauer tber die Berufung der Bw, vertreten durch StB, vom 1. Marz 2004 gegen den
Bescheid des Finanzamtes XY, vertreten durch Hofrat Dr. Walter Dax und Herrn Norbert Breit,
vom 2. Februar 2004 betreffend Umsatzsteuer 2001 nach der am 10. Dezember 2009 in

4020 Linz, Bahnhofplatz 7, durchgeftuhrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Die Berufungsvorentscheidung vom 16. August 2005 bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (im Folgenden: Bw.) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung
und wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 13. Méarz 1986 gegrindet. Der Sitz war zunéchst in
A, der Betriebsgegenstand die Vermietung von Kraftfahrzeugen sowie die Vermietung von
Sachen aller Art in Form des Leasinggeschéaftes, insbesondere von Baumaschinen und
Geraten, der Handel mit Waren aller Art, die Bestandgabe und Bestandnahme von Sachen
aller Art, die Erbringung von Dienstleistungen in der elektronischen Datenverarbeitung und
Informationstechnik und die Beteiligung an anderen Unternehmen gleicher oder ahnlicher Art,
deren Geschaftsfihrung und Vertretung. Mit Beschluss der Generalversammlung vom 17.
August 2001 wurde der Sitz nach B verlegt. Im Firmenbuch sind derzeit Frau EP und Herr HJ

H als Geschaftsflhrer eingetragen. Frau EP und Frau MD halten die Anteile je zur Halfte.
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In der Zeit zwischen 21. Oktober 2002 bis 18. Dezember 2003 wurde bei der Bw. eine
Betriebsprifung durchgefuhrt. Dabei wurde — soweit flir das gegenstandliche
Berufungsverfahren vor dem Unabhéngigen Finanzsenat relevant — festgestellt, dass im Jahr
2001 von der Bw. an den Vermieter, Herrn Johann H, ein Betrag von 9,307.727,95 ATS
geleistet worden war, der als Mietvorauszahlung behandelt werden sollte. Seitens der
Betriebspriifung wurde ausgefiihrt, dass es sich um keine Mietvorauszahlung handle sondern
um eine interne Geldverrechnung. Dies beweise auch die Tatsache, dass nicht die volle Miete
sondern nur die Halfte gegenverrechnet und der Rest Uiber das Verrechnungskonto
abgerechnet und beglichen werde. Ein Fremder wirde nicht die Halftemiete bezahlen, wenn
er eine Mietvorauszahlungsforderung in H6he von rund 40 Millionen ATS (darin auch
enthalten: Mieterinvestitionen) hatte. Als weiteren Nachweis der Tatsache, dass keine
Mietvorauszahlung vorliege, fuhrte die Betriebspriufung aus, dass die Bw. in der Bilanz laufend
héhere Verbindlichkeiten am Verrechnungskonto H ausweise als der Wert der Investitionen
ausmache. Es handle sich also um keine Darlehensgewé&hrung, sondern es liege eine
Abdeckung der Verbindlichkeiten gegenliber dem Vermieter vor. Aus den Griinden sei der in
der UVA 6/2002 beantragte Vorsteuerabzug aus den Mietvorauszahlungen der Jahre 1996 bis
2001 nicht zulassig.

Die Abgabenbehérde schloss sich den Feststellungen der Betriebsprifung an und erliel am

2. Februar 2004 die entsprechenden Bescheide.

Mit Schriftsatz vom 1. Marz 2004 wurde (ua.) gegen den Umsatzsteuerbescheid 2001 das

Rechtsmittel der Berufung eingebracht und folgende Berufungsantrage gestellt:

1. Das wirtschaftliche Eigentum betreffend die in den unter Teilziffer 55 des Berichtes tber
das Ergebnis der Buch- und Betriebsprifung angefiihrten Mietobjekten von der Bw. in deren
Eigenschaft als Mieterin dieser Objekte durchgefiihrten baulichen MaBnhahmen
(Herstellungsaufwand) der Mieterin zuzurechnen, dafir den Investitionsfreibetrag gem.

§ 10 EStG 1988 bei der Gewinnermittlung der berufungsgegensténdlichen Veranlagungsjahre
zu bericksichtigen und folglich auch den damit zusammenhangenden Vorsteuerabzug bei
dieser zuzulassen.

2. Die im Jahr 2001 an den Vermieter, Herrn J H, tatsachlich in Geld geleistete
Mietvorauszahlung in H6he von 9.307.727,95 ATS als solche anzuerkennen und den daraus im
Rahmen der Umsatzsteuervoranmeldung 06/2002 gemachten Vorsteuerabzug in Héhe von
1.551.288,-- ATS unter Bezugnahme auf 8§ 12 Abs. 1 Z 1 2. Satz UStG 1994 zu gewdahren.

3. Von der laut Textziffer 53 des BP-Berichtes als verdeckte Gewinnausschittung qualifizierten
Nutzung des Inventars "U" abzusehen.

4. Von der laut Textziffer 54 des BP-Berichtes als verdeckte Gewinnausschittung qualifizierte
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Erhaltungsaufwendungen im Objekt "U" abzusehen und diese als Vorauszahlung auf den
kunftigen Kaufpreis des Objektes zu behandeln.

5. Die laut Textziffer 56 des BP-Berichtes ermittelten Nettoherstellungskosten 1998 als Basis
fur die Vorsteuerkirzung 1998 laut BP-Bericht auf tatsachlich 1.728.907,44 ATS zu
berichtigen.

6. Die laut Textziffer 58 des BP-Berichtes ermittelten Nettoherstellungskosten 2000 als Basis
flr die Vorsteuerkiirzung 2000 laut BP-Bericht auf tatsachlich 3.032.125,97 ATS zu
berichtigen.

Zur Begrindung wurde in Zusammenhang mit der Zahlung des Betrages von 9,307.727,95
ATS ausgefiuhrt, dass im Jahr 2001 die Bw. an die Bank Austria Credit Anstalt im Namen des
Vermieters, Herrn J H, eine Zahlung in H6he von 9.307.727,95 S flr die Ablésung eines
grundbicherlich eingetragenen Pfandrechtes geleistet habe. Mit dem Vermieter habe zum
Zahlungszeitpunkt die Ubereinkunft bestanden, dass gegenstéandliche Leistung der Mieterin
auf zukunftige Mietverpflichtungen anzurechnen sein werde und keine Verrechnung mit den
offenen Verrechnungsverbindlichkeiten der Bw. gegeniber Herrn J H stattzufinden habe, da
diese aufgrund einer gesonderten Sicherstellungsvereinbarung zu diesem Zeitpunkt als nicht
fallig gegolten haben. Dieser Sachverhalt sei anlasslich der am 14. Janner 2004 beim
Finanzamt stattgefundenen Vorsprache durch die Vertreter der Bw. dezidiert vorgebracht
worden, habe allerdings im vorliegenden Betriebsprufungsbericht keine Bertcksichtigung bzw.
rechtliche Wirdigung gefunden, folglich bestehe hier ein wesentlicher verfahrensrechtlicher
Mangel hinsichtlich der Bescheidbegrindungspflicht. Unter Bezugnahme auf nachstehend
wiedergegebene Gesetzeslage werde beantragt, den gesamten Vorsteuerabzug aus der im
Jahre 2001 an den Vermieter tatsachlich geleisteten Mietvorauszahlungen zu gewéahren: § 12
Abs. 1 Z 1 2. Satz UStG 1994 setzt fur den Vorsteuerabzug vor Empfang der Leistung voraus,
dass 1. eine Rechnung oder Gutschrift mit gesondertem Ausweis der Steuer vorliegt und 2.
die Zahlung geleistet worden ist. 8 12 Abs. 1 Z 1 2. Satz korrespondiert somit mit der
Steuerpflicht der Anzahlung auch bei Sollbesteuerung des Zahlungsempfangers (8 19 Abs. 2 Z
1 lit. a UStG 1994).

Durch die Tatsache, dass vom Vermieter, Herrn J H, die Umsatzsteuerpflicht aus der
zugeflossenen Mietvorauszahlung gem. § 19 Abs. 2 Z 1 lit. a UStG 1994 nicht bestritten
werde, dieser den entsprechende Betrag auch in seine Umsatzsteuererklarung aufgenommen
habe, bringe der Vermieter unmissverstandlich zum Ausdruck, dass er die ihm zugeflossene
Mietvorauszahlung seiner unternehmerischen Vermietungstéatigkeit zugeordnet habe und
deshalb auch beim Leistenden die sonstigen Voraussetzungen des § 12 UStG 1994 vorliegen

wiurden.
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In der Stellungnahme zur Berufung vom 7. April 2004 wurde seitens der Abgabenbehdrde
erster Instanz hinsichtlich der Zurechnung der Investitionen und der Mietvorauszahlungen auf
die Stellungnahme im Berufungsverfahren betreffend J H verwiesen. Dort wurde ausgefihrt,
dass die Vorgéange Uber die Mieterinvestitionen jahrelang anders erklart worden seien. Erst im
Jahre 2002 seien ruckwirkend berichtigte Erklarungen bis zum Jahre 1996 mit anderer
rechtlicher Beurteilung eingebracht worden. Dies allein widerlege die Aussage, dass immer
Mietvorauszahlungen beabsichtigt gewesen seien und der gesamte Vorgang so beabsichtigt
gewesen ware. Entgegen des jetzigen Berufungsbegehrens sei bei der Besprechung vom

14. Janner 2004 nur mehr hinsichtlich der Zahlungen eine Mietvorauszahlung begehrt worden.
Damals sei hinsichtlich der Investition fir Um- und Ausbaukosten laut eigener
Rechnungslegung wirtschaftliches Eigentum der Bw. erblickt worden. Hinsichtlich der
beantragten Mietvorauszahlung fiir die geleisteten Zahlungen der Bw. und vom Sohn JC H flr
J H werde angefuhrt, dass es dazu keinerlei schriftliche Vertrage gebe. Die Verlagerung der
steuerlichen Nachteile von den beiden Steuerpflichtigen zu Lasten von J H ohne jegliche
schriftliche Vereinbarung sei nicht anzuerkennen. Bei allen anderen Vorgangen im Konzern
seien schriftliche Vereinbarungen getroffen worden. Die Aussage Uber die mindliche
Vereinbarung stelle eine nachtragliche und unglaubwiirdige Behauptung zur

Steuervorteilsziehung dar

Mit Schriftsatz vom 4. Mai 2004 wurden die Berufungen betreffend Umsatz- und Koérpersteuer
1998 bis 2000, Umsatzsteuer 2001, Umsatzsteuer Juni 2002 und Haftung fur
Kapitalertragsteuer 1998 bis 2000 dem Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung

vorgelegt.

Mit Schriftsatz vom 9. August 2004 wurde seitens der Bw. erganzend vorgebracht, dass
hinsichtlich des Vorbringens im Zusammenhang mit der Zahlung des Betrages
9.307.727,95 ATS fur die Ablésung eines grundblcherlich eingetragenen Pfandrechtes die
Einvernahme von Herrn J H als Zeugen beantragt werde. Im Zusammenhang mit der
verdeckten Gewinnausschittung U werde ebenfalls die Einvernahme des Zeugen J H
beantragt. Der Hinweis, dass "von einer Mietvorauszahlung damals nie die Rede war" sei

unverstandlich.

Am 21. Juni 2005 wurde ein Erdrterungsgesprach im Sinne des § 279 Abs.3 BAO
durchgefihrt. Seitens der Bw. wurde erlautert, dass die Auftragserteilung, Planungs- und
Bauaufsicht ausschlie3lich in ihren Handen gelegen sei. Herr J H sei gelegentlich als
"Konsulent" zu Rate gezogen worden. Die Betriebsprufer brachten ihre Ansicht zum Ausdruck,
dass der Zahlungsfluss teilweise so undurchsichtig ware, dass nicht eindeutig erwiesen sei,

dass die Zahlungen tatsachlich zur Ganze von der Bw. geleistet worden seien. Beispielsweise
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werde das Konto "Landwirtschaft" aufgezeigt. Die Bw. wendet dagegen ein, dass Herr J H zu
diesem Konto jedoch nie Zugang gehabt hatte. Es wurde festgehalten, dass wahrend des
aufrechten Mietverhéltnisses sdmtliche Vorteile aus den Investitionen der Bw. zuflieRen
wirden. Im Zusammenhang mit den Mietvorauszahlungen wurde ausgefihrt, dass die
Zahlung in H6he von 9.307.027,95 ATS an die Bank flir die Ablose eines grundbiicherlich
eingetragenen Pfandrechtes bezahlt worden sei. Die Bw. sehe in dieser Zahlung eine
Mietvorauszahlung. Die Zahlung ware insofern notwendig und Ublich gewesen, weil sonst die
zuvor geleisteten Investitionen verloren gewesen waren, da diese nicht grundbiicherlich
eingetragen waren. Seitens der Betriebsprifung wurde dagegen eingewendet, dass bereits im
Jahre 1994 Mietvorauszahlungen geleistet worden seien und 1999 ein Bestandsrecht
eingetragen worden sei. Im Ubrigen fehle es an der Schriftlichkeit. Der Vertreter der Bw.
stellte in Aussicht, dass der Berufungsbehdrde jene Unterlagen vorgelegt wiirden, aus denen
ersichtlich sei, dass zwischen den Parteien bereits vor der Zahlung vereinbart worden ware,
dass sie als Mietvorauszahlung gewertet werden solle. Hinsichtlich der Berufungspunkte 3 bis
6 wurde zwischen den Parteien Einigung erzielt. Danach betragen die verdeckten
Gewinnausschittungen 1998 6.000,00 ATS, 1999 und 2000 je 12.000,00 ATS, die
Erléserh6hung 2001 12.000,00 ATS. Den Punkten 4. bis 6. werde laut Berufungsantrag
stattgegeben. Nach weiterer Erdrterung des Sachverhaltes erklarten sich die Vertreter des
Finanzamtes bereit, den Punkt 1 der Berufung im Rahmen einer teilweise stattgebenden

Berufungsvorentscheidung im Sinne der Bw. zu erledigen.

Mit Schriftsatz vom 12. Juli 2005 wurde seitens der Bw. im Wesentlichen der Inhalt des
Erdrterungsgespraches vom 21. Juni 2005 zusammengefasst. Erganzend wurde ausgefthrt,
dass an der Gefahrdung des mit Herrn J H abgeschlossenen Bestandvertrages und der
insoweit zuvor geleisteten Investitionen/Mietvorauszahlungen im Falle der
Zwangsversteigerung der gegenstandlichen Liegenschaft kein begriindeter Zweifel bestehen
konne. Die Hohe der Investitionen wurde nach Jahren aufgeschlisselt und wirde fir den
Zeitraum 1996 bis 2001 insgesamt 30,491.945,91 ATS betragen. Dass 1999 eine
Verblcherung des Bestandsvertrages erfolgt sei, sei zutreffend, allerdings gleichermafRen
rechtlich unbedeutend. An den verblcherten Bestandsvertrag ware der Ersteher gemal § 150
Abs. 1 und dem auf die Vorschriften des § 1121 AGBG als maligebend verweisenden Abs. 3
EO nur dann gebunden, wenn die Einverleibung des Rechtes des ersten betreibenden
Glaubigers im Rang vorausgehe. Die Pfandrechte der Bank seien namlich im Jahre 1992
grundbucherlich eingetragen worden. Somit hatte dem potenziellen Erwerber ein Recht zur
vorzeitigen Kindigung des Bestandvertrages zugestanden. Entscheidende Bedeutung im
Streitfall kAme mithin entgegen der Argumentation der Betriebspriifung nicht der

Einverleibung/Eintragung des Bestandsrechtes zu, sondern der grundbicherlichen
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Ersichtlichmachung der Vorauszahlung des Bestandzinses gemaR § 102 ABGB. Auch dessen
Voraussetzung in Satz 2 waren hier aber ebenfalls nicht gegeben, sodass die Aufkiindigung
des einschlagigen Bestandsvertrages durch den potenziellen Erwerber gemal 8§ 1116 ABGB
iVm. 8 560 ZPO Platz gegriffen hatte. Den Verlust des auf lange Sicht ausgerichteten
Bestandsrechtes und die damit gleichzeitig verbundene auRerst fragwirdige Durchsetzbarkeit
von Entschadigungsanspriichen habe es bereits im Vorfeld auszuschlieen gegolten. Der
Hinweis, dass bereits im Jahre 1994 Mietvorauszahlungen geleistet worden seien, sei nicht
recht verstandlich. Solche Mietvorauszahlungen seien zwar tatsachlich erfolgt, sie waren als
solche aber durch den zu Grunde liegenden Mietvertrag und aller einschlagigen weiteren
schriftlichen Vereinbarungen, die Gegenstand insbesondere der ebenfalls erorterten
Berufungssache J H seien, hinreichend deutlich dokumentiert. Eine zuséatzlich entsprechende
Vereinbarung ware insoweit tUberflissig. Die schliel3lich eingewendete mangelnde
Schriftlichkeit sei darauf zurtickzufuhren, dass sich J H im relevanten Zeitraum in
Untersuchungshaft befunden hétte. Eine schriftliche Fixierung der Vereinbarung erweise sich
anlasslich des entsprechenden Besuches in der Haftanstalt als unmdglich. Deshalb sei die
Vereinbarung, dass die gegenstandliche Zahlung an die Bank ausdrucklich unter der
Voraussetzung der Anerkennung als Mietvorauszahlung erfolgen wirde, mit Herrn J H
mindlich getroffen worden, die Zahlung sei erst sodann geleistet worden. Konkrete
schriftliche Unterlagen Uber dieses ausdriickliche Ubereinkommen wiirden also nicht
existieren, sehr wohl sei die gegensténdliche Zahlung aber folgerichtig in der Bilanz zum

31. Dezember 2001 als Mietvorauszahlung ausgewiesen worden. Die Bw. hatte sich bereits
mit Schreiben vom 09. August 2004 diesbeziiglich ausdrticklich auf das Zeugnis von Herrn J H
berufen. Darliber hinaus ergebe sich die Richtigkeit auch daraus, dass der damalige weitere
Geschéftsfihrer der Bw, FV, unter Hinweis auf die oa. Rechtslage und gleichzeitige
Berticksichtigung der Tatsache, dass J H selbst zur Einlésung der Pfandrecht der Bank und
schlussendlich Verhinderung der Zwangsversteigerung finanziell nicht in der Lage waére, die
ausdriickliche Anerkennung der vorgesehenen Zahlung an die Bank als Mietvorauszahlung fir
zwingend erforderlich gehalten habe und auf Abschluss der entsprechenden ausdrticklichen
Vereinbarung mit J H eben Vorleistung der Zahlung mit Nachdruck gedrangt habe. Insoweit
werde die Vernehmung des FV als Zeugen beantragt, der ebenfalls die Richtigkeit die im
Anschluss an die vorerwédhnte Vereinbarung erfolgte Zahlung von insgesamt

9.307.727,95 ATS bestatigen kbnne.

Am 27. Juli 2005 wurde der Bw. die Berechung der Umsatzsteuer, Kapitalertragsteuer,
Gewinnermittlung samt Korperschaftssteuer auf Basis der Ergebnisse des
Erdrterungsgespraches vom 21. Juni 2005 zu Kenntnisnahme Ubermittelt. Mit Schriftsatz vom

08. August 2005 wurde seitens der Bw. bekannt gegeben, dass die Beilagen fur die
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Berufungsentscheidung tberprift worden seien. Sie wirden mit dem Beratungsergebnis
Ubereinstimmen. Die Einbringung eines Rechtsmittels gegen die Nichtanerkennung des
Betrages von 9.307.727,95 ATS wirde davon unberthrt bleiben. Mit Bescheid vom

16. August 2005 wurde die entsprechende Berufungsvorentscheidung erlassen.

Mit Schriftsatz vom 19. September 2005 wurde gegen die Berufungsvorentscheidung
betreffend Umsatzsteuer 2001 Vorlageantrag eingebracht. Der angefochtene Bescheid (BVE)
sei aus mehreren Grinden rechtsfehlerhaft und daher unhaltbar. Die Zahlungen, die von der
Bw. fUr die Abldse eines grundbuicherlichen Pfandrechtes (9.307.727,95 ATS) geleistet worden
seien, seien als Mietvorauszahlung zu qualifizieren. Deshalb sei auch der daraus im Rahmen
der Umsatzsteuervoranmeldung Juni 2002 geltend gemachte Vorsteuerabzug in Héhe von
1.551.288,00 S unter Bezugnahme auf 8 12 Abs. 1 Z 1 2 Satz Umsatzsteuergesetz zu
gewdahren. Das Finanzamt stiitze seine anders lautende Meinung auf die fehlende
Fremdublichkeit wegen Fehlens entsprechender schriftlicher Vereinbarungen und
Sicherstellungen. Diese Ansicht sei inhaltlich rechtswidrig. Sie stehe in krassem Widerspruch
zu dem bisherigen schlissigen einschldgigen Vorbringen unter Ziffer 2 der
Berufungsbegriindung, mit dem sich die Behdrde insbesondere gar nicht konkret und in
nachvollziehbarer Weise auseinandergesetzt habe. Erwdgungen, aus welchen Grinden die
Fremdublichkeit fehlen sollte, seien hier ebenso wenig ersichtlich. An dieser Tatsachen- und
Rechtslage habe sich Ubrigens auch durch das Erdrterungsgesprach vom 21. Juni 2005 nichts
geandert. Insoweit hatte die Bw. mit Schreiben vom 12. Juli 2005 an den Unabh&ngigen
Finanzsenat fristgemal} zu den relevanten Fakten dezidiert Stellung genommen. Damit habe
sich das Finanzamt nicht auseinander gesetzt. Auch dieser Begrindungsmangel fihre zur
inhaltlichen Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides. Weiters sei die Vernehmung der
Zeugen J H und FV beantragt worden. Die Aufnahme dieser Beweise sei ohne Angabe von
irgendwelchen Griinden ganz einfach unterlassen worden. Auch im Erdrterungsgesprach vom
21. Juni 2005 sei die Entscheidungserheblichkeit der Frage, ob die Parteien bereits vor der
Zahlung die Anrechnung als Mietvorauszahlung ausdrtcklich vereinbart hatten, eindeutig zum
Ausdruck gekommen. Eben genau diese relevante Tatsache sollte von den genannten Zeugen
bestatigt werden. Im Ubrigen werde die Anberaumung einer miindlichen Verhandlung
entsprechend § 294 Abs. 1 BAO und daruber hinaus die Berufungsentscheidung durch den

zustandigen Berufungssenat beantragt.
Mit Schreiben vom 12. Juni 2009 erging folgender Ergdnzungsvorhalt an die Bw:

»Im gegensténdlichen Verfahren betreffend Umsatzsteuer 2001 der BW st nach Erlassung einer

Berufungsvorentscheidung durch die Abgabenbehdrde erster Instanz nur mehr entscheidungsrelevant, welchen
Charakter die Entrichtung des Betrages in Hohe von 9,307.727,95 ATS hat. Unstrittig ist, dass die
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Berufungswerberin diesen Betrag an die Bank Austria Credit Anstalt im Namen des Vermieters, Herrn J H, fiir die
Abldse eines grundblicherlich eingetragenen Pfandrechtes geleistet hat.

Nach dem bisherigen Vorbringen liegt lber diesen Vorgang keine schriftliche Vereinbarung vor. Soweit
diesbeziiglich mindliche Absprachen getatigt wurden, mégen folgende Fragen einer schriftlichen Beantwortung
zugefiihrt werden:

Ist der Vermieter, Herr J H, im Fall einer vorzeitigen Aufidsung des Mietvertrages zur Riickzahlung des noch nicht
verbrauchten Teiles der Mietvorauszahlungen verpfiichtet? Welche Regelung gibt es fiir den Fall, dass die
Vermieterin den Mietvertrag frihzeitig kiindigt?

Gab es diesbeziiglich differenzierte Vereinbarungen von welcher Seite (Mieterin oder Vermieter) das Mietverhaltnis
geldst werden kann?

War geregelt, in welcher Form eine allféllige Rickzahlung laut Punkt 1 zu erfolgen hat (insb.
Rlickzahlungsmodalitdt, Héhe und Falligkeit der Raten, Hohe der Zinsen, Folgen bei Sdumigkeit)?

Im Rahmen der Berufungsvorentscheidung vom 16. August 2005 wurden die Mieterinvestitionen als
Mietvorauszahlungen gewertet. Welchen Zeitraum betreffen diese Mietvorauszahlungen? Welchen Zeitraum wiirde

der Betrag von 9,307.727,95 ATS betreffen, wenn es sich ebenfalls um eine Mietvorauszahlung handeln wiirde?

Mit Schriftsatz vom 13. August 2009 wurde hierzu erganzend bekannt gegeben, dass es auller
der Regelung in Ziffer 2. der Vereinbarung vom 10. April 1995 keine ausdrickliche Regelung
geben wirde. Abgesehen von der Regelung in Ziffer Il. des Mietvertrages vom 19. Dezember
1989 und dem Kundigungsverzicht der Vermieterin im dortigen zweiten Absatz der Ziffer I1I.
gabe er keine differenzierte Vereinbarung. Riickzahlungsmodalitaten seien nicht gesondert
getroffen worden. Fir die seinerzeitige mindliche Absprache mit Herrn J H wiirde die
Regelung in der Vereinbarung vom 10. April 1995 gelten. Aus einer beiliegenden Tabelle geht
hervor, dass ab dem Jahr 2002 Mietvorauszahlungen fiir insgesamt 22,62 Jahre geleistet

worden seien.

Mit Schreiben vom 12. Juni 2009 wurden seitens des Unabhéngigen Finanzsenates an den

Zeugen FV folgende Fragen gerichtet:

LIhre Einvernahme als Zeuge wurde von der Geschéftsfiihirerin der Firma BW, Frau EP, beantragt. Es geht im

gegensténdlichen Verfahren um die Zahlung in Hohe von 9,307.727,95 ATS der BW im Namen von Herrn J H an
die Bank Austria Credit Anstalt im Jahre 2001.

Sie werden ersucht, die folgenden Fragen als Zeuge (§ 169 BAO) zu beantworten und die angeforderten
Unterlagen vorzulegen.

Wurde Gber diesen Vorgang ein schriftlicher Vertrag aufgesetzt? Gibt es in Ihren Unterlagen Aufzeichnungen lber
diesen Vorgang (Aktenvermerke, Gespréchsnotizen, etc.). Wenn ja, mdgen diese zur Einsichtnahme vorgelegt
werden.

Ist der Vermieter, Herr J H, im Fall einer vorzeitigen Aufidsung des Mietvertrages zur Riickzahlung des noch nicht
verbrauchten Teiles der Mietvorauszahlungen verpfiichtet? Welche Regelung gibt es fiir den Fall, dass die
Vermieterin den Mietvertrag frihzeitig kindigt?

Gab es diesbeziiglich differenzierte Vereinbarungen von welcher Seite (Mieterin oder Vermieter) das Mietverhaltnis
gelost werden kann?

War geregelt, in welcher Form eine allféllige Rickzahlung laut Punkt 1 zu erfolgen hat (insb.
Rlickzahlungsmodalitdt, Héhe und Falligkeit der Raten, Hohe der Zinsen, Folgen bei Sdumigkeit)?

Wurde Ihrem Dafiirhalten nach durch die Zahlung des og. Geldbetrages an die Bank Austria Credit Anstalt Herrn J

H von der Firma BW ein Darlehen gewéhrt?“
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Mit Schriftsatz vom 18. August 2009 gab der Zeuge bekannt, dass Uber den gegenstandlichen
Vorgang kein schriftlicher Vertrag aufgesetzt worden sei. Dass die Zahlung in Hohe von
9,307.727,95 ATS als Mietvorauszahlung erfolgen sollte, sei aber zwischen der Bw. und Herrn
J H ausdrucklich mandlich verbindlich vereinbart worden. Fiur die Bw. sei es damals darum
gegangen, die Ende Mai 2001 unmittelbar bevorstehende Zwangsversteigerung des von ihr
angemieteten Bauhofs, in dessen Gebaude vertragskonform bereits umfangreiche
Investitionen in Form von Mietvorauszahlungen geleistet worden seien, abzuwenden. Wegen
des insoweit bestehenden unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhanges mit dem
Mietverhaltnis sei flur die Bw die Abldse der Pfandrechte nur in Betracht gekommen, wenn der
Vermieter die erforderliche Zahlung vorab als weitere Mietvorauszahlung anerkennen wurde,
was zwischen der Geschaftsflhrerin der Bw, dem Zeugen selbst (er habe als
Mitgeschaftsfihrer der Bw mit Nachdruck auf diese Handhabung gedrangt) und Herrn H auch
verbindlich vereinbart worden ware. Dies sei in der Vollzugsanstalt Josefstadt, Wien,
geschehen, wo Herr H seinerzeit eingesessen sei. Aufgrund der strengen dortigen
Sicherheitsvorkehrungen (Trennung der Gesprachspartner durch eine Glaswand) wére eine
direkte korperliche Kontaktaufnahme und somit eine schriftliche Fixierung der Vereinbarung
unmoglich gewesen.

Die Geschaftsfihrerin der Bw. habe dem Zeugen nach dem erwéahnten Besuch die mindlich
getroffene Vereinbarung ausdricklich bestéatigt, worauf sodann die Ablésezahlungen erfolgt
seien und das anhangige Zwangsversteigerungsverfahren schlielich eingestellt worden sei.
Nach seiner Entlassung habe Herr H dem Zeugen gegeniber ebenfalls nachdricklich
versichert, dass die einschlagige Vereinbarung wie oben dargelegt verbindlich getroffen
worden sei.

Die Riickerstattungs-Verpflichtung bestehe fir den Fall der vorzeitigen Beendigung des
Mietverhéltnisses. Sie sei im letzten Absatz von Ziffer 2 der Vereinbarung vom 10. April 1995
ausdricklich als wesentliches Begriffsmerkmal der Mietvorauszahlung festgehalten worden.
Nach den Vorstellungen der beteiligten Parteien habe es sich hier um eine generell giiltige
Regelung gehandelt.

Uber die in Ziffer Il. des Mietvertrages getroffene grundsétzliche Regelung hinaus —
eingeschrankt allerdings durch den Verzicht der Vermieter auf die Austibung ihres
vertraglichen Kundigungsrechtes im dortigen zweiten Absatz der Ziffer 111. — habe es keine
differenzierte Vereinbarung gegeben, wobei den Mietparteien die Moglichkeit der fristlosen
Aufkiindigung des Vertragsverhdaltnisses unter den entsprechenden gesetzlichen
Voraussetzungen offen stehen wirde.

Rickzahlungsmodalitaten seien nicht getroffen worden. Die Geschéftsfiihrung der Bw. habe

dazu keine Veranlassung gesehen. Es habe sich nach dem Ubereinstimmenden Willen der
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beteiligten Parteien um eine Mietvorauszahlung gehandelt, die der grundsatzlichen
Ruckerstattungs-Regelung im letzten Absatz von Ziffer Il. der Vereinbarung vom 10. April
1995 unterlegen wiirde und im Eintrittsfall nach den allgemein geltenden zivilrechtlichen
Bestimmungen vollzogen worden waére.

Die Gewahrung eines Darlehens sei hach Ansicht des Zeugen véllig auszuschlieBen. Eine
andere zivilrechtliche Gestaltung aulier einer Mietvorauszahlung sei von der Geschéaftsfiihrerin
der Bw. und dem Zeugen nie auch nur andeutungsweise in Erwagung gezogen worden und

habe auch fiir Herrn H in keinem Zeitpunkt zur Diskussion gestanden.

Mit Schriftsatz vom 24. August 2009 wurden der Abgabenbehérde erster Instanz die

bisherigen Ermittlungsergebnisse zur Kenntnis gebracht.

Mit Schreiben vom 12. Oktober 2009 wurde von dieser dazu im Wesentlichen Folgendes
bekannt gegeben: Es erscheine zweifelhaft, ob der Zeuge glaubwuirdig sei. Nach Amtskenntnis
wurden in Deutschland Verurteilungen vorliegen, diesbeziigliche Unterlagen wirden nicht
vorliegen. Es sei vollig unverstandlich, dass Uber die mindliche Vereinbarung kein
Aktenvermerk angefertigt worden sei. Laut Auskunft der Justizanstalt Josefstadt konnten
schriftliche Vereinbarungen tatsachlich nicht so einfach gefertigt werden. Eine Vereinbarung
héatte aber dem Anstaltsleiter zur Kontrolle vorgelegt und dann wéhrend eines Besuches
unterfertigt werden kénnen. AuBerdem wére die Ubermittlung einer schriftlichen Vereinbarung
im Postweg zur Unterfertigung méglich gewesen. Darlber hinaus hatte Herr J H einen
GroRteil der Inhaftierung in der Abteilung F/4 im Krankenhaus der Barmherzigen Bruder
abgesessen. Dort gébe es fur Besucher keine Einschrankungen beziglich der Unterfertigung
von Schriftstiicken.

Laut Zeugenaussage sei die Vereinbarung, dass der Betrag von 9,307.727,95 ATS als
Mietvorauszahlung gelten solle, im Jahr 2001 getroffen worden. Weder in der
Umsatzsteuererklarung von Herrn J H, eingebracht am 3. April 2002, noch in den
Umsatzsteuervoranmeldungen der Bw sei die Zahlung als Mietvorauszahlung behandelt
worden. Dies wirde bestatigen, dass eine solche Mietvorauszahlungsvereinbarung zu diesem
frihen Zeitpunkt noch gar nicht getroffen worden wére. Der Zeitpunkt der
Rechnungsverbuchung kdnne mangels Eingabe- oder Erfassungsprotokoll nicht kontrolliert
werden. Die Ansicht, die Investitionen und die Zahlungen als Mietvorauszahlungen zu
behandeln, sei viel spater geboren worden. Dies ergebe sich auch aus der spateren
Einreichung der berichtigten Erklarungen (30. September 2002) von J H.

Als Vereinbarungen Uber die Zahlung seien immer der Mietvertrag vom 19. Dezember 1989
und die Vereinbarung vom 10. April 1995 ins Treffen gefiihrt worden. Beide Vereinbarungen
wirden in keinster Weise Zahlungsibernahmen betreffen. Der Mietvertrag kénne fur die

Beurteilung der Zahlung an die Bank nicht herangezogen werden und die Vereinbarung aus
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1995 fuhre nur an, dass die Mieterin Investitionen zu tatigen habe, zu denen die vom
Vermieter beauftragt werde. Uber die Ubernahme und Verrechnungsmodalitat von Zahlungen
werde in beiden Vereinbarungen nicht gesprochen.

Zusammenfassend werde darauf hingewiesen, dass es nur Indizien und Beweise gebe, dass
die Mietvorauszahlungen nicht beabsichtigt gewesen wéren. Vielmehr liege eine Ubernahme
von Zahlungen einer Firma fiir die andere Firma vor. Eine Mietvorauszahlung wirde auch
einer konkreten Gegenverrechnungsvereinbarung bedirfen. Eine solche wirde es nicht
geben. Auch sei nur der Halftebetrag der Miete als Mietvorauszahlung gegengerechnet

worden.

Die Stellungnahme der Abgabenbehérde erster Instanz wurde der Bw. mit Schreiben vom 22.

Oktober 2009 zur Kenntnis gebracht.

In seinem eigenen Berufungsverfahren legte der Vermieter, Herr Johann H, am 4. Dezember
2009 einen erganzenden Schriftsatz vor. Soweit flr das gegenstandliche Verfahren von
Relevanz flihrte er darin aus, dass die Aussage der Zeugen FV den Tatsachen entsprechen
wurden. Dass die strittige Vereinbarung der Behandlung der Zahlung an die Bank als
Mietvorauszahlung unbedingte Voraussetzung fiir eben diese Zahlung gewesen sei, dirfte
vom Zeugen FV, bestatigt durch die Aussage der Zeugin EP, nachvollziehbar dargelegt worden
sein. Zutreffend sei, dass er selbst zum Zeitpunkt der einschléagigen Vereinbarung in der
Justizanstalt Josefstadt — und nicht im Krankenhaus der Barmherzigen Briider - gewesen sei.
Unter welchen Voraussetzungen diesfalls aber Unterfertigungen von Vereinbarungen méglich
gewesen waren, haben weder er noch Frau EP gewusst. Jedenfalls sei die Geschaftsfiihrerin
der Mieterin unter erheblichem Zeitdruck gestanden, weil bereits am 20. April 2001 vom BG B
die Tagsatzung zur Feststellung der Versteigerungsbedingungen anberaumt worden sei. Herr
J H habe die Zahlung an die Bank erst in berichtigten Erklarungen als Mietvorauszahlung
behandelt, weil Unklarheiten dartber bestanden hatten, zu welchem Zeitpunkt die
Mieterinvestitionen und die Zahlungen an die Bank ihm zuzuordnen seien. Diese Frage sei bis
dahin mit der steuerlichen Beratung nicht direkt ausdrucklich angesprochen und abgeklart
worden. Unmittelbar nach Pfingsten 2002 habe er sich deshalb an den deutschen
Steuerberater des Konzerns gewandt. Nach der Bestatigung dessen Beurteilung durch den
Osterreichischen Steuerberater habe er im Juni 2002 die entsprechende Rechnungen Uber die
Mietvorauszahlungen an die Mieterin gestellt und nach entsprechender Uberarbeitung am 30.

September 2009 die einschlagigen berichtigten Erklarungen beim Finanzamt eingereicht.

In der am 10. Dezember 2009 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde seitens
der Vertreterin der Bw. erganzend ausgefuihrt, dass sie den Vermieter in der Justizanstalt

Wien-Josefstadt einmal wochentlich mit einem seiner S6hne besucht habe. FV sei nie mit
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gewesen. Er habe sie jedoch darauf aufmerksam gemacht, dass die Bw. nur zahlen kénne,
wenn der Betrag als Mietvorauszahlung gewertet werde. Dies sei Grundvoraussetzung fir die
Zahlung gewesen. Ein direkter Kontakt mit dem Vermieter sei nicht mdglich gewesen, eine
Glasscheibe sei zwischen Besucher und Insassen. Die Vertreterin der Bw. legte
Bescheinigungen in Kopie vor, aus denen hervorgeht, wann der Vermieter in Haft war, wann
die Besuchszeiten waren sowie die Versteigerungsedikte und Aufforderungen zur Anmeldung
des Bezirksgerichtes B vom 10. April 2001 und vom 20. Juni 2001. Es seien bereits vor dem
nun strittigen Zeitraum Mietvorauszahlungen geleistet worden, zB. im Jahr 1994. Weiters sei
auszufihren, dass die Bank mit dem Vermieter nie eine Einigung erzielt hatte, die Bank habe
mit ihm nicht verhandelt. Die Bank habe die ganze Verbindlichkeit gewollt und wére zu einem
Kompromiss mit dem Vermieter nie bereit gewesen. Die offene Verbindlichkeit habe tiber 100
Mio. ATS betragen. Die Vertreterin der Bw. halte 50 % der Anteile an der Bw. treuhéandig fr
ihre Kinder. Der Vermieter sei ebenfalls zu 50 % beteiligt. Seine Anteile halte seine Schwester
treuhandig fur ihn.

Seitens des steuerlichen Vertreters der Bw. wurde erganzend vorgebracht, dass der Vermieter
zwar seine Berufung zuriickgezogen habe, dies wiirde aber nicht bedeuten, dass er von seiner
Rechtsmeinung abgehen wirde. In der schriftlichen Stellungnahme des Vermieters von
Anfang Dezember 2009 werde bestatigt, dass bereits vor dem Zahlungsfluss vereinbart
gewesen sei, dass die Zahlung als Mietvorauszahlung zu werten sei. Der Zeuge FV habe in
seiner Stellungnahme vom 18. August 2009 dargelegt, dass die Mieterin beflirchten haben
missen, dass es im Fall einer Zwangsversteigerung zu einer Beendigung des Mietverhaltnisses
kommen und die Vermieterin ihre Geschéaftsgrundlage verlieren wirde. Unmittelbar vor der
Zwangsversteigerung, die fir Ende Mai 2001 anberaumt gewesen sei, sei zwischen Vertreterin
der Mieterin und Mieter die Vereinbarung betreffend Mietvorauszahlung getroffen worden.
Vom Vermieter werde bestatigt, dass der Zeuge seine Stellungnahme korrekt abgegeben
habe. Es sei sehr wohl im Interesse der Bw. gewesen, mit dem Vermieter das Einverstéandnis
dahingehend zu erreichen, dass die 9,3 Mio. ATS zur Verhinderung der Zwangsversteigerung
als Mietvorauszahlung zu werten seien. Es sei auch auf den wirtschaftlichen Hintergrund zu
verweisen. Laut Mietvertrag wirde namlich Kiindigungsschutz fir jenen Zeitraum bestehen,
fur den Mietvorauszahlungen geleistet worden seien. Somit habe die Bw. als Absicherung der
Geschéftsgrundlage Kindigungsschutz erreicht. Es wéare daher widersinnig gewesen ein
Darlehen zu vereinbaren. Nach Ansicht des steuerlichen Vertreters der Bw. diirfte der
Vermieter natirlich ein Interesse daran gehabt hatte, die Zahlung als Darlehen zu behandeln,
weil es dann bei ihm keine einkommensteuerrechtliche Wirkung zeigen wirde. Er habe
offensichtlich erst spéater erkannt, dass eine Mietvorauszahlung bei ihm im Jahr des Zuflusses

ertragsteuerlich natirlich zu Konsequenzen fihren wiirde. Das habe wohl zur Abgabe der
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berichtigten Erklarungen gefiihrt. Dies habe jedoch im gegenstandlichen Verfahren keine
Relevanz, die Bw. habe nie berichtigte Erklarungen abgegeben. Aufgrund einer
umsatzsteuerkonformen Rechnung vom Vermieter habe die Bw. in einer Voranmeldung im
Jahr 2002 den Vorsteuerabzug geltend gemacht. Im handelsrechtlichen Jahresabschluss 2001
stehe eindeutig, dass diese Zahlung von 9,3 Mio. ATS eine Mietvorauszahlung an Herrn J H
sei. Die Bw. habe die Steuererklarungen selbst im Haus erstellt, genauso wie Herr H. Beide
Steuererklarungen habe der Buchhalter gemacht. Die Verbindlichkeiten der Bw. gegeniber
dem Vermieter waren damals noch nicht fallig gewesen. Der Vermieter habe das an die
Mieterin gewahrte eigenkapitalersetzende Darlehen durch ausdriickliche Erklarung, die schon
vorher schriftlich abgegeben worden sei, als nicht féllig erklart. Es habe daher im strittigen
Zeitpunkt keine Zahlungsverpflichtung der Bw. an den Vermieter gegeben.

Seitens der Abgabenbehotrde erster Instanz wurde im Rahmen der mindlichen Verhandlung
erganzend darauf hingewiesen, dass es notwendig gewesen ware, dass der Vermieter von der
Bw. seine Verbindlichkeit eingefordert hatte, die hoher gewesen sei als sdmtliche
Mietvorauszahlungen zusammen. Ware der Vermieter im Verhéltnis zur Bw. fremd, héatte er
das Geld schon langst fallig gestellt. Es sei auch nicht nachvollziehbar, warum die Bw. nie
darauf gedrangt habe, eine entsprechende Rechnung zu erhalten, um die Vorsteuerbetrage
aus den Mietvorauszahlungen in Abzug bringen zu kénnen. Diese Rechnung habe es erst im

Nachhinein im Jahr 2002 gegeben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im gegenstandlichen Verfahren betreffend Umsatzsteuer 2001 ist nach Erlassung einer
Berufungsvorentscheidung durch die Abgabenbehotrde erster Instanz nur mehr
entscheidungsrelevant, welchen rechtlichen Charakter die Entrichtung des Betrages in Hohe
von 9,307.727,95 ATS hat. Unstrittig ist, dass die Bw. diesen Betrag an die Bank im Namen
des Vermieters, Herrn J H, fiir die Ablése eines grundbiicherlich eingetragenen Pfandrechtes
geleistet hat. Nach Ansicht der Bw. handelt es sich dabei um eine Mietvorauszahlung, die die
Bw. zum Vorsteuerabzug berechtigen wiirde. Der Vermieter sieht in der Entrichtung des
Betrages ebenfalls eine Mietvorauszahlung. Nach Ansicht der Abgabenbehdrde erster Instanz
handelt es sich aufgrund der mangelnden Fremdublichkeit um ein Darlehen.

Die in diesem Zusammenhang relevanten Bestimmungen des Mietvertrages vom 19.
Dezember 1989 lauten:

»11. Das Mietverhdltnis beginnt am 01.01.1990 und wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

Es kann von beiden Vertragsteilen unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von sechs Monaten
zum Ende eines jeden Kalenderjahres aufgekiindigt werden.

I11. Der Mietzins betragt monatlich S 100.000,-- (in Worten: einhunderttausend Schilling)
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zuzuglich der gesetzlichen Umsatzsteuer in der jeweils gesetzlich vorgeschriebenen Hohe.
Daruber hinaus hat die Mieterin sdmtliche anfallende Betriebskosten im Sinne der
mietrechtlichen Vorschriften zu bezahlen. Die Vermieterin raumt der Mieterin das Recht ein,
Vorauszahlungen auf den Mietzins zu leisten. Die Vermieterin verzichtet fir die Dauer jenes
Zeitraumes, flr den die Mieterin Vorauszahlungen leistet, auf die Ausiibung ihres
vertraglichen Kiindigungsrechtes. Macht die Mieterin von dem ihr eingerdumten Recht,
Vorauszahlungen auf den Mietzins zu leisten, Gebrauch, so entfallen fir den Zeitraum, fur den
die Vorauszahlungen geleistet worden sind, die Abséatze 2) und 3) der nachfolgenden Ziffer IV

dieses Vertrages.“

Die Absatze 2) und 3) der Ziffer IV lauten:

~Der Mietzins ist nach dem Willen der Vertragsteile wertgesichert am Index der
Verbraucherpreise 86 Basis 1986 = 100. Er verandert sich im selben Ausmald wie die
Indexzahl, wobei jedoch Schwankungen unter 5 % nicht zu berlcksichtigen sind.
Uberschreitet die Schwankung diese Toleranzgrenze, dann ist die gesamte Veranderung zu
bericksichtigen und bildet die erste aul3erhalb der Toleranzgrenze liegende Indexzahl die
Basis fur die Berechnung der nachsten Veranderung.

Veranderungen kdnnen nur fir die Zukunft begehrt werden und zwar ab dem nachsten

Monatsersten, welcher auf das Anderungsbegehren folgt.*
Die Vereinbarung zwischen der Bw. und dem Vermieter vom 10. April 1995 lautet:

»1. Zunachst wird einvernehmlich festgehalten, dass die Mieterin die im gegenstandlichen
Vertrag vereinbarte Miete bereits bis einschlielllich 31. Dezember 1997 in voraus bezahlt hat.
Des weiteren werden auf den Vermieter demnéachst voraussichtlich ganz erhebliche finanzielle
Aufwendungen zu kommen, und zwar u.a. im Hinblick auf seine Ansuchen vom 18. August
1993 sowie 13. Oktober 1994 um Erteilung der Baubewilligung konkreter Bauvorhaben an das
Stadtamt B.

2. In Anbetracht dieser Situation verpflichtet sich die Mieterin auf entsprechendes Verlangen
des Vermieters hiermit ausdriicklich und unwiderruflich, im Rahmen ihrer wirtschaftlichen
Mdglichkeiten diejenigen mit dem Vermieter im einzelnen mindlich abzustimmenden
Investitionen vorzunehmen, die zur Erhaltung bzw. Erhéhung des Wertes aller Objekte, die
von der Rechtsvorgangerin des Vermieters mit Mietvertrag vom 19.12.1989 (dessen
einschlagigen Bestimmungen insoweit also eine einvernehmliche Abanderung erfahren) der
Mieterin in Bestand gegeben worden sind.

Insoweit wird zwischen den Parteien aulRerdem einvernehmlich klargestellt, dass bei
Beendigung des gegenstandlichen Mietverhaltnisses — gleich welcher Art — ein Anspruch der

Mieterin gegentber dem Vermieter auf Rickerstattung aller von ihr in die gegensténdlichen
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Bestandobjekte getatigten Investitionen besteht, und zwar in voller Hohe desjenigen
restlichen Geldbetrages, der im Beendigungszeitraum nach der vereinbarten laufenden
Verrechnung mit der Miete noch nicht verbraucht ist, zuztglich bankiblicher Zinsen ab dem

Zeitpunkt der Vornahme der jeweiligen Investition.”

Gemal § 19 Abs. 1 EStG 1988 gelten Einnahmen als in jenem Kalenderjahr bezogen, in dem
sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind. Ausgaben sind gemaR § 19 Abs. 2 EStG 1988 flr

das Kalenderjahr abzusetzen, in dem sie geleistet worden sind.

§ 12 UStG 1994 regelt den Vorsteuerabzug. GemaR Absatz 1 Ziffer 1 leg. cit. kann der
Unternehmer die von anderen Unternehmern in einer Rechnung an ihn gesondert
ausgewiesene Steuer fur Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland fir sein
Unternehmen ausgefuihrt worden sind, abziehen. Soweit der gesonderte Steuerbetrag auf eine
Zahlung vor Ausfihrung dieser Umsatze entféllt, ist er bereits abziehbar, wenn die Rechnung

vorliegt und die Zahlung geleistet worden ist.

Die Abgrenzung zwischen Mietvorauszahlungen und Darlehen bereitet in der Praxis haufig
Schwierigkeiten. In beiden Fallen besteht namlich die Verpflichtung des Vermieters, bei
vorzeitiger Auflésung des Mietverhaltnisses den noch nicht mit der Miete gegenverrechneten
Teil der Zahlung des Mieters zurtickzuerstatten. Wahrend diese Verpflichtung im Fall einer
Darlehensgewahrung jedoch in jedem Fall (unabhéngig vom Weiterbestand des
Mietverhaltnisses) vorgesehen sein muss, kann eine Mietvorauszahlung auch dann vorliegen,
wenn fur den Mieter fur den Fall, dass er das Mietverhéltnis vor Ablauf einer bestimmten
vereinbarten Dauer einseitig durch Kiindigung l6st, kein Rickerstattungsanspruch besteht.
Ebenso liegt eine Mietvorauszahlung und kein Darlehen vor, wenn fir den Fall der vorzeitigen
Losung des Mietverhaltnisses deswegen keine Rickzahlungsvereinbarung getroffen wurde,
weil der Vermieter fir die Verrechnungszeit auf die Kiindigung verzichtet und der Mieter eine
vorzeitige Vertragsauflosung im Hinblick auf die beabsichtigte betriebliche Nutzung des
Bestandsobjektes nicht in Erwdgung zog. Ein Darlehen des Mieters an den Vermieter
(steuerlich weder eine Einnahme des Vermieters noch eine Ausgabe beim Mieter) setzt die
Verpflichtung zur Riickzahlung ohne Ricksicht auf den weiteren Bestand des Mietverhaltnisses
voraus (vgl. Quantschnigg/Schuch, EStG 1988, § 19 TZ 24).

Nach Doralt (EStG 10. Lieferung 8 19, TZ 14) sind Mietvorauszahlungen nach den allgemeinen
Grundséatzen zu beurteilen. Sie sind unabhangig von der Falligkeit zugeflossen, wenn der
Empfanger Gber sie verfligen kann, es sei denn, die Zahlung hat eindeutig
Darlehenscharakter. Die Beurteilung einer Mietzinsvorauszahlung als Darlehen setzt eine vom
Fortbestand des Mietverhaltnisses losgeloste Riuckzahlungsverpflichtung mit vereinbarter

Laufzeit, Riickzahlungsmodalitat und Verzinsung des Darlehens voraus. Unter diesen
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Voraussetzungen steht eine Aufrechnung der Darlehenszahlungen mit den Mietzinszahlungen

einer Beurteilung als Darlehen nicht entgegen.

Nach nunmehr gangiger hochstgerichtlicher Judikatur gelten Mietvorauszahlungen
grundsatzlich im Zeitpunkt der Zahlung (in voller Hohe) als zugeflossen. Kommt es — etwa
wegen vorzeitiger Vertragsauflésung — zur Riickzahlung, dann liegen Werbungskosten oder

Betriebsausgaben vor.

Insbesondere in seinem Erkenntnis vom 10. Oktober 1996, 94/15/0121, hat der VwWGH klar
zum Ausdruck gebracht, dass die Beurteilung eines Vertrages als Darlehen eine vom
Fortbestand des Mietverhaltnisses losgeltste Riickzahlungsverpflichtung mit vereinbarter
Laufzeit, Ruckzahlungsmodalitat und Verzinsung des Darlehens voraussetzt. Eine Verknipfung
mit dem Mietvertrag wirde nur insofern einer Beurteilung als Darlehen nicht entgegenstehen,
als es sich dabei um eine dem wirtschaftlichen Gehalt beider Vereinbarungen (Mietvertrag und
Darlehensvertrag) entsprechende Aufrechnung der Darlehensriickzahlungen mit den
Mietzinszahlungen handeln wirde. Der VWGH behandelte die Mietvorauszahlung, die im
damaligen Entscheidungsfall bei vorzeitiger Vertragsauflosung zuriickzuzahlen war, bereits mit

der Zahlung als zugeflossen.

Ebenso hat der VWGH im Erkenntnis vom 29. Janner 1991, 91/14/0008, unter Hinweis auf die
fur ein Darlehen sprechenden Literatur die fur ein Darlehen sprechenden Umstande — namlich
eine eindeutige Vereinbarung Uber die Laufzeit bzw. Hohe und Falligkeit von Tilgungsraten
sowie Uber die Verzinsung — dargelegt. In diesem Sinne hat der Gerichtshof im Erkenntnis
vom 25. Oktober 1994, 94/14/0067, ausgesprochen, dass Darlehensvertrage jedenfalls klare

Kundigungs-, Tilgungs- und Zinszahlungsvereinbarungen enthalten.

Die Endguiltigkeit des Zuflusses ist laut nunmehriger VWGH-Rechtsprechung grundséatzlich kein
geeignetes Kriterium zur Abgrenzung der Vorauszahlung vom Darlehen. Diese Abgrenzung hat
~-aus den Umstéanden® zu erfolgen. Ist der Betrag mit kiinftigen Zahlungen zu verrechnen, ist

im Zweifel ein Vorschuss (bzw. eine Vorauszahlung) anzunehmen.

Die Beurteilung einer Mietvorauszahlung als Darlehen hat in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise eine vom Fortbestand des Mietvertrages losgeldste
Ruckzahlungsverpflichtung mit vereinbarter Laufzeit, Riickzahlungsmodalitaten und
Verzinsung des Darlehens (VWGH vom 23.5.2000, 2000/14/0060). Demgegenuber gilt eine
Mietvorauszahlung auch dann als zugeflossen, wenn die dafiir geschuldete Gegenleistung
noch nicht (im vollen Umfang) erbracht wurde und insoweit bei (teilweisem) Unterbleiben der
Gegenleistung (etwa im Fall der Beendigung des Mietverhéltnisses) ein

Ruckforderungsanspruch gegeben sein kann, dessen Erflllung zu Werbungskosten im Jahr
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der Verausgabung fihren wirde. Mit anderen Worten: Es reicht eine solche mit dem
Fortbestand (bzw. mit der Auflosung) des Mietvertrages verknupfte

Ruckzahlungsverpflichtung nicht aus, um ein Darlehensverhéltnis annehmen zu kénnen.

Mietvorauszahlungen filhren nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur
sofortigen Vereinnahmung. Eine allféllige Riickzahlung wird ertragsteuerlich als
Werbungskosten angesehen. Als Darlehen (= keine Vereinnahmung) kann die Vorauszahlung
nach dieser Rechtsprechung nur betrachtet werden, wenn eine eindeutige Vereinbarung
zwischen den Parteien Uber Laufzeit, Héhe und Falligkeit der Riickzahlungsraten sowie tber
eine Verzinsung vorliegt, wobei die Riickzahlungsverpflichtung losgelst vom Mietverhaltnis
vereinbart sein muss. Diese Auffassung musste konsequenterweise auch fir den Bereich der
Umsatzsteuer im Fall der Istbesteuerung gelten. Allfallige Rickzahlungen waren dann als

Anderung der Bemessungsgrundlage zu behandeln.

Fur den gegenstandlichen Fall bedeuten diese Judikatur- und Literaturmeinungen Folgendes:
An Hand der vorliegenden vertraglichen Gestaltungen ist im ertragsteuerlichen Sinn zu
beurteilen, ob von einer Mietzinsvorauszahlung oder von einem Darlehen auszugehen ist. An
diese Beurteilung knlpft in logischer Folge die umsatzsteuerliche Beurteilung, das heif3t im

vorliegenden Fall konkret die Berechtigung bzw. Nicht-Berechtigung zum Vorsteuerabzug.

Der Mietvertrag vom 19. Dezember 1989 sieht vor, dass die Bw. berechtigt ist,
Vorauszahlungen auf den Mietzins zu leisten. Fir die Dauer des Zeitraumes, fur den die Bw.
Vorauszahlungen leistet, verzichtet der Vermieter auf sein Kindigungsrecht. In Hinblick auf
die von der Bw. getatigten Investitionen im Mietobjekt (vgl. TZ 55 des BP-Berichtes) ist nicht
davon auszugehen, dass sie ihrerseits von ihrem Kiindigungsrecht Anspruch nimmt, da sie das
Objekt offenkundig betrieblich nitzen will. Demnach wird lediglich die Verrechnung der
Vorauszahlung mit den laufenden Mieten geregelt (z.B. keine Indexanpassung flir den
Zeitraum der geleisteten Vorauszahlungen). Eine davon unabhéangige
Ruckzahlungsverpflichtung in Bezug auf ein zugezahltes Darlehen ergibt sich aus den
Ermittlungsergebnissen nicht. Eindeutige Vereinbarungen lber Laufzeit,
Ruckzahlungsmodalitaten (Hohe und Falligkeit der Tilgungsraten), sowie Uber die Verzinsung
(bzw. Nichtverzinsung) sind den vorgelegten Unterlagen nicht zu entnehmen. Die Bw. und der
Vermieter erklaren Ubereinstimmend, dass die Zahlung in H6he von 9,307.027,95 ATS eine
Mietvorauszahlung darstellt. Dasselbe bestatigt auch der Zeuge Friedrich Vogt, der in seiner
schriftlichen Aussage vom 18. August 2009 darlegt, dass es der Bw. darum gegangen sei, die
Ende Mai 2001 unmittelbar bevorstehende Zwangsversteigerung des Mietobjektes
abzuwenden, da bereits vertragskonform umfangreiche Investitionen in Form von

Mietvorauszahlungen geleistet worden seien. Allerdings muss in diesem Zusammenhang
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darauf hingewiesen werden, dass der Zeuge FV beim Gesprach zwischen der Vertreterin der
Bw. und dem Vermieter nicht personlich anwesend war. Er konnte demnach lediglich dariiber
Auskunft erteilen, was ihm die beiden Vertragsparteien nach dem Gesprach erzahlt haben. Als

mittelbarem Zeugen kommt seiner Aussage daher nur eine eingeschrankte Beweiskraft zu.

Die Abgabenbehdrde erster Instanz vertritt die Ansicht, die Zahlung des Betrages in Hohe von
9,307.027,95 ATS stelle ein Darlehen dar, weil J H den Vorgang erst nachtraglich
(ruckwirkend berichtigende Erklarungen) als Mietvorauszahlung behandelt habe. Erst in der
Bilanz zum 31. Dezember 2001, beim Finanzamt eingelangt am 25. Marz 2004, wird unter
dem Punkt ,geleistete Anzahlungen® der Betrag von 576.130,46 € (2000: 0,--) aufgezeigt.
Dort wird festgehalten: “Es handelt sich um eine Mietvorauszahlung an Herrn J H. Die

Vorauszahlung wird jahrlich in Hohe der anfallenden Miete aufgeldst.”

Weiters bringt die Abgabenbehdrde erster Instanz vor, dass eine Mietvorauszahlung in dieser
Hohe ohne schriftliche Vereinbarung fremduniblich sei. Deshalb sei eine
Darlehensvereinbarung anzunehmen. Dem ist insofern zuzustimmen, dass die fehlende
Schriftlichkeit nicht dem Ublichen Verkehr im Geschéftsleben entspricht. Allerdings ist es unter
fremden Geschaftspartnern auch nicht unbedingt Ublich, einen Darlehensvertrag Giber mehr
als 9 Mio. ATS nur mundlich abzuschlieRen bzw. hinsichtlich der Riickzahlungsmodalitaten
keine Regelungen zu treffen. Einer steuerlichen Anerkennung als Darlehen steht unter
Berucksichtigung der von der Judikatur zu Vertragen zwischen nahen Angehdrigen (die
Geschaftsfuhrerin der Bw ist Lebensgeféhrtin des Vermieters, ab April 2002 war einer der
Sohne der Vermieters Geschéftsfihrer der Bw) entwickelten Grundsatze die fehlende
Schriftlichkeit des Vertrages, die fehlende Besicherung des hingegebenen Betrages in
Millionenhéhe, die fehlende Verzinslichkeit, sowie die nicht vorhandenen, jeden Zweifel

ausschlielenden Angaben tber die Hohe und Falligkeit der Tilgungsraten, entgegen.

Der Unabhéngige Finanzsenat konnte der Argumentation der Abgabenbehérde erster Instanz
durchaus Einiges abgewinnen. Warum wurde Uber das Gesprach in der Haftanstalt in Wien im
Jahr 2001 nicht wenigstens ein Aktenvermerk angefertigt? Warum war die Mietvorauszahlung
weder in der entsprechenden Umsatzsteuervoranmeldung des J H noch in dessen
Umsatzsteuerjahreserklarung enthalten? Warum verzichtet die Bw. so lange auf die
Geltendmachung eines erheblichen Vorsteuerbetrages? Warum stellte der Vermieter seine

Forderungen gegenuber der Bw. nicht fallig?

Die Verfahrensergebnisse haben ergeben, dass die Geschaftsgebarung im vorliegenden Fall so
ist, wie sie unter fremden Vertragspartnern tberhaupt nicht vorstellbar wéare. Unter Fremden
wurden weder Mietvorauszahlungen in dieser Hohe geleistet noch wurde ein Darlehen in

dieser Hohe ohne entsprechende Vertragsgestaltung gewahrt werden. Die Bw. verrechnet die

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19

angebliche Mietvorauszahlung nicht in voller Hohe mit der Miete sondern nur teilweise, sodass
sich der Verzicht auf die Ausiibung des Kiindigungsrechtes des Vermieters noch verlangert.
Auch diese Vorgangsweise wurde offensichtlich nicht schriftlich fixiert. Im Gegensatz dazu
wurde in der Vereinbarung vom 10. April 1989 noch vorrangig festgestellt, dass die
vereinbarte Miete bis einschlieflich 31. Dezember 1997 in voraus bezahlt worden sei. Seitens
der Bw. wurde vorgebracht, es sei in ihrem wirtschaftlichen Interesse gelegen, die Zahlung als
Mietvorauszahlung zu qualifizieren, weil dadurch der Kiindigungsschutz verlangert werde.
Dieses Argument geht insofern ins Leere, als der Vermieter selbst zu 50 % an der Bw.
beteiligt ist und die andere Halfte von seiner Lebensgefahrtin treuhandig fur deren Kinder
gehalten werde. Es ist daher ohnehin kaum vorstellbar, dass der Vermieter sein

Kindigungsrecht zum Nachteil der Bw. geltend machen wurde.

Den Ausfiuhrungen der Bw, des Vermieters und des Zeugen FV nach ist die Vertreterin der Bw.
im Jahr 2001 nach Wien gereist, um dort mit dem Vermieter zu vereinbaren, dass an die Bank
im Namen des Vermieters ein Betrag von tber 9 Mio ATS gezahlt werde. Uber diesen Vorgang
existieren keine schriftlichen Vermerke, der Vermieter entrichtet flr den erhaltenen Betrag
keine Umsatzsteuer, die Mieterin macht die Vorsteuer nicht geltend. In Zusammenhang mit
dem Parteienwillen ist darauf hinzuweisen, dass der Vermieter den
berufungsgegenstandlichen Vorgang zunéchst nicht als Mietvorauszahlung qualifizierte. Erst in
seine berichtigten Abgabenerklarungen wurde der empfangene Betrag als Mietvorauszahlung

qualifiziert.

Der Unabhé&ngige Finanzsenat gelangte nach Abwéagung aller Sachverhaltselemente zur
Ansicht, dass es sich dabei um einen familien- bzw. firmeninternen Vorgang (verdeckte
Ausschittung) handelt. Unbestritten ist, dass der Vermieter einen dringenden Geldbedarf
hatte, um die unmittelbar bevorstehende Zwangsversteigerung abzuwenden. Ebenso
unbestritten ist, dass die Bw. den Betrag von 9, 307.727,95 ATS tatséachlich fir den Vermieter
an die Bank bezahlt hat. An der Bw. sind je zu 50 % EP und MD beteiligt. MD ist die
Schwester des Vermieters und hélt die Anteile treuhandig fur ihren Bruder. Daher war mit
diesem Vorgang einerseits dem Vermieter als Gesellschafter geholfen, andererseits der Bw.
weil die Zwangsversteigerung abgewendet werden konnte und das Mietobjekt daher der Bw.
nicht entzogen werden konnte. Konkrete Anhaltspunkte dafir, dass es sich um eine
Mietvorauszahlung handelt, haben sich im umfangreichen Ermittlungsverfahren nicht ergeben.
Unbericksichtigt darf dabei der Umstand nicht bleiben, dass der Vermieter den Vorgang
zunachst nicht als Mietvorauszahlung gewertet hat. Dem Argument der Bw., dass dies mit der
gegenstandlichen Berufung nichts zu tun héatte, konne insofern nicht gefolgt werden, als die
Abgabenerklarungen fur die Bw. als auch fir den Vermieter von derselben Person — dem

Buchhalter Herrn BH — erstellt worden sind. Dass unter diesen Umstanden die Bw. nicht
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wusste, wie der Vermieter den Vorhang steuerlich behandelt, ist nach Uberzeugung des

Senates auszuschliefien.

Die Bw ist in diesem Zusammenhang nicht vorsteuerabzugsberechtigt, der Vermieter muss fur

den Betrag von 9,307.727,95 ATS keine Umsatzsteuer entrichten.

Somit war spruchgemaR zu entscheiden.

Linz, am 11. Janner 2010
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