AuBenstelle Wien
Senat 7

UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/0078-W/02, miterledigt
RV/0079-W/02

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Rudolf Wanke und die
weiteren Mitglieder Hofratin Mag. Eva-Maria Kirchschlager, Bundesinnungsmeister Friedrich
Nagl und Mag. Johannes Denk Uber die Berufung der Bw., vom 6. September 1996 gegen A.
die Bescheide betreffend Verfahrenswiederaufnahme/Umsatzsteuer 1991 bis 1993,
Verfahrenswiederaufnahme/Korperschaftsteuer 1992 bis 1993,
Verfahrenswiederaufnahme/Gewerbesteuer 1992 bis 1993, B. Umsatzsteuer 1991 bis 1993,
Kdrperschaftsteuer 1992 bis 1993, Gewerbesteuer 1992 bis 1993 und C. Haftungs- und
Abgabenbescheid Uber den Priifungszeitraum 1. Oktober 1991 bis 30. September 1993
(Kapitalertragsteuer) des Finanzamtes Scheibbs vom 15. Juli 1996 nach der am 2. April 2009
in 3300 Amstetten, Graben 7, durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

A. Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Verfahrenswiederaufnahme/Umsatz-
steuer 1991 - 1993, Verfahrenswiederaufnahme/Kérperschaftsteuer 1992 - 1993 und
Verfahrenswiederaufnahme/Gewerbesteuer 1992 - 1993 wird gemaB § 256 Abs. 3 Bun-
desabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194, als gegenstandslos erklart.

B. Der Berufung gegen die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 1991 bis 1993, Korper-

schaft- und Gewerbesteuer 1992 bis 1993 wird teilweise Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben in ATS und Euro sind den beilie-
genden Berechnungsblattern und Pkt. IV.11. der Berufungsentscheidung zu entnehmen

und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.
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C. Der Berufung gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid liber den Priifungszeitraum
1. Oktober 1991 bis 30. September 1993 (Kapitalertragsteuer) wird teilweise stattge-

geben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe in ATS und Euro sind Pkt. IV.10.2.
und Pkt. V. der Berufungsentscheidung zu entnehmen und bilden einen Bestandteil die-

ses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine mit Gesellschaftsvertrag vom 17. September 1991 als
Gesellschaft mit beschrankter Haftung (GmbH) errichtete Steuerberatungsgesellschaft, die am

28. November 1991 ins Firmenbuch eingetragen wurde.

Die Bw. ermittelt ihre Gewinne gemaB § 5 EStG 1988; Bilanzstichtag ist der 30. September

des Kalenderjahres.

Gesellschafter der Bw. waren urspriinglich Mag.MSc und Mag.JW. Mit Abtretungsvertrag vom
17. Mai 1993 trat Mag.MSc ihre Geschaftsanteile rickwirkend mit 30. April 1993 an Mag.JW
ab. Mit der Abtretung haben sich die Geschaftsanteile von Mag.JW von 25% auf 51% erhoht.
Mag.JW ist auch Geschaftsfuhrer der Bw. (siehe Firmenbuchauszug).

Im ggstl. Berufungsverfahren hat die Bw. verfahrensleitende Antrége gestellt, hat die Verlet-
zung von Verfahrensvorschriften behauptet und hat die nach einer Betriebspriifung verfiigten
Verfahrenswiederaufnahmen, die nach diesen Verfahrenswiederaufnahmen erlassenen Sach-

bescheide und den Haftungs- und Abgabenbescheid (Kapitalertragsteuer) angefochten.
I. VON DER BW. GESTELLTE ANTRAGE:

Fir den Fall einer nur teilweisen Stattgabe des Berufungsbegehrens hat die Bw. die Vorlage
der Berufung an die FLDWNB als Abgabenbehdrde II. Instanz und die Abhaltung einer mindli-
chen Berufungsverhandlung beantragt; mit der am 31. Janner 2003 im Finanzamt eingelang-
ten Eingabe hat die Bw. den Antrag auf Entscheidung durch einen gesamten Berufungssenat

des Unabhdngigen Finanzsenates gestellt.
II. VON DER BW. BEHAUPTETE VERLETZUNG VON VERFAHRENSVORSCHRIFTEN:

Die Bw. wirft der Abgabenbehdrde 1. Instanz vor, Verfahrensvorschriften dadurch verletzt zu
haben, dass sie Beweisanbote abgelehnt, die im Betriebspriifungsbericht verwendeten Zahlen
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und Fakten vor Verfassung dieses Betriebspriifungsberichtes nicht vorgehalten und die nach

Abschluss der Betriebspriifung erlassenen Bescheide mangelhaft begriindet habe.
II1. VON DER BW. ANGEFOCHTENE VERFAHRENSWIEDERAUFNAHMEN:

In der Berufung (6. September 1996) erklart die Bw., alle nach der Betriebspriifung verfiigten
Verfahrenswiederaufnahmen auch anfechten zu wollen; die Verfahrenswiederaufnahmen be-

treffende Ausfiihrungen sind in der Berufung nicht enthalten.

Das Finanzamt hat keinen Mangelbehebungsauftrag erteilt; den vom Unabhangigen Finanzse-

nat erteilten Mangelbehebungsauftrag (25. Janner 2006) hat die Bw. nicht beantwortet.
1V. VON DER BW. ANGEFOCHTENE SACHBESCHEIDE:

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung hat die Bw. die in den Textziffern 17, 19 - 28 und
31 des Betriebspriifungs(Bp)-Berichtes (26. Juni 1996) getroffenen Sachverhaltsfeststellungen
und die aus diesen Sachverhaltsfeststellungen abgeleiteten Rechtsfolgen, Steuerbemessungs-

grundlagen und Steuerfestsetzungen angefochten.
In den v.a. Textziffern wurden Feststellungen zu folgenden Sachverhalten getroffen:

- Tz 17: Vertragserrichtungskosten

- Tz 19: Mietobjekt Gebaude

- Tz 20: Umsatzsteuer ,Mieterlése und Sachbezug"

- Tz 21: Sachbezugswerte/Lohnversteuerung

- Tz 22: Sanierungs- und Adaptierungskosten ,Dienst- und Mietwohnungen®
- Tz 23: Betriebskostenverrechnung der Liegenschaft

- Tz 24: Reisekostenersatze

- Tz 25: Gewerbeertragszurechnung (§ 7/6 GewStG)

- Tz 26: Sozialversicherungsbeitrage

- Tz 27: Verzinsung Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsflihrer

- Tz 28: Darstellung und Entwicklung Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsfuhrer -
Tz 31: Verdeckte Ausschiittungen/Gesellschafter-Geschaftsfiihrer.

ZU DIESEN STREITPUNKTEN IST AUS DEN VERWALTUNGSAKTEN FESTZUSTELLEN:
IV.1. STREITPUNKT/TZ 17 - VERTRAGSERRICHTUNGSKOSTEN:

Die aus der Errichtung des Abtretungsvertrages vom 18. Mai 1993 stammenden anteiligen
Kosten ATS 3.027,00 plus Umsatzsteuer ATS 257,00 (= Bruttoaufwand ATS 4.284,00) sollen

kein Betriebsaufwand der Bw. sein.
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Der Betriebspriifer rechnet ATS 4.284,00 der Bw. auBerbilanzmaBig und dem Gesellschafter-

Geschaftsfiihrer als verdeckte Ausschittung zu und kiirzt die als Vorsteuer abzugsfahige Um-
satzsteuer um ATS 257,00.

= Feststellungen in der Niederschrift/Schlussbesprechung zu Tz 17 des Bp-

Berichtes:

"Die anteiligen Kosten ATS 4.027,00 + Umsatzsteuer ATS 257,00 = ATS 4.284,00
stellen keinen Betriebsaufwand dar, sind aulBerbilanzmalig dem Gewinn und als

verdeckte Ausschliittung dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer zuzurechnen."

* Aus dem Arbeitsbogen/Betriebspriifung (Arbeitsbogen/Betriebspriifung):

1.) Notizen (Arbeitsbogeny/Betriebspriifung, Seite 35):

--17.08.1993:
Gebdihren fiir den Erwerb von Geschdftsanteilen ATS 1.250,00.

--23.08.1993:

Honorar/Notar: Generalversammlung/Abtretungsvertrag vom 17.05.1993 samt Neben-
geblihren (6.870,00 [V = 770,00]; Konto 7155 (Stempelmarken): ATS 2.250,00, Konto
7700 (Rechts- und Beratungskosten) ATS 3.850,00.

--06.09.1993:
Gebiihr Firmenbuch, Personendnderung, Firma und Satzung, Konto 7160 (sonstige
Gebiihren) ATS 3.960,00.

2.) Kopie/Liste "Generalversammiung (Anderung des Firmenwortlautes)” (Arbeitsbogen,/Be-
triebspriifung, Seite 75):

17.5.93 Niederschrift (Anm.: "fir Solenisierung, wurde aber 1.504,00
spater nachgelassen")

19.8.93 2 Listen 34,00
Ubertrag 1.586,00 360,00

bar 114,00
7.700,00 2.250,00

-50% NL 3.850,00

mit 1 Beurkundung 3.850,00

1 Kopie ... 20% USt 770,00

2.250,00

6.870,00 bez.6.9.93
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3.) Honorarnote/Notar vom 23. August 1993; betrifft folgende Leistungen. Generalversamm-

lung sowie Solennisierung eines Abtretungsvertrages je vom 17.5.1993 samt Nebenarbeiten

(Arbeitsbogeny/Betriebspriifung, Seite 77); abgerechnet werden:

Kosten und Barauslagen (ATS 7.700,00) — 50% Nachlass = ATS 3.850,00 + Umsatzsteuer
(ATS 770,00) + Stempel- und/oder Gerichtskostenmarken (ATS 2.250,00) = ATS 6.870,00.

4.) Zahlungsaufforderung/Firmenbuchgericht (Arbeitsbogen/Betriebspriifung 79); betreffend:

Firmaanderung ATS 820,00, Personenanderung ATS 820,00, Satzungsanderung ATS 820,00
Anmerkung 1 zu TP 10 GGG (handschriftlich beigefligte Anmerkung: "fir Einschaltung in Wr.
Zeitung = Geschétftsfihrerdnderung und Firmaanderung It. Antrag") ATS 1.500,00 = Pau-
schalgebiihr (TP 10 I d 3 GGG): ATS 3.960,00.

5.) Aus dem Abtretungsvertrag (17. Mai 1993):

VIII. ... Die Kosten und Geblihren der Errichtung und Ausfertigung dieses Vertrages sowie die

durch die Abtretung verursachten Steuern und Abgaben tragt die Gesellschaft ...

» Berufungsausfiihrungen:

Erstens sollen die Brutto-Vertragserrichtungskosten (ATS 4.284,00) falsch berechnet worden
sein: ATS 3.027,00 + ATS 257,00 ergeben ATS 3.284,00 und nicht ATS 4.284,00.

Zweitens sollen die Ausgaben fir die Abtretung des Geschaftsanteils die Ausgaben fur die Fir-
menbucheintragung gewesen sein und diese Ausgaben sollen ATS 820,00 betragen haben.

Ausgaben fir die Solennisierung des Abtretungsvertrages sollen nicht angefallen sein. Andere
mit der Anderung des Firmennamens, des Gesellschaftsvertrages und dessen/deren Veréffent-
lichung iZm stehende Ausgaben sollen in einer, dem Finanzamt Uberreichten, Aufstellung ent-

halten sein: Alle v.a. Ausgaben sollen betrieblich veranlasste Ausgaben sein.
» Stellungnahme des Betriebspriifers:

Ein Schreibfehler bei der Berichtsausfertigung wird zugegeben. Der Schatzung des auszuschei-
denden Betrages — 50% der verbuchten Kosten flir die Vertragserrichtung, Gebdihr fur den
Erwerb von Geschaftsanteilen und Gebtihr Firmenbuch "Personendnderung” - soll die Bw.
zugestimmt haben. Auf Arbeitsbogen/Betriebspriifung Seite 389, 401 wird idZ verwiesen.
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»  Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 389, 401:

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung Seite 389 enthdlt die Berechnung: ,, 17.8.93 Gebdihren FA fiir
Gebtihren und Verkehrssteuern (ATS 1.250,00) + 23.8.93 Notar (ATS 6.870,00 brutto, Vor-
steuer ATS 770,00) + 6.9.93 Firmenbuchgebiihr ATS 3.960,00 = ATS 12.080,00" und die An-

merkung, dass eine Kirzung um 50% fiir den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer denkbar sei.

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung Seite 401 enthdlt die Berechnung It. Arbeitsbogen/Betriebs-
prifung 389 und die Anmerkung "Ca 50% der Kosten sind fir die Errichtung des Vertrages fir
die Abtretung der Gesellschaftsanteile anzusetzen. Der Rest betrifft Anderungen des Gesell-
schaftsvertrages.: Gewinnzurechnung und verdeckte Ausschliittung 1992/93 ATS 6.040,00
brutto, Vorsteuerkirzung 1993 ATS 385,00'. Die Worte bzw. Zahlen "brutto ATS 6.040,00'
und "ATS 385,00' sind durchgestrichen und der Satz ,, Gewinnzurechnung und verdeckte Aus-
schiittung 1992/93 netto ATS 4.026,67; Vorsteuerkirzung 1993 ATS 256,67 wird als 2. Satz
hinzugefiigt.

= GegenauBerung der Bw.:

Die Bw. bestatigt, die Aufteilung der Kosten (50%) als betrieblicher Aufwand beantragt zu ha-
ben; sie habe sich jedoch vorbehalten, mit dem Notar Riicksprache liber die tatsachliche Ver-
teilung der angefallenen Kosten zu halten. Bei Erstellung der Aufgliederung (= Arbeitsbogen/
Betriebspriifung 75) habe sich heraus gestellt, dass der betriebliche Anteil der Gesamtaufwen-
dungen einen erheblich héheren Anteil ausmache. Bei der Schlussbesprechung habe die Bw. —
wie spater in der Berufung — begehrt, die Vertragserrichtungskosten nach den tatsachlichen
Anteilsverhaltnissen aufzuteilen; nicht richtig sei deshalb, dass sich die Bw. mit der vorge-

nommenen Aufteilung einverstanden erklart habe.

» Antrag des Finanzamtes/Vorlagebericht:

Das Finanzamt beantragt, dem Berufungsbegehren/Vertragserrichtungskosten stattzugeben.
VL.2. STREITPUNKT/TZ 19 - MIETOBJEKT GEBAUDE:

In Tz 19 A wird der Werdegang der am 17. September 1991 gegriindeten Bw. dargestellt und
festgestellt, dass Mag.MSc mit Abtretungsvertrag (17. Mai 1993) ihre GmbH-Anteile riick-

wirkend mit 30. April 1993 an Mag.JW abgetreten hat, als Geschaftsflihrerin ausgeschieden
und der Firmenwortlaut auf "Mag.JWi-GmbH " geandert worden ist.
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In Tz 19 B wird Uber den Liegenschaftserwerb festgestellt:

- Liegenschaft und Gebaude wurden am 23. September 1991 von Mag.JW und Mag.MSc je

zu Halfte erworben.

- Das Gebaude wurde von der Miteigentiimergemeinschaft im Zeitraum X/91 bis IX/92 an

So., St., WS-GmbH vermietet.

- Die ~ 99m2 groBe Wohnung im 1. Stock wurde von Mag.JW und seiner Familie ab August

1992 zu Wohnzwecken genutzt.

Mit Kaufvertrag (2. September 1992) hat Mag.JW den Halfteanteil von Mag.MSc erworben; an

den v.a. Nutzungsverhaltnissen hat sich bis zum Auszug der jeweiligen Mieter nichts geandert.

In 7z 19 Cwird Uber die steuerliche Veranlagung der Vermieter festgestellt, dass das be-
scheiderlassende Finanzamt die Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung flir den Zeitraum
1991 (X-XII) und 1992 (I-VIII) bei der Miteigentimergemeinschaft und ab dem Zeitpunkt
seiner Alleineigentiimerschaft (IX/92) bis zum Wohnungswechsel im Janner 1995 im
Abgabenverfahren des Gesellschafter-Geschaftsflihrers Mag.JW veranlagt hat. Der
Betriebspriifer vergleicht erklarte Mieteinnahmen aus Vermietung und Verpachtung mit den

von der Bw. verrechneten und erklarten Mieteinnahmen und stellt dabei fest:

- Die Mieterlése So. und St. flir den Zeitraum 1/92-9/92 wurden weder bei der Mietenge-
meinschaft noch beim Gesellschafter-Geschaftsfiihrer und auch nicht bei der WS-GmbH

erklart.

- Ab dem Zeitraum 10/92 bis 6/93 wurden die auf einem Privatkonto vereinnahmten Miet-
erlose So. und St. Uber Auftrag des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers an die Bw. (am
11. Janner 1993 fiir die Monate 10-12/92 brutto ATS 11.400,00 und am 28.1.93 fiir die
Monate 1-3/93 brutto ATS 11.400,00 iberwiesen und lber das Verrechnungskonto des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers auf das Erléskonto " Mieteinnahmen' umgebucht.

- Ab dem Monat 7/93 bis 9/93 wurden die Mietzahlungen/St. auf das Girokonto der Bw.

eingezahlt.

In Tz 19 D hat der Betriebspriifer flir die Wirtschaftsjahre X/1991-1X/1992 und X/1992-
IX/1993 folgende Sachverhalte festgestellt:

= X/1991-IX/1992:

Die Bw. habe It. Buchhaltung flir die Monate X/91-IV/92 jeweils netto ATS 4.500,00 (d.s.
insgesamt ATS 31.500,00) als Mietaufwand fiir die von ihr genitzten Rdume verrechnet;
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habe am 10. Juli 1992 ATS 45.000,00 fiir die Monate V/1992-VII/1992 nachgebucht und
habe It. Umbuchungsliste anldsslich der am 24. Janner 1994 mit der Abgabe der Abga-

benerklarungen abgeschlossenen Bilanzierungsarbeiten fiir das Wirtschaftsjahr 1991/92
einen Betrag iHv netto ATS 139.500,00 (im Aufwandskonto als "Miete VIII u. IX 92" be-
zeichnet) Uber das Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsflihrers nachgebucht

(= Gutschrift am Verrechnungskonto).

Ein Geldfluss habe nicht stattgefunden; It. Auskunft des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
sei eine Nachverrechnung/Miete (ATS 45.000,00 fiir die Monate V-VII/92) und eine Nach-
verrechnung/ATS 139.500,00 — Bp: ,, gemeint war entgegen dem Buchungstext "laufende
Miete VIII u. IX/92 die Aufstockung der Monatsmieter’* — erforderlich gewesen, da die
GmbH das gesamte Gebdude gemietet habe.

Ein Mietvertrag oder sonstige schriftliche Vereinbarungen (Umlaufbeschluss) sollen flir
diesen Zeitraum nicht existieren bzw. sollen ein Mietvertrag oder sonstige schriftliche Ver-
einbarungen (Umlaufbeschluss) nicht vorgelegt worden sein.

= X/1992-IX/1993:
Lt. Buchhaltung sei eine Monatsmiete iHv netto ATS 22.500,00 an den Vermieter (= den

Gesellschafter-Geschaftsfiihrer) entrichtet worden. Lt. Rechnung vom 14. Janner 1993
seien flir den Zeitraum X-XII/92 netto ATS 4.463,93 plus 10% Umsatzsteuer vom Vermie-
ter als Betriebskosten verbucht worden; It. Rechnung vom 8. April 1993 seien flr den
Zeitraum I-III/93 netto ATS 12.434,46 plus 10% Umsatzsteuer vom Vermieter als Be-
triebskosten verbucht worden, sodass der gesamte Mietenaufwand einschlieBlich der ver-
rechneten Betriebskosten des Wirtschaftsjahres 1992/93 ATS 290.173,61 betrage.

Der Betriebspriifung sei ein, mit 8. November 1992 datierter, schriftlicher Entwurf eines
Mietvertrages - Vermieter: Gesellschafter-Geschaftsflihrer; Mieterin: WS-GmbH - vor-
gelegt worden. Mit diesem Mietvertrag werde vereinbart, dass das Mietverhaltnis
(rickwirkend) mit 1. Oktober 1992 beginne, der Vertrag auf unbestimmte Zeit ab-
geschlossen werde, Mietobjekt das gesamte Gebdude Adr.1 sei, ATS 22.500,00 als Netto-
Monatsmietentgelt vereinbart werde und die im 1. Stock des Mietobjektes sich befindende
Wohnung nur zu Wohnzwecken betriebszugehoriger Arbeitnehmer verwendet werden

dirfe.

Der Mietvertrag sei weder vom Vermieter noch vom Mieter unterfertigt worden, eine Ge-
blihrenanzeige sei nicht erstattet worden und It. Aussage des Gesellschafter-Geschafts-

flhrers sei der Mietvertrag mit Generalversammlungsbeschluss von den Gesellschaftern
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genehmigt worden. Gesellschafterbeschluss und Protokollbuch habe die Bw. nicht vorle-

gen konnen.
In Tz 19 E hat der Betriebspriifer tUber die Nutzungsverteilung/Gebdude festgestellt:

In den Wirtschaftsjahren 1991/92 und 1992/93 seien ~ 116m2 von der Bw. genutzt wor-
den; dies entspreche bei einer Gesamtnutzflache des Gebaudes von ~ 307m2 ohne Gang

und Stiegenaufgang einem anteiligen Prozentausmaf von ~ 38%.

Der restliche Teil der Nutzflache von ~ 191m?2 verteile sich wie folgt:

a. Wohnung So. : Erdgeschoss, ~ 54m2 (= ~ 17,5%); vermietet gegen Entgelt von IX/91
bis 1/93; anschlieBend im Priifungszeitraum leer stehend;

b. Wohnung St. : Erdgeschoss ~ 38m?2 inkl. Waschkliche (= ~ 12,5%); vermietet gegen
Entgelt von IX/91 bis XII/93; bis dato leer stehend.

IdZ verweist der Betriebspriifer darauf, dass die anlasslich des Kaufes der Liegenschaft
Ubernommenen Mieter (So. , St. und F. [ausgezogen X/91]) ihre laufenden Mietezah-
lungen nicht an das gepriifte Unternehmen liberwiesen haben (Ausnahme: Mieter St. ab
VII/93 bis IX/93). Die Mieter sollen nicht gewusst haben, dass ihr Vermieter die GmbH
sei; Hauseigentiimer und GmbH sollen keine Mietvertrage mit den Mietern So. und St. ab-
geschlossen haben.

¢. Wohnung im 1. Stock — Dienstnehmerwohnung/Gesellschafter-Geschaftsfihrer;

~ 99m?2 oder ~ 32% der Gesamtnutzflache:

Nach Abschluss von Sanierungs- u. Adaptierungsarbeiten seien ab VIII/92 bis I/95 die
Wohnungsraumlichkeiten von Gesellschafter-Geschaftsfihrer samt Familie genutzt wor-
den (zZ werde der gesamte 1. Stock des Gebdudes als Ordination und Wohnung an einen

praktischen Arzt vermietet.

In 7z 19 Fhat sich der Betriebsprifer iber die Mietenverrechnung zwischen der GmbH und
den Hauseigentiimer(n) gedauBert. In den Wirtschaftsjahren 1991/92 und 1992/93 sei die Ge-
baudemiete nur in der Hohe als Betriebsausgabe anzuerkennen, die auf die von der Bw. ge-
nutzten Raume entfallt, da der betrieblichen Zusammenhang von einem, die personliche

Sphare betreffenden, Faktor liberlagert werde.

Vor der Nachverrechnung von Miete flir den Zeitraum X/91 bis IV/92 sollen der Bw. von den
Vermietern - Mag.JW und Mag.MSc - netto ATS 4.500,00/Monat flir diese Raume verrechnet
worden sein. Ausgehend von der gebuchten Miete des Wirtschaftsjahres 1991/92 (netto
ATS 216.000,00) minus der am Bilanzstichtag per 30. September 1992 It. Umbuchungs-
anweisung ,Nr. 1" Uber das Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsflihrer nachgebuch-
ten Miete (netto ATS 139.500,00) verbleibe ein anzuerkennender jahrlicher Mietaufwand ftir

die von der Bw. als Biiro genutzten Raumlichkeiten iHv netto ATS 76.500,00; daraus ergebe
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sich ein monatliches Nettomietentgelt iHv netto ATS 6.375,00 und ein Nettopreis iHv
ATS 55,00 pro m2 Nutzflache, der dem Ublicherweise zu erzielenden Quadratmetermietpreis

fur gleichartige Mietlokale entsprechen soll.

Der Mietenaufwand des Wirtschaftsjahres 1992/93 sei auf das AusmaB der Miete 1991/92 zu

kdrzen.
Die It. Betriebspriifer erforderlichen Berichtigungen werden in 7z 19 G wie folgt dargestellt:

1. Wirtschaftsjahr 1991/92: Die per 30. September 1992 (iber das Verrechnungskonto des Ge-
sellschafter-Geschaftsfiihrers nachgebuchte Miete iHv netto ATS 139.500,00 plus Umsatzsteu-
er (10%) iHv ATS 13.950,00 sei auBerbilanzmaBig dem Bilanzgewinn und als verdeckte Aus-
schiittung dem Gesellschafter-Geschaftsflihrer zuzurechnen:

AuBerbilanzmaBige Zurechnung und verdeckte Ausschiittung 1992 ATS 153.450,00; Umsatz-
steuer 1992 ATS 13.950,00).

2. Wirtschaftsjahr 1992/93; Mietenaufwand It. Buchhaltung netto (ATS 270.000,00) — ange-
messener und anzuerkennender Mietenaufwand It. Bp (ATS 76.500,00) = Kirzung "Mieten-
aufwand" 1993 (ATS 193.500,00). Da der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer seit IX/92 Allein-
eigentlimer der Liegenschaft sei, sei entgegen der Vorgangsweise im Wirtschaftsjahr 1991/92
der nicht anzuerkennende Teil der Miete keine verdeckte Ausschiittung, sondern sei eine Be-
richtigung der Buchungen (ber das Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
durchzufiihren:

Berichtigung des Verrechnungskontos/Gesellschafter-Geschaftsfihrer per 30. Septem-

ber 1993: ATS 212.850,00; Aufwandskiirzung 1992: ATS 193.500,00; Umsatzsteuer 1993:
ATS 19.350,00.

3. Mieterlose So. und St. : Die von der Bw. fiir die Monate X/92-IX/93 erklarten Mieterlose/St.
und die Mieterl6se/So. flr die Monate X/92-1/93 iHv ATS 25.722,78 + 10% Umsatzsteuer (=
ATS 2.572,28) seien Uber das Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsfuihrers zu
stornieren:

Berichtigung des Verrechnungskontos/Gesellschafter-Geschaftsfiihrer per 30. Septem-

ber 1993: ATS 28.295,06; Erldsminderung 1993: ATS 25.722,78; Umsatzsteuergutschrift

ATS 2.572,28).

Die Umsatzsteuerriickverrechnung wird in Tz 20 des Bp-Berichtes dargestellt. Die bei der Mit-
eigentimergemeinschaft und beim Gesellschafter-Geschaftsfuhrer veranlagten Einklinfte aus

Vermietung und Verpachtung seien analog den Betriebspriifer-Feststellungen zu berichtigen.
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Die angeflihrten Betrage seien im Zuge der Betriebspriifung aufwands- und ertragsmaBig zu-
rlickzuverrechnen und die bisherige Umsatzbesteuerung sei zu korrigieren (Aufwandskiirzung
1993: ATS 17.940,00; Ertragskiirzung 1993: ATS 16.309,08; Umsatzsteuergutschrift 1993 ATS
1.630,92).

IV.3. STREITPUNKT/TZ 20 — UMSATZSTEUER "MIETERLOSE UND SACHBEZUG":

Werden die in den Umsatzsteuerjahreserklarungen 1992 und 1993 erklarten, mit 10% zu ver-
steuernden Erlose (1992: ATS 10.363,65; 1993: ATS 26.966,40) mit den 1993 auf dem Erl6s-
konto (Miete) verbuchten ATS 25.722,78 und den auf dem Erléskonto (Sachbezug) verbuch-
ten ATS 16.309,08 verglichen, soll sich daraus eine Differenz iHv ATS 4.701,81 ergeben.

Lt. Betriebsprifer seien die 10%-igen Umsatze in den Jahresumsatzsteuererklarungen unrich-
tig erstellt worden und die monatlichen Mieterldse des Mieters St. fiir den Zeitraum X-XI1/93
sollen in den Umsatzen nicht enthalten sein, deshalb kénne der Betriebspriifer nur die tat-

sachlich erklarten Entgelte umsatzsteuerlich berichtigen.

»  Umsatzsteuer/Bemessungsgrundlagen und Umsatzsteuer It. Bp:

1991 1992 1993
vereinnahmte Entgelte It. Erklarung 95.990,00 3.944.692,02 4.826.974,67
-Bp 10% Umsatze (Tz 20) -10.363,65 -26.966,40
vereinnahmte Entgelte It. Bp 3.934.324,37 4.800.008,27

1991 1992 1993
20% Bemessungsgrundlage It. Erklarung 95.990,00 3.944.328,37 4.800.008,27

1991 1992 1993
10% Bemessungsgrundlage It. Erklarung 10.363,65 26.966,40
- Bp Miet- und Sachbezug (Tz 20) -10.363,65 -26.966,40
10% Bemessungsgrundlage It. Bp 0,00 0,00

1V.4. STREITPUNKT/TZ 22 — SANIERUNGS- UND ADAPTIERUNGSKOSTEN

"DIENST- UND MIETWOHNUNGEN":

Die von der Bw. getragenen Kosten flir die Sanierung und Adaptierung der Liegenschaft seien

wie folgt zu verrechnen:

A. Aktivierte Aufwendungen:

A.1. Von den aktivierten Aufwendungen " Investitionen im fremden Gebdude' It. Anlagever-
zeichnis (29. November 1991: Heizung ErdgeschoB3 ATS 66.102,00; 12. Marz 1992: Heizung
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1. Stock ATS 39.168,00 und 16. Juni 1992 Heizung 1. Stock ATS 35.309,00) seien 62% (ds.
ATS 40.983,00, ATS 24.284,00 und ATS 21.892,00) nicht anzuerkennen und folgende Korrek-
turen durchzufiihren: Vorsteuerkiirzung 1991/92 ATS 8.196,60, ATS 4.856,80 und

ATS 4.378,40; AfA-Korrektur 1991/92 ATS 4.098,00, ATS 2.429,00 und ATS 1.094,00; AfA-
Korrektur 1992/93 ATS 4.098,00, ATS 2.429,00 und ATS 2.189,00; IFB-Korrektur 1991/92
ATS 8.197,00, ATS 4.856,80 und ATS 4.378,00.

A.2. Von den aktivierten Aufwendungen "sonstige Betriebsausstattung' seien die Ausgaben
fur die Kliche "Dienstnehmerwohnung" iHv ATS 26.081,00 vom 3. August 1992 zur Ganze
nicht anzuerkennen (Vorsteuerkiirzung 1991/92 ATS 5.216,20; AfA-Korrektur 1991/92

ATS 1.304,00; AfA-Korrektur 1992/93 ATS 2.608,00; IFB-Korrektur 1991/92 ATS 5.216,00).

A.3. Von den aktivierten Aufwendungen " Bliroeinrichtung,; Vorhdnge, Diverses fiir Dienstneh-
merwohnung ATS 31.366,00' vom 21. September 1992 seien ATS 11.808,00 nicht anzuerken-
nen (Vorsteuerkiirzung 1991/92 ATS 2.361,60; AfA-Korrektur 1991/92 ATS 590,00; AfA-Kor-
rektur 1992/93 ATS 1.181,00; IFB-Korrektur 1991/92 ATS 2.362,00).

B. Kiirzung , Instandhaltungs- und Reparaturaufwand:

Datum Instandhaltungs- und Reparaturaufwand Anschaffungskosten -62%
30.09.'92  Gaskasten 2.001,00 1.241,00
24.02.°92 Gasanschluss 10.731,00 6.653,00
23.10.91 Ablésezahlung 30.000,00 18.600,00
30.09.792 Einreichplan 6.000,00 3.720,00
07.08.'92 Sanitarinstallation/Dienstnehmerwohnung 3.831,75 0,00
07.08.'92 Bodenschleifen/Dienstnehmerwohnung 6.768,75 0,00
31.08.'92 Rechnungen/Dienstnehmerwohnung 3.115,42 0,00
08.09.’92 Aushilfe-Malerarbeiten 51.650,00 32.023,00
09.09.'92  Ausbesserung FuBboden 12.843,00 7.963,00
Datum Instandhaltungs- und Reparaturaufwand Vorsteuerkilirzung Aufwandkirzung
30.09.792 G askasten 248,20 1.241,00
24.02.°92 Gasanschluss 1.330,60 6.653,00
23.10.91  Ablésezahlung 0,00 18.600,00
30.09.'92  Einreichplan 744,00 3.720,00
07.08."92 Sanitarinstallation/Dienstnehmerwohnung 766,35 3.831,75
07.08.'92 Bodenschleifen/Dienstnehmerwohnung 1.353,75 6.768,75
31.08.92 Rechnungen/Dienstnehmerwohnung 623,08 3.115,42
08.09.’92 Aushilfe-Malerarbeiten 0,00 32.023,00
09.09.92  Ausbesserung FuBboden 1.592,60 7.963,00

Vorsteuerkirzung 1992 6.658,58

Aufwandkirzung 1991/92 83.915,00

IV.5. STREITPUNKT/TZ 23 — BETRIEBSKOSTENVERRECHNUNG DER
LIEGENSCHAFT:
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Der Betriebspriifer stellt die laufenden Betriebskosten/Gebdude den vom Vermieter verrechne-

ten Betriebskosten gegeniiber und stellt fest:

Der betriebliche Anteil sei im Schatzungswege mit 38% der Betriebskosten anzuerkennen. Der
Ubersteigende Teil der im Aufwand enthaltenen Betriebskosten sei auBerbilanzmaBig dem
erklarten Gewinn und dem Gesellschafter- Geschaftsfiihrer als verdeckte Ausschiittung zu-

zurechnen.

Tz 23 des Bp-Berichtes enthalt folgende Aufstellungen der von der GmbH fiir das Gebaude ge-
tragenen laufenden Betriebskosten und der vom Vermieter der Bw. verrechneten Betriebskos-

ten:

A. Von der Bw. fiir das Gebaude getragene laufende Betriebskosten:

91/92 Vorsteuer 92/93 Vorsteuer
1992 1993

Energie (Strom, Gas) 28.753,00 5.750,60 29.741,00 5.948,20
Versicherung It. Kt. 7255 3.516,00
W asser 901,00 90,10
Mullabfuhr 3.474,00 694,80
Grundsteuer (It. Kt. 7420) 466,20
Feuervers. (It. Kt. 7420) 1.547,00

B. Vom Vermieter der Bw. verrechnete Betriebskosten:

fur X-X11/92

Kehrgebiuhr, Grundsteuer,
Hausgebihren 4.463,90 446,39

far 1-111/93
Versicherung, Grundsteuer,
Haus- u. Millgebuhren 12.434,46 1.243,45

= Notizen und Dokumente aus dem Arbeitsbogen des Betriebspriifers zu den auf
das Mietobjekt sich beziehenden Textziffern des Bp-Berichtes:

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 233 ff; Gebadudepline:
Gesamtflache/Stockwerk ohne Stiegenhaus: +/- 180mz2.

A. ErdgeschoB3: Im ErdgeschoB befanden sich die Mietwohnungen St. und So.; Blrordume

der Bw., eine Waschkiiche und ein Lagerraum.
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Die Mietwohnung St. bestand aus einem 12,71m2 und einem 12,48m2 groBen Raum (= in

Summe 25,19m?2 Nutzflache) und wurde vom Mieter St. bis September 1993 bewohnt. Die
Mietwohnung So. bestand aus einem 14,04m?2, einem 20,50m2 und einem 19,50m2 groBen
Raum (= in Summe 54,04m2 Nutzfldche) und wurde vom Mieter So. bis Janner 1993

bewohnt. Eine 12,92m2 groBe Waschkiiche konnte von , den Hausparteien* beniitzt werden.

Ab Betriebsgriindung hat die Bw. einen 13,94m2 und einen 20,50m2 groBen Raum und damit

in Summe 34,44m2 Nutzflache als Biiro geniitzt.

Die Nutzungsberechtigung flir den 22,08m2 groBen Lagerraum geht aus dem Gebaudeplan

nicht hervor.
B. ObergeschoB: Im ObergeschoB befand sich eine Mietwohnung, die bis 1991 an das Ehe-

paar F. vermietet war; am 23. Oktober 1991 wurde die Abldse flr diese Wohnung gezahlt.

Im Zeitraum August 1992 bis Janner 1995 wurden 115,89m2 Nutzflache Mag.JW als
Dienstnehmerwohnung zur Verfligung gestellt.

Nach Abschluss der Adaptierungsarbeiten — It. Sanierungs- und Adaptierungsliste in Tz 22 des
Bp-Berichtes: Anfang September 1992 - wurden 55,56m2 von der Bw. als Bliro gen(tzt.

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 287; Ablichtung/Rechnung (3. August
1992):

Rechnungsinhalt:
Einbaukiche, Spiile, Herd und Geschirrspller; Rechnungsbetrag nach Abzug der Anzahlungen
ATS 28.648,36 + 20% Umsatzsteuer (ATS 5.729,64) = ATS 31.298,00; zahlbar nach Erhalt

der Rechnung.
- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 295; Ablichtung/Rechnung (9. September
1992):

Rechnungsinhalt:
Abrechnung/Zimmermannsarbeiten fiir den Zeitraum 6. Juli 1992 — 11. Juli 1992; Rechnungs-
betrag ATS 12.843,00 + 20% Umsatzsteuer (ATS 2.568,00) = ATS 15.411,00.

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 301; Eigenbeleg:

... Uber Malerarbeiten im 1. Stock, ausgefiihrt von einem Mieter; von diesem Mieter wird be-
statigt, dass er fir diese Arbeiten am 28. Februar 1993 ATS 51.650,00 erhalten hat.

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 291 und Seite 327; Ablichtung/Rechnung
(18. September 1992):

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 15

Rechnungsinhalt sind u.a. Bodenbeldge, Karniesen, Vorhangstangen und Dekorstoffe; Rech-
nungsbetrag ATS 31.366,67 + 20% Umsatzsteuer (ATS 6.273,33) = ATS 37.640,00.

Im Betriebspriifungsverfahren hat der Gesellschafter-Geschaftsfihrer die Rechnung (18. Sep-

tember 1992) in zweifacher Ausfertigung vorgelegt (Arbeitsbogen/Betriebspriifung; 291, 327).
Auf der in Arbeitsbogen/Betriebspriifung 327 sich befindenden Ablichtung steht neben jedem,

in der Rechnung aufgezahlten, Gegenstand der Raum, in dem sich dieser Gegenstand befind-

et. Auf der in Arbeitsbogen/Betriebspriifung 327 sich befindenden Ablichtung hat der Betriebs-
prifer "Aufteilung It. SBer." notiert.

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 353; 2 Notizen zu
Sachbezug/Dienstnehmerwohnung:

1. Notiz: "1991/92 — kein Ansatz, erst im Wirtschaftsjahr 1992/93 nachgebucht fir die
Monate VIII/92 und IX/92"

2. Notiz: " gebucht fir VIII/92 — VIII/93 ... netto ATS 16.309,08 x 1,1 = ATS 17.940,00;
Vorsteuer ATS 1.630,00'

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 371; Dienstvertrag/Gesellschafter-
Geschdftsfiihrer vom 8. November 1992, mit Beschluss der Generalversammlung

vom 10. November 1992 genehmigt:

§ 1 Geschaéftsfiihrerbestellung: Der Dienstnehmer wurde mit Gesellschaftervertrag
vom 12.9.1991 zum allein vertretungsbefugten Geschaftsfiihrer des Dienstgebers be-
stellt. Der anlasslich dieser Bestellung zum Geschéftsfihrer in den Hauptpunkten mdnd-
lich abgeschlossene Dienstvertrag wird nunmehr mit diesem Vertrag schriftlich festge-
halten.

§ 2 Eintrittsdatum und Anrechnung: (1) Fiir samtliche Anspriiche aus und im Zu-
sammenhang mit diesem Dienstvertrag, insbesondere Abfertigung Entgeltfortzahlung im
Krankheitsfall etc gilt der 1. Oktober 1991 als vereinbartes Eintrittsdatum...

§ 3 Gesellschafterstellung: Der Dienstnehmer ist auch Gesellschafter des Dienstge-
bers mit einem Geschaéftsanteil, der einer Stammeinlage von ATS 125.000 entspricht.
Der vom Dienstnehmer gehaltene Geschdéftsanteil betragt 25% des gesamten Stammka-

pitals.

§ 4 Rechtsgrundlagen: (1) Das Dienstverhéltnis zwischen Dienstnehmer und Dienst-

geber richtet sich grundsatzlich nach den Bestimmungen dieses Vertrages. Vertragsan-
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dernde Absprachen bedlirfen der Schriftform.

(2) Subsidiar sind auf dieses Dienstverhdéltnis die Bestimmungen des Gesetzes liber Ge-
sellschaften mit beschrankter Haftung, RdB1 1906/58, des Angestelltengesetzes, BGHI.
1921/292, und des fiir das Unternehmen geltenden Kollektivvertrages in ihrer jeweils

geltenden Fassung anzuwenden.

§ 5 Allgemeine Rechtsstellung des Dienstnehmers: (1) Der Dienstnehmer hat
seine gesamte Arbeitskraft als Geschdftsfihrer dem Unternehmen des Dienstgebers zur
Verfiigung zu stellen.

(2) Der Dienstnehmer (bt seine Tatigkeit weisungsgebunden und im Rahmen des mit
ihm geschlossenen Dienstvertrages aus. Der Dienstnehmer ist dabei gegendiber dem
Dienstgeber disziplindr verantwortlich und in dessen Betriebsorganisation eingebunden.
Der Dienstnehmer hat die mit ihm vereinbarte Arbeitszeit einzuhalten, Mehrarbeitszeit
wird abgegolten...

§ 8 Grenzen der Geschiftsfiihrerbefugnis: (1) Der Dienstnehmer hat den
Weisungen der gesellschaftsrechtlichen Organe des Dienstgebers Folge zu leisten.
(2) Soweit eine Geschaftsordnung fir die Geschaftsfiihrung vorhanden ist, ist diese fiir

den Dienstnehmer ein verpflichtender Bestandteil dieses Dienstvertrages...

§ 9 Arbeitsleistung: (1) Der Dienstnehmer hat seine gesamte Arbeitskraft als Ge-
schéftsfihrer sowie seine Kenntnisse und Erfahrungen dem Dienstgeber fir die jeweils
geltende kollektivvertragliche bzw. gesetzliche Normalarbeitszeit von 40 Stunden zur
Verfiigung zu stellen.

(2) Im betrieblich erforderlichen Male ist der Dienstnehmer zur Leistung von Uberstun-
den berechtigt und verpflichtet. Der Dienstnehmer hat (iber die geleisteten Uberstunden

genaue Aufzeichnungen zu fiihren.

§ 10 Dienstort: Der Dienstnehmer entfaltet die ihm laut diesem Dienstvertrag oblie-
gende Tétigkeit am Sitz der Gesellschaft in Adr. . Er verpflichtet sich weiters, je nach
betrieblichen Erfordernissen, auch die Zweigstelle der Gesellschaft in
Adresse/Zweigstelle zu betreuen. Fiir diese Dienstreisen gelten die Bestimmungen des
§14..

§ 13 Entgelt: (1) Der Dienstnehmer erhélt fir seine Téatigkeit ein monatliches Gehalt
von ATS 30.000,00 brutto.

(2) Ber kollektivvertraglichen Gehaltserhéhungen erhoht sich auch das Gehalt des
Dienstnehmers im Verhaltnis der allgemeinen Ist-Bezugserhohung fir Angestellte.

(3) Eine Gehaltsanpassung erfolgt auch jeweils mit Anderung der Hochstbeitragsgrund-
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lage zur Sozialversicherung.

(4) Tatséchlich geleistete und betrieblich notwendige Uberstunden sind vorn Dienstneh-
mer zu verrechnen.

(5) Der Dienstnehmer erhalt jahriich ein 13. (Urlaubsgeld) und 14. (Weihnachtsremune-
ration) Gehalt in Hohe des monatlichen Grundgehaltes und zuziiglich regelmaBig ange-
fallener Uberstunden.

(6) Eine Tantieme kann von der Generalversammliung des Dienstgebers je nach Ge-
schéftsergebnis zuerkannt werden.

(7) Sollte der Dienstnehmer eine Erhohung des vertraglich zugestandenen Entgeltes
nicht beanspruchen, so ist damit kein Verzicht auf die nachtragliche Einhebung dieser
Betrdge verbunden. Die Vertragsteile vereinbaren daher, dass es dem Dienstgeber auch
gestattet ist, nachtraglich noch nicht verjéhrte Entgeltserhohungen in Anspruch zu neh-

men.

§ 14 Spesenersatz: (1) Dem Dienstnehmer anliasslich von Dienstreisen erwachsene
Auslagen sowie Tages- und Nachtigungsgelder sind ihm vom Dienstgeber nach MalBgabe
der Bestimmungen des Kollektivvertrags bzw. der lohnsteuerlichen Vorschriften zu er-
setzen. Diese Spesenregelung gilt insbesondere auch fir die Betreuung der Klienten der
Zweigstelle in St.P .

(2) Gleiches gilt auch fir andere Spesen, die im Rahmen der Geschéftsfihrertatigkeit
anfallen,; insbesondere auch fiir das Telefon in der Wohnung, das im Geschéftsinteresse

gehalten werden muss.

§ 16 Dienstnehmerwohnung: Der Geschdéftsfihrer erhélt eine im 1. Stock des
Hauses Adr. gelegene Dienstnehmerwohnung, bestehend aus Vorraum, Kiche, Bad,
WC, Wohnzimmer und 3 Schlafzimmern im Gesamtsausmali von ca. 92m?2. Fir die
Dienstnehmerwohnung hat der Geschéftsfihrer kein gesondertes Entgelt zu entrichten.
Ihr Mietwert betragt ATS 1.380,00 monatfich ...

- - Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 403, 404; Notizen zur ,Umbuchungsliste":

Ein giiltiger Mietvertrag konnte nicht vorgelegt werden (nicht einmal Entwurf — dieser
wurde erst am 8.11.92 riickwirkend gliltig ab X/92 — ist jedoch weder angezeigt (verge-
biihrt) noch sind am Vertrag Unterschriften)

Benlitzt wurden zu diesem Zeitpunkt von der GmbH.:

1. Stock: 2 Birordume ca. 40 — 45m2, Gang, WC, Stiegenaufgang
Erdgeschof3. Eingang, 2 Blirordume ca. 40m?2
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An Miete wurden verrechnet It. Buchhaltung:

X/91 — 1Vv/92 mtl. netto ATS 4.500,00
V, VI und VII/92 mtl. netto ATS 15.000,00

Mit UB 1 (bei Bilanzerstellung) wurde Miete fiir die Monate VIII und IX/92 in Hohe von
ATS 139.500,00 netto nachgebucht — (Geldfluss keiner — Verrechnungskonto von Gesell-
schafter-Geschaftsfiihrer!!!)

Lt. Aussage Gesellschafter-Geschaftsfiihrer beinhaltet diese Buchung die laufende Miete
fiir VIII und IX/92 in Hohe von ATS 18.000,00 sowie die Nachzahlung der Miete fiir X/92

- VII/92, da von der GmbH nunmehr das gesamte Gebaude gemietet wurde.

Die anldsslich des Kaufes ibernommenen Mieter So. und St. und deren laufende
Mietzahlungen fiir X/91 — IX/92 [Anmerkung zu IX/92: , stimmt nicht, siehe Fest-
stellungen’“] wurden nicht von der GmbH vereinnahmt, sondern wurden bei der Haus-
gemeinschaft Mag.JW - Mag.MSc als Einnahmen erklart (mtl. ATS 3.600,00) daher mtl.
Miete nur 18.000,00 gegentiber Folgejahr 22.500,00.

Von der GmbH (als Gesamtmieter bezeichnet) wurden jedoch samtliche Aufwendungen

(Strom, Gas?, Mdll, Wasser usw.) getragen."

Aktenvermerk vom 23. April 1996, lautend:

,Die Mieter wussten offenkundig nicht, das ihr Vermieter die GmbH ist; es existieren

keine Mietvertrage zwischen den Mietern So. und St. und GmbH."

= Niederschrift/Schlussbesprechung:

Der Inhalt der auf das Mietobjekt sich beziehenden Textziffern des Bp-Berichtes ist der Bw.

bei der Schlussbesprechung zur Kenntnis gebracht worden.

»  Stellungnahme der Bw. zur Niederschrift/Schlussbesprechung:

Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer und Mag.MSc haben das Mietobjekt gemeinsam im
September 1991 erworben. Aus steuerlichen Griinden und insbesondere weil die Verkadufersei-
te auf einer personlichen Haftung fiir die Kaufpreisrestforderung bestanden haben, sei der

Kauf durch die Personengemeinschaft erfolgt.

Nach dem Kauf sei das gesamte Objekt der GmbH zur Nutzung Uberlassen worden, wofiir fol-
gende Punkte sprechen sollen:

Unmittelbar nach dem Kauf des Hauses sei von der GmbH ein Umbauplan erstellt worden. Der

Planverfasser habe dabei immer die Nutzung des gesamten Objektes als Blirogebaude unter-
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stellt. Auch sei ein detailliertes Preisanbot an die GmbH Uiber die H6he der Umbauarbeiten von
der Baufirma erstellt worden. Eine entsprechende Befragung des Planverfassers sei angeboten

worden; dieses Beweisanbot sei von der Betriebspriifung abgelehnt worden.

Auftraggeber des Umbaus sei die GmbH gewesen. Urspriinglich sei geplant gewesen, dass bis
zum Jahr 1994 in der GmbH sieben bis zehn Mitarbeiter beschaftigt werden. Bei Verwirkli-
chung dieses Planes ware mehr als die Halfte des gesamten Objektes fiir eigene Blrozwecke
verwendet worden. Der nicht zur Verwendung flir eigene Biirozwecke geplante Gebaudeteil

hatte als Buro weiter vermietet werden sollen.

Im November/Dezember 1991 sei der Zweigstellenleiter eines Immobilienbiiros mit der Suche

nach geeigneten Mietern fiir einen Teil der Bliroraumlichkeiten beauftragt worden. Auftragge-
ber sei die GmbH gewesen. Die Suche nach geeigneten Mietern sei bis Sommer 1992 erfolglos
gewesen. Im Sommer 1992 sei mit einem Versicherungsmakler tiber die Nutzung eines Teiles

des Bilirogebaudes verhandelt worden. Als Verhandlungspartner sei die GmbH aufgetreten.

Diese Gesprache seien gescheitert.

Zum Betrieb der Bw. passende, gewerbliche, Mieter zu einem entsprechenden Mietzins habe
die Bw. nicht finden kénnen, deshalb sollen die Eigentiimer im Juli 1992 beschlossen haben,
einen Teil des leer stehenden Objektes als Dienstnehmerwohnung zu nutzen; Umbauplane

seien damals bis auf weiteres zurlickgestellt worden.

Zum Beweis fir die Richtigkeit dieser Aussagen sei die Befragung aller Gesellschafter der Bw.
bzw. der Mitarbeiter der Bw. angeboten worden; von diesem Beweisanbot habe der Betriebs-

prifer nicht Gebrauch gemacht.

Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Bw. habe bis dahin ein Miethaus in St.L. bewohnt. Fur
die Nutzung des ca. 120m2 groBen Miethauses mit Benitzung einer Doppelgarage und eines
Gartens habe der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer eine monatliche Miete iHv ATS 1.500,00 inkl.
Betriebskosten bezahlt, sodass der finanzielle Aspekt nicht ausschlaggebend gewesen sei.
AuBerdem habe der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer eine schulpflichtige Tochter, die wegen

des Wohnungswechsels zum Schulwechsel gezwungen gewesen sei.

AuBersteuerlicher Grund flr die Nutzung als Dienstnehmerwohnung sei gewesen, den Be-
kanntheitsgrad in W. und Umgebung zu vergréBern um mehr Klienten fiir die GmbH zu
werben. Dies sei auch ein besonderes Anliegen des flihrenden Mitarbeiters der GmbH gewe-
sen. Da die GmbH auch eine Kanzlei in St.P betreibt, habe durch die Wohnung im Bu-
rogebdaude in W. die Kommunikation mit den Mitarbeitern in W. wesentlich verbessert werden

konnen.
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Auch sei urspriinglich ein Teil des Hauses mit Fremdmietern besetzt gewesen. Nachdem sich

heraus gestellt habe, dass diese Mieter ihre Mietrechte zurlicklegen werden, ware ein Teil des
Hauses leer gestanden. Um dies zu vermeiden und weil auch keine entsprechenden gewerbli-
chen Mieter gefunden werden konnten, sollen sich die Gesellschafter der GmbH entschlossen
haben, bis zu einer anderweitigen Nutzung einen Teil des Gebdudes als Diensthnehmerwoh-

nung zu nutzen.

Auch habe sich herausgestellt, dass die urspriinglich vorgesehene Mitarbeiterzahl nicht er-
reicht werden konnte, weshalb Uberhaupt erst zu diesem Zeitpunkt die Nutzung als Dienst-

nehmerwohnung ins Auge gefasst worden sei.

Im November 1992 sei ein Mietvertrag zwischen der GmbH und dem Hauseigentiimer abge-
schlossen und mit Gesellschafterbeschluss vom 12. November 1992 genehmigt worden. Auch
sei ein Dienstvertrag zwischen der GmbH und dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer abgeschlos-

sen worden.

Bei allen Umbauarbeiten sei die GmbH der Auftraggeber gewesen. Alle Rechnungen seien auf
die GmbH ausgestellt worden. Mag.JW bzw. Mag.MSc seien bei derartigen Auftragen nie als
Hauseigentiimer in Erscheinung getreten. Als Beweis fiir die Richtigkeit dieser Aussagen ist

die Befragung der Professionisten angeboten worden.

Ab Janner 1995 sei der obere Stock des Gebaudes an einen praktischen Arzt vermietet wor-
den. Als Vermieter sei von Anfang an die GmbH in Erscheinung getreten. Der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer sei aus der Dienstnehmerwohnung Ende November 1994 ausgezogen. Auch
aus diesem Sachverhalt soll hervorgehen, dass die GmbH den wirtschaftlichen Nutzen tGber

das gesamte Objekt inne gehabt habe.

Bw.: "Dies sind nur einige Punkte, die der Gesellschafter-Geschdaftsfihrer wahrend des
Betriebspriifungsverfahrens vorbrachte, die aber seitens der Abgabenbehdrde nicht weiter
verfolgt wurden bzw. auch nicht schriftlich festgehalten wurden. Seitens des Abgabe-
pflichtigen wird festgehalten, dass die hier aufgezahlten Punkte keine erschépfende Auf-
zahlung aller bereits im Betriebspriifungsverfahren vorgebrachten Argumente darstellen,
eline schriftliche Auflistung einem Berufungsverfahren vorbehalten bleibt."

» Berufungsausfiihrungen zu Tz 19 — 23 des Bp-Berichtes:

In der Berufung hat die Bw. ausfihrlicher als in der Stellungnahme zur Niederschrift/ Schluss-
besprechung, inhaltlich jedoch zu den selben Sachargumenten, Stellung genommen und hat

dazu im Wesentlichen folgende Beweisantrage gestellt:
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= Wahrend der gesamten Phase der Blirosuche sei ausschlieBlich von einer Kanzleierrichtung
die Rede gewesen; eine anderweitige Nutzung habe nicht zur Diskussion gestanden: Zum
Beweis fiir die Richtigkeit dieser Behauptung, zum Beweisthema ,,Suche nach zur Errich-
tung einer Kanzlei geeigneten Miet- oder Kaufobjekten" und zum Beweisthema ,, Angemes-
senheit des Kaufpreises" kdnne der Immobilienmakler bzw. die Verkauferin des Mietobjek-

tes als Zeugen namhaft gemacht werden.

= Mit der Planung des Umbaus bzw. der Adaption des gesamten Gebaudes zur Biironutzung
sei ein Baumeister beauftragt worden; im Einreichplan seien wegen baubehdrdlicher Auf-
lagen zwei Wohnungen im Obergeschof3 eingezeichnet worden; den Beteiligten der Bau-
verhandlung sei bewusst gewesen, dass hier Blroraumlichkeiten entstehen sollten; er-
sichtlich sei dies aus den im Detailplan/ObergeschoB eingezeichneten Nutzungsverhaltnis-
se: Zum Beweis flr die Richtigkeit dieser Behauptung schlagt die Bw. die Einvernahme des

Planverfassers vor.

= Zum Beweisthema , Berechnung der Gesamtnutzfidche und der auf Grundlage dieser Be-
rechnungen festzusetzenden Hohe der Mieten® stellt die Bw. den Beweisantrag, Unterla-
gen beizubringen und/oder die seinerzeitigen Gesellschafter zu befragen (Berufung, Sei-
te 8, 3. Absatz):

Die Sachargumente aus der Stellungnahme zur Niederschrift/ Schlussbesprechung zT wieder-
holend, zT erganzend, hat die Bw. im Wesentlichen vorgebracht:

Wahrend der gesamten Umbau- bzw. Adaptierungsphase der Biroraumlichkeiten sei die
GmbH als Auftraggeber in Erscheinung getreten; von Beginn an seien alle Rechnungen auf die
GmbH ausgestellt worden, alle beteiligten Professionisten sollen ihre Arbeiten fir die GmbH
durchgefiihrt haben und nach auBen hin sei immer die GmbH als Auftraggeber in Erscheinung
getreten.

Die Miete sei angemessen gewesen, die Bw. habe ein Gutachten Uber die Gesamtnutzflache
erstellen lassen und habe die Miete auf Grundlage dieses Gutachtens mit ATS 75,00/m?2 fest-
gesetzt und ab diesem Zeitpunkt auch riickwirkend fiir das gesamte Jahr verrechnet. Zum
Zeitpunkt der genauen Nachverrechnung der Miete sei der Kauf des Halfteanteils des Hauses
durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bereits beschlossen und der Gesamtkaufpreis be-
reits festgesetzt gewesen, weshalb die Verbuchung tber das Verrechnungskonto des Gesell-

schafter-Geschéftsfiihrers erfolgt sei.

Wegen der noch durchzuflihnrenden Berechnung der Gesamtnutzflache und der danach festzu-
setzenden Hohe der Miete habe der Mietvertrag nur im Entwurf erstellt werden kénnen und
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sei daher erst spater rechtsgliltig abgeschlossen worden. Ein nicht unterzeichneter Mietvertrag
und eine Kopie des dazu gehdrigen Gesellschafterbeschlusses sei dem Betriebspriifer iber-
geben worden; der Mietvertrag sei aus rein gebihrenrechtlichen Griinden nicht unterschrie-
ben worden. Die Bw. legt der Berufung eine Kopie des Gesellschafterbeschlusses bei, bietet
eine Befragung aller Gesellschafter an und erklart: "Mit der gewéhlten Vorgangsweise, gleich-
zeitig mit einem nicht unterschriebenen Mietvertrag einen Gesellschafterbeschluss zu er-
stellen, der den Mietvertrag in der vorliegenden Form genehmigt, konnte unseres Erachtens
die verlangte Schriftlichkeit und Offentlichkeit erreicht werden, andererseits aber die Verge-
bihrung des Mietvertrages vermieden werden. Diese Vorgangsweise ist in der Praxis durchaus

anerkannt und auch verbreitet®.

Die Bw. bestreitet — kein Protokollbuch vorlegen zu kénnen — und weist darauf hin, dass ein
Gesellschafterbeschluss nicht durch die Eintragung im Protokollbuch Giiltigkeit erlange und

dass der Betriebspriifer die Vorlage des Protokollbuches nicht verlangt habe.

Bw. zu Tz. 19 E: Die Bw. habe mit den Mietern St. und So. keine schriftlichen Mietvertrage
abschlieBen kdénnen, weil die Vorbesitzerin des Mietobjektes rechtsgliltige Mietvertrage mit
beiden Mietparteien abgeschlossen habe und diese Mietvertrage in unveranderter Form
weitergelaufen seien. Die Mietverhaltnisse zu beenden sei rechtlich nur sehr schwer mdglich
gewesen; deshalb habe die Bw. auch die auf das Konto der Hausgemeinschaft iberwiesenen
Mieten nicht gedandert, sondern die Gesamtmiete der GmbH entsprechend niedriger angesetzt

und die Mieten Uber ein Verrechnungskonto der GmbH gutgeschrieben.

Bw. zu Tz. 19 E und Tz. 19 F: Der flr die Annahme einer betrieblichen Veranlassung erfor-
derliche mittelbare Zusammenhang mit dem Betrieb bestehe; die Miete sei fremduiblich, nicht
unangemessen hoch und nicht sonst irgendwie uniblich gewesen; das Mietverhaltnis sei aus-
reichend dokumentiert und habe AuBenwirkung; ein persdnlicher Zusammenhang sei wegen
der Eigentumsverhaltnisse (Miteigentiimergemeinschaft; Gesellschafter der GmbH) auszu-

schlieBen.

Bw. zu der vom Betriebspriifer berechneten , angemessenen Miete": Um ATS
55,00/m2 sei ihr 1991 kein einziges, flir ihre Zwecke geeignetes Mietobjekt angeboten
worden; die Bw. habe in die Wohnung St. nicht investiert, die Wohnung So. sei nach dem
Auszug (Janner 1993) ausschlieBlich fir Birozwecke adaptiert worden, weshalb 1992/93 eine
Zurechnung zum Birobetrieb erfolgten misse. Der Anteil der Buroflache an der Gesamtflache
musste im Jahr 1991/92 daher 57,2% und im Jahr 1992/93 66% betragen; ein fremdublicher
Mietaufwand misse 1991/92 mindestens ATS 10.826,00 netto betragen; fiir 1992/93 miisse
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die fremdibliche Miete ATS 15.686,00 betragen, da Mieter So. das Objekt im Dezember ver-

lassen und die Bw. begonnen habe, die Raumlichkeiten fiir den Blirobetrieb zu adaptieren.

Bw. zu Tz. 19 G: Die vom Betriebsprufer zitierten VWGH-Erkenntnisse seien zu vollig
anderen Sachverhalten ergangen. Die Nutzung als Dienstnehmerwohnung und die Ubernahme
der GmbH-Anteile sei nicht gleichzeitig beschlossen worden; zwischen beiden Entscheidungen
sollen mindestens zwei Monate gelegen haben und die Entscheidungen seien véllig unabhan-
gig voneinander zustande gekommen. Die Bw. habe zZ des Hauskaufs nicht beabsichtigt, eine
Wohnung fiir den Gesellschafter-Geschaftsflihrer bereit zu stellen; die Wohnung sei Ende
November 1994 aufgegeben worden und sei jetzt fremd vermietet.

Die bei einem Missbrauch im Sinne des § 22 BAO entscheidungsrelevante Frage nach Art und
Umfang der steuerlichen Vorteile habe der Betriebspriifer trotz mehrfacher Anfragen nicht be-
antworten kénnen; voriibergehend leer stehende Raume sollen nicht filir eine private Veran-

lassung sprechen, wenn nachweislich ein Nachmieter gesucht werde.

AbschlieBend bringt die Bw. sinngemaB vor, dass eine verdeckte Ausschittung/Dienstnehmer-
wohnung auszuschlieBen sei, da , der Gesamtbezug des Gesellschafter-Geschéftstihrers in
Relation zur erbrachten Arbeitsleistung gesehen werden..."; musse und dass ,, der Gesamtbe-
zug des Gesellschafter-Geschéftsfihrer auch mit Gewahrung einer Dienstnehmerwohnung kei-
nesfalls so hoch [sei], dass er ein fremdiibliches Ausmal (berschritten hatte".

» Stellungnahme des Betriebspriifers und GegenauBBerung der Bw. zu Tz 19 — 23
des Bp-Berichtes:

Der Betriebspriifer verweist auf alle diesbezliglichen Feststellungen im Bp-Bericht und alle im
Arbeitsbogen/Betriebsprifung dokumentierten Feststellungen; zu dieser Stellungnahme hat

sich die Bw. nicht geduBert.

» Betriebspriifer zu den bei der Mietergemeinschaft bzw. beim Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer veranlagten Mieteinkiinften (Erorterungstermin, 22. Novem-
ber 2006):

Die Veranlagungsakten existieren nicht mehr; die in den do. Mieteinklinften enthaltenen Miet-
einnahmen und -ausgaben sind daher nicht (mehr) feststellbar.

»  Bw. zu den bei der Mietergemeinschaft bzw. beim Gesellschafter-
Geschadftsfiihrer veranlagten Mieteinkiinften (Erorterungstermin, 22. Novem-
ber 2006):

Bei den bereits veranlagten Mieteinkiinften/Mietergemeinschaft und Gesellschafter-Geschafts-

fuhrer sollen folgende Vorsteuern und Aufwendungen nicht beriicksichtigt worden sein:
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Vorsteuern:

Oktober bis Dezember 1991
Janner bis September 1992
Oktober bis Dezember 1992
Janner bis September 1993

Ausgaben:

Zinsen aus Vermietung (IV. Quartal 1991)
Zinsen aus Vermietung (l.-11l. Quartal 1992)
Zinsen aus Vermietung (IV. Quartal 1992)
Zinsen aus Vermietung (l.-11l. Quartal 1993)

Betriebskosten (IV. Quartal 1991)

Betriebskosten (l.-11l. Quartal 1992)
Betriebskosten (IV. Quartal 1992)
Betriebskosten (I.-11l. Quartal 1993)

Abschreibung (IV. Quartal 1991)

Abschreibung (I.-11l. Quartal 1992)
Abschreibung (IV. Quartal 1992)
Abschreibung (I.-11l. Quartal 1993)

Euro

1.054,25
336,01
0,00
179,67

Euro

456,34
438,19
.845,95
.081,65

~N N RN

Euro

246,05
1.178,06
1.678,31
3.705,66

Euro

2.351,26
2.425,24

336,54
1.279,38

14

33.

61
39
97

32
33
23

ATS

.506,80
.623,60

0,00

472,31

ATS

799,98

.070,83
.161,13
445,63

ATS

.385,72
16.
.630,89
17.

210,46

604,65

ATS

.354,04
.372,03
.094,05
50.

990,99

=  Bw. zu den Sanierungs- und Adaptierungskosten , Dienst- und Mietwohnung",

Tz 22, Pkt. A. 2. — sonstige Betriebsausstattung: Kiiche/Dienstnehmerwohnung

(Erorterungstermin, 22. November 2006):

Der Nachmieter hat die Klicheneinrichtung Gibernommen.

»  Bw. zur Betriebskostenverrechnung (Erérterungstermin, 22. November 2006):

Die Betriebskosten sollen im Sachbezug des Gesellschafter-Geschaftsfiihrer enthalten und

deshalb nicht verdeckt ausgeschuttet worden sein.

1V.6. STREITPUNKT/TZ 21 — SACHBEZUGSWERTE/LOHNVERSTEUERUNG:

Zu diesem Streitpunkt hat der Betriebspriifer folgende Feststellungen getroffen:

"Die bisher lohnversteuerten Sachbezugswerte It. Lohnkonto/Gesellschafter-Geschafts-
fiihrer - VII/92 bis XII/92 mtl. ATS 1.380,00; 1/93 bis VII/93 mtl, ATS 1.372,00; VIII/93

ATS 736,00 - sind riickzuverrechnen.”
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Ein auf diesen Streitpunkt sich beziehendes Berufungsvorbringen ist nicht erstattet worden.

IV.7. STREITPUNKT/TZ 24 - REISEKOSTENERSATZE:

Zum Bilanzstichtag 30. September 1992 sollen auf dem Verrechnungskonto des Gesellschaf-
ter-Geschaftsfihrers flir den Zeitraum X/91-IX/92 pauschal ATS 45.000,00 netto (+ 10% Um-
satzsteuer) flir Dienstreisenaufwendungen eingebucht worden sein; die Bw. habe Abrechnun-
gen fir Dienstreisen (Berechnung nach amtlichen Satzen) iHv ATS 40.315,91 durch Belege

nachweisen kdnnen.

Der Differenzbetrag sei der Bw. auBerbilanzmaBig und dem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer als
verdeckte Ausschittung zuzurechnen (Nettodifferenz 1992: ATS 4.684,09 + Vorsteuerkiirzung
1992: ATS 468,41 = auBerbilanzmaBige Zurechnung und verdeckte Ausschiittung 1992:

ATS 5.152,50).

» Berufungsausfiihrungen:

Die vorgelegten Aufzeichnungen Uber Dienstreisen sollen nur die tatsachlich bei Klienten oder
sonstigen Arbeiten anfallenden Zeiten beinhalten; nicht verrechnete Reise- und Fahrtzeiten
sollen darin nicht enthalten sein. Deshalb seien die Reisekosten pauschal auf ATS 49.500,00
erhoht und als Betriebsausgaben geltend gemacht worden. Die auf sonstige Arbeiten entfal-
lenden Zeiten sollen nicht als Uberstunden oder dergleichen abgerechnet worden sein, da im
monatlichen Gesamtbezug des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (ATS 30.000,00) alle geleiste-
ten Uberstunden inkludiert seien. Eine verdeckte Ausschiittung liege nicht vor, da der Gesamt-
bezug/Geschaftsfiihrer mit ATS 30.000,00 derart bemessen sei, dass ein Fremdvergleich kei-

nesfalls zu einem Uberhdhten Bezug fiihren kdnne.

» Stellungnahme des Betriebspriifers:

Der Betriebspriifer habe die Bw. aufgefordert, zu den 1992 eingebuchten pauschalen Reise-
kosten Aufzeichnungen vorzulegen; habe aus den ihm vorlegten Aufzeichnungen einen Diffe-

renzbetrag festgestellt und der Bw. vorgehalten.

Zitat/Betriebsprifer: , Dass nicht glaubhaft gemachte bzw. nicht belegte Betriebsausgaben
nicht anzuerkennen seien, ergebe sich aus dem Gesetz, der Fachliteratur und aus VwGH-Er-
kenntnisser".

» GegenauBerung der Bw.:
Die Bw. rigt insb. die Vorgangsweise des Betriebspriifers, eine Differenz zwischen erklarten
und anzuerkennenden Reisekosten nicht vor der Schlussbesprechung angesprochen und wah-

rend der Betriebspriifung den Abzug von Reisekosten als Betriebsausgaben kategorisch ab-
gelehnt zu haben.
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IV.8. STREITPUNKT/TZ 25 — & 7/6 GEWSTG (GEWERBEERTRAGSZURECHNUNG):

Auf den riickwirkend mit 30. April 1993 geschlossenen Abtretungsvertrag (17. Mai 1993) hin-
weisend, stellt der Betriebspriifer fest, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ab diesem
Zeitpunkt mit 51% am Stammkapital der Bw. beteiligt ist und Einkilinfte aus selbstandiger Ar-
beit bezieht.

Lt. vorgelegten Lohnkonten seien fiir den wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer weiterhin (V/93-VIII/93) lohnbesteuerte Beziige ausbezahlt worden; entsprechende Be-

richtigungen bei der Lohn- und Einkommensbesteuerung seien durchzufiihren.

Die an den wesentlich beteiligten Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fiir die Tatigkeit im Betrieb
ausgezahlten Gehalter und sonstige Vergiitungen jeder Art seien gemaB § 7 (6) GewStG dem

Gewerbeertrag zuzurechnen; sie betragen ATS 152.500,00.

» Berufungsausfiihrungen:

Fir die Bw. beginnt die wesentliche Beteiligung mit der Eintragung im Firmenbuch; diese Auf-
fassung Uber den Zeitpunkt der Wirksamkeit der Abtretung und den Beginn der wesentlichen
Beteiligung werde von folgenden Behdrden bzw. Institutionen geteilt: Der fiir Gesellschafter-
Geschaftsfihrer zustandigen Bezirksstelle der Niederdsterreichischen Gebietskrankenkasse,
der Landesstelle Niederosterreich, dem Hauptversicherungsverband der Sozialversicherungs-
trager, von den Lohnsteuerstellen von zwei Finanzamtern, vom Lohnsteuerpriifer, von ande-

ren Finanzamtern und von der Fachliteratur.

Fiir die Beurteilung der Frage des Uberganges der Gesellschafterrechte sei — da ein eigenstén-
diger steuerrechtlicher Begriff fehle, die zivilrechtlichen Regelungen heranzuziehen; nach § 78
GmbH-Gesetz gelte nur der als Gesellschafter und kénne nur derjenige Gesellschafterrechte
ausiiben, der im Firmenbuch als Gesellschafter eingetragen sei. Vor Abschluss des Ab-
tretungsvertrages habe der Gesellschafter-Geschaftsfihrer keine Gesellschafterrechte ausiiben

konnen.

Anmerkung zu den v.a. Berufungsausfiihrungen: \/ereinbarungen Uber Gesellschafter-
rechte werden in Pkt. VI des Abtretungsvertrages getroffen; in Pkt. IV des
Abtretungsvertrages steht: "Als maBgeblicher Zeitpunkt des Uberganges aller mit dem
abgetretenen Geschdftsanteil verbundenen Rechte und Verbindlichkeit wird der 30. April 1993

vereinbart. "
» Stellungnahme des Betriebspriifers:

Die Stammanteile seien nicht per Datum/Vertragsabschluss (= 17. Mai 1993) sondern riickwir-

kend auf den 30. April 1993 libertragen worden, die Lohnsteuerpriifung habe diesen Sachver-
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halt nicht aufgegriffen, da dem Priifer im Zeitpunkt der Priifung eine nunmehr 51%-
Beteiligung am Stammkapital nicht bekannt gewesen sei, der Betriebspriifer habe den Bericht
des Lohnsteuerpriifers vom 20. April 1994 eingesehen und sei dabei zu dem Ergebnis
gekommen, dass Feststellungen liber und Hinweise auf eine wesentliche Beteiligung darin
nicht enthalten sind; er habe auch in der Lohnsteuerstelle des, fiir die Erlassung der
Sachbescheide zustandigen, Finanzamtes nachgefragt; die Leiterin der Lohnsteuerstelle habe
sich nicht an erteilte Auskiinfte liber den Zeitpunkt der Ubertragung von Gesellschaftsanteilen

erinnert.

AbschlieBend weist der Betriebspriifer darauf hin, dass die Gewerbeertrag-Zurechnung fiir Be-

ziige ab dem, auf den vertraglich vereinbarten Zeitpunkt nachstfolgenden, Monat erfolgt ist.
* GegenauBerung der Bw.:

Die Bw. bestreitet, den Lohnsteuerpriifer nicht von der Abtretung der GmbH-Anteile informiert
zu haben und besteht darauf, miindlich die Auskunft erhalten zu haben, dass der Zeitpunkt
der Eintragung im Firmenbuch der fiir den Beginn der selbstéandigen Tatigkeit maBgebliche

Zeitpunkt sei.
= Stellungnahme der Bw./Erérterungstermin (22. November 2006):

Lt. OLG Wien 21.9.2005, 8 Ra 46/05a, beginne die wesentliche Beteiligung mit ihrer Eintra-
gung im Firmenbuch (Entscheidung in der Rechtsdatenbank nicht auffindbar).

»  Firmenbuchrecherche/Unabhéangiger Finanzsenat (22. November 2006):

Die Datenersterfassung in der elektronischen Fassung des Firmenbuches ist am 11. Juni 1994
erfolgt; das vor der Datenersterfassung liegende Datum/Eintragung der abgetretenen GmbH-

Anteile ist nicht erfasst worden.
IV.9. STREITPUNKT/TZ 26 - SOZIALVERSICHERUNGSBEITRAGE:

Die von der Gesellschaft am 9. September 1993 an die Sozialversicherung der gewerblichen
Wirtschaft flir den Gesellschafter-Geschaftsfuihrer gezahlten Beitrdge (ATS 1.741,00) sollen
nicht als Betriebsausgaben absetzbar und daher auBerbilanzmaBig dem Bilanzgewinn sowie

als verdeckte Ausschiittung dem Gesellschafter-Geschaftsflihrer zuzurechnen sein.
= Notizen aus Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 363:

Auf der Riickseite von Seite 363 des Arbeitsbogens hat der Betriebsprtifer notiert: "AK4 Rk StP.
101 v. 9.9.93 Zahlung Soz. Vers.d.gew. Wirtschaft 1.741,18".

= Berufungsausfiihrungen:
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Die Bw. bringt vor, die Zahlung von ATS 1.741,00 habe ausschlieBlich Zahlungen fiir das Jahr
1992 betroffen und sei ein Pensionsbeitrag aufgrund einer Mehrfachversicherung gewesen;
schlieBt eine verdeckte Ausschiittung wegen der Hohe des Gesellschafter-Geschaftsfiihrer-Ge-
halts aus und wendet ein: ,Die Hinzurechnung dieser Zahlung wurde mir auch erst wahrend
der Schlussbesprechung kommentarlos und ohne Aufforderung zur Stellungnahme mitgeteilt,

sodass insoweit auch eine Verletzung von Verfahrensvorschriften gegeben erscheint."
= Stellungnahme des Betriebspriifers:

Eine selbstdndige Tatigkeit sei nicht ausgeschlossen und sei vom Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rer ausgeibt worden: Am 9. September 1993 seien ATS 1.741,00 an die Sozialversicherung
der gewerblichen Wirtschaft (iberwiesen worden, der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer habe im
Kalenderjahr 1992 einen Gewinn aus selbstandiger Arbeit iHv ATS 44.730,00 und habe v.a.

Erldse aus der Personalbereitstellung erklart.
» GegenauBerung der Bw.:

Lt. Gesellschafter-Geschaftsfiihrer haben seine Einkiinfte aus selbstandiger Tatigkeit im Jahr
1992 rd. ATS 7.000,00 betragen und darin soll eine im Exekutionsweg erhaltene, aus dem
Jahr 1991 und damit aus seiner Zeit als nichtselbstandiger Steuerberater stammende, Forde-
rung enthalten sein; aus der Personalliberrechnung an die GmbH habe er ~ ATS. 37.000,00
erzielt, bei dem im Jahr 1992 ausgewiesenen Uberschuss handle es sich um zeitliche Bu-
chungsdifferenzen der Lohn- und Sozialabgaben vom Dezember 1992; eine sozialversiche-
rungspflichtige Tatigkeit sei mit dieser Personaliiberrechnung nicht begriindet worden; der

Gesellschafter-Geschaftsfiihrer habe keine selbstandige Tatigkeit ausgelibt.

IV.10. STREITPUNKT/TZ 27, TZ 28 UND TZ 31 — VERZINSUNG
VERRECHNUNGSKONTO/GESELLSCHAFTER-GESCHAFTSFUHRER, VERDECKTE
AUSSCHUTTUNGEN:

IV.10.1. Verzinsung Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsfiihrer:

Das bisher nicht verzinste Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (Forderung
an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer) sei ausgehend von den Bilanzansatzen 1. Oktober
1992 (ATS 285.700,00) und 30. September 1993 (ATS 444.816,00) unter Berlicksichtigung
der Betriebspriifer-Feststellungen des Wirtschaftsjahres 1992/93 und dem daraus errechneten
Durchschnittssaldos ( ATS 365.258,00) mit einem Zinssatz von 7% p.a. zu verzinsen. Die
Zinsen (= ATS 25.568,00 netto) seien der Bw. auBerbilanzmaBig und dem Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrer als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen (= ATS 27.439,00).

Aus verfahrensokonomischen Griinden werde von einer Verzinsung des Verrechnungskonten-

saldos des Wirtschaftsjahres1991/92 abgesehen, da der Forderungssaldo im Wesentlichen
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erst durch die nachtragliche Korrektur des Kaufpreises der Steuerberatungskanzlei "Mag.JW —

St.P " entstand sei.

» 7Tz 28 des Bp-Berichtes; lautend:

1991/92:. ,Forderung It. Handelsbilanz 30. September (ATS 170.166,83) + anteilige
Investitionskosten Tz 22 (ATS 125.048,00) — anteilige AfA (ATS 9.515,00) = Forderung It.
Bp 30. September 1992 (ATS 285.699,83)".

1992/93: Forderung It. Handelsbilanz 30. September (ATS 179.155,75) + Anderung Vor-
jahr (ATS 115.533,00) — anteilige AfA Tz 22 (ATS 12.505,00) + nicht anerkannter Mieten-
aufwand (ATS 193.500,00) + Tz 19/G/3 (-Mietenriickverrechnung St. - So.

[ATS 28.295,06] - Riickrechnung "USt" Tz 19/G/3 St. - So. [ATS 2.572,28]) = Forderung It.
Bp 30.9.93 (ATS 444.816,41)".

» Berufungsausfiihrungen:

Den hohen Forderungsstand soll das Verrechnungskonto v.a. wegen der Bp-Feststellungen
aufweisen. Das Verrechnungskonto werde standig ausgeglichen; deshalb sollen nur kurzfristi-
ge Forderungs- oder Verbindlichkeitenstédnde aushaften. Wahrend des gesamten Wirtschafts-
jahres 1992 habe eine Verbindlichkeit gegeniiber dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bestan-
den, nur zum Ende des Wirtschaftsjahres habe sich der Saldo ,,gedreht*. Diese Verbindlichkeit
sei nicht verzinst worden, deshalb erscheine der Bw. eine Verzinsung des positiven Standes
des Jahres 1993 nicht gerechtfertigt.

» Stellungnahme des Betriebspriifers:

Das Verrechnungskonto soll ohne Bp-Anderungen einen Forderungssaldo gegeniiber dem Ge-
sellschafter-Geschaftsfihrer zum 1. Oktober 1992 iHv ATS 170.167,33 und zum 30. Septem-
ber 1993 iHv ATS 185.676,21 aufweisen.

Der Betriebspriifer verneint, dass das Verrechnungskonto wahrend des Jahres eine Verbind-
lichkeit gegentiber dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aufgewiesen habe und verweist auf
eine Ablichtung des Verrechnungskontos; abgeheftet in Arbeitsbogen/Betriebspriifung, 111.

Betriebsprifer: , Im Zuge der Berufungserledigung ware auch eine Verzinsung der be-
stehenden Forderung laut Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschéftsfihrers fiir
das Wirtschaftsjahr 1991/1992 vorzunehmen. Eine Kopie des Verrechnungskontos wur-
de im Arbeitsbogen Seite 99 bis 101 abgelegt."

» GegenauBerung der Bw.:

Die diesbeziiglichen Ausfiihrungen des Gesellschafter-Geschaftsflihrers zusammenfassend hat

die Bw. sinngemaB vorgebracht, dass die zeitliche Abfolge der Buchungen auf dem Verrech-
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nungskonto beweise, dass von Oktober 1991 bis zum Ende des Wirtschaftsjahres im Sep-

tember 1992 ein Verbindlichkeitenstand zu Gunsten des Gesellschafter-Geschaftsfihrers be-

standen habe und dass Um- und Nachbuchungen zum Jahresende und eine nachtrégliche An-
derung des Kaufpreises der Einzelfirma einen Forderungssaldo zugunsten der GmbH ergeben.
Im Wirtschaftsjahr 1993/94 soll dieses Konto ab Februar 1994 einen Verbindlichkeitensaldo zu

Gunsten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers aufweisen.

Deshalb sei im Wirtschaftsjahr 1991/92 eine Verzinsung zu Gunsten des Gesellschafter-Ge-
schaftsfiihrers anzusetzen. Gesellschafter-Geschaftsfihrer: , Dies habe ich aber bei der Bilanz-
erstellung unterlassen, da es die stédndige Absicht war und ist, dieses Verrechnungskonto wei-

testgehend ausgeglichen zu gestalten.®
IV.10.2. Verdeckte Ausschiittungen:

Die unter Tz 31 angeflihrten verdeckten Ausschiittungen:

1992 1993

Vertragserrichtungskosten brutto, Tz 17 4.284,00
Miete brutto, Tz 19 153.450,00

Investitionen, Tz 22 125.099,70 12.505,00
Betriebskosten, Tz 23 23.572,37 38.099,78
Reisekosten, Tz 24 5.152,50

Sozialversicherungsbeitrdge, Tz 26 1.741,00
Zinsen, Tz 27 25.568,00

307.273,97 82.197,78

sind der Kapitalertragsteuer unterzogen worden; der dabei angewendete Steuersatz betragt
33 !/3%. Die Kapitalertragsteuer 1992 ist mit ATS 102.414,00 festgesetzt worden, die Kapital-
ertragsteuer 1993 mit ATS 27.397,00 (Bp-Bericht, Tz 47).

= Berufungsausfiihrungen:

Die Bw. wirft dem Betriebsprtifer den Verfahrensmangel - die auBerbilanzmaBigen Hinzurech-
nungen und verdeckten Ausschittungen nicht begriindet zu haben — vor, zitiert VWGH-Er-

kenntnisse und Literaturmeinungen und fihrt dazu im Wesentlichen aus:

Eine missbrauchliche GestaltungsmaBnahme nach § 22 BAO flihre nicht zu der automatischen
Annahme einer verdeckten Ausschiittung; im ggstl. Fall sei das GesamtausmaB der Brut-
tobeziige im Verhaltnis zur erbrachten Dienstleistung zu beriicksichtigen (1992, 1993:

ATS 30.000,00 inkl. pauschal abgegoltener Uberstunden; davor ATS 40.000,00, Uberstunden
extra abgegolten); ein subjektiver, auf Vorteilsgewahrung gerichteter Willensentschluss kénne
bei einer Gesellschaft mit vier ZT nicht mit den Hauseigentimern identischen Personen nicht
unterstellt werden, sein Zustandekommen werde bestritten; die Bw. habe das gesamte Objekt

mieten missen, um sich in Zukunft benétigte Flachen zu sichern; die Vermietung eines Ge-
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baudes an eine GmbH mit unterschiedlicher Eigentlimerstruktur zu einem fremdublichen Miet-

zins sei eine im Geschaftsleben Ubliche Vorgangsweise.

Die Berechnung der Kapitalertragsteuer mit 33 !/5% der Bemessungsgrundlage sei nicht rich-
tig; richtig seien 25%, da die Hauseigentiimer die von der Kapitalgesellschaft ibernommene

Kapitalertragsteuer ersetzen wiirden.
= Stellungnahme des Betriebspriifers:

Der Betriebspriifer bestreitet, die verdeckten Ausschiittungen nicht begriindet zu haben, weist
darauf hin, dass bei einer ordnungsgemaBen Verrechnung der Mietzahlungen ein Geldfluss an
die Miteigentimergemeinschaft hatte erfolgen miissen, dass die Bw. bisher nicht beabsichtigt
habe, die auf die verdeckten Ausschiittungen entfallende Kapitalertragsteuer einzufordern und

dass ein Einforderungsbeschluss nicht vorgelegt worden sei.
» GegenauBerung der Bw.:

Die Bw. vermisst eine schllissige Begriindung fiir die verdeckte Gewinnausschittung, wieder-
holt ihr bisheriges Vorbringen in der Sache (wirtschaftliche Vorteile der ehemaligen Gesell-
schafterin und steuerliche Belastungen bei Vermietung und Verpachtung erfasst) und zu den
behaupteten Verfahrensmangeln (keine ausreichende Gelegenheit zur GegenauBerung, Be-
triebsprifer duBert sich nur allgemein lber festzuhaltende Tatsachen, nennt keine konkreten
Zahlen, erteilt keine konkrete Aufforderung zur GegenauBerung und verneint, weiterer Bewei-
se und Erlauterungen zu bedtrfen) und bringt dieses Vorbringen erganzend vor, dass seine
Darstellung der Vermietung ignoriert, angebotenen Beweise abgelehnt und auf die inhaltlichen

Argumente der Berufung nicht eingegangen werde.
V. VON DER BW. ANGEFOCHTENER HAFTUNGS- UND ABGABENBESCHEID:

Mit Haftungs- und Abgabenbescheid (15. Juli 1996) hat das Finanzamt ausgesprochen, dass
die Bw. gemaB § 95 EStG 1988 als Schuldnerin der Kapitalertrage fir die Einbehaltung und
Abfuhr von Kapitalertragsteuer iHv ATS 129.811,00 haftet. Begriindend wurde ausgeflihrt,
dass die Bw. nach der im Bp-Bericht dargestellten Sach- und Beweislage erwiesenermafBen
Kapitalertrage iHv ATS 307.273,97 und ATS 82.197,78 verdeckt ausgeschiittet hat.

Die Bw. bestreitet verdeckt ausgeschiittet zu haben und beantragt die Aufhebung des Haf-

tungs- und Abgabenbescheides (15. Juli 1996).

= UFS-VORHALTEVERFAHREN:

Mit E-Mail (29. Oktober 2008) hat der Unabhdngige Finanzsenat den Gesellschafter-Geschafts-
fUhrer und Steuerberater der Bw. gebeten, den vor dem 8. November 1992 geltenden Dienst-
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vertrag und das Gutachten betreffend Mietzins als Beweismittel zur Berufungsverhandlung (6.

November 2008) mitzubringen.

Aus der Niederschrift/Berufungsverhandlung (6. November 2008):

~Da bis 10:15 Uhr ein Vertreter der Bw. nicht erschienen ist, wird die Verhandlung um
10:15 Uhr erdffnet und vorerst in Abwesenheit eines Vertreters der Bw. durchgefiihrt.

Die ordnungsgemalBe Ladung ist ausgewiesen..."

Nach Vortrag des Sachverhalts It. Beilage zur Niederschrift/Berufungsverhandlung verwies der
Vertreter des Finanzamtes auf die Schriftsatze im Abgabenverfahren. Sein diesbeziigliches
Vorbringen wurde der Bw. nicht vorgehalten und wird daher in dieser Berufungsentscheidung

nicht wiederholt.
= E-Mail (10. November 2008):

Der Vertreter der Bw. hat sein Fernbleiben von der mindlichen Berufungsverhandlung mit
einer schweren Erkrankung (Grippe) begriindet und vorgebracht, dass die Verstandigung des
Senates von seiner Erkrankung nicht méglich gewesen sei, da die UFS-Senatsmitglieder weder
telefonisch noch per E-Mail erreichbar gewesen seien. Es werde daher die Wiedereinsetzung
in den vorherigen Stand beantragt. Dem Wiedereinsetzungsantrag wurde durch Festsetzung
eines neuen Verhandlungstermins stattgegeben, da — unabhangig davon, dass die vermeint-
liche Nichterreichbarkeit des Unabhangigen Finanzsenats angesichts der durchgehenden
Besetzung der Geschaftsstelle der AuBenstelle Wien nicht nachvollziehbar ist - eine plétzliche

schwere Erkrankung einen Wiedereinsetzungsgrund darstellt.

» Vorhalteverfahren (1. Telefonat vom 11. November 2008, 11.
Vorhaltsbeantwortung vom 26. November 2008):

I. Telefonat vom 11. November 2008:

Der Vertreter der Bw. wurde ersucht, die mit E-Mail (29. Oktober 2008) angeforderten
Unterlagen vorzulegen. Dem Unabhangigen Finanzsenat wurde mitgeteilt, dass ein vor dem 8.

November 1992 geltender Dienstvertrag nicht existiert.
II. Vorhaltsbeantwortung vom 26. November 2008:

Im Begleitschreiben zu den mit E-Mail (29. Oktober 2008) angeforderten Unterlagen wurde

vorgebracht:

Die Hohe des Mietzinses pro Quadratmeter wurde gemeinsam mit dem Immobilienmak-

ler Herrn Z. festgelegt.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 33

Der Bestandsplan fiir die gesamte Liegenschaft, mit dem die endgliiltigen Raumgréen
feststanden, wurde von der Baufirma S-KG erst im Jahre 1992 erstellt, so dass erst ab

diesem Zeitpunkt die endgtiltige Hohe der monatlichen Miete festgelegt werden konnte.
Der Vorhaltsbeantwortung vom 26. November 2008 waren beigelegt:

I. Geschdftsfiihrer-Dienstvertrag vom 8. November 1992: \ertragsinhalt siehe

Berufungsentscheidung, Seite 14f.

II. Niederschrift iiber die Bauverhandlung vom 18. November 1991
betreffend Umbau des ObergeschoBes, lautend:

Das bestehende ehemalige Mehrfamilienwohnhaus auf der Baufidche soll nach den vor-

liegenden Pldnen und der Baubeschreibung der Firma S-KG umgebaut werden.

Im Erdgeschol3 werden linksseitig des Haupteinganges zwei Raume als Bdro fir den
Steuerberatungsbetrieb verwendet.

Im Gang des Stiegenhauses ist ein WC vorhanden. Das Obergeschol3 soll umgebaut
werden, wobei diverse Zwischenwdande abgebrochen und neu situiert werden. Génzlich
neu errichtet wird fir jede Wohneinheit eine Sanitargruppe. Baufluchtlinien werden im
Zuge der UmbaumalBnahmen nicht verédndert. Ost- und sddseitig sollen im Obergeschol3
lediglich die groBen Fensterflachen verdndert und in der bestehenden Form mit Ober-

lichte und einem Kampfer in der Mitte hergestellt werden.

Die Versorgung mit Wasser und die Abwasserbeseitigung erfolgt (ber die offentlichen
Einrichtungen. Die Beheizung des gesamten Gebéudes erfolgt mit Erdgas, wobei jede

Wohneinheit eigene Wéarmezéhleinrichtungen besitzt.

Parkplatze sollen auf Eigengrund errichtet werden, wobei die Anordnung dieser Park-
plétze auf der Ostseite des Grundstiickes vorgesehen sind. Geplant sind sechs Stellplét-
ze. Diese Stellpldtze werden stralBenbaumélBig befestigt und staubfrei gemacht.

Gutachten:
Seitens des Bausachverstandigen bestehen bei plan- und beschreibungsgemalBer Aus-
fihrung sowie Einhaltung und Erfillung nachstehender Vorschreibungen gegen die ge-

planten Adaptierungsarbeiten und die Herstellung der Parkpldtze keine Bedenken.

1. Uber die ordnungsgeméBe Ausfiibrung der E-Installation ist ein bundeseinheitliches
Sicherheitsprotokoll der Baubehdrde vorzulegen.
2. Jede Wohneinheit ist mit einem Notkamin zu versehen.

3. Im ErdgeschoB ist das WC zu sanieren. Wénde und Béden sind zu verfliesen und mit
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Handwaschbecken, Spiegel, Seifenspender und Papierkorb auszustatten. Ebenso ist eine

Haéndetrocknungsmoglichkeit zu installieren.

4. Die im Obergeschol3 geplanten Sanitdrrdume sind mechanisch dber Dach zu entliif-
ten.

5. Die Dachbodenstiege ist brandhemmend und in Fluchtrichtung aufschlagend herzu-
stellen.

6. Im ErdgescholB und im ObergeschoB sind je ein Handfeuerldscher der Klasse ABC mit
6 kg Flillgewicht zu situieren.

7. Im Zuge der Errichtung der Parkplatze ist zum Anrainer ... an der Grundgrenze eine
Mauer (2 m hoch), die durchgehend von der StralBe bis zur bestehenden Mauer der Ga-
rage gefiihrt, herzustellen.

8. Die Abwdsser von den Parkfldachen sind auf Eigengrund abzuleiten.

Im Ubrigen wird auf die Bestimmungen der NO. Bauordnung, deren Verordnungen und

auf die einschlégigen O-Normen verwiesen.

Bezlglich der Parkpldtze wird vom Bauwerber ein Plan tiber die Situierung der Stel|plét-

ze nachgereicht...
II1. Bestandplan zum Bauvorhaben:

Der Bestandplan des ObergeschoBes wurde in zweifacher Ausfertigung Gbermittelt.
1V. Mietvertrag vom 8. November 1992, lautend:

Abgeschlossen am heutigen Tage zwischen Herrn Mag.JW , Steuerberater, in der Folge
kurz Vermieter genannt, einerseits und der Bw., in der Folge kurz Mieter genannt, ande-

rerseits.

§ 1 Vertragsgegenstand:

(1) Der Vermieter ist Eigentimer der Liegenschaft ... mit den Grundstiicken ... Garten
und ... Baufidche, Grundstiicksadresse im unverbiirgten Gesamtausmali3 von 1.363n7.
Gegenstand dieses Mietvertrages ist die gesamte Liegenschaft, bestehend einem Bliro-
und Wohngebéude inkl. Keller- und sonstigen Abstellrdumen im Gesamtausmal3 von ca.
360n7, einem Lagergebéude sowie dem gesamten Grund und Boden im Gesamtausmali
von ca. 1.363n7.

(2) Festgestellt wird, dass keine Einrichtungsgegenstande mitvermietet werden.

(3) Es wird weiter festgestellt, dass sich der Mietgegenstand in einem Gebéaude befindet,

das aufgrund einer vor dem 30. Juni 1953 erteilten Baubewilligung neu errichtet wurde.
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§ 2 Beginn und Dauer:

(1) Das Mietverhdltnis beginnt am 1. Oktober 1992 und wird auf unbestimmte Zeit ab-
geschlossen. Es kann von beiden Vertragsteilen - vom Mieter auch ohne Angabe von
Griinden - unter Einhaltung einer Frist von drei Monaten zum Ende eines jeden Kalen-
dervierteljahres aufgekiindigt werden, wobei die Aufkiindigung schriftlich zugestellt wer-
den muss. Der Vermieter verzichtet fiir die ersten finf Mietiahre, von seinem Kiindi-
gungsrecht Gebrauch zu machen und erkiart, innerhalb dieser Zeit keine Kiindigung an-
zubringen.

(2) Der Vermieter ist - unabhédngig von sonstigen Schadenersatzanspriichen - dann be-
rechtigt, den Mietvertrag - ungeachtet des obigen Kiindigungsverzichtes - mit einseitiger
Erkidrung ohne Einhaltung einer Kiindigungsfrist mit sofortiger Wirkung fiir aufgelost zu
erkilaren, wenn

a) der Mieter mit der Bezahlung auch nur eines Mietzinses, eines Wertsicherungsanteiles
oder von Betriebskosten bzw. eines Teiles dieser Aufwendungen trotz Mahnung lénger
als einen Monat in Verzug ist,

b) uber das Vermdgen des Mieters das Konkurs-, Augleichs-, Zwangsverwaltungs- oder
Zwangsversteigerungsverfahren erdffnet oder die Einleitung eines Insolvenzverfahrens
mangels kostendeckenden Vermdgens abgewiesen wird,

¢) der Mieter vom Mietobjekt einen erheblich nachteiligen Gebrauch macht oder das
Mietobjekt vertragswidrig weitergibt.

(3) Festgehalten wird ferner, dass die aus dem Betrieb einer Steuerberatungskanziei
oder eines damit zusammenhdangenden bzw. dhnlichen Berufszweiges resultierende

Larm- und Umweltbelastung nicht zur Kindigung berechtigt.

§ 3 Mietzins:

(1) Der vereinbarte monatliche Hauptmietzins betragt ATS 22.500,-- (in Worten. Schil-
ling zweiundzwanzigtausendfinfhundert) zuziglich der jeweils in gesetzlicher Hohe an-
fallenden Mehrwertsteuer. Der Mieter bestétigt den vereinbarten Hauptmietzins in Anbe-
tracht der GroBe, der Art, der Lage, der Beschaffenheit sowie insb. in Anbetracht des
Ausstattungs- und Erhaltungszustandes als angemessen und als ortsiiblich zu erachten.
Der Mietzins ist bis spatestens am 5. eines jeden Monats féllig.

(2) Die Betriebskosten, wie insbesondere Kanal, Mdll, Wasser, Kehrgebdiihren, Versiche-
rungen, Offentliche Abgaben und Steuern tragt der Mieter zur Génze. Die Stromkosten
und die erforderlichen Betriebsversicherungen werden ebenfalls vom Mieter getragen.
Die Betriebskosten werden vom Vermieter vierteljahriich im nachhinein verrechnet und

sind vom Mieter unverztiglich zur Anweisung zu bringen.

[ein Absatz 3 fehlt]
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(4) Der gem. Abs. 1 vereinbarte Hauptmietzins wird auf den vom Osterreichischen Sta-

tistischen Zentralamt verlautbarten Verbraucherpreisindex 1986 wertgesichert.

§ 4 Rechte und Pflichten der Vertragsteile:

(1) Der Mieter erkiart, den Mietgegenstand in gutem Zustand lbernommen zu haben. Er
verpfiichtet sich, diesen Zustand zu erhalten, den Mietgegenstand pfleglich zu behan-
deln und nach Beendigung des Mietverhdltnisses dem Vermieter in gleich gutem Zu-
stand zurtickzustellen.

(2) Ernste Schaden der baulichen Substanz sind vom Vermieter zu beheben. Werden
solche Schaden vom Mieter festgestellt, hat er diese unverziiglich dem Vermieter anzu-
zeigen. Der Vermieter verpfiichtet sich, alles Notwendige zu veranlassen, damit diese
Schéden behoben werden.

(3) Samitliche bauliche Verdnderungen im Mietobjekt, insbesondere die Verdnderung der
AuBenfassade, der Einbau von Fenstern, das Versetzen von wesentlichen Mauerteilen
sowie der Einbau von Elektro-, Gas-, Wasser- und Heizungsinstallationen, beddrfen der
ausdriicklichen Zustimmung des Vermieters, welcher jedoch bereits nunmehr baulichen
Verdnderungen, die der Wertsteigerung des Mietobjektes dienen bzw. solchen baulichen
MalBnahmen die einem Blirobetrieb forderlich sind, seine Zustimmung erteilt und sich
bereits nunmehr verpfiichtet sémtliche Erklérungen gegeniiber Amtern und Behdérden
abzugeben, die erforderlich sind, um diese wertsteigernden bzw. niitzlichen baulichen
Verédnderungen durchzufiihren. Bei Beendigung des Mietverhéltnisses aus welchem
Grunde auch immer gehen die vom Mieter getétigten Investitionen in das Alleineigen-
tum des Vermieters (ber, ohne dass dieser dafiir eine Ablosezahlung zu leisten hat.

(4) Die zum Zeitpunkt der Beendigung des Mietverhéltnisses vorhandene und mit dem
Mietobjekt allenfalls fest verbundene Bliroeinrichtung geht ebenfalls ohne eine Ersatz-
leistung in das Alleineigentum des Vermieters (ber.

(5) Der Mieter ist verpfiichtet den zum Mietobjekt gehdrigen Gehsteig zu saubern und
von Schnee zu raumen bzw. ordnungsgemal zu streuen, so dass der Vermieter aus
elner nicht ordnungsgemadlBen Reinigung bzw. Schneerdumung als Hauseigentimer nicht
in Anspruch genommen werden kann. Dies gilt nicht, soweit und solange der Blirobe-
trieb in Folge Urlaubs geschlossen ist.

(6) Der Mieter ist berechtigt auf der AuBenseite des Mietobjektes unter Einhaltung der
gesetzlichen Bedingungen und Auflagen, Hinweisschilder sowie Werbetrdager anzubrin-
gen. Der Vermieter verpfiichtet sich die daftir erforderlichen Zustimmungserkigrungen
gegendiber Amtern und Behdrden abzugeben.

(7) Der Mieter hat dem Vermieter oder den von diesem beauftragten Personen das Be-
treten des Mietobjektes aus wichtigen Grinden zu gestatten.
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§ 5 Beniitzung und Untervermietung:

(1) Der Mietgegenstand darf ausschlieBlich zu Geschaftszwecken bentitzt werden. Der
Vermieter erkidrt ausdrticklich, keine Zustimmung dazu zu erteilen, dass der Mietgegen-
stand auch nur teilweise zu Wohnzwecken benditzt wird.

(2) Festgehalten wird, dass die im Mietobjekt befindliche Wohnung im Ausmal3 von ca.
92n7 ausschlieBlich zu Wohnzwecken betriebszugehdriger Arbeitnehmer
(Dienstnehmerwohnung) verwendet werden darf. Eine auch nur voribergehende
Vermietung an betriebsfremde Personen ist nach Absatz 1 nicht gestattet und berechtigt
daher zur sofortigen Aufidsung dieses Mietverhaltnisses gemal3 § 2 dieses Vertrages.
Dartiber hinaus ist es auch gestattet, die Wohnung fiir Blirozwecke zu verwenden.

(3) Die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bestehenden Mietverhdltnisse werden
vom Mieter lbernommen, wobei jedoch nach MalBgabe der gesetzlichen Bestimmungen
danach zu trachten ist, diese Mietverhdaltnisse sobald als moglich zu beenden um danach
diese Wohnungen ausschlieBlich fiir den Birobetrieb zu verwenden.

(4) Dem Mieter ist es nicht gestattet, ohne ausdriickliche Zustimmung des Vermieters
den Vertragsgegenstand entgeltlich oder unentgeltlich, ganz oder teilweise dritten Per-
sonen zu tiberlassen. Dem Mieter steht auch nicht das Recht zu, die Rechte aus diesem
Vertrag dritten Personen abzutreten.

(5) Im Falle einer Anderung der Rechtsform der betriebenen Steuerberatungskanzlei,
bei der zumindest einer der bisherigen Gesellschafter weiterhin beteiligt und im Unter-
nehmen aktiv tétig ist, gehen jedoch die Mietrechte automatisch auf die neue Gesell-

schaft dber ...

Aus der Niederschrift/Berufungsverhandlung (2. April 2009):

Nach Vortrag des Verwaltungsgeschehens It. Berufungsentscheidung, Seite 2 — 36 (v.a. Ab-

satz) erfolgten folgende AuBerungen:

Mag.JW fihrt zu den Berufungen gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme der
Verfahren hinsichtlich Umsatzsteuer 1991 bis 1993, Korperschaftsteuer 1992 und 1993
sowie Gewerbesteuer 1992 und 1993 aus, dass diese Berufungen gemal3 § 256 BAO

zurtick genommen werden.

Nach Ansicht von Mag.JW ist lediglich strittig, wie die Kosten der Honorarnote des
Notars aufzuteilen seien. Von den ATS 6.870,00, die am 6.9.1993 bezahlt wurden, seien
lediglich ATS 820,00 nicht abzugsfahig. Bei der Position mit ATS 1.504,00 handelt es
sich um dlie Solennisierung des Gesellschaftsvertrages, auch der Betrag von ATS 756,00
betrifft den Gesellschaftsvertrag (Anzeige Finanzamt). Der Restbetrag auf die
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ausgeschiedenen ATS 4.284,00 (tatsdchlich ausgeschieden nur ATS 3.284,00) wére

wiederum gutzuschreiben.
Seitens des Finanzamtes wird dagegen kein Einwand erhoben.
2Zum Thema Mietobjekt:

Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer und Mag.MSc haben vor dem Ankauf des Gebédudes
in W. dieses mehrfach besichtigt. Im Sommer 1991 war das Gebédude zur Ganze
vermietet bzw. von den damaligen Eigentimern bewohnt. Bei Erwerb des Gebédudes ist
die Eigentimerin, die tber etwa zwei Drittel der Wohnfidche verfigt hat, ausgezogen;
nach einer Ablosezahlung auch die Mieterin F..

Im September 1991 war etwa ein Drittel des Gebaudes vermietet. Mieter So. hat an-
gekiindigt, zu Weihnachten 1991 auszuziehen zu wollen. Tatsachlich erfolgte der Auszug
erst Mai 1992. AuBerdem bewohnte wéahrend des gesamten Priifungszeitraumes Frau St.
eine Wohnung, wobei Frau St. gegen Zahlung eines Ablosebetrages auch zu einer

Aufgabe ihrer Mietrechte bereit gewesen ware.
Abgesehen von der GmbH gab es im Berufungszeitraum keine weiteren Mieter.

Die Mietzahlungen sind auf ein von der Voreigentimerin bekannt gegebenes Konto der
nunmehrigen Eigentimer eingegangen. Es wurden auch Mag.JW und Mag.MSc als neue
Vermieter vorgestellt. Es wurde den Mietern auch erkidrt, dass das Gebéaude fir Zwecke

der Steuerberatungskanziei genutzt werden solle.

Es war immer geplant, das gesamte Gebéaude fiir Zwecke der Steuerberatungskanzlei zu
nutzen und allfallige nicht eigenbetrieblich bendtigte Flidchen — moglichst fiir kompatible

Zwecke, z.B. durch ein Versicherungsunternehmen — zu vermieten.

Die freien Fldchen des Erdgeschoss wurden sofort ab Ankauf durch die Steuerberatungs-
kanzlei genutzt, ein Teil des Obergeschoss (linke Raume) ebenfalls und ab Auszug des

Mieters So. auch die restlichen Teile ebenfalls durch die GmbH (Erdgeschoss).

Es gab die miindliche Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern der GmbH und den
nunmehrigen Hauselgentimern, dass das gesamte Haus sobald wie moglich durch die
GmbH genutzt werden solle. Es wurden in weiterer Folge auch Sanierungsarbeiten pro-
Jektiert. Nach dem Kauf wurde auch vereinbart, einen Bestandsplan zu erstellen. Das

hat dann einige Monaten in Anspruch genommen.

Weitere Vereinbarungen gab es nicht; ein Mietvertrag sollte erst abgeschlossen werden,

wenn die genauen GroBen der Bestandsfidchen feststehen.
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Vorldufig wurde eine geringe Miete vereinbart. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer kann

auswendig nicht mehr sagen, um welchen Betrag es sich gehandelt hat.
Uber die miindliche Vereinbarung gibt es glaublich keine Unterlagen.

Die geringe Miete bezog sich urspriinglich auf die ersten beiden Raume im Erdgeschol,
welche ohne Adaptierung benutzt werden konnten. Zuerst lag das Biiro im Erdgeschob,
spéter im Obergeschol3 und nach dem Einbau einer Heizung und eines Melanbodens,

siedelte das Bliro wieder in das Erdgeschol.

Zum tatsachlichen Abschluss eines Mietvertrages kam es am 8. November 1992, da zu
diesem Zeitpunkt die genauen Mal3e feststanden.

Der Mietvertrag vom 8. November 1992 umfasst die gesamte Liegenschaft inki. der an

Dritte vermieteten Fldchen.

Uber Vorhalt durch den Vorsitzenden réumt Mag.JW ein, dass Frau St. bereits bei Kauf
des Hauses in diesem aufgrund eines aufrechten mdndlichen Mietvertrages gewohnt hat
und das Mietverhdltnis unter das Mietrechtsgesetz fallt. Frau St. sei stets bewusst
gewesen, dass sie gegebenenfalls zu ihrer Tochter zieht. Uber den Vorhalt, dass
Mietvertrdge mit zwei Mietern (Frau St. und der GmbH) tiber den selben
Mietgegenstand — ndmlich die Wohnung von Frau St. — abgeschlossen worden sein
sollen, kann Mag.JW keine Beurteilung abgeben.

Von den ATS 22.500,00 Miete der GmbH sind die Mieten der Fremdmieter in Abzug ge-
bracht worden, da die Miete fur das gesamte Haus gedacht war.

Nach Mag.JW war das Gebédude nie Betriebsvermogen der GmbH, es wurde von der
Vermietergemeinschaft der GmbH vermietet. Die Vermietergemeinschaft hat Miet-
einnahmen lukriert, die GmbH die Mietausgaben.

Die Vermietergemeinschaft hat die gesamten Mieteinnahmen (ATS 22.500,00) von der

GmbH versteuert.

Die Versteuerung erfolgte in der Weise, dass die von der GmbH angesetzten Mietausga-
ben spiegelbildlich bei der Vermietergemeinschaft als Einnahmen angesetzt wurden. Da-
bei wurden jene Betrdge, die von den Mietern bereits direkt an die Vermietergemein-

schaft gezahlt wurden, von diesen Ausgaben abgesetzt. In Summe wurde daher von der
Vermietergemeinschaft jeweils die von der GmbH zu entrichtende Miete versteuert (inki.

der Fremdmieter).
Das war von Anfang an so.
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Seit Oktober 1991 wurden von der Vermietergemeinschaft ATS 22.500,00 monatlich als
Mieteinnahmen versteuert. Die strittigen Um- und Nachbuchungen betreffen den Aus-

gleich auf diesen erst 1992 bekannten Betrag.

Mag.JW verweist darauf, dass es jetzt zu einer Doppelbesteuerung kame. Einerseits
seien damals die vollen Mieteinkdnfte bei der Vermietergemeinschaft versteuert worden,
andererseits werde der GmbH der entsprechende Ausgabenabzug verwehrt. Mag.JW hat
sich die Unterlagen noch einmal angesehen und kann bekréftigen, dass alles entweder
bei der Vermietergemeinschaft oder nachher bei ihm als Vermieter versteuert wurde.
Mag.JW hat allerdings seine privaten Steuerunterlagen nicht mit, kann dies aber

jederzeit nachweisen.
Beim Finanzamt ist hier nichts mehr aktenkundig.

Mag.JW war von Anfang an Geschéftsfihrer der GmbH und hat glaublich von Anfang an
ATS 30.000,00 monatlich brutto verdient, Herr H, ein Steuersachbearbeiter, hat mit ATS
40.000,00 brutto plus Uberstunden deutlich mehr als der Geschéftsfiibrer verdient.

Ebenfalls vereinbart wurden das Pensionsstatut und der Ersatz der Reisekosten. Hier

wdren die kollektivvertraglichen Taggelder und Kilometergelder zu zahlen gewesen.

Im September 1991 gab es keine Vereinbarung beztiglich einer Dienstnehmerwohnung.
Die Dienstwohnungsvereinbarung wurde glaublich im Juni 1992 abgeschlossen. Mag.JW
ist dann in die leer stehende Wohnung gezogen, um in W. mehr prasent zu sein —
einerseits in der GmbH, andererseits beziiglich der Klienten. Fir Mag.JW war die
Wohnsituation in dem zuvor bewohnten Haus besser, auch musste seine Tochter die
Schule wechseln. Es gab die Vereinbarung hinsichtlich der Dienstnehmerwohnung, diese
zu nutzen. Das wurde mit Frau Mag.MSc ausgemacht, die auch Geschaftsfihrerin und

Gesellschafter der GmbH war.

Es keine Vereinbarung hinsichtlich der Ausstattung der Wohnung. Allerdings musste die

GmbH bestimmte Adaptierungen vornehmen und die Kiiche einrichten.
Hinsichtlich des Sachbezuges weil3 Mag.JW nicht, was er dazu sagen soll.

Hinsichtlich der Reisekostenersatze gibt Mag.JW an, dass nur die bei den Klienten direkt
verbrachten Zeiten, nicht aber die Fahrzeiten verrechnet wurden. Das war nur bei den
Geschaftsfihrern der Fall. Die anderen Mitarbeiter haben auch die Fahrzeiten gezahlt
bekommen und wurden diese auch verrechnet. Der Berufungspunkt wird nicht mehr

aufrechterhalten.
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FUir die ersten drei Monate des Jahres 1991 wurde der GmbH eine geringere Miete ver-

rechnet, da viele Rdume noch nicht verwendbar waren.

Das Finanzamt hat eine Zurechnung zur Gewerbesteuer ab 1. Mai 1993 vorgenommen,
die Bw. vermeint, dass eine Zurechnung ab Eintragung im Firmenbuch, also ab 1. Sep-
tember 1993 (nach der Eintragung im August 1993) vorzunehmen sei.

Vorgelegt wird eine Ausfertigung aus ARD 5664 vom 7.3.2006. Vorgehalten wird, dass
nach Wagner, Notariatszeitung 1991, 101 malBgebend der Vertragsabschluss in Form
des Notariatsaktes sei, wahrend der Eintragung in das Firmenbuch nur deklarative Be-

deutung zukomme.

Der Vertreter des Finanzamtes erkiart, dass nach seiner Ansicht das malgebliche Datum

fir die Zurechnung der 1. Juni 1993 sei.

Hinsichtlich der Sozialversicherungsbeitrage gab es keine Vereinbarung der GmbH mit
Mag.JW liber einen Betrag von ATS 1.741,18. Uberwiesen wurde von Frau Mag.MSc.
Mag.JW kann aber nicht mehr genau sagen, worum es sich bei diesem Betrag gehandelt
hat.

Zum Kapitalertragsteuersatz wird auf die Berufung verwiesen.

Unstrittig ist, dass die Hohe des Verrechnungskontos sich aus den Feststellungen der

Berufungsentscheidung ergeben wird.

Die GmbH sollte das Gebaude von Anfang an nutzen, wobei aus Haftungsgrinden der
Kauf durch Mag.JW und Mag.MSc erfolgt ist. Die Umbauarbeiten wurden dann von der

GmbH — nach einer Kreditaufnahme — finanziert.

Der Mietpreis wurde anhand der Quadratmeterzahl und einem Quadratmeterpreis von
ca. ATS 75,00 ermittelt. Die ATS 75,00 wurden von zwel Immobilienmakiern empifohlen,
dies bezog sich auf die Fldchen im urspringlichen Zustand. In W. war damals ein m?2-
Preis von lber ATS 100,00 lblich.

Die Parteien des zweitinstanzilichen Verfahrens sehen keine Mdglichkeit einer einver-

nehmlichen Lésung.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Auf die Anfechtungserklarung/Berufung bezogen sind folgende verfahrensleitende Antrage ge-
stellt, Verfahrensfehler gertigt, Bescheide angefochten und Sachverhaltsfeststellungen zu

Streitpunkten im ggstl. Berufungsverfahren erklart worden:
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I. Die Antrage auf Vorlage der Berufung an die Finanzlandesdirektion fiir Wien, Nieder-
Osterreich und Burgenland (FLDWNB) als Abgabenbehérde II. Instanz, Durchfiihrung
einer mindlichen Berufungsverhandlung und Vorlage der Berufung an den Unabhangi-

gen Finanzsenat als Abgabenbehérde II. Instanz.

I1. Von der Bw. behauptete Verletzung von Verfahrensvorschriften durch unterlassene

Beweisaufnahmen, nicht vorgehaltenen Zahlen und Fakten und Begriindungsmangel.

III1. Die Verfahrenswiederaufnahmen betreffend Umsatzsteuer 1991 bis 1993, Korper-
schaftsteuer 1992 bis 1993 und Gewerbesteuer 1992 bis 1993.

IV. Die in den Textziffern 17, 19 - 28 und 31 des Bp-Berichtes (26. Juni 1996) getroffe-
nen Sachverhaltsfeststellungen und die daraus abgeleiteten Rechtsfolgen (verdeckte
Ausschittungen/Gesellschafter-Geschaftsfihrer bzw. Berichtigungen von Konten der

GmbH), Steuerbemessungsgrundlagen und Steuerfestsetzungen.

V. Die Haftung der Bw. fiir Einbehaltung und Abfuhr von Kapitalertragsteuer.

I. VON DER BW. GESTELLTE ANTRAGE:

I.1. Antrag auf Vorlage der Berufung an die FLDWNB als Abgabenbehdérde I1.

Instanz:

Uber den v.a. Antrag ist festzustellen, dass die Bw. diesen Antrag vor Erlassung des Abgaben-
Rechtsmittel-Reformgesetzes (AbgRmRefG), BGBI I, 2002/97, gestellt hat. Eine Zustandigkeit
des Unabhdangigen Finanzsenates zur Erledigung dieses Antrags ist nicht gegeben. Tatsachlich

erfolgte jedenfalls eine Vorlage an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.
I.2. Antrag auf Abhaltung einer miindlichen Verhandlung:

Uber den v.a. Antrag ist festzustellen, dass die Bw. diesen Antrag auch vor Erlassung des Ab-
gaben-Rechtsmittel-Reformgesetzes (AbgRmRefG), BGBI I, 2002/97, jedoch mit der Ein-
schrankung gestellt hat, dass der Antrag flir den Fall einer nur teilweisen Stattgabe des Beru-

fungsbegehrens durch das Finanzamt gestellt werde.

Die Finanzamter sind berechtigt jedoch nicht verpflichtet, Berufungsvorentscheidungen zu er-
lassen: Die Bw. hat daher ihre Antragstellung von einer Entscheidung abhangig gemacht, auf

deren Erlassung sie keinen Rechtsanspruch hat.

Da die Bw. keinen Rechtsanspruch auf Erlassung einer Berufungsvorentscheidung hat, beein-
flusst die dem Antrag beigestellte Bedingung nicht den Prozessablauf: Deshalb spricht nichts

dagegen, den v.a. Antrag nicht als (unzuldssige) bedingte Prozesshandlung sondern als
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Eventualantrag zu interpretieren, dem stattzugeben ist, da der Antrag in der Berufungsschrift

— und damit im Sinne des § 284 BAO idgF rechtzeitig - gestellt worden ist.

I.3. Antrag auf Berufungsentscheidung durch den gesamten Berufungssenat des

Unabhangigen Finanzsenates:

Den v.a. Antrag hat die Bw. rechtzeitig und ohne Hinzufiigen einer Bedingung gestellt; dem
v.a. Antrag ist stattzugeben. Im ggstl. Berufungsfall hat daher ein Kollegialorgan des Unab-

hangigen Finanzsenates Uber die Berufung zu entscheiden.

II. VON DER BW. BEHAUPTETE VERLETZUNG VON VERFAHRENSVORSCHRIFTEN:

Die Abgabenbehdrde 1. Instanz soll durch unterlassene Beweisaufnahmen, durch vor Verfas-
sung des Betriebsprifungsberichtes nicht vorgehaltenen Zahlen und Fakten und durch Be-
grindungsmangel Verfahrensvorschriften verletzt haben. Beantragt wird die Aufhebung der

angefochtenen Bescheide.

Antragsbezogen ist folgende Rechtslage anzuwenden:

Gemal § 289 Abs. 1 BAO idgF liegt ein Bescheidaufthebungsgrund vor, wenn Ermittiun-
gen (§ 115 Abs. 1 BAO idgF) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders
lautender Bescheid hétte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterblei-

ben kénnen.

Unterlassene Beweisaufnahmen dndern das Bescheidergebnis nicht und bewirken kein
Unterlassen der Bescheiderteilung, wenn ein Beweisantrag abzuweisen ist; Ermittlungen
zu nicht strittigen Sachverhalten und Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten

Sachverhalten sind nicht durchzufiihren:

Ist daher ein zu nicht strittigen Sachverhalten oder ein zu nicht entscheidungsrelevanten
Sachverhalten gestellter Beweisantrag abweisen, ist die unterlassene Beweisaufnahme
kein Ermittlungsfehler und damit kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289
Abs. 1 BAO idgF.

Gegenstand eines Beweisverfahrens sind ausschlielSlich Sachfragen:

Ein zu einer Rechtsfrage gestellter Beweisantrag ist abzuweisen, die von der Abgaben-
behdrde I. Instanz unterlassene Auseinandersetzung mit einer Rechtsfrage ist kein Er-
mittlungsfehler der Abgabenbehdrde 1. Instanz und damit kein Bescheidaufhebungs-
grund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF.

Nicht ordnungsgemal3 gestellte Beweisantrage sind abzuweisen.
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Ist daher ein nicht ordnungsgemal3 gestellter Beweisantrag abzuweisen, ist die unterias-
sene Auseinandersetzung mit diesen Beweisantrag kein Ermittiungsfehler der Abgaben-
behdrde I. Instanz und damit kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1
BAO idgF.

Gesetzeszweck von § 289 Abs. 1 BAO idgF ist eine Beschleunigung des zweitinstanzli-
chen Berufungsverfahrens:

Ist daher die Beweisaufnahme von der Abgabenbehdrde II. Instanz ohne wesentlichen
Zeit(mehr)aufwand durchfiihrbar, ist die von der Abgabenbehdrde 1. Instanz unterlasse-
ne Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO
idgF; ist die Beweisaufnahme von der Abgabenbehdrde II. Instanz nur mit wesentlichem
Zeit(mehr)aufwand durchfiihrbar, ist die von der Abgabenbehdrde 1. Instanz unterlasse-

ne Beweilsaufnahme ein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF.

Im zweitinstanzlichen Berufungsverfahren sanierbare Verfahrensfehler sind keine Ermitt-
lungsfehler der Abgabenbehdrde 1. Instanz und damit kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF.

Von dieser Rechtslage ausgehend, ist liber die von der Bw. behaupteten Verletzungen von

Verfahrensvorschriften festzustellen:

II. 1. Unterlassene Beweisaufnahmen:

Uber die im erstinstanzlichen Betriebspriifungs- und Veranlagungsverfahren und die im erst-
und zweitinstanzlichen Berufungsverfahren gestellten Beweisantrage ist aus den Verwaltungs-

akten festzustellen:

= Beweisantrag Einvernahme des Planverfassers zum Beweisthema Nutzung des gesamten

Objektes als Biirogebaude (Stellungnahme der Bw. zur Niederschrift/Schlussbesprechung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass Entscheidungsgrundlage im ggstl. Beru-
fungsverfahrens der Ist-Zustand des Geb&udes ist. Geplante und nicht verwirklichte Anderun-

gen dieses Ist-Zustandes gehoren damit nicht zum entscheidungsrelevanten Sachverhalt.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhangige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehdrde I. Instanz unterlassene Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.
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= Beweisantrag Einvernahme aller Gesellschafter und Mitarbeiter der Bw. zum Beweisthema

Vermietung des Objektes; Nutzung von leer stehenden Raumlichkeiten als Dienstnehmer-

wohnung (Stellungnahme der Bw. zur Niederschrift/Schlussbesprechung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass der Unabhéngige Finanzsenat die Vermie-
tung des Objekts und die Nutzung von leer stehenden Raumlichkeiten als Dienstnehmerwoh-

nung als gegeben ansieht.

Ermittlungen zur Bestatigung von nicht strittigen Sachverhalten sind nicht durchzuftihren: Der
Unabhangige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehdrde 1. Instanz unterlassene Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

» Beweisantrag Einvernahme von Professionisten zum Beweisthema ,Bw. ist Auftraggeberin

der Umbauarbeiten®™ (Stellungnahme der Bw. zur Niederschrift/Schlussbesprechung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass die Identitit der Auftraggeberin der Um-

bauarbeiten nicht entscheidungsrelevant ist.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhéngige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehorde I. Instanz unterlassenen Beweisaufnahmen kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF sind.

= Beweisantrag Einvernahme des/der Immobilienmakler/s und der Verkduferin des Objektes
zum Beweisthema ,Suche nach zur Errichtung einer Kanzlei geeigneten Miet- oder Kaufob-

jekten" (Berufung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass die Suche nach zur Errichtung einer Kanzlei

geeigneten Miet- oder Kaufobjekten nicht entscheidungsrelevant ist.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhdngige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehdrde I. Instanz unterlassene Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

» Beweisantrag Einvernahme des/der Immobilienmakler und der Verkauferin des Objektes

zum Beweisthema ,, Angemessenheit des Kaufpreises" (Berufung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass der Kaufpreis des Mietobjekts nicht ent-

scheidungsrelevant ist.
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Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhangige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehdrde 1. Instanz unterlassene Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

» Beweisantrag Einvernahme des Planverfassers zum Beweisthema baubehdrdliche Aufla-
gen, die das Einzeichnen von Blroraumlichkeiten in ObergeschoB verhindert haben sollen
(Berufung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass Zeichnungsdetails aus dem Umbauplan;
Zeichnungsdetails im Umbauplan und mit diesem Umbauplan in Zusammenhang stehende

baubehérdliche Auflagen nicht entscheidungsrelevant sind.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhéngige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehorde 1. Instanz unterlassene Beweisaufhahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

= Beweisantrag Einvernahme des Planverfassers zum Beweisthema " Den Beteiligten der
Bauverhandlung sei durchaus bewusst gewesen, dass hier Burordumlichkeiten entstehen
sollten. Dies gehe auch aus einem Detailplan fir das Obergeschoss hervor, aus dem die

endgdiltigen Nutzungsverhaltnisse ersichtlich seien' (Berufung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen: Entscheidungsrelevant ist der Ist-Zustand und
nicht die Motivlage im Zeitpunkt der Bauverhandlungen gewesen; das mit dem v.a. Beweisan-

trag zu Beweisende gehort damit nicht zum entscheidungsrelevanten Sachverhalt.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhdngige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehdrde I. Instanz unterlassene Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

» Beweisantrag Einvernahme aller Gesellschafter zum Beweisthema ,nach Handels- und Ge-

sellschaftsrecht gliltig abgeschlossener Mietvertrag" (Berufung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass die Antwort auf die Frage, ,,0b ein nach
Handels- und Gesellschaftsrecht gliltig abgeschlossener Mietvertrag vorliegt oder nicht* die
Antwort auf eine Rechtsfrage ist. Rechtsfragen sind ausschlieBlich aus dem Gesetz zu beant-
worten; sie sind daher keine durch Ermittlungshandlungen feststellbare Tatsachen.
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Beweisaufnahmen zu Rechtsfragen sind nicht durchzufiihren: Der Unabhdngige Finanzsenat
weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Abgabenbehdrde 1. Instanz
unterlassene Beweisaufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO
idgF ist.

= Beweisantrag Einvernahme aller Gesellschafter zum Beweisthema ,Gesellschafterbe-
schluss/Mietvertrag" (Berufung):

Uber den v.a. Beweisantrag ist festzustellen, dass bei Vorliegen eines Gesellschafterbeschlus-
ses/Mietvertrag nicht anders zu entscheiden war als bei Nichtvorliegen eines Gesellschafterbe-

schlusses/Mietvertrag; die zu beweisende Tatsache ist daher nicht entscheidungsrelevant.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhéngige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehorde I. Instanz unterlassene Beweisaufhahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

= Zum Beweisthema , Berechnung der Gesamtnutzfidche und der auf Grundlage dieser Be-
rechnungen festzusetzenden Hohe der Mieten’* gestellter und vom Betriebspriifer abge-
lehnter Beweisantrag, Unterlagen beizubringen und/oder die seinerzeitigen Gesellschafter

zu befragen (Berufung, Seite 8, 3. Absatz):

Nach dem Berufungsvorbringen ist das v.a. Beweisthema Gegenstand eines Gutachtens gewe-
sen. Das Gutachten wurde vom Unabhdngigen Finanzsenat angefordert. Dieses Gutachten an-
zufordern, war fur den Unabhangigen Finanzsenat ohne wesentlichen Zeit(mehr)aufwand
durchfiihrbar; die von der Abgabenbehdrde I. Instanz unterlassene Anforderung des Gutach-
tens ist kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF.

Im UFS-Vorhalteverfahren wurde freilich mitgeteilt, dass ein Gutachten nicht existiert; der It.
Bw. angemessene Mietzins ATS 75,00 sei gemeinsam mit einem Immobilienmakler festgelegt
worden (Bw. in der Vorhaltsbeantwortung, 26. November 2008); ATS 75,00 sei der von zwei
Immobilienmaklern empfohlene Mietzins/m2 gewesen (Bw. in der Berufungsverhandlung).
Festzustellen ist, dass ein nicht existierendes Beweismittel Gegenstand des v.a. Beweisantrags
war: Nicht existierende Beweismittel nicht anzufordern, ist kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF.

Der im schriftlichen Mietvertrag mit der Bw. vereinbarte Mietzins betragt ATS
22.500,00/Monat und wurde fiir ein 360m2 groBes Mietobjekt vereinbart: Von einem Mietzins
iHv ATS 22.500,00 ftir ein 360m2 groBes Mietobjekt ausgehend betragt der Quadratmeter-
Mietzins ATS 62,50/ Monat. Im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages - 8. November
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1992 - wohnten So. und St. im ErdgeschoB. Die Nutzflachen beider Mietwohnungen addiert,

ergeben 79,23m2, die It. geltenden Mietrecht nicht von der Bw. gemietet werden konnten, da
Doppelvermietungen nicht zulassig sind. Von einem Mietzins iHv ATS 22.500,00 fiir ein Miet-
objekt ohne die Wohnungen der v.a. Mieter ausgehend betragt der Quadratmeter-Mietzins
ATS 80,00/Monat. Festzustellen ist, dass ATS 75,00/m2 nicht der im Mietvertrag vereinbarte
Mietzins/m2 pro Monat waren und damit der Beweisantrag zu einem nicht entscheidungsrele-
vanten Quadratmeter-Mietzins gestellt wurde. Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten
Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der Unabhangige Finanzsenat weist den v.a. Beweis-
antrag ab und stellt fest, dass die von der Abgabenbehdrde I. Instanz unterlassene Beweis-
aufnahme kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

Die Befragung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ist flir den Unabhdngigen Finanzsenat
ohne wesentlichen Zeit(mehr)aufwand in der Berufungsverhandlung durchfiihrbar gewesen;
die von der Abgabenbehdrde I. Instanz unterlassene Befragung des Gesellschafter-Geschafts-
fuhrers ist kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF.

Im Hinblick auf die Befragung des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers durch den Unabhangigen
Finanzsenat ertibrigt sich die Einvernahme der weiteren damaligen Gesellschafterin Mag.MSc
als Zeugin. Der Unabhangige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass
die von der Abgabenbehdrde 1. Instanz unterlassene Befragung der Zeugin kein Bescheidauf-
hebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

= Zum Beweisthema ,Nachweis der Besteuerung der Einkiinfte aus Vermietung und Ver-
pachtung bei der Miteigentimergemeinschaft und beim Gesellschafter-Geschéftsfihrer
durch Vorlage privater Steuerunteriagen des Gesellschafter-Geschéftsfihrers® (Nieder-
schrift/Berufungsverhandlung):

Die Besteuerung der Einkilnfte aus Vermietung und Verpachtung bei der Miteigentimerge-
meinschaft und beim Gesellschafter-Geschaftsfihrer ist nicht entscheidungsrelevant, da die
Miteigentiimergemeinschaft und der Gesellschafter-Geschaftsfihrer nicht die Berufungswerber
im ggstl. Berufungsverfahren sind und die Frage einer allfélligen Versteuerung oder Nichtver-

steuerung bei Dritten im Verfahren der Bw. nicht von Belang ist.

Ermittlungen zu nicht entscheidungsrelevanten Sachverhalten sind nicht durchzufiihren: Der
Unabhéngige Finanzsenat weist den v.a. Beweisantrag ab und stellt fest, dass die von der Ab-
gabenbehorde 1. Instanz unterlassene Beweisaufhahme kein Bescheidaufhebungsgrund im
Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF ist.

= Zum Angebot, von den Abgabenbehdrden verlangte Unterlagen als Beweismittel vorzule-

gen:
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Zu diesem Beweisantrag ist festzustellen, dass die Bw. den Inhalt der Unterlagen, deren Vor-

lage die Abgabenbehdrden verlangen sollten, nicht bekannt gegeben hat. Deshalb fehlen die
Angaben Uber die Tatsachen und Punkte, die durch die beantragte Beweisaufnahme geklart
werden sollen. Nicht (durch Angabe eines Beweisthemas) konkretisierte Beweisantrage sind
abzuweisen; dass sich die Abgabenbehdrde I. Instanz mit einem nicht konkretisierten Beweis-
antrag nicht auseinander gesetzt hat, ist kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289
Abs. 1 BAO idgF.

= Ad amtswegige Ermittlungspflicht:

Der Unabhdangige Finanzsenat hat gepriift, ob die Abgabenbehérde 1. Instanz von Amtswegen
durchzufiihrende Ermittlungen unterlassen hat, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender
Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen. Diese
Uberpriifung hat keinen Ermittlungsfehler aufgedeckt, der eine Anderung des Bescheidergeb-
nisses bewirkt oder eine Bescheiderlassung verhindert hatte. Der Unabhdngige Finanzsenat
stellt fest, dass die Abgabenbehdrde 1. Instanz ihre Ermittlungspflicht nicht verletzt hat, so-

dass kein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF vorliegt.

Die v.a. Ausfliihrungen zusammenfassend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass keine
Bescheidanderungen bewirkende oder Bescheiderlassungen verhindernde Ermittlungen un-

terlassen wurden und entscheidet:

Das Berufungsbegehren - die angefochtenen Bescheide wegen unterlassener Beweisauf-

nahmen gemaB § 289 Abs. 1 BAO idgF aufzuheben — ist abzuweisen.

II.2. Verfahrensfehler/Vor Abfassung des Betriebspriifungsberichtes nicht vorge-
haltene Zahlen und Fakten:

Uber diese Zahlen und Fakten ist festzustellen, dass sie in dem, der Bw. nach Bescheiderlas-
sung zugestellten, Betriebspriifungsbericht enthalten sind. Sollte deshalb vor Erlassung der,
die Betriebsprifung abschlieBenden, Sachbescheide Parteiengehor verletzt worden sein, weil
nicht der gesamte Inhalt des Betriebsprifungsberichtes vor Bescheiderlassung bekannt gege-
ben worden ist, ist dieser Verfahrensfehler bereits durch die Zustellung des Betriebspriifungs-
berichtes saniert worden. Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass nicht zu einem be-
stimmten Zeitpunkt vorgehaltene Zahlen und Fakten keine ,unterlassenen Ermittlungen®™ und
demzufolge auch keine Bescheidaufhebungsgriinde im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF sind.

Der Unabhdangige Finanzsenat entscheidet:
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Das Berufungsbegehren — die angefochtenen Bescheide wegen vor Abfassung des Be-

triebspriifungsberichtes nicht vorgehaltener Zahlen und Fakten gemaB § 289 Abs. 1 BAO

idgF aufzuheben — ist abzuweisen.
I1.3. Verfahrensfehler/Begriindungsméngel:

Lt. Anfechtungserklarung/Berufung sollen die Berichtigungen nicht nachvollziehbar begriindet
worden sein und die Begriindungen zu den auBerbilanzmaBigen Hinzurechnungen und ver-

deckten Ausschittungen sollen fehlen.
Aus § 289 Abs. 1 BAO idgF ist abzuleiten:

~Begrindungsmdéngel sind ein Bescheidaufhebungsgrund im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO
idgF, wenn ein Bescheid keine Bescheidbegriindung enthalt, denn nur dann, wenn ein Be-
scheid keine Bescheidbegriindung enthalt, ist von einem nicht ermittelten, den Bescheid
andern kénnenden oder den Bescheid verhindern kénnenden entscheidungsrelevanten

Sachverhalt auszugehen.

Aus den Begriindungsteilen der im ggstl. Berufungsverfahren angefochtenen Bescheide ist
festzustellen, dass der Bp-Bericht zum Bescheidbestandteil erklart wurde. Der Bp-Bericht ent-
halt Feststellungen, die sich auf die Sach-, Beweis- und Rechtslage der durchgefiihrten Berich-
tigungen, der auBerbilanzmaBigen Hinzurechnungen und deren Zurechnung als verdeckten

Ausschittungen beziehen.

Der Unabhéangige Finanzsenat stellt fest, dass auf die Berichtigungen, die auBerbilanzmaBigen
Hinzurechnungen und deren Zurechnung als verdeckten Ausschiittungen sich beziehende
Bescheidbegriindungen nicht fehlen; daher auch keine , unterlassenen Ermittiunger’* und

demzufolge keine Bescheidaufhebungsgriinde im Sinne des § 289 Abs. 1 BAO idgF vorliegen.
Der Unabhangige Finanzsenat entscheidet:

Das Berufungsbegehren — die angefochtenen Bescheide wegen Begriindungsmangeln ge-
maB § 289 Abs. 1 BAO idgF aufzuheben — ist abzuweisen.

III. VERFAHRENSWIEDERAUFNAHMEN:

In der Berufungsverhandlung (2. April 2009) hat die Bw. die Berufung gegen die Bescheide
betreffend Verfahrenswiederaufnahme/Umsatzsteuer 1991 bis 1993, Verfahrenswiederaufnah-
me/Korperschaftsteuer 1992 bis 1993 und Verfahrenswiederaufnahme/Gewerbesteuer 1992
bis 1993 zuriickgenommen. Uber diese Zuriicknahme wurde eine Niederschrift aufgenommen,

die der Gesellschafter-Geschaftsflihrer der Bw. unterfertigt hat.
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GemaB § 256 Abs. 1 BAO idgF ist eine Berufung bis zur Bekanntgabe der Entscheidung zu-
riicknehmbar; die Zuriicknahme ist schriftlich oder niederschriftlich zu erklaren. Wurde die Be-
rufung zurlickgenommen, hat die Abgabenbehdérde die Berufung mit Bescheid als gegen-
standslos zu erklaren (§ 256 Abs. 3 BAO idgF).

Aus der Niederschrift/Berufungsverhandlung ist festzustellen, dass die Zurticknahme der Beru-
fung gegen die Bescheide betreffend Verfahrenswiederaufnahme/Umsatzsteuer 1991 bis
1993, Verfahrenswiederaufnahme/Koérperschaftsteuer 1992 bis 1993 und Verfahrenswieder-
aufnahme/Gewerbesteuer 1992 bis 1993 rechtsgiiltig erfolgte und damit die gesetzlichen

Voraussetzungen fiir eine Gegenstandsloserkldrung nach § 256 BAO idgF erfillt sind.
Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:
Die Gegenstandsloserklarung ist auszusprechen.

IV. UMSATZSTEUER, KORPERSCHAFTSTEUER UND GEWERBESTEUER:

Aus den von der Bw. angefochtenen Textziffern des Bp-Berichtes sind folgende Streitpunkte
festzustellen:

- IV.1. Tz 17 — Vertragserrichtungskosten

- VI.2. Tz 19 - Mietobjekt Gebaude

- IV.3. Tz 20 — Umsatzsteuer ,Mieterlose und Sachbezug"

- IV.4. Tz 22 — Sanierungs- und Adaptierungskosten ,Dienst- und Mietwohnungen"

- IV.5. Tz 23 — Betriebskostenverrechnung der Liegenschaft

- IV.6. Tz 21 — Sachbezugswerte/Lohnversteuerung

- IV.7. Tz 24 — Reisekostenersatze

- IV.8. Tz 25 — § 7/6 GewStG (Gewerbeertragszurechnung)

- IV.9. Tz 26 — Sozialversicherungsbeitrage

- IvV.10. Tz 27, Tz 28 und Tz 31 — Verzinsung Verrechnungskonto, verdeckte Ausschittungen.

Zu den v.a. Streitpunkten stellt der Unabhangige Finanzsenat fest:
IV.1. VERTRAGSERRICHTUNGSKOSTEN (TZ 17):

Aus Tz 17 des Bp-Berichtes ist iVm der Niederschrift/Schlussbesprechung festzustellen, dass
»ATS 3.027,00 + ATS 257,00 = ATS 4.284,00" als verdeckte Ausschiittung zugerechnet wur-

den.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung soll das Ergebnis der Addition von Netto-Vertragser-
richtungskosten und Umsatzsteuer falsch sein, sollen die Netto-Vertragserrichtungskosten der
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Hoéhe nach unrichtig festgesetzt und nicht verdeckt ausgeschiittet worden sein und die auf die
Vertragserrichtungskosten entfallende Umsatzsteuer iHv ATS 257,00 soll die Bw. zum Vor-

steuerabzug berechtigen.

1V.1.1. Ergebnis der Addition von Netto-Vertragserrichtungskosten und Umsatz-

steuer:

Der Unabhdngige Finanzsenat hat nachgerechnet und stellt Gber die Berechnung der Brutto-
Vertragserrichtungskosten in Tz 17 des Bp-Berichtes fest: ATS 3.027,00 + ATS 257,00 erge-
ben ATS 3.284,00 und nicht ATS 4.284,00; der Betriebspriifer hat sich verrechnet bzw. ver-
schrieben, da auch anstelle von ATS 3.027,00 ATS 4.027,00 gemeint gewesen sein kann (aus
der USt. ist, da sowohl umsatzsteuerpflichtige als auch nicht der Umsatzsteuer unterliegende
Zahlungen herangezogen wurden, diesbeziiglich nichts gewonnen), wobei — siehe im Fol-

genden — weder der eine noch der andere Betrag nachvollziehbar ist.
Der Unabhangige Finanzsenat entscheidet:

Auf Rechen- bzw. Schreibfehlern beruhende Erhéhungen der Bemessungsgrundlage sind

zu berichtigen.

Da der Unabhangige Finanzsenat dieser Ermittlung des Betriebspriifers nicht folgt, geht
das Berufungsbegehren — den Rechen- bzw. Schreibfehler zu berichtigen — ins Leere; eine
Berichtigung des Betriebspriifungsberichtes durch den Unabhangigen Finanzsenat ist

gesetzlich nicht vorgesehen.
1V.1.2. Netto-Vertragserrichtungskosten:

Strittig ist, ob Vertragserrichtungskosten Betriebsausgaben oder verdeckt ausgeschiittet wor-

den sind.
Streitpunktbezogen ist folgende Rechtslage anzuwenden:

GemalB § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben jene Aufwendungen und Ausgaben,

die durch einen Betrieb veranlasst sind.

Betriebsausgaben setzen einen betrieblichen Wertabgang voraus (Quantschnigg/Schuch,
Einkommensteuer-Handbuch: EStG 1988, § 4, Tz 34, und die do. zit. Judikate; Wiesner/
Atzmdiller/Grabner/Lattner/Wanke, MSA EStG, § 4 Anm. 56): Auf den Betriebskonten der
Bw. verbuchte Vertragserrichtungskosten sind daher Betriebsausgaben der Bw., wenn sie
fir Vertrage der GmbH verausgabt worden sind.
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Sind von einer Kapitalgesellschaft getatigte Ausgaben keine Betriebsausgaben im Sinne

des & 4 Abs. 4 EStG 1988, ist zu priifen, ob diese Ausgaben verdeckt ausgeschlittet wur-

aen.

Verdeckte Ausschiittungen sind Vorteile, die eine Kapitalgesellschaft ihren Gesellschaftern
aus ihrem Vermaogen in einer nicht als Gewinnausschtittung erkennbaren Form aulBer der
Dividende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung unter welcher Bezeichnung auch im-
mer gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht
unter den gleichen gtinstigen Bedingungen zugestehen wiirde (vgl. Wiesner/Schnei-
der/Spanbauer/Kohler, KStG, § 8 Anm. 14).

Voraussetzung fiir das Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung sind 1.) eine Eigentums-
beziehung des Empféngers der Zuwendung zur auszahlenden Gesellschaft, 2.) das objek-
tive Tatbild der Einkommensminderung bei der Gesellschaft und 3.) das subjektive Tatbild

des Verdeckens der Einkommensminderung.

Wird eine Ausgabe auf einem Konto der Gesellschaft verbucht, die eine Privatausgabe ist,
sind die Voraussetzungen fiir das Vorfiegen einer verdeckten Ausschiittung im Sinne des
§ 8 Abs. 2 KStG 1988 erfiillt: Deshalb sind auf den Betriebskonten der Bw. verbuchte Ver-
tragserrichtungskosten verdeckt ausgeschiittet worden, wenn sie mit Vertragen in Zusam-
menhang stehen, die ihre Gesellschafter als Privatperson geschlossen haben.

Sachlage/Netto-Vertragserrichtungskosten:

Aus dem Arbeitsbogen/Betriebspriifung ist nicht nachvollziehbar, welche Ausgaben unter der
Bezeichnung " Vertragserrichtungskosten ATS 3.027,00" als verdeckte Ausschiittungen zuge-
rechnet wurden und unter der Bezeichnung " Vertragserrichtungskosten ATS 4.027,00

(ATS 3.027,00?)" als verdeckte Ausschiittungen zugerechnet werden sollten. Die dem Streit-
punkt " Vertragserrichtungskosten ATS 3.027,00 (ATS 4.027,00?)' zugrunde liegende Sachlage
ist daher weder feststell- noch ermittelbar.

Aus dem Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 389 und Seite 401, ist jedoch festzustellen, dass
auf den Betriebskonten der Bw. folgende Ausgaben als Vertragserrichtungskosten verbucht

worden sind:
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Vorsteuer
Erwerb von Gesellschaftsanteilen/FA-Gebuhr 1.250,00
Abtretung Stempelmarken 2.250,00
Abtretung Rechts- und Beratungskosten 3.850,00 770,00

Gebuhr Firmenbuch: Firmaanderung S 820,00; Personenande-

rung S 820,00;Satzungsédnderung S 820,00 und "Anmerkung 1 zu

TP 10 GGG (= fur Einschaltung in Wr. Zeitung = Geschéaftsfiuhrer-

anderung und Firmaanderung It. Antrag)" S 1.500,00 3.960,00
11.310,00

Der Unabhéngige Finanzsenat stellt fest, dass die entscheidungsrelevante Sachlage, die aus
den Betriebskonten sich ergebende Sachlage ist und erklart die aus den Betriebskonten sich

ergebende Sachlage zur Entscheidungsgrundlage im ggstl. Berufungsverfahren.

Von den auf den Betriebskonten verbuchten Vertragserrichtungskosten ausgehend hat der

Unabhangige Finanzsenat Uber folgende Vertragserrichtungskosten zu entscheiden:

- Erwerb von Geschdftsanteilen ATS 1.250,00;

- Abtretung Stempelmarken ATS 2.250,00;

- Abtretung Rechts- und Beratungskosten ATS 3.850,00, Umsatzsteuer ATS 770,00 und
- Pauschalgeblihr/Firmenbuch ATS 3.960,00.

IV.1.2.1. Erwerb von Geschdéftsanteilen/Finanzamt fiir Gebiihren und
Verkehrssteuern (ATS 1.250,00):

Uber die v.a. Vertragserrichtungskosten ist aus einer Notiz aus dem Arbeitsbogen/ Betriebs-
prifung festzustellen, dass die auf einem Betriebskonto der Bw. verbuchten ATS 1.250,00 die
per 17. August 1993 fiir die Ubertragung von GmbH-Anteilen an das Finanzamt fiir Gebiihren
und Verkehrssteuern zu entrichtende Gebiihr waren. Die Ubertragung der GmbH-Anteile ist
mit Abtretungsvertrag (17. Mai 1993) erfolgt; Vertragsgegenstand des Abtretungsvertrages
(17. Mai 1993) war der Erwerb von GmbH-Anteilen einer Mitgesellschafterin durch den Gesell-

schafter-Geschaftsfuhrer.

Der Erwerb von GmbH-Anteilen ist notariatsaktspflichtig; liber den Abtretungsvertrag/GmbH-
Anteile (17. Mai 1993) ist der mit 17. Mai 1993 datierter Notariatsakt aufgenommen worden.
Lt. Notariatsakt/Abtretungsvertrag (17. Mai 1993) tragt die GmbH die Kosten dieses Notariats-
aktes und damit auch die Kosten fir die zu entrichtenden Stempelgebtihren; dies unbeschadet

der gesetzlichen Solidarhaftung der Vertragsparteien.

Die v.a. Sach- und Zivilrechtslage ist Entscheidungsgrundlage fiir diesen Streitpunkt. Von der
vorzit. Sach- und Zivilrechtslage ausgehend ist iVm der vorzit. Verwaltungsrechtslage festzu-

stellen, dass mit der Verbuchung der ATS 1.250,00 auf einem Betriebskonto der Bw. die ob-
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jektiven und subjektiven Tatbestandsvoraussetzungen fiir eine verdeckte Ausschiittung iHv

ATS 1.250,00 erfiillt sind:

- Vertragsparteien bei einem Abtretungsvertrag liber GmbH-Anteile sind der seinen GmbH-
Anteil Abtretende und der diesen GmbH-Anteil Ubernehmende. Der seinen GmbH-Anteil
Abtretende verliert seine Gesellschafterposition; der diesen GmbH-Anteil Ubernehmende
erwirbt eine Gesellschafterposition oder vergréBert mit dem Erwerb zusatzlicher GmbH-
Anteile seinen Einfluss auf die Gesellschaft: Die Eigentumsbeziehung der Vertragsparteien
des Abtretungsvertrages zur Gesellschaft liegt damit vor.

- Die Gesellschaft, deren Anteile abgetreten bzw. libernommen werden, ist im Gegensatz
zu dem seinen GmbH-Anteil Abtretenden und dem diesen GmbH-Anteil Ubernehmenden
nicht Vertragspartei des Abtretungsvertrages. Die iZm einem Abtretungsvertrag stehen-

den Ausgaben sind daher keine betrieblich veranlassten Ausgaben der Gesellschaft.

- Ublich ist, dass die Vertragsparteien die mit der Vertragserrichtung verbundenen Ausga-
ben tragen. Dass die Bw. die fur den Notariatsakt zu entrichtenden Kosten und Gebiihren
Ubernimmt, ist untiblich und spricht deshalb dafiir, dass die Bw. diese Ausgaben nicht ge-
tragen hatte, wenn Nichtgesellschafter die Vertragsparteien gewesen waren.

- Durch die Verbuchung der mit der Vertragserrichtung verbundenen Ausgaben der Gesell-
schafter auf einem Betriebskonto hat die Bw. ATS 1.250,00 als Betriebsausgaben behan-
delt und hat nicht offen gelegt, dass diese ATS 1.250,00 Privatausgaben ihr nahe stehen-

der Personen sind.

- Mit der Verbuchung von Privatausgaben auf einem Betriebskonto hat eine nicht durch Be-
triebsausgaben verursachte Einkommensminderung iHv ATS 1.250,00 stattgefunden. Mit
dieser Verbuchung auf ihrem Betriebskonto hat die Bw. zum Ausdruck gebracht, dass sie
ATS 1.250,00 den Vertragsparteien des Abtretungsvertrages zuwenden wollte.

Als Gegenargument fiir eine verdeckte Ausschiittung hat die Bw. vorgebracht, Geschaftsfih-
rergehalt und alle als verdeckte Ausschittungen behandelten Privatausgaben des Gesellschaf-

ter-Geschaftsfiihrers ergeben in Summe ein angemessenes Geschaftsfiihrergehalt.

Diesem Berufungsvorbringen ist entgegen zu halten, dass nur dann alle als verdeckte Aus-
schiittungen behandelten Privatausgaben des Gesellschafter-Geschaftsflihrers Betriebsausga-
ben sind, wenn ein Betriebsausgaben begriindender steuerlich beachtlicher Vorteilsausgleich

vorliegt.

Uber den Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich hat der Verwaltungsgerichtshof
im Erkenntnis VWGH 19.9.2007, 2006/13/0106, ausgefihrt:
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Ein — die verdeckte Ausschliittung ausschlieBender und damit Betriebsausgaben begriin-

dender — Vorteilsausgleich setzt voraus, dass dem Vorteil, den die Gesellschaft ihrem
Gesellschafter einrdumt, ein Vorteil gegentibersteht, den der Gesellschafter der Ge-
sellschaft gewdéhrt. Voraussetzung fir einen steuerlich anzuerkennenden Vorteilsaus-
gleich sind jedoch ausdrtickliche wechselseitige Vereinbarungen tber den Ausgleich der
gegenseitigen Vorteilszuwendungen, die bereits im Zeitpunkt der Vorteilsgewahrung
vorliegen missen. Von einer Vereinbarung kann nur abgesehen werden, wenn ein von
vornherein bestehender innerer Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung

offenkundig ist.
Auf die v.a. Rechtssprechung bezogen ist aus den Verwaltungsakten festzustellen:

Mit § 13 des schriftlich abgeschlossenen Dienstvertrages existiert eine vertragliche Vereinba-
rung zwischen GmbH und Gesellschafter-Geschaftsflihrer Giber seine Geschaftsfiihrerbeziige.
In § 13 des Dienstvertrages steht, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer fir seine Tatigkeit
ein monatliches Gehalt iHv ATS 30.000,00 brutto erhalt. Dass von der GmbH bezahlte Privat-
ausgaben des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers Gehaltsbestandteil des Geschaftsfiihrergehaltes
sind, ist im Dienstvertrag nicht vereinbart worden. Auch in dem zuvor miindlich abgeschlos-
senen Dienstvertrag, dessen Inhalt vom Geschaftsfiihrer in der miindlichen Berufungsver-
handlung dargelegt wurde, finden sich keine diesbeziiglichen Vereinbarungen. Werden des-
halb Uiber die vertraglich vereinbarten Geschaftsfiihrerbeziige hinausgehende Ausgaben als
Gehaltsbestandteile behandelt, steht diesen Ausgaben kein aus der Geschaftsflhrertatigkeit

des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers sich ergebender Vorteil gegenlber.

Von § 13 des Dienstvertrages bzw. dem zuvor nur mindlichen abgeschlossenen Dienstvertrag
ausgehend ist festzustellen, dass ein vom Gesellschafter-Geschaftsflihrer gewahrter Vorteil
dem von der Bw. eingeraumten Vorteil nicht gegenliber steht, wenn Uiber die vertraglich ver-
einbarten Geschaftsflihrerbeziige hinausgehende Ausgaben als Gehaltsbestandteile behandelt

werden. Ein steuerlich anzuerkennender Vorteilsausgleich liegt daher nicht vor.

Im Betriebsprifungsverfahren und in der Berufung wurde eine Zurechnung der verdeckten
Ausschiittung nach dem Beteiligungsverhaltnis vorgeschlagen: Diesem Vorschlag ist nicht zu
folgen, da nicht alle Gesellschafter der Bw. Vertragsparteien des Abtretungsvertrages gewe-

sen sind.

Ubernimmt eine Gesellschaft Ausgaben fiir einen, von zwei Vertragsparteien geschlossenen
Vertrag, will sie die daraus entstehenden Vorteile den Vertragsparteien zu gleichen Teilen zu-
wenden. Vertretbar ist wegen der Solidarhaftung der Vertragsparteien eine Zurechnung der
verdeckten Ausschiittung an die Vertragsparteien zu gleichen Teilen.
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Die v.a. Ausfiihrungen sind Entscheidungsgrundlage bei diesem Streitpunkt. Von dieser Ent-

scheidungsgrundlage ausgehend hat die Bw. jeweils ATS 625,00 an den Gesellschafter-Ge-
schaftsflihrer und die — nach der Abtretung der GmbH-Anteile ehemalige — Gesellschafterin

der GmbH verdeckt ausgeschiittet.
Der Unabhangige Finanzsenat entscheidet:
Das Berufungsbegehren ist abzuweisen.

ATS 1.250,00 sind der Bw. auBerbilanzmaBig und den betroffenen Gesellschaftern als ver-

deckte Ausschiittung zuzurechnen.
IV.1.2.2. Abtretung Stempelmarken (ATS 2.250,00):

Entscheidungsgrundlage fiir die v.a. Vertragserrichtungskosten ist die Honorarnote/Notar
(23. August 1993).

Nach der do. Betreffzeile sind mit dieser Honorarnote die Leistungen fiir die Generalversamm-
lung (17. Mai 1993) und die Solennisierung des Abtretungsvertrages (17. Mai 1993) samt Ne-

benarbeiten abgerechnet worden.
Der Abrechnungsteil der Honorarnote lautet:

~Kosten und Barauslagen (ATS 7.700,00) — 50% Nachlass = ATS 3.850,00 + Umsatz-
steuer (ATS 770,00) + Stempel- und/oder Gerichtskostenmarken (ATS 2.250,00) =
ATS 6.870,00".

Von der Betreffzeile/Honorarnote und dem Abrechnungsteil/Honorarnote ausgehend ist tiber
den Streitpunkt Stempel- und/oder Gerichtskostenmarken (ATS 2.250,00) festzustellen:

- Aus der Betreffzeile der Honorarnote ist festzustellen, dass die vom Notar erbrachten
Leistungen die Leistungen fir eine Generalversammlung und die Leistungen flir die Solen-
nisierung des Abtretungsvertrages (= die Aufnahme des Notariatsaktes/Abtretungsver-
trag) waren: ATS 2.250,00 sind daher die iZm der Generalversammlung und der Solenni-
sierung des Abtretungsvertrages stehenden Ausgaben flir Stempelmarken und/oder Ge-

richtsgeblihren gewesen.

- Die Abhaltung einer Generalversammlung wird It. GmbH-Gesetz bei Vorliegen bestimmter
Voraussetzungen zwingend vorgeschrieben; die auf die Generalversammlung entfallenden

Ausgaben fiir Stempelmarken und/oder Gerichtsgeblihren sind daher Betriebsausgaben.

- Die auf den Abtretungsvertrag der GmbH-Anteile entfallenden Ausgaben sind Ausgaben

der Vertragspartner des Abtretungsvertrages. Vertragsparteien des Abtretungsvertrages
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sind die ihren Geschéftsanteil Gibertragende Mag.MSc und der diesen Geschaftsanteil
Ubernehmende Gesellschafter-Geschaftsfilihrer der Bw.; die Bw. ist nicht Vertragspartei
des Abtretungsvertrages. Von den Vertragsparteien des Abtretungsvertrages ausgehend
ist festzustellen, dass die auf den Abtretungsvertrag entfallenden Ausgaben
Privatausgaben des Gesellschafter-Geschaftsflihrers und Privatausgaben von Mag.MSc

sind.

Aus der Honorarnote sind die auf die Generalversammlung und die Solennisierung des
Abtretungsvertrag entfallenden Ausgaben fiir Stempelmarken und/oder Gerichtsgeblihren
nicht feststell-, ermittel- und berechenbar, weil in der Honorarnote kein diesbeziglicher
Aufteilungsschliissel bekannt gegeben wird.

Nach dem Berufungsvorbringen in der Berufung sollen keine Ausgaben auf die Solennisie-
rung des Abtretungsvertrages entfallen: Dieser Auffassung ist jedoch nicht zu folgen, da
in der Betreffzeile der Honorarnote auch die Solennisierung des Abtretungsvertrages an-
gefiihrt ist und deren Erwdhnung ware entbehrlich, wenn in der Honorarnote keine auf
die Solennisierung des Abtretungsvertrages entfallende Ausgaben verrechnet worden

sind.

Nach dem Berufungsvorbringen in der GegenduBerung soll der betriebliche Anteil der
Ausgaben fiir Stempelmarken und/oder Gerichtsgebiihren héher sein, als vom Betriebs-
prifer angenommen: Dieser Auffassung ist insb. deshalb nicht zu folgen, da der in der
Honorarnote/Notar angesprochene Nachlass iHv 50% flir " Kosten und Barauslager’' und

nicht fur "Stempel- und/ oder Gerichtskostenmarker’' gewahrt worden ist.

In ihrer GegenauBerung hat die Bw. vermieden, den betrieblichen Anteil der Ausgaben flr
Stempelmarken und/oder Gerichtskostenmarken durch die Nennung eines bestimmten
Betrages oder eines bestimmten Prozentsatzes zu konkretisieren; die Liste ,, Generalver-
sammilung (Anderung des Firmenwortlautes)' eignet sich nicht zur Feststellung der be-
trieblich veranlassten Ausgaben fir Stempelmarken und/oder Gerichtskostenmarken: Der
betriebliche Anteil ist daher aus dem Berufungsvorbringen in der GegenauBerung auch
iVm der Liste , Generalversammiung (Anderung des Firmenwortlautes)' nicht feststell-, er-
mittel- und berechenbar.

In der Berufungsverhandlung hat die Bw. das auf die Liste ,, Generalversammiung (Ande-
rung des Firmenwortlautes)* sich beziehende Berufungsvorbringen erganzt; der betriebli-
che Anteil der Ausgaben fir Stempelmarken und/oder Gerichtskostenmarken ist dennoch
nicht feststell-, ermittel- und berechenbar:
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- Die als nicht abzugsfahig bezeichneten ATS 820,00 werden in der Honorarnote nicht ge-
sondert ausgewiesen, sodass nicht feststellbar ist, ob ATS 820,00 tatsachlich in den mit
der Honorarnote abgerechneten Ausgaben fiir Stempel- und/oder Gerichtskostenmarken

enthalten sind.

- Lt. Niederschrift/Berufungsverhandlung sind ATS 1.504,00 Ausgaben flir die Solennisie-
rung des Abtretungsvertrages; It. Liste , Generalversammiung (Anderung des Firmenwort-
lautes® sind ATS 1.504,00 die Ausgaben fur eine iZm der Solennisierung aufgenommene
Niederschrift. Eine iZm einer Solennisierung aufgenommene Niederschrift ist der Notari-
atsakt; sodass ATS 1.504,00 keine Ausgaben flir Stempel- und/oder Gerichtskostenmar-
ken sind.

- ATS 756,00 sind It. Niederschrift/Berufungsverhandlung die Ausgaben flir eine Anzeige/
Finanzamt: Aus den Verwaltungsakten ist festzustellen, dass iZm der ,, Anzeige/Finanzamt"
stehende Ausgaben die an das Finanzamt flir Geblihren und Verkehrssteuern zu leistende
Ausgaben fiir den Erwerb von Geschéftsanteilen waren.

Uber iZm dem Erwerb von Geschéftsanteilen stehende Ausgaben hat der Unabhéngige Fi-
nanzsenat in Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung entschieden. Festzustellen ist,
dass die vorzit. Entscheidung eine Zuordnung von ATS 756,00 zu den Ausgaben flir Stem-

pel- und/oder Gerichtskostenmarken ausschlieft.

Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend ist festzustellen, dass der betriebliche bzw. private
Anteil der Ausgaben flr Stempelmarken und/oder Gerichtskostenmarken nicht feststell-, er-
mittel- und berechenbar ist und daher zu schatzen war (§ 184 BAO idgF).

Der Unabhéangige Finanzsenat hat keine Bedenken, der Schatzung des Betriebspriifers zu fol-
gen, da sich aus dem Berufungsvorbringen und insb. aus der Honorarnote/Notar keine gegen
die Schatzung des Betriebsprifers mit einem betrieblichen Anteil von 50% sprechenden An-

haltspunkte ergeben haben.

Der Unabhdangige Finanzsenat verweist auf die rechtlichen Ausflihrungen zur verdeckten Aus-
schiittung und zum Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Be-
rufungsentscheidung; erklart damit die do. Ausflihrungen zum Begriindungsbestandteil seiner

Entscheidung Uber den ggstl. Streitpunkt und entscheidet:
Dem Berufungsbegehren ist teilweise stattzugeben.

50% der mit der Honorarnote/Notar verrechneten Ausgaben flir Stempelmarken und/oder
Gerichtsgeblihren oder ATS 1.250,00 sind der Generalversammlung zuzuordnen und da-

mit als Betriebsausgaben anzuerkennen.
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Die auf die Solennisierung/Abtretungsvertrag entfallenden ATS 1.250,00 sind Privatausga-
ben, die — analog zu Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung — der Bw. auBerbilanzma-

Big als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen sind.

1V.1.2.3. Abtretung Rechts- und Beratungskosten (ATS 3.850,00); Umsatzsteuer It.
Honorarnote (ATS 770,00) - Vorsteuerkiirzung It. Bp-Bericht (ATS 257,00):

1V.1.2.3.A. Abtretung Rechts- und Beratungskosten (ATS 3.850,00):

Entscheidungsgrundlage fur die v.a. Vertragserrichtungskosten ist die Honorarnote/Notar
(23. August 1993). Nach der do. Betreffzeile sind mit dieser Honorarnote die Leistungen flr
die Generalversammlung (17. Mai 1993) und die Solennisierung des Abtretungsvertrages
(17. Mai 1993) samt Nebenarbeiten abgerechnet worden.

Der Abrechnungsteil der Honorarnote lautet:

«Kosten und Barauslagen (ATS 7.700,00) — 50% Nachlass = ATS 3.850,00 + Umsatz-
steuer (ATS 770,00) + Stempel- und/oder Gerichtskostenmarken (ATS 2.250,00) =
ATS 6.870,00".

Von der Betreffzeile/Honorarnote und dem Abrechnungsteil/Honorarnote ausgehend ist tiber
den Streitpunkt Kosten und Barauslagen (ATS 7.700,00) festzustellen:

- Die Kosten und Barauslagen (ATS 7.700,00) sind nach der Betreffzeile/Honorarnote Kos-
ten und Barauslagen fir die Generalversammlung und die Solennisierung des Abtretungs-
vertrages gewesen, sodass sich auch bei diesem Streitpunkt die Sachfrage nach der

Aufteilung auf Generalversammlung und Solennisierung des Abtretungsvertrages stellte.

- Angaben daruber, welche Kosten und Barauslagen mit 50% Nachlass verrechnet wurden,
ob diese Kosten und Barauslagen zu gleichen Teilen oder zugunsten der Generalver-
sammlung (= des betrieblichen Anteils) zu einem héheren Prozentsatz als vom Betriebs-
prifer angenommen, nachgelassen worden sind, fehlen in der Honorarnote/Notar und
sind aus den von der Bw. vorgelegten Dokumenten (bspw. der Liste , Generalversamm-

lung — Anderung des Firmenwortlautes®) nicht feststellbar.

- Die den Kosten und Barauslagen zuordenbaren ATS 1.504,00 sind It. Liste ,, Generalver-
sammlung — Anderung des Firmenwortlautes' Ausgaben fiir die Niederschrift des Notari-

atsaktes und damit Privatausgaben.

- Nicht verifizierbar ist, dass fir die Solennisierung des Abtretungsvertrages keine Kosten
und Barauslagen angefallen sind.
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- Ausgaben fiir die Anzeige/Finanzamt iHv ATS 756,00 sprechen nicht dafiir, dass der be-

triebliche Anteil der do. Ausgaben hdher ist, als vom Betriebspriifer angenommen.

Fehlende Feststellbarkeit und Berechenbarkeit der auf die Generalversammlung und die So-
lennisierung/Abtretungsvertrag entfallenden Kosten und Barauslagen aus den im Betriebspru-
fungs- und Berufungsverfahren vorgelegten Dokumenten berechtigen zur Schatzung und auch
idF bestehen keine Bedenken, der Schatzung des Betriebspriifers zu folgen und 50% der mit
der Honorarnote/Notar verrechneten Kosten und Barauslagen — d.s. ATS 1.925,00 - der Gene-

ralversammlung und 50% der Solennisierung/Abtretungsvertrag zuzuordnen.

Der Unabhéngige Finanzsenat verweist auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Aus-
schittung und zum Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Be-
rufungsentscheidung; erklart damit die do. Ausflihrungen zum Begriindungsbestandteil seiner

Entscheidung Uber den ggstl. Streitpunkt und entscheidet:
Dem Berufungsbegehren ist teilweise stattzugeben.

Kosten und Barauslagen iHv ATS 1.925,00 sind der Generalversammlung zuzuordnen und

damit als Betriebsausgaben anzuerkennen.

Die auf die Solennisierung/Abtretungsvertrag entfallenden ATS 1.925,00 sind Privatausga-
ben, die — analog zu Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung — der Bw. auBerbilanzma-

Big als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen sind.

1V.1.2.3.B. Umsatzsteuer It. Honorarnote (ATS 770,00) - Vorsteuerkiirzung It. Bp-Bericht
(ATS 257,00):

Uber die Vorsteuerkiirzung It. Bp-Bericht ist festzustellen, dass ATS 257,00 nicht der in der
Honorarrechnung/Notar fiir die Kosten und Barauslagen ausgewiesene Umsatzsteuerbetrag
sind; die do. ausgewiesene Umsatzsteuer betragt ATS 770,00 und ist in dem Betrag enthal-
ten, den die Bw. nach eigenen Angaben am 6. September 1993 an den Notar ausgezahlt hat

(vgl. Arbeitsbogen/Betriebspriifung, Seite 75).

Als Entscheidungsgrundlage verwendbar ist ausschlieBlich der in der Honorarnote/Notar aus-
gewiesene Umsatzsteuerbetrag; Entscheidungsgrundlage sind daher nicht die vom Betriebs-
prifer als Vorsteuerkiirzung festgesetzten ATS 257,00, sondern der in der Honorarnote/Notar

fur die Kosten und Barauslagen ausgewiesene Umsatzsteuerbetrag (= ATS 770,00).

Von der v.a. Entscheidungsgrundlage ausgehend ist festzustellen: 50% der in der Honorarno-

te/Notar ausgewiesenen Umsatzsteuer — d.s. ATS 385,00 — entfallen auf die betrieblich veran-
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lassten Kosten und Barauslagen fiir die Generalversammlung; 50% auf die nicht betrieblich

veranlasste Solennisierung/Abtretungsvertrag.

Der Unabhangige Finanzsenat verweist auf die rechtlichen Ausflihrungen zur verdeckten Aus-
schiittung und zum Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Be-
rufungsentscheidung und erklart damit die do. Ausflihrungen zum Begriindungsbestandteil
seiner Entscheidung Uber den ggstl. Streitpunkt.

Fir die in der Honorarnote/Notar ausgewiesene Umsatzsteuer wurde ein Vorsteuerabzug in

Anspruch genommen:

GemaélB § 12 Abs. 1 Z 1 USKG (in der in den Streitjahren geltenden Fassung 1972) kann
ein Unternehmer, der im Inland Lieferungen oder sonstige Leistungen ausfihrt oder im
Inland seinen Sitz oder eine Betriebsstatte hat, die von anderen Unternehmern in einer
Rechnung an ihn gesondert ausgewiesene Steuer fiir Lieferungen oder sonstige Leistun-
gen, die im Inland fiir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuerbetrdage
abziehen.

Auf die vorzit. Rechtslage verweisend stellt der Unabhdngige Finanzsenat fest, dass die auf
die Ausgaben fiir die Solennisierung/Abtretungsvertrag entfallende Umsatzsteuer eine auf Pri-
vatausgaben entfallende, die Bw. nicht zum Vorsteuerabzug berechtigende, Umsatzsteuer ist

und entscheidet:
Der Vorsteuerabzug iHv ATS 385,00 ist nicht zulassig.

ATS 385,00 sind — analog zu Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung — der Bw. auBerbi-

lanzmaBig als verdeckte Ausschiittung hinzuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — den Vorsteuerabzug iHv ATS 257,00 zuzulassen; nichts auBer-

bilanzmaBig und keine verdeckten Ausschittungen zuzurechnen - ist abzuweisen.
1V.1.2.4. Pauschalgebiihr/Firmenbuch (ATS 3.960,00):

Uber die auf einem Betriebskonto der Bw. verbuchten ATS 3.960,00 ist aus der Zahlungsauf-
forderung/Firmenbuchgericht festzustellen, dass die Bw. ATS 3.960,00 als Pauschalgebihr fir
die Firmenbucheintragungen Firmaanderung ATS 820,00, Personenanderung ATS 820,00 und
Satzungsanderung ATS 820,00 Anmerkung 1 zu TP 10 GGG (handschriftlich beigefligte An-
merkung: "fir Einschaltung in Wr. Zeitung = Geschaftsfihrerdnderung und Firmadnderung It.
Antrag") ATS 1.500,00 zu zahlen hatte.

Nach dem - damals anzuwendenden - Handelsrecht nimmt eine Gesellschaft mit beschrankter

Haftung mit ihrem Firmennamen am Wirtschaftsleben teil; im Firmenbuch eingetragen werden

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 63

Firmenwortlaut, die Rechtsform, die Beteiligungsverhdltnisse und andere eine Gesellschaft be-

treffende Vertrage bzw. Beschliisse und Jahresabschlisse.

Von dieser Rechtslage ausgehend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die Ausgaben
fir Firmenbucheintragung, Anderung des Firmennamens, Anderung des Gesellschaftsvertra-
ges und Veroffentlichung mit dem Geschaftsbetrieb einer GmbH in direktem Zusammenhang
stehende Ausgaben sind. Als in direktem Zusammenhang mit dem Geschaftsbetrieb stehende
Ausgabe ist die Pauschalgeblihr/Firmenbuch eine Betriebsausgabe der Bw.; wurde nicht
verdeckt ausgeschittet und ist der Bw. nicht auBerbilanzmaBig zuzurechnen.

Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:

Dem Berufungsbegehren — die v.a. Kosten nicht auBerbilanzmaBig und nicht als verdeckte

Ausschuttungen zuzurechnen - ist stattzugeben.
1V.1.2.5. Verdeckt ausgeschiittete Vertragserrichtungskosten:

Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die
Bw. Vertragserrichtungskosten fiir den Erwerb von Geschaftsanteilen iHv ATS 1.250,00; fir
Abtretung/Stempelmarken iHv ATS 1.250,00; flir Abtretung/Rechts- und Beratungskosten iHv
ATS 1.925,00 und Umsatzsteuer aus Honorarnote/Notar iHv ATS 385,00 verdeckt ausgeschiit-
tet hat und entscheidet:

Der Bw. sind 1993 Vertragserrichtungskosten iHv insgesamt ATS 4.810,00 auBerbilanz-

maBig als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen.
IV.2. MIETOBJEKT GEBAUDE (TZ 19, 22, 23):

Aus der Anfechtungserklarung/Berufung ist festzustellen, dass die Bw. alle auf das Mietobjekt
sich beziehenden Textziffern angefochten und begriindend vorgebracht hat, dass die GmbH

~von Anbeginr* die wirtschaftliche NutznieBerin des gesamten Gebdudes gewesen sei.

Von der vorzit. Anfechtungserklarung/Berufung und den auf das Mietobjekt sich beziehenden
Textziffern des Bp-Berichtes ausgehend sind folgende Themen als iZm dem Gebdudes stehen-

de Streitpunkte festzustellen:

- Bw. als wirtschaftliche NutznieBerin des Gebaudes , von Anbeginn®* (Pkt. IV.2.A.)

- Nach- und umgebuchter Mietaufwand als verdeckte Ausschittung (Pkt. IV.2.B.)

- Unangemessener Mietaufwand als Betriebskontenberichtigungsgrund (Pkt. 1V.2.C.)
- Stornierung der Mietzahlungen St. und So. (Pkt. IV.2.D.)

- Umsatzsteuerdifferenz ,Mieterl6se und Sachbezug" iHv ATS 4.701,81 (Pkt. IV.3.)
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- Sanierungs- und Adaptierungskosten als verdeckte Ausschiittung (Pkt. 1V.4.)
- Betriebskostenanteil als verdeckte Ausschiittung (Pkt. IV.5.)

In chronologischer Reihenfolge geordnet ist aus den Verwaltungsakten folgende — nicht stritti-
ge - Sachlage festzustellen:

= 17. September 1991:
Die Bw. wurde mit Gesellschaftsvertrag (17. September 1991) als Gesellschaft mit be-
schrankter Haftung errichtet. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer halt 25% der Gesell-

schafts-Anteile.

=  23. September 1991:
Der Gesellschafter-Geschaftsflihrer und seine Mitgesellschafterin Mag.MSc haben die
Liegenschaft und das auf dieser Liegenschaft sich befindende Gebdaude mit Kaufvertrag
(23. September 1991) erworben. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer ist Halfteeigentiimer.
Wahrend im Sommer 1991 — vor dem Kauf — noch das gesamte Gebdude von der
damaligen Eigentiimerin bewohnt bzw. an Dritte vermietet war, zog die friihere Eigen-
timerin mit dem Verkauf aus, sodass im Zeitpunkt des Erwerbs etwa 1/3 der Gesamtfla-

che an Dritte vermietet war.

» Oktober 1991:
Die Vermietung des gesamten ObergeschoBes an F. endet; die Abldésezahlung/Wohnung
erfolgt am 23. Oktober 1991.

= Oktober 1991 — September 1992:
Die Miteigentiimergemeinschaft vermietet das gesamte Gebaude an die Bw., die einen
13,94m2 und einen 20,5m2 groBen Raum im ErdgeschoB ab Betriebsgriindung als Biiro
nitzt, dies ungeachtet der Weitergeltung der Hauptmietvertrage der im ErdgeschoB woh-
nenden Mieter So. und St. gemaB § 2 Abs. 1 MRG.

= Oktober 1991 — August 1992:
Die aus der Gebaudevermietung stammenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung

werden im Abgabenverfahren der Miteigentiimergemeinschaft veranlagt.

» Jdnner 1992 - September 1992:
Die flr die Monate Janner 1992 - September 1992 vereinnahmten Mieterldse So. und St.

wurden in keinem Abgabenverfahren erklart.

»  August 1992 - Janner 1995:
Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer und seine Familie wohnen in der 115,89m2 groBen

Dienstnehmerwohnung im ObergeschoB.
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= 2. September 1992:
Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erwirbt mit Kaufvertrag (2. September 1992) den

seiner Mitgesellschafterin - Mag.MSc - gehdrenden Halfteanteil/Liegenschaft.

=  September 1992:
Die Sanierungs- und Adaptierungsarbeiten werden abgeschlossen. Nach Abschluss der Sa-
nierungs- und Adaptierungsarbeiten niitzt die Bw. 55,56m2 im ObergeschoB als Bliro (Bw.
im Betriebsprifungsverfahren). Lt. Niederschrift/Berufungsverhandlung wurde ein Teil des

Obergeschofes bereits seit Ankauf der Liegenschaft als Bliro geniitzt.

=  September 1992 - ?:
Die Gebaudevermietung erfolgt durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer. Die aus der Ge-
baudevermietung stammenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung werden im Ab-

gabenverfahren des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers veranlagt.

= Oktober 1992 - Juni 1993:
Die auf einem Privatkonto fiir die Monate Oktober 1992 bis Juni 1993 vereinnahmten Miet-
erlése So. und St. werden an die Bw. Uberwiesen und auf das Erloskonto ,, Mieteinnahmen®

umgebucht.

= 8 November 1992:
Der Gesellschafter-Geschaftsfithrer als Vermieter und die Bw. als Mieterin schlieBen den

ab 1. Oktober 1992 geltenden schriftlichen Mietvertrag Uiber das gesamte Gebaude ab.

» 8. November 1992:
Die Bw. als Arbeitgeberin und der Gesellschafter-Geschaftsflihrer als Arbeithehmer schlie-
Ben den ab 1. Oktober 1991 geltenden schriftlichen Dienstvertrag ab. Der zuvor mindlich
abgeschlossene Dienstvertrag enthielt keine Regelung einer Bereitstellung einer Dienst-

nehmerwohnung.

« 17. Mai 1993:
Mit notariell beglaubigten Abtretungsvertrag (17 Mai 1993) tritt die Mitgesellschafterin ihre
GmbH-Anteile iHv 26% per 30. April 1993 an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer ab.

»  Juli 1993 — September 1993:

Mieterin St. Uberweist die Miete auf ein Betriebskonto der Bw.

Die v.a. Sachlage ist Entscheidungsgrundlage im ggstl. Berufungsverfahren. Von dieser Sach-
lage ausgehend ist Gber die iZm dem Gebdude stehenden Streitpunkte wie folgt zu entschei-

den:
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1V.2.A. Bw. als wirtschaftliche NutznieBerin des Gebadudes ,,von Anbeginn":

Die Zeitspanne, in der die Bw. die wirtschaftliche NutznieBerin des Gebaudes gewesen sein
soll, ist aus der Bezeichnung ,,von Anbeginn® nicht feststellbar: Fiir den Unabhangigen Finanz-
senat stellte sich deshalb die Sachfrage nach Beginn und Ende dieser Zeitpanne.

Uber Beginn und Ende der Zeitspanne, in der die Bw. die wirtschaftliche NutznieBerin des Ge-

baudes gewesen sein soll, ist aus den Verwaltungsakten festzustellen:

- Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer als Vermieter und die Bw. als Mieterin haben am
8. November 1992 einen ab 1. Oktober 1992 geltenden Mietvertrag liber das gesamte
Gebadude abgeschlossen. Ein Mietvertrag begriindet einen Rechtsanspruch auf Nutzungs-
rechte an einem Gegenstand; fiir den Geltungszeitraum des Mietvertrages ist daher das

Bestehen von wirtschaftlichen Nutzungsrechten auszuschlieBen.

- Aus steuerrechtlicher Sicht sind Vertrage nicht riickwirkend anzuerkennen (Wiesner/Atz-
miiller/ Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, 2.Erg.-Lfg., § 4, Anm. 72): Die im
Mietvertrag enthaltene Riickwirkungsklausel gilt daher in abgabenrechtlichen Verfahren
als nicht vereinbart, sodass das Abschlussdatum des Mietvertrages der entscheidungsrele-
vante Stichtag ist. Da der Mietvertrag am 8. November 1992 abgeschlossen wurde, ist der

8. November 1992 der entscheidungsrelevante Stichtag.

- Vom 8. November 1992 als entscheidungsrelevanten Stichtag ausgehend bezieht sich das
Berufungsvorbringen — die Bw. sei von Anbeginn die wirtschaftliche NutznieBerin des Ge-

baudes gewesen — auf einen vor dem 8. November 1992 liegenden Zeitraum.

- Uber den Beginn dieses Zeitraumes ist festzustellen, dass das im ggstl. Berufungsverfah-
ren (erst)angefochtene Wirtschaftsjahr 1991/92 am 1. Oktober 1991 begonnen hat:
Das Berufungsvorbringen — Bw. als wirtschaftliche NutznieBerin des Gebaudes ,,von Anbe-
ginn®* — ist daher ein auf den Zeitraum 1. Oktober 1991 bis 8. November 1992 sich bezie-

hendes Berufungsvorbringen.

Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass der
Entscheidung Uber den Streitpunkt — Bw. als wirtschaftliche NutznieBerin des Gebaudes , von
Anbeginr’* — die von 1. Oktober 1991 bis 8. November 1992 bestehende Sachlage zugrunde

zu legen ist.
Der Entscheidung Uber den v.a. Streitpunkt ist folgende Rechtslage zugrunde zu legen:
Die Rechtsposition des wirtschaftlichen Eigentimers kommt Demjenigen zu, der nicht zi-

vilrechtlicher Eigentiimer ist aber dennoch tber eine Sache die Herrschaft dadurch aus-
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libt, dass er diese Sache wie der zivilrechtliche Eigentimer gebrauchen, verbrachen, be-

lasten und verduBern kann und zugleich Andere einschlielSlich des zivilrechtlichen Eigen-
timers auf Dauer von der Substanz und den Nutzungen ausschliefen kann (Ja-
komy/Laudacher EStG, § 2, Tz 30).

Von der vorzit. Rechtslage und der von 1. Oktober 1991 bis 8. November 1992 bestehenden
Sachlage ausgehend ist aus den Verwaltungsakten und der Niederschrift/Berufungsverhand-
lung festzustellen:

- Die Bw. war nicht zivilrechtliche Eigentliimerin des Gebdudes und hatte deshalb keine aus
dem Eigentum am Gebaude ableitbaren Rechte inne (§ 442 Allgemeines Blrgerliches Ge-
setzbuch [ABGB]).

Die zivilrechtlichen Eigentimer des Gebdudes haben der Bw. keine aus dem Eigentum am
Gebaude ableitbaren Rechte lbertragen; bspw. konnte die Bw. das Gebadude nicht belas-

ten oder verauBern.

Die Bw. hatte im Falle wirtschaftlichen Eigentums das Mietobjekt ihrem Betriebsvermégen
zuzufiihren, da sie ihre Einkiinfte gemaB § 5 EStG 1988 idgF ermittelt: Das Mietobjekt ge-
horte jedoch nicht zum Betriebsvermdgen der Bw. und damit zu jenen

Produktionsmitteln, deren Einsatz den wirtschaftlichen Erfolg der Bw. bewirkten.

Ein vor dem 8. November 1992 abgeschlossener Miet- oder Nutzungsvertrag mit den zivil-
rechtlichen Eigentlimern des Gebadudes existierte nicht; die Bw. hatte daher keinen

Rechtsanspruch auf aus einem Vertrag ableitbare Nutzungsrechte am Gebaude.

Eine mindlich von der GmbH mit ihren Gesellschaftern abgeschlossene Nutzungsverein-
barung war nach den (steuerrechtlichen) Anerkennungsvoraussetzungen flir Rechtsbezie-
hungen zwischen nahen Angehdrigen nicht als Entscheidungsgrundlage verwendbar:
Vertrage zwischen nahen Angehdrigen - und dazu gehdren auch die von einer Gesell-
schaft mit ihren Gesellschaftern geschlossenen Vertrage - kénnen flr den Bereich des
Einkommensteuerrechts nur als erwiesen angenommen werden und damit Anerkennung
finden, wenn sie nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, kla-
ren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und auch zwischen Familienfremden
unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren. Auch die Ausflihrung
vertraglicher Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen muss diesen Anforderungen
gentgen (vgl. bspw. VWGH 29. 11. 2000, 95/13/0004).

IdF wurde eine miindlich abgeschlossene Nutzungsvereinbarung nach AuBen nicht ausrei-
chend publiziert, da die Bw. dem Unabhangigen Finanzsenat die wesentlichen Bestandtei-

le dieser Vereinbarung nicht mitteilen konnte. Auch zahlten die (ibernommenen Mieter an
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die Eigentiimer ihre Miete. Die Bw. hat die Mieteinnahmen der Miteigentiimergemein-

schaft bzw. dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer Gberlassen; Fremde wiirden nicht auf den

wirtschaftlichen Erfolg aus einer Einkunftsquelle verzichten.

Der wirtschaftliche Nutzen eines Mietobjektes sind die aus diesem Mietobjekt stammen-
den Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung. Die Bw. ist daher die wirtschaftliche
NutznieBerin bzw. wirtschaftliche Eigentlimerin des Mietobjektes/Gebaude, wenn die aus
dem Mietobjekt/Gebdaude stammenden Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung der
Bw. zuzurechnen sind.

Der wirtschaftliche Erfolg aus der Vermietung des Gebdudes war der Bw. nicht zurechen-
bar: Die Bw. war nicht Vertragspartnerin der mit den Mietern So. und St. abgeschlosse-
nen Mietvertrage und hatte deshalb keinen Rechtsanspruch auf deren Mietzahlungen.

Die aus dem Mietobjekt stammenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wurden
nicht bei der Bw. veranlagt: Bis zur Ubernahme des Mag.MSc gehérenden Hélfteanteils
wurden die aus dem Mietobjekt stammenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
im Abgabenverfahren der Miteigentimergemeinschaft Mag.JW und Mag.MSc veranlagt;
ab Ubernahme des Mag.MSc gehérenden Hélfteanteils vom Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer: Die Veranlagung dieser Einkiinfte in einem anderen Abgabenverfahren

schlieBt ihre Veranlagung im Abgabenverfahren der Bw. aus.

Von der v.a. Sach- und Rechtslage ausgehend stellt der Unabhdngige Finanzsenat fest, dass
die Bw. das Gebaude nicht wie ihre zivilrechtlichen Eigentliimer gebrauchen, verbrauchen, be-
lasten, verauBern und ihre zivilrechtlichen Eigentiimer nicht auf Dauer von der Substanz und

den Nutzungen ausschlieBen konnte und nicht ausgeschlossen hat.
Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:

Das Berufungsbegehren — die Bw. als wirtschaftliche NutznieBerin des Gebdudes von An-

beginn zu behandeln — ist abzuweisen.

Im Er6rterungsverfahren (22. November 2006) hat die Bw. eine Aufstellung von Vorsteuern
und Ausgaben aus Vermietung vorgelegt, die in den Abgabenverfahren der Miteigentumsge-
meinschaft und des Gesellschafter-Geschaftsfihrers nicht erls- bzw. Einkiinfte mindernd be-
ruicksichtigt worden seien und hat die Beriicksichtigung dieser Vorsteuern und Ausgaben im
Abgabenverfahren der Bw. beantragt.

Eine Beriicksichtigung dieser Vorsteuern und Ausgaben in Abgabenverfahren der Bw. ist je-

doch nicht zuldssig, da diese Vorsteuern und Ausgaben iZm der Vermietung des Gebdudes
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stehen und damit den nicht im Abgabenverfahren der Bw. zu veranlagende Einkiinften aus

Vermietung und Verpachtung zuzurechnen sind.
Der Unabhangige Finanzsenat entscheidet:

Das Berufungsbegehren — die in dieser Aufstellung enthaltenen Vorsteuern und Ausgaben

im Abgabenverfahren der Bw. zu berticksichtigen — ist abzuweisen.
1IV.2.B. Nach- und umgebuchter Mietaufwand als verdeckte Ausschiittung:

Uber diesen Streitpunkt ist aus den Baupldnen, den Notizen iiber die Umbuchungsliste und

aus Tz 19 lit C, D und G des Bp-Berichtes festzustellen:

- Als Mietaufwand fiir die von der Bw. im ErdgeschoB genitzten Raume wurden in den Mo-
naten August 1991 bis April 1992 ATS 4.500,00 pro Monat (in Summe ATS 31.500,00)

verrechnet.

- Am 10. Juli 1992 wurden fiir die Monate Mai 1992 bis Juli 1992 ATS 45.000,00 nachge-
bucht; d.h. fiir jeden Monat wurden ATS 15.000,00 nachgebucht.

- Die It. Umbuchungsliste nachgebuchten ATS 139.500,00 sind eine Gesamtsumme, die
sich aus folgenden Betragen zusammensetzt: ATS 4.500,00 x 3 Monate = ATS 13.500,00
und ATS 18.000,00 x 7 Monate = ATS 126.000,00.

- Die per 30. September 1992 (ber das Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschafts-
fuhrers nachgebuchte Miete iHv ATS 139.500,00 und die auf ATS 139.500,00 entfallende
10%ige Umsatzsteuer (ATS 134.950,00) sind der Bw. im Wirtschaftjahr 1991/92 auBerbi-

lanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zugerechnet worden.
Die v.a. Sachlage ist Entscheidungsgrundlage fiir diesen Streitpunkt.

Die Bw. bestreitet, verdeckt ausgeschittet zu haben und bringt begriindend vor, eine Nach-
verrechnung/Mietzahlungen sei erforderlich gewesen, da die Bw. das gesamte Gebdude ge-

mietet habe. Diesem Berufungsvorbringen wird entgegen gehalten:

Aus § 1 des Mietvertrages (8. November 1992) ist festzustellen, dass die Bw. die Mieterin des
gesamten Gebadudes war, jedoch beginnt dieses Mietverhaltnis infolge der in Abgabenverfah-
ren ungultiger Ruckwirkungsklausel am 8. November 1992 und damit nicht im bis 30. Septem-
ber 1992 dauernden Wirtschaftsjahr 1991/92.

Aus § 3 des Mietvertrages (8. November 1992) ist festzustellen, dass der Monats-Mietzins ATS
22.500,00 betragt; jedoch ist die Bw. infolge der in Abgabenverfahren unguiltigen Rlickwir-
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kungsklausel erst ab 8. November 1992 vertraglich verpflichtet, den im Mietvertrag fiir das

gesamte Gebdude vereinbarten Mietzins iHv ATS 22.500,00 zu zahlen.

Da mit den strittigen Nach- und Umbuchungen die Mietzahlungen fiir die Monate August 1991
bis Juli 1992 nach- und umgebucht wurden; ist der Entscheidung (ber diese Nach- und Um-
buchungen die von August 1991 bis Juli 1992 bestehende Sachlage zugrunde zu legen und
festzustellen, dass die Bw. im Zeitraum August 1991 bis Juli 1992 nicht die Mieterin des ge-
samten Gebdudes und deshalb nicht verpflichtet war, Miete flir das gesamte Gebdude zu zah-

len.

Aus den Bauplanen ist festzustellen, dass die Bw. von August 1991 bis Juli 1992 zwei Rdume
im ErdgeschoB als Biiro geniitzt hat: Die Mietzahlungen fiir diese zwei Raume waren betrieb-
lich veranlasst und sind deshalb Betriebsausgaben der Bw.; insoweit ist der zuvor mindlich
abgeschlossene Mietvertrag — im Einklang mit der Rechtsansicht des Finanzamts — anzuerken-

nen.

In der Berufungsverhandlung wurde vorgebracht, die Bw. habe einen Teil des ObergeschoBes
ab Ankauf der Liegenschaft als Biiro geniitzt. Uber diese Aussage ist festzustellen, dass sie in
Widerspruch zu den v.a. Bauplanen und in Widerspruch zur Aussagen im Betriebspriifungsver-
fahren steht, die Bw. habe die Rdume im ObergeschoB nach Abschluss der Sanierungs- und
Adaptierungsarbeiten und damit friihestens ab September 1992 als Biiro geniitzt. Fir den Un-
abhangigen Finanzsenat stellt sich damit die Frage, welche der beiden Aussagen glaubwiirdi-

ger ist.

Beweisfuihrungsregeln werden in der Bundesabgabenordnung nicht vorgeschrieben; idF ist
aber bei der Beweiswlirdigung zu beachten, dass nach stéandiger VwGH-Rechtsprechung bei
widersprechenden Aussagen die zum Geschehen zeitndhere Aussage glaubwirdiger ist. In der
ggstl. Berufungssache war die Aussage im Betriebsprifungsverfahren die zum Geschehen
zeitndhere Aussage und ist daher glaubwirdiger als die Aussagen in der Berufungsverhand-
lung. Von der zum Geschehen zeitndheren Aussage im Betriebsprifungsverfahren ausgehend
ist festzustellen, dass die Miete fir die zwei im ErdgeschoB liegenden Raume die Miete fir die
von der Bw. tatsachlich genlitzten Raume war: Die Miete flr die zwei im ErdgeschoB lie-
genden, von der Bw. tatsachlich als Biiro und damit betrieblich gentitzten, Rdume ist daher

eine Betriebsausgabe.

Nach der im Betriebspriifungsverfahren offen gelegten Sachlage hat die Miete fiir zwei Bliro-
raume im ErdgeschoB ATS 4.500,00 pro Monat betragen: Der Unabhangige Finanzsenat stellt
fest, dass der Mietaufwand fur die von der Bw. im Zeitraum August 1991 bis Juli 1992 geniitz-
ten Raume im ErdgeschoB3 ATS 54.000,00 betragt und entscheidet:
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ATS 54.000,00 sind der im Wirtschaftsjahr 1991/1992 als Betriebsausgabe anzuerkennen-

de Mietaufwand.

Der nach- und umgebuchte Mietaufwand betrug in Summe ATS 216.000,00; die Differenz zwi-
schen ATS 216.000,00 und ATS 54.000,00 betrégt ATS 162.000,00.

Der Unabhéngige Finanzsenat stellt fest, dass der Mietaufwand fiir die nicht von der Bw. im
Zeitraum August 1991 bis Juli 1992 geniitzten Rdume ATS 162.000,00 betragt und entschei-
det:

ATS 162.000,00 sind der im Wirtschaftsjahr 1991/1992 nicht als Betriebsausgabe anzuer-

kennende Mietaufwand.

Fir die nicht als Betriebsausgabe anzuerkennenden ATS 162.000,00 und die auf diesen Betrag
entfallende 10%ige Umsatzsteuer (ATS 16.200,00) stellte sich die Rechtsfrage, ob sie ver-

deckt ausgeschiittet wurden.

Mit den Rechtsfragen , verdeckte Ausschiittung* und , Betriebsausgaben begriindender Vor-
teilsausgleichi* hat sich der Unabhangige Finanzsenat in Pkt. IV.1.2. der Berufungsentschei-

dung auseinander gesetzt.

Der Unabhéngige Finanzsenat verweist auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Aus-
schittung und zum Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2. der Be-

rufungsentscheidung und stellt fest:

- Eine verdeckte Ausschiittung an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer iHv ATS 162.000,00
ist zu bejahen, da dem fiir den Zeitraum August 1991 bis Juli 1992 nach- und umgebuch-
ten Mietaufwand iHv ATS 162.000,00 keine vertragliche Verpflichtung der Bw. zu Mietzah-
lungen iHv ATS 22.500,00/Monat gegeniiber steht.

- Da die Nach- und Umbuchungen Uber Betriebskonten durchgeflihrt wurden; der Gesell-
schafter-Geschaftsflihrer im Gegensatz zu Betriebsfremden Uber ein Verrechnungskonto
bei der Bw. verfugt und damit die Mdglichkeit hat, Uber dieses Verrechnungskonto Zu-
wendungen zu lukrieren, ist eine Zuwendung an Betriebsfremde durch Um- und Nachbu-

chungen auszuschlieBen.

- Ein steuerlich anzuerkennender Vorteilsausgleich liegt nicht vor, da die vertraglich verein-
barten Geschaftsflihrerbeziige liberschreitende Betrage gemaB § 13 des Dienstvertrages

nicht Bestandteile des Geschaftsflihrergehalts sind.
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- Verdeckte Ausschiittungen sind brutto hinzuzurechnen; nach geltender Rechtslage ist der

10%ige Umsatzsteuersatz auf die Nach- und Umbuchungen anzuwenden: Festzustellen
ist, dass die auf ATS 162.000,00 entfallende Umsatzsteuer ATS 16.200,00 betragt.

- Mit den Nach- und Umbuchungen sind daher die objektiven und subjektiven Tatbestands-
voraussetzungen fur eine verdeckte Ausschittung iHv ATS 162.000,00 + ATS 16.200,00
Umsatzsteuer (= ATS 178.200,00) erfillt

Die rechtlichen Ausfiihrungen in Pkt. IV.1.2. der Berufungsentscheidung erganzend stellt der
Unabhangige Finanzsenat fest, dass ein Vorsteuerabzug in Héhe der auf die verdeckte Aus-
schiittung entfallenden Umsatzsteuer gemaB § 12 Abs. 1 Z 1 UStG in der in den Streitjahren
geltenden Fassung 1972 nicht zuldssig ist, da auf Privatausgaben entfallende Umsatzsteuer

einen Unternehmer nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt, und entscheidet:
Ein Vorsteuerabzug iHv ATS 16.200,00 ist nicht zulassig.

Die Bw. hat ATS 178.200,00 verdeckt ausgeschittet; ATS 178.200,00 sind der Bw. auBer-

bilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — aus Nach- und Umbuchungen stammende Ausgaben als Be-

triebsausgaben anzuerkennen — ist abzuweisen.
1V.2.C. Unangemessener Mietaufwand als Betriebskontenberichtigungsgrund:

Uber diesen Streitpunkt ist aus dem Mietvertrag (8. November 1992), den Bauplénen und aus
Tz 19 lit C - G des Bp-Berichtes festzustellen:

- Im Wirtschaftsjahr 1992/93 wurde ein (Jahres-)Mietaufwand iHv ATS 76.500,00 fir von
der Bw. genutzte Radume als Betriebsausgabe anerkannt.
Berechnungsgrundlage flr den als Betriebsausgabe anerkannten (Jahres-)Mietaufwand
war der im Wirtschaftsjahr 1991/92 verrechnete, nach- und umgebuchte Mietaufwand iHv
insgesamt ATS 216.000,00, der abziglich ATS 139.500,00 den Betrag ATS 76.5000,00 er-
gab.
Von ATS 76.500,00 und von der Bw. genutzten 116m2 ausgehend wurden vom Finanz-

amt ATS 55,00/m2 als angemessener Mietzins ermittelt.

- Der im Mietvertrag vereinbarte Mietzins betragt ATS 22.500,00/Monat und wurde fiir ein
360m2 groBes Mietobjekt vereinbart.
Von einem Mietzins iHv ATS 22.500,00 fiir ein 360m2 groBes Mietobjekt ausgehend be-
tragt der Quadratmeter-Mietzins ATS 62,50/Monat.

Die v.a. Sachlage ist Entscheidungsgrundlage fiir diesen Streitpunkt.
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Nach dem Berufungsvorbringen soll die fiir das Gebaude angemessene Miete ATS 75,00/m?2

bzw. ATS 100,00/m2 betragen haben und Gegenstand eines Gutachtens gewesen sein.
Uber das Beweismittel , Gutachten" ist festzustellen:

Ein Gutachten besteht in der fachmdannischen Beurteilung von Tatsachen. Aus diesen Tat-
sachen zieht der Sachverstandige aufgrund besonderer Fachkundigkeit Schiussfolgerun-
gen, d.h. er gibt ein fachliches Urteil dariiber ab, welche Tatsachen aus dem Befund ge-
schlossen werden kénnen. Die Beweiskraft von Privatgutachten ist nicht geringer als die
Beweiskraft von Gutachten im Sinne des § 177 BAO idgF.

Gutachten unterliegen der freien Beweiswdrdigung. Die Beweiskraft eines Gutachtens
kann u.a. durch den Nachweis erschiittert werden, es stehe mit den Denkgesetzen oder
den Erfahrungen des taglichen Lebens in Widerspruch.

Im ggstl. Berufungsverfahren konnte ein Gutachten nicht auf seine Beweiskraft hin beurteilt

werden, da die Bw. das Gutachten, dessen Existenz sie in der Berufung behauptet hat, nicht
vorgelegt hat: Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass die Bw. nicht nachgewiesen hat,
dass ATS 75,00/m2 bzw. ATS 100,00/m2 der angemessene Mietzins sind.

Von der Abgabenbehérde I. Instanz wurde der im Wirtschaftsjahr 1992/93 angemessene
Mietzins mit ATS 55,00/m2 berechnet; Berechnungsgrundlage waren nicht die Kaufpreise von
mit dem Mietobjekt vergleichbaren Objekten: Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass
die Abgabenbehdrde 1. Instanz nicht nachgewiesen hat, dass ATS 55,00/m?2 der angemessene

Mietzins sind.

Im Wirtschaftsjahr 1992/93 ist der mit 8. November 1992 datierte Mietvertrag Entscheidungs-
grundlage. Von einem Mietzins iHv ATS 22.500,00 fir ein 360m2 groBes Mietobjekt ausge-
hend betragt der von den Vertragsparteien vereinbarte und als angemessen empfundene
Quadratmeter-Mietzins ATS 62,50/Monat und ist damit héher als der It. Finanzamt angemes-

sene Mietzins.

Im Zeitpunkt des Abschlusses des Mietvertrages (8. November 1992) wohnten die Mieter So.
und St. im ErdgeschoB. Die Nutzflachen beider Mietwohnungen addiert, ergeben 79,23m2, die
It. geltenden Mietrecht nicht von der Bw. gemietet werden konnten, da Doppelvermietungen
nicht zuldssig sind. Von der Rechtslage ausgehend, dass Doppelvermietungen It. geltenden
Mietrecht nicht zulassig sind, ist ein auf die gesamte Nutzflache des Gebaudes sich

beziehender Mietzins unangemessen hoch.

Mietrechtlich zulassig ist die Vermietung des Gebdudes ohne die an So. und St. vermieteten

Nutzflachen; deshalb ist ein Mietzins angemessen, der nicht die an So. und St. vermieteten
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Nutzflachen umfasst. Abziiglich der auf die beiden Mietwohnungen entfallenden 79,23m?2

betragt die von der Bw. (mietrechtlich zuldssigerweise) gemietete Nutzflache 280,77m?2.

Die It. Bauplan 115,89m2 groBe, von der Bw. in weiterer Folge dem Gesellschafter-Geschafts-
fuhrer als Dienstnehmerwohnung zur Verfiigung gestellte, Wohnung befindet sich in einem im
Alleineigentum des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers stehenden Gebdude, das der Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrer an die Bw. vermietet hat: Nach standiger VWGH-Rechtsprechung ist es
steuerlich nicht anzuerkennen, wenn ein Arbeitnehmer eine ihm gehérende Immobilie dem Ar-
beitgeber vermietet und der Arbeitgeber dem Arbeitnehmer in dieser Immobilie eine Wohnung
als Dienstnehmerwohnung zur Verfligung stellt (VwWGH 17.11.2004, 99/14/0013 und die do.
zit. Vorjudikate). Hinzu kommt, dass der mindlich abgeschlossene Dienstvertrag die Bereit-
stellung einer Dienstnehmerwohnung an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer nicht vorsah,
wahrend kurze Zeit spater (ohne Gehaltsinderung oder Anderung des Aufgabenbereichs des
Geschaftsfiihrers) von der Bw. zusatzlich zum Gehalt eine Dienstnehmerwohnung bereit ge-
stellt wird. Die vorzit. VWGH-Rechtsprechung ist auf die Dienstnehmerwohnung des Gesell-
schafter-Geschaftsfuihrers anzuwenden; deshalb ist ein Mietzins angemessen, der nicht die
Nutzflache der Dienstnehmerwohnung umfasst. Festzustellen ist: Abziglich der auf die Dienst-
nehmerwohnung entfallenden Nutzflache betragt die von der Bw. fiir Betriebszwecke ver-
wendete Nutzflache 164,88m?2.

Die Nutzflache 164,88m2 multipliziert mit ATS 62,50 ergibt einen Quadratmeter-Mietzins/Mo-
nat iHv ATS 10.305,00/Monat bzw. ATS 123.660,00 per anno.

Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass ATS 123.660,00 per anno der angemessene

Mietzins sind und entscheidet:

ATS 123.660,00 sind der im Wirtschaftsjahr 1992/1993 als Betriebsausgabe anzuerken-

nende Mietaufwand.

Von ATS 123.660,00 als angemessenen Mietaufwand und ATS 270.000,00 als verbuchten
Mietaufwand ausgehend ist festzustellen, dass der nicht als Betriebsausgabe anzuerkennende
Mietaufwand ATS 146.340,00 betragt und Uber das Verrechnungskonto/Gesellschafter-Ge-

schaftsfihrer zu berichtigen ist.

Von § 12 Abs 1 Z 1 UStG in der in den Streitjahren geltenden Fassung 1972 ausgehend stellt
der Unabhdngige Finanzsenat fest, dass die auf die Aufwandkiirzung ATS 146.340,00 entfal-
lende Umsatzsteuer ATS 14.634,00 die Bw. nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt und ent-

scheidet:

Ein Vorsteuerabzug iHv ATS 14.634,00 ist nicht zulassig.
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Eine Aufwandkiirzung iHv ATS 146.340,00 ist durch Berichtigung der Betriebskonten

durchzufiihren.

Dem Berufungsbegehren — die Berichtigungen It. Tz 19 G des Bp-Berichtes zu stornie-

ren — ist teilweise stattzugeben.
IV.2.D. Stornierung/Mietzahlungen:
Uber die stornierten Mietzahlungen ist aus Tz 19 lit C des Bp-Berichtes festzustellen:

- Die stornierten Mietzahlungen sind die auf einem Privatkonto vereinnahmten Mietzahlun-
gen der Mieter So. und St. fir den Zeitraum Oktober 1992 bis Juni 1993, die Uber Auftrag
des Gesellschafter-Geschaftsfiihrer an die Bw. Uberwiesen und auf das Erléskonto

~Mieteinnahmen® gebucht wurden.
- Die Mieter So. und St. hatten keine Mietvertrage mit der Bw. abgeschlossen.
Die v.a. Sachlage ist Entscheidungsgrundlage fiir diesen Streitpunkt.

Die Gutschriften auf ihren Betriebskonten hat die Bw. damit begriindet, dass sie die mit der
Vorbesitzerin des Mietobjekts abgeschlossenen Mietvertrdage aus rechtlichen Griinden nur

schwer hatte beendet kdnnen. Deshalb sei die von der Bw. zu zahlende Gesamtmiete niedri-
ger angesetzt und die Mietzahlungen So. und St. seien der Bw. Uber ein Verrechnungskonto

gutgeschrieben worden.
Zu dieser Vorgangsweise stellt der Unabhangige Finanzsenat fest:

Die Mietzahlungen So. und St. auf einem Betriebskonto der Bw. zu verbuchen ist eine richtige
Vorgangsweise, wenn dieser Mietzahlungen Erfolge aus einer wirtschaftlichen Betatigung der
Bw. sind; diese Vorgangsweise ist falsch, wenn die Mietzahlungen nicht Erfolge aus einer

wirtschaftlichen Betatigung der Bw. sind.

Nach der aus den Verwaltungsakten sich ergebenden Sachlage ist die Verbuchung der Miet-

zahlungen auf einem Betriebskonto der Bw. die falsche Vorgangsweise gewesen:

- Nach der vorzit. Sachlage haben die Mieter So. und St. ihre Mietvertrage nicht mit der
Bw. abgeschlossen. Durch die Vermietung des gesamten Gebaudes an die Bw. werden

die Rechte und Pflichten aus diesen Mietvertragen nicht auf die Bw. Ubertragen.

- Die Mietzahlungen So. und St. sind nicht mit den Mietzahlungen der Bw. verrechenbar, da
die Mietzahlungen So. und St. den Einkilinften aus Vermietung und Verpachtung
zuzurechnen sind, die im Abgabenverfahren der diese Einkiinfte erzielt habenden

Gesellschafter erklart und rechtkraftig veranlagt wurden.
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Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die

Verbuchung der Mietzahlungen auf einem Betriebskonto der Bw. nicht richtig war und ent-

scheidet:

Das Berufungsbegehren — die Mietzahlungen So. und St. nicht zu stornieren — ist ab-

zuweisen.
1V.3. Umsatzsteuerdifferenz , Mieterlose und Sachbezug" iHv ATS 4.701,81:

Der Betriebsprufer hat die ungeklarte Differenz/Umsatzsteuer "Mieterldse und Sachbezug' iHv
ATS 4.701,8" dadurch festgestellt, dass er die "Miete ATS 25.722,78' mit dem "Sachbezug
ATS 16.309,08" addiert und das Ergebnis dieser Addition den tatsachlich erklarten Entgelten
gegenlber gestellt hat.

Bei diesem Streitpunkt ist von folgender Sach- und Beweislage auszugehen:

- Dass die Bw. 1992 ATS 10.363,65 und 1993 ATS 26.966,40 als mit 10% zu versteuernde
Erlése erklart hat, ist aus den Umsatzsteuerjahreserklarungen 1992 und 1993 nachweis-

bar.

- Dass die Bw. ATS 25.722,78 auf dem Erléskonto/Miete und ATS 16.309,08 auf dem Erlos-
konto/Sachbezug verbucht hat, hat der Betriebspriifer durch Einsichtnahme in die beiden

Erléskonten festgestellt.

- Die v.a. Umsatzsteuererklarungen und Erléskonten sind von der Bw. erstellte Beweismit-
tel, deren Richtigkeit und Vollstéandigkeit der Unabhdngige Finanzsenat nicht anzweifelt,
da das Finanzamt der Bw. nicht nachweisen konnte, dass ihre Umsatzsteuererklarungen

und Erléskonten diesbezliglich falsche Eintragungen enthalten.

Von der v.a. Sach- und Beweislage ausgehend ist festzustellen, dass der Betriebsprtfer die
aus Umsatzsteuererklarungen und Erléskonten sich ergebende Differenz mit ATS 4.701,81
richtig berechnet hat. Richtig ist auch, dass nur die tatsachlich erklarten Entgelte umsatzsteu-

erlich berichtigbar sind:

Der Unabhdngige Finanzsenat bestatigt die von der Betriebspriifung in Tz 35 ff des Bp-
Berichtes festgestellten Bemessungsgrundlagen/Umsatzsteuer und weist das Berufungs-
begehren — die Bemessungsgrundlagen/Umsatzsteuer nicht zu andern und ATS 4.701,81

nicht als ,ungekiarte Differenz* festzustellen - ab.

IV.4. Sanierungs- und Adaptierungskosten als verdeckte Ausschiittung:
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Streitpunktbezogen ist aus dem Dienstvertrag des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (8. Novem-

ber 1992), den Bauplanen, den Rechnungen (3. August 1992, 9. September 1992, 18. Sep-

tember 1992), einem Eigenbeleg, aus Tz 22 des Bp-Berichtes und aus der Nieder-

schrift/Berufungsverhandlung festzustellen:
- Das Mietobjekt wurde nicht dem Betriebsvermégen der Bw. zugefihrt.

- GemaB §§ 1 ff des schriftlichen Mietvertrages (8. November 1992) soll die Bw. ab 1. Ok-

tober 1992 die Mieterin des gesamten Gebaudes sein.

- GemaB § 16 seines schriftlichen Dienstvertrages (ebenfalls vom 8. November 1992) erhalt
der Gesellschafter-Geschaftsflihrer (im Gegensatz zum zuvor mindlich abgeschlossenen
Dienstvertrag) eine im 1. Stock des Hauses Adr. gelegene Dienstnehmerwohnung,
bestehend aus Vorraum, Kiiche, Bad, WC, Wohnzimmer und 3 Schlafzimmern im Ge-
samtsausmaf von ca. 92m?2 (laut Bauplan hingegen 115,89m?2).

Fir die Dienstnehmerwohnung hat der Geschaftsfiihrer kein gesondertes Entgelt zu ent-
richten. Ihr Mietwert betragt ATS 1.380,00 monatlich.

GemaB § 2 Abs 1 des schriftlichen Dienstvertrages gilt fiir samtliche Anspriiche aus und
im Zusammenhang mit diesem Dienstvertrag der 1. Oktober 1991 als vereinbartes Ein-
trittsdatum.

Lt. Bp-Bericht, Tz 22, Pkt. A.1. wurden von den aktivierten Aufwendungen " Investitionen
im fremden Gebédude' It. Anlageverzeichnis (29. November 1991: Heizung ErdgeschoB
ATS 66.102,00; 12. Mdrz 1992: Heizung 1. Stock ATS 39.168,00 und 16. Juni 1992 Hei-
zung 1. Stock ATS 35.309,00) 62% (= ATS 40.983,00, ATS 24.284,00, ATS 21.892,00)
nicht als Betriebsausgaben der Bw. anerkannt. Die nicht als Betriebsausgaben anerkann-
ten Investitionen wurden der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zuge-
rechnet; Vorsteuerklirzungen, AfA-Korrekturen und IFB-Korrekturen im AusmaB von 62%

wurden durchgeflihrt.

Lt. Bp-Bericht, Tz 22, Pkt. A.2. wurden von den aktivierten Aufwendungen "sonstige Be-
triebsausstattung' die Ausgaben fir die Kiiche "Dienstnehmerwohnung” in Hohe von
ATS 26.081,00 vom 3. August 1992 nicht als Betriebsausgaben anerkannt. Die nicht als
Betriebsausgabe anerkannte Investition wurde der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte
Ausschiittung zugerechnet; eine Vorsteuerkiirzung, eine AfA-Korrektur und eine IFB-Kor-

rektur wurden durchgefihrt.

Lt. Bp-Bericht, Tz 22, Pkt. A.3. wurden von den aktivierten Aufwendungen " Biroeinrich-
tung,; Vorhdnge, Diverses fiir Dienstnehmerwohnung ATS 31.366,00' vom 21. Septem-
ber 1992 ATS 11.808,00 nicht als Betriebsausgaben anerkannt und folgende Korrekturen
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durchgeflihrt: Die nicht als Betriebsausgaben anerkannten Investitionen wurden der Bw.
auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zugerechnet; Vorsteuerkiirzungen, AfA-Kor-
rekturen und IFB-Korrekturen wurden durchgefiihrt.

Bei den unter der Bezeichnung " Biiroeinrichtung,; Vorhdnge, Diverses fiir Dienstnehmer-
wohnung ATS 31.366,00' aktivierten Ausgaben handelte es sich um Ausgaben, die in
einer vom Gesellschafter-Geschaftsfuhrer erstellte Liste entweder dem Biro oder der

Dienstnehmerwohnung zugeordnet wurden.

- Lt. Bp-Bericht, Tz 22, Pkt. B. wurden vom erklarten Instandhaltungs- und Reparaturauf-
wand 62% nicht als Betriebsausgaben anerkannt. Die nicht als Betriebsausgaben aner-
kannten Investitionen wurden der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zu-
gerechnet; eine Vorsteuerklirzung 1992 iHv ATS 6.658,58 und eine Aufwandkiirzung
1991/92 iHv ATS 83.915,00 wurden durchgefiihrt.

Der Instandhaltungs- und Reparaturaufwand Aushilfe-Malerarbeiten (8. September 1992)
wurde von einem Mieter, der nicht Unternehmer ist, durchgefiihrt; ein Vorsteuerabzug in

Hohe der auf diese Arbeiten entfallenden Umsatzsteuer wurde versagt.
Die v.a. Sachlage ist Entscheidungsgrundlage fiir diesen Streitpunkt.

Von der Bw. wurde vorgebracht, die Vorsteuerkiirzungen, AfA-Korrekturen, IFB-Korrekturen
und die Klirzung ,, Instandhaltungs- und Reparaturaufwand" seien deshalb unrichtig, weil die
Bw. mehr als 38% der Gesamtflache des Gebaudes flir betriebliche Zwecke verwende.

Diesem Berufungsbegehren wird entgegen gehalten:
1V.4.1. Aktivierte Aufwendungen "Investitionen im fremden Gebaude":

Die unter der Bezeichnung "Investitionen im fremden Gebaude' aktivierten Aufwendungen
wurden vor Abschluss der Mietvertrages (8. November 1992) und damit in einem Zeitraum

durchgefiihrt, in dem die Bw. nicht die Mieterin des gesamten Gebdudes war.

Auf die rechtlichen Ausfiihrungen in Pkt. IV.2.A. verweisend stellt der Unabhangige Finanzse-
nat fest, dass die Bw. nicht die wirtschaftliche Eigentimerin des Gebaudes war, das Mietob-
jekt nicht zum Betriebsvermégen der Bw. gehérte und damit die Investitionen in nicht von der
Bw. geniitzte Raume Ausgaben aus Vermietung und Verpachtung sind, die nicht im Abgaben-
verfahren der Bw. sondern im Abgabenverfahren der Miteigentiimergemeinschaft bzw. im Ab-

gabenverfahren des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers zu veranlagen waren.

Auf die Ausfiihrungen in Pkt. IV.2.B. verweisend ist festzustellen, dass die Aussage der Bw. im

Betriebspriifungsverfahren als Entscheidungsgrundlage zu verwenden und damit der ggstl.
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Berufungsentscheidung zugrunde zu legen ist, dass nur die im ErdgeschoB liegenden zwei

Raume die von der Bw. betrieblich geniitzten Rdume sind.

Der riickwirkend seit 1. Oktober 1991 (§ 2 Dienstvertrag vom 8. November 1992) bestehende
Anspruch des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers auf eine Diensthehmerwohnung im Mietobjekt
widerspricht flr Zeitrdume vor dem 8. November 1992 (Datierung sowohl des schriftlichen
Mietvertrages als auch des schriftlichen Dienstvertrages) dem steuerrechtlichen Grundsatz,
dass Vertrage zwischen nahen Angehdrigen - und dazu gehéren auch die von einer Gesell-
schaft mit ihren Gesellschaftern geschlossenen Vertrage - nicht rlickwirkend anzuerkennen
sind. Daher gehort eine als Dienstnehmerwohnung gewidmete bzw. genitzte Wohnung vor
dem 8. November 1992 schon aus diesem Grund nicht zu den von der Bw. geniitzten Rau-
men, ganz abgesehen davon, dass — siehe oben — die gesamte Dienstwohnungskonstruktion

steuerlich nicht anzuerkennen ist.

Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die
Bw. 38% der Gesamtflache des Gebdudes fir betriebliche Zwecke genitzt hat und entschei-
det.

38% der Investitionskosten sind Betriebsausgaben; 62% der Investitionskosten sind

keine Betriebsausgaben.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung sollen 62% der Investitionskosten nicht verdeckt
ausgeschuttet sondern Gehaltsbestandteile sein: Diesem Berufungsvorbringen entgegen hal-
tend verweist der Unabhdangige Finanzsenat auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten
Ausschittung und zum Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der
Berufungsentscheidung und stellt fest, dass § 13 des schriftlichen Dienstvertrages eine den
Vorteilsausgleich ausschlieBende Gehaltsvereinbarung enthalt und hinsichtlich des mindlichen
Dienstvertrages eine derartige Regelung — unabhdngig davon, ob diese steuerlich an-

zuerkennen gewesen ware — nicht einmal behauptet wurde.
Der Unabhdngige Finanzsenat entscheidet:

Die nicht als Betriebsausgabe anzuerkennenden Investitionskosten sind keine Gehaltsbe-
standteile des Geschaftsfiihrer-Gehalt; sie sind der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte

Ausschittung zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — die Vorsteuerkiirzungen, AfA-Korrekturen und IFB-Korrekturen

der aktivierten "Investitionen im fremden Gebdude' zu stornieren — ist abzuweisen.

1V.4.2. Aktivierte Aufwendungen , sonstige Betriebsausstattung":
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Auf die Ausfiihrungen zu Streitpunkt IV.4.1. verweisend stellt der Unabhangige Finanzsenat
fest, dass die am 3. August 1992 getatigten Ausgaben fiir die Kiiche/Diensthehmerwohnung
in einem Zeitraum getatigt wurden, in dem die Bw. weder wirtschaftliche Eigentiimerin noch
Mieterin des gesamten Gebdudes war und damit der zivilrechtliche Anspruch des Gesellschaf-
ter-Geschaftsfiihrers auf eine Dienstnehmerwohnung nicht realisierbar war. Der Unabhéangige
Finanzsenat stellt weiters fest, dass die Ausgaben (3. August 1992) den nicht im Abgabenver-
fahren der Bw. zu veranlagenden Ausgaben aus Vermietung und Verpachtung zuzuordnen

sind, da sich das Mietobjekt nicht im Betriebsvermdgen der Bw. befand.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung sollen Ausgaben fir die Kiiche/Dienstnehmerwoh-
nung nicht verdeckt ausgeschuttet sondern Gehaltsbestandteil sein: Der Unabhdngige Finanz-
senat verweist auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Ausschittung und zum Be-
triebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung
sowie zur steuerlichen Nichtanerkennung der Dienstwohnungskonstruktion in Pkt. IV.2.C. der
Berufungsentscheidung und stellt fest, dass § 13 des schriftlichen Dienstvertrages eine den
Vorteilsausgleich ausschlieBende Gehaltsvereinbarung enthalt und hinsichtlich des mindlichen
Dienstvertrages eine derartige Regelung — unabhangig davon, ob diese steuerlich

anzuerkennen gewesen ware — nicht einmal behauptet wurde.
Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:

Die Ausgaben fir die Kiiche/Dienstnehmerwohnung sind keine Gehaltsbestandteile des
Geschaftsfihrer-Gehalt; sie sind der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung

zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — die Vorsteuerkirzungen, AfA-Korrekturen und IFB-Korrekturen

der als "sonstige Betriebsausstattung' aktivierten Kiiche zu stornieren — ist abzuweisen.

1V.4.3. Aktivierte Aufwendungen "Biiroeinrichtung; Vorhinge, Diverses fiir Dienst-
nehmerwohnung ATS 31.366,00":

Uber die unter der Bezeichnung "Biiroeinrichtung,; Vorhdnge, Diverses fiir Dienstnehmerwoh-
nung ATS 31.366,00' aktivierten Ausgaben ist festzustellen, dass es sich dabei um Ausgaben
handelte, die in einer vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer erstellte Liste entweder dem Biiro

oder der Dienstnehmerwohnung zugeordnet wurden.

Aus dem Dienstvertrag des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ist festzustellen, dass der Gesell-
schafter-Geschéftsfuihrer Anspruch auf eine Dienstnehmerwohnung hat, es lasst sich jedoch
aus dem Vertrag nicht entnehmen, dass er einen (zivilrechtlichen) Anspruch auf eine einge-
richtete Dienstnehmerwohnung hatte. Auch in der mindlichen Berufungsverhandlung hat der
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Gesellschafter-Geschaftsfiihrer bestatigt, dass es hinsichtlich der Ausstattung der Wohnung
keine Vereinbarungen gegeben habe. Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass auch die
fur die Einrichtung der Dienstnehmerwohnung getatigten Ausgaben nicht betrieblich veran-

lasst und damit keine Betriebsausgaben der Bw. sind.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung sollen Ausgaben fiir die Einrichtung der Dienstneh-
merwohnung nicht verdeckt ausgeschittet sondern Gehaltsbestandteil sein: Der Unabhangige
Finanzsenat verweist auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Ausschittung und zum
Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentschei-
dung sowie zur steuerlichen Nichtanerkennung der Dienstnehmerwohnungskonstruktion in
Pkt. IV.2.C. der Berufungsentscheidung und stellt fest, dass § 13 des schriftlichen Dienstver-
trages eine den Vorteilsausgleich ausschlieBende Gehaltsvereinbarung enthalt und hinsichtlich
des miindlichen Dienstvertrages eine derartige Regelung — unabhangig davon, ob diese steu-

erlich anzuerkennen gewesen ware — nicht einmal behauptet wurde.
Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:

Die Ausgaben fir die Einrichtung der Dienstnehmerwohnung sind keine Gehaltsbestand-
teile des Geschaftsfiihrer-Gehalts; sie sind der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Aus-

schiittung zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — die Vorsteuerkiirzungen, AfA-Korrekturen und IFB-Korrekturen
der als "Bdroeinrichtung, Vorhédnge, Diverses fur Dienstnehmerwohnung' aktivierten Aus-

gaben fir die Dienstnehmerwohnung zu stornieren — ist abzuweisen.
1V.4.4. Kiirzung , Instandhaltungs- und Reparaturaufwand":

Auf die Ausfuihrungen zu den Streitpunkten IV.4.1. und 1V.4.2. verweisend stellt der Unabhan-
gige Finanzsenat fest, dass der Instandhaltungs- und Reparaturaufwand in einem Zeitraum
getatigt wurde, in dem die Bw. weder wirtschaftliche Eigentiimerin noch Mieterin des gesam-
ten Gebdudes war und dass das Mietobjekt nicht dem Betriebsvermdgen der Bw. zugeflhrt

wurde.
Von dieser Sachlage ausgehend ist zum ggstl. Streitpunkt festzustellen:

- Auf die Ausflihrungen in Pkt. IV.2.B. verweisend ist festzustellen, dass die Aussage der
Bw. im Betriebspriifungsverfahren als Entscheidungsgrundlage zu verwenden und damit
der ggstl. Berufungsentscheidung zugrunde zu legen ist, dass nur die im ErdgeschoB lie-

genden zwei Raume die von der Bw. betrieblich genlitzten Rdume sind.
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- Der auf die Mietwohnungen So. und St. entfallende Instandhaltungs- und Repa-
raturaufwand ist den nicht im Abgabenverfahren der Bw. zu veranlagenden Einkiinften

aus Vermietung und Verpachtung der Hauseigentiimer zuzuordnen.

- Der Anspruch des Gesellschafter-Geschaftsfuihrers auf eine Dienstnehmerwohnung war im
Zeitraum, in dem der Instandhaltungs- und Reparaturaufwand getatigt wurde, zivilrecht-
lich nicht realisierbar und war steuerrechtlich schon zufolge des Riickwirkungsverbots
hinsichtlich des im Vertrag vom 8. November 1992 festgelegten Anspruchs nicht rick-
wirkend anzuerkennen, sodass ein allenfalls in der Dienstnehmerwohnung getatigter In-
standhaltungs- und Reparaturaufwand den nicht im Abgabenverfahren der Bw. zu veran-
lagenden Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung (der Hauseigentliimer) zuzuordnen
ist.

- Die Aushilfsmaler-Arbeiten wurden nachweislich nicht von einem Unternehmer ausge-

fuhrt; ein Vorsteuerabzug ist nicht zulassig.

Die v.a. Ausfiihrungen als Entscheidungsgrundlage verwendend stellt der Unabhangige Fi-
nanzsenat fest, dass die betrieblich veranlassten Ausgaben vom Finanzamt richtigerweise mit

38% der Gesamtausgaben geschatzt wurde.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung sollen die vom Betriebspriifer als verdeckte Aus-
schittung angesetzten Betrdge Gehaltsbestandteile sein: Der Unabhangige Finanzsenat ver-
weist auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Ausschiittung und zum Betriebsausga-
ben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung sowie zur
steuerlichen Nichtanerkennung der Dienstnehmerwohnungskonstruktion in Pkt. IV.2.C. der
Berufungsentscheidung und stellt fest, dass § 13 des schriftlichen Dienstvertrages eine den
Vorteilsausgleich ausschlieBende Gehaltsvereinbarung enthalt und hinsichtlich des mindlichen
Dienstvertrages eine derartige Regelung — unabhdngig davon, ob diese steuerlich anzuer-

kennen gewesen ware — nicht einmal behauptet wurde.
Der Unabhdangige Finanzsenat entscheidet:

Die vom Betriebspriifer als verdeckte Ausschiittung angesetzten Betrdage sind keine Ge-
haltsbestandteile des Geschaftsfiihrer-Gehalts; sie sind der Bw. auBerbilanzmaBig als ver-
deckte Ausschiittung zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — die Kiirzung/Instandhaltungs- und Reparaturaufwand zu stor-

nieren — ist abzuweisen.
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1V.5. Betriebskostenanteil als verdeckte Ausschiittung:

Uber die Betriebskosten/Geb&ude ist aus Tz 23 des Bp-Berichtes festzustellen, dass 38% der
Betriebkosten als Betriebsausgaben anerkannt und 62% der Bw. auBerbilanzmaBig als ver-
deckte Ausschiittung zugerechnet wurden. Die Bw. begehrt, einen 38% (ibersteigenden Pro-

zentsatz der Betriebskosten als Betriebsausgabe anzuerkennen.
Streitpunktbezogen ist festzustellen:

- Auf die Ausflihrungen in Pkt. IV.2.B. verweisend ist festzustellen, dass die Aussage der
Bw. im Betriebspriifungsverfahren als Entscheidungsgrundlage zu verwenden und damit
der ggstl. Berufungsentscheidung zugrunde zu legen ist, dass nur die im ErdgeschoB lie-

genden zwei Rdume die von der Bw. betrieblich genitzten Raume sind.

- Den auf die Mietwohnungen So. und St. entfallende Betriebskostenanteil haben die Mieter
zu tragen; deshalb ist der auf die beiden Mietwohnungen entfallende Betriebskostenanteil

keine Betriebsausgabe der GmbH.

- Grundsatzlich wird der Nutzungsberechtigte einer Diensthehmerwohnung die auf die
Dienstnehmerwohnung entfallenden Betriebskosten zu tragen haben, wenn diesbeziiglich
keine Vereinbarungen getroffen wurden. Aus dem schriftlichen Dienstvertrag ist festzu-
stellen, dass auf die Diensthnehmerwohnung entfallende Betriebskosten nicht Gegenstand
dieser Vereinbarung und damit kein Gehaltsbestandteil sind. Eine Kostentragung durch
die Bw. ist deshalb eine nicht von einem Vorteilsausgleich umfasste Vorteilszuwendung

und damit eine verdeckte Ausschiittung an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer.

Die v.a. Ausfihrungen als Entscheidungsgrundlage verwendend stellt der Unabhangige Fi-
nanzsenat fest, dass der auf die betrieblich genutzten Rdume entfallende Betriebskostenanteil

richtigerweise mit 38% festgesetzt wurde.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung sollen die nicht auf die betrieblich genutzten Raume
entfallenden Betriebkosten nicht verdeckt ausgeschiittet sondern Gehaltsbestandteil sein: Der
Unabhé&ngige Finanzsenat verweist auf die rechtlichen Ausflihrungen zur verdeckten Ausschiit-
tung und zum Betriebsausgaben begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Be-
rufungsentscheidung sowie zur steuerlichen Nichtanerkennung der Dienstwohnungskonstruk-
tion in Pkt. IV.2.C. der Berufungsentscheidung und stellt fest, dass § 13 des schriftlichen
Dienstvertrages eine den Vorteilsausgleich ausschlieBende Gehaltsvereinbarung enthalt und
hinsichtlich des miindlichen Dienstvertrages eine derartige Regelung — unabhangig davon, ob

diese steuerlich anzuerkennen gewesen ware — nicht einmal behauptet wurde.

Der Unabhdangige Finanzsenat entscheidet:
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Die nicht auf die betrieblich genutzten Rdume entfallenden Betriebskosten sind keine Ge-

haltsbestandteile des Geschaftsfiihrer-Gehalts; sie sind der Bw. auBerbilanzmaBig als ver-

deckte Ausschiittung zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — den betrieblich veranlassten Betriebskostenanteil mit mehr als

38% festzusetzen - ist abzuweisen.
IV.6. SACHBEZUGSWERTE/LOHNVERSTEUERUNG (TZ 21):

Aus Tz 21 des Bp-Berichtes ist festzustellen, dass riickzuverrechnende, lohnversteuerte, Sach-
bezugswerte der Streitpunkt sind. Uber lohnzuversteuernde Sachbezugswerte ist in einem
Lohnsteuerhaftverfahren des Arbeitgebers nach § 82 EStG 1988 oder im Veranlagungs-
verfahren des Arbeitnehmers nach § 41 EStG 1988 zu entscheiden; das dem ggstl. Beru-
fungsverfahren zugrunde liegende Abgabenverfahren ist jedoch kein derartiges Verfahren ge-
wesen. Festzustellen ist, dass sich die Anfechtungserklarung der Bw. auf ein Abgabenverfah-

ren bezieht, das nicht Gegenstand des ggstl. Berufungsverfahrens ist.

Zur Rickverrechnung hat sich die Bw. nicht explizit geduBert; d.h. sie hat die Rlckverrech-
nung von lohnversteuerten Sachbezugswerten nicht mit einem konkretisierten Berufungsbe-
gehren angefochten: Uber nicht mit einem konkretisierten Berufungsbegehren angefochtene

Feststellungen ist nicht zu entscheiden.

Die v.a. Ausfiihrungen zusammenfassend ist festzustellen, dass der Unabhdngige Finanzsenat
Uber den Streitpunkt/Lohnversteuerung im ggstl. Berufungsverfahren nicht zu entscheiden
hatte.

IV.7. REISEKOSTEN (TZ 24):

Aus der Niederschrift/Berufungsverhandlung ist festzustellen, dass die Bw. diesen Streitpunkt

auBer Streit gestellt und damit als rechtsrichtig anerkannt hat, dass:

1.) die nicht durch Belege nachgewiesenen Reisekosten iHv ATS 4.684,09 nicht als Be-
triebsausgaben anzuerkennen sind,

2.) die auf ATS 4.684,09 entfallende Umsatzsteuer (ATS 468,41) nicht zum Vorsteuerab-
zug zuzulassen ist und

3.) ATS 4.684,09 und ATS 468,41 (= ATS 5.152,50) auBerbilanzmaBig als verdeckte Aus-

schittung zuzurechnen sind.
Von der v.a. AuBerstreitstellung ausgehend entscheidet der Unabhangige Finanzsenat:

Uber Reisekosten war nicht abzusprechen. Von Amts wegen ist eine Unrichtigkeit der Vor-

gangsweise des Finanzamtes nicht festzustellen.
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IV.8. GEWERBEERTRAGSZURECHNUNG/GEHALTER UND SONSTIGE VERGUTUNGEN
JEDER ART GEMAB § 7/6 GEWSTG (TZ 25):

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung soll die Gewerbeertragshinzurechnung flir die Mona-
te Mai 1993 bis August 1993 iHv insgesamt ATS 152. 500,00 nicht zuldssig sein, weil die we-
sentliche Beteiligung mit der Eintragung des Abtretungsvertrages im Firmenbuch beginne und
Gewerbeertragshinzurechnung in der ggstl. Berufungssache den Grundsatz von Treu und
Glauben verletze.

Rechtsgrundlage fiir die Gewerbeertragszurechnung war § 7 Gewerbesteuergesetz (GewStG)
1953. GemaB § 7 GewStG waren dem Gewinn aus Gewerbebetrieb u.a. folgende Betrage wie-

der hinzuzurechnen, soweit sie bei der Ermittlung des Gewinnes abgesetzt wurden:

"Gehdlter und sonstige Verglitungen jeder Art, die von einem im § 1 Abs 2 Z 2 und Abs 4
bezeichneten Unternehmen an wesentlich Beteiligte fir eine Tatigkeit im Betrieb gewahrt
worden sind. Unter wesentlich Beteiligten sind natdrliche Personen zu verstehen. Eine Per-
son ist an einem Unternehmen wesentlich beteiligt, wenn sie zu mehr als einem Viertel be-
teiligt ist. Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhdnders oder einer Gesellschaft steht
einer unmittelbaren Beteiligung gleich. Die Beteiligung muss in einem Zeitpunkt des Be-
messungszeitraumes bestanden haben, der fir die Ermittlung des Gewerbeertrages mal-
gebend ist' (§ 7 Abs 6 GewStG 1953).

Von der vorzit. Rechtslage ausgehend ist festzustellen:
Ad. Beginn der wesentlichen Beteiligung:

Lt. Bw. beginnt die wesentliche Beteiligung ihres Gesellschafter-Geschaftsflihrers mit der Ein-
tragung im Firmenbuch: Dieser Rechtsansicht ist nicht zu folgen, da nach standiger OGH-Judi-
katur der Eintragung im Firmenbuch deklaratorische Bedeutung zu kommt und damit der
sachliche Ubertragungsakt der GmbH-Anteile der Vertragsabschluss in Form eines Notariatsak-
tes ist (Wagner, Gesellschafter, Gesellschaft und Firmenbuch, NZ 1991, 101): Aus zivilrecht-
licher Sicht ist daher der fiir den Beginn der wesentlichen Beteiligung maBgebliche Zeitpunkt
der im notariell beglaubigten Abtretungsvertrag als Zeitpunkt des Ubergangs aller mit einem
GmbH-Anteil verbundenen Rechte und Pflichten vereinbarte Stichtag.

GemaB Pkt. VI. des zwischen den Gesellschaftern der Bw. abgeschlossenen Abtretungsvertra-
ges wird als maBgeblicher Zeitpunkt des Ubergangs aller mit dem abgetretenen Geschéftsan-
teil verbundenen Rechte und Pflichten der 30. April 1993 vereinbart: Da sich die Beteiligung
des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers mit dem Abtretungsvertrag von 25% auf 51% erhoht hat,
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war der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer aus zivilrechtlicher Sicht ab 30. April 1993 der wesent-

lich an der Bw. beteiligte Gesellschafter.

Der die Beteiligung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers auf 51% erh6hende Abtretungsver-
trag wurde am 17. Mai 1993 und damit rlickwirkend vor dem Notar abgeschlossen: Aus steu-
errechtlicher Sicht sind Vertrage nicht riickwirkend anzuerkennen ( Wiesner/Atzmdiller/ Grab-
ner/Leitner/Wanke, EStG 1988, 2.Erg.-Lfg., § 4, Anm. 72). Von einem nicht riickwirkend anzu-
erkennenden Abtretungsvertrag ausgehend beginnt die wesentliche Beteiligung des Gesell-
schafter-Geschaftsfuhrers mit Abschluss des Abtretungsvertrages am 17. Mai 1993.

Der Unabhdngige Finanzsenat stellt fest, dass der Abtretungsvertrag (17. Mai 1993) aus steu-
errechtlicher Sicht zu beurteilen, damit nicht rlickwirkend anzuerkennen ist und entscheidet,

dass eine Gewerbeertragshinzurechnung ab 1. Juni 1993 zu erfolgen hat.

Die Gewerbeertragshinzurechnung ATS 152.500,00 erfolgte fir Mai 1993 bis August 1993 und
damit fur einen 4 Monate umfassenden Zeitraum: Festzustellen ist, dass die Gewerbeertrags-
hinzurechnung pro Monat ATS 38.125,00 betragt.

Erfolgt eine Gewerbeertragshinzurechnung ab 1. Juni 1993, verringert sich der Gewerbeer-
tragshinzurechnungszeitraum auf 3 Monate und die Gewerbeertragshinzurechnung betragt in
Summe ATS 114.375,00.

Der Unabhdangige Finanzsenat stellt fest, dass die Gewerbeertragshinzurechnung fiir einen

dreimonatigen Gewerbeertragshinzurechnungszeitraum in Summe ATS 114.375,00 betragt.
Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:
ATS 114.375,00 sind dem Gewerbeertrag hinzuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — keine Gewerbeertragshinzurechnung bis zum Folgemonat nach

der Firmenbucheintragung durchzufiihren — ist abzuweisen.
Ad Verletzung des Grundsatzes von Treu und Glauben.

Von der Bw. wurde vorgebracht, eine Gewerbeertragshinzurechnung verletzte den Grundsatz
von Treu und Glauben; die Abgabenbehdrde mdge von jeglicher Gewerbeertragshinzurech-
nung Abstand nehmen.

Diesem Berufungsvorbringen wird entgegen gehalten:

Der fiir Vertragsverhaltnisse entwickelte Grundsatz von Treu und Glauben besagt, dass jeder,
der am Rechtsleben teilnimmt, zu seinem Wort und zu seinem Verhalten zu stehen hat und

sich nicht ohne triftigen Grund in Widerspruch zu dem setzen darf, was er friiher vertreten hat
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und worauf andere vertraut haben. IdF hat die Teilnahme am Rechtsleben dadurch
stattgefunden, dass ein Abtretungsvertrag Giber GmbH-Anteile abgeschlossen wurde: Durch
den Grundsatz von Treu und Glauben ist daher ausschlieBlich der Vertragsinhalt des

Abtretungsvertrages geschiitzt.

Nicht durch den Grundsatz von Treu und Glauben geschiitzt sind daher: die rechtliche Wurdi-
gung eines Sachverhaltes, die Vorgangsweise bei anderen Steuerfallen (die tbrigens der ab-

gabebehordlichen Geheimhaltungspflicht unterliegt), bei abgabebehdrdlichen Priifungen nicht
beanstandete Vorgangsweisen, Rechtsauskiinfte von Abgabenbehdrden, Rechtsauskiinfte von
(anderen) Verwaltungsbehdrden, Rechtsauskiinfte von Institutionen und Literaturmeinungen.

Der Unabhéngige Finanzsenat stellt fest, dass mit der Gewerbeertragshinzurechnung iHv
ATS 114.375,00 der Grundsatz von Treu und Glauben nicht verletzt wird und entscheidet:

Das Berufungsbegehren - zur Vermeidung der Verletzung des Grundsatzes von Treu und

Glauben von einer Gewerbeertragshinzurechnung Abstand zu nehmen — ist abzuweisen.
IV.9. SOZIALVERSICHERUNGSBEITRAGE (TZ 26):

Strittig ist, ob die von der Bw. am 9. September 1993 an die Sozialversicherung der gewerbli-
chen Wirtschaft fur den Gesellschafter-Geschaftsflihrer gezahlten Beitréage (ATS 1.741,00) als
Betriebsausgaben absetzbar oder der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zuzu-

rechnen sind.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung soll die Bw. ATS 1.741,18 nicht verdeckt ausge-
schittet haben, da ATS 1.741,18 ein Pensionsbeitrag , aufgrund Mehrfachversicherung" des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers sei, zeitliche Buchungsdifferenzen der Lohn- und Sozialab-
gaben des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers vom Dezember 1992 seien, dass der Gesellschaf-
ter-Geschaftsflihrer iZm einer Personalbereitstellung als selbstandig Tatiger behandelt worden
sei ohne selbstandig tatig zu sein und/oder ATS 1.741,18 eine wahrend der nicht selbstandi-
gen Tatigkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers im Jahr 1991 entstandene Forderung sei,
die 1993 im Wege einer Exekution eingefordert worden sei.

Diesem Berufungsvorbringen wird entgegen gehalten:

Nach der Legaldefinition des § 4 Abs 4 EStG 1988 idgF sind Betriebsausgaben die durch
eine betriebliche Tatigkeit veranlassten Aufwendungen oder Ausgaben. Die betriebliche
Veranlassung von Aufwendungen und Ausgaben ist vom Abgabepfiichtigen nachzu-

weisen.
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Von der vorzit. Rechtslage ausgehend ist zum ggstl. Streitpunkt aus den Verwaltungsakten

festzustellen:

- Die Bw. hat nicht nachgewiesen, dass ATS 1.741,18 ein Pensionsbeitrag ,, aufgrund Mehr-

fachversicherung® des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers sind.

- Der Uberweisungsbeleg ist mit 9. September 1993 datiert; im September 1993 ist der Ge-
sellschafter-Geschaftsfihrer wesentlich beteiligter Gesellschafter der Bw. und damit nicht
(mehr) Arbeitnehmer der Bw. gewesen.

Die Bw. hat nicht nachgewiesen, dass zeitliche Buchungsdifferenzen der Lohn- und Sozial-
abgaben vom Dezember 1992 — damals ist der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht we-
sentlich beteiligter Gesellschafter der Bw. und damit Arbeitnehmer der Bw. gewesen - der

Zahlungsgrund fir die Sozialversicherungsbeitrage gewesen sind.

- Es soll eine Vereinbarung gegeben haben, dass der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer iZm
der Personalbereitstellung als Dienstgeber auftreten durfte (oder sollte) ohne Dienstgeber
zu sein: Eine derartige Vereinbarung wurde nie publiziert; die Bw. hat daher die Existenz

der behaupteten Vereinbarung nicht nachgewiesen.

- Die Bw. hat weder nachgewiesen, dass eine gegenverrechnungsfahige Forderung aus
dem Jahr 1991 existiert noch hat sie nachgewiesen, dass ATS 1.741,18 im Exekutionsweg

eingefordert wurden.

- In der mindlichen Berufungsverhandlung konnte der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht

darlegen, worum es sich bei dem strittigen Betrag gehandelt hat.

Die v.a. Sach- und Beweislage ist Entscheidungsgrundlage flir den ggstl. Streitpunkt.

Von dieser Sach- und Beweislage ausgehend ist als erwiesen anzusehen, dass die Bw. ihre
Nachweispflicht nicht erfillte und festzustellen, dass ATS 1.741,00 Privatausgaben des Gesell-

schafter-Geschaftsfiihrers sind.

Auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Ausschiittung und zum Betriebsausgaben
begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung verweisend stellt
der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die Zahlung von Sozialversicherungsbeitragen des
wesentlich an der Bw. beteiligten und damit selbsténdig tatigen Gesellschafter-Geschaftsfiih-
rers nicht Bestandteil der Gehaltsvereinbarung in § 13 des schriftlichen bzw. des zuvor miind-
lich abgeschlossenen Dienstvertrages ist, sodass ein Betriebsausgaben begriindender Vorteils-

ausgleich nicht stattfand und entscheidet:

ATS 1.741,00 sind der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen.
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Das Berufungsbegehren — von einer Hinzurechnung als verdeckte Ausschiittung Abstand

zu nehmen — ist abzuweisen.

IV.10. VERZINSUNG VERRECHNUNGSKONTO/GESELLSCHAFTER-GESCHAFTSFUH-
RER, VERDECKTE AUSSCHUTTUNGEN (TZ 27, TZ 28, TZ 31):

1V.10.1. Verzinsung Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschiéftsfiihrer:

Aus dem Bp-Bericht ist festzustellen, dass das bisher nicht verzinste Verrechnungskonto des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers (Forderung an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer) ausge-
hend von den Bilanzansatzen 1. Oktober 1992 (ATS 285.700,00) und 30. September 1993
(ATS 444.816,00) unter Beriicksichtigung der Betriebspriiferfeststellungen des Wirtschaftsjah-
res 1992/93 und dem daraus errechneten Durchschnittssaldos ( ATS 365.258,00) mit einem

Zinssatz von 7% p.a. verzinst wurde.

Zinsen wurden der Bw. im Wirtschaftsjahr 1992/93 auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiit-
tung zugerechnet. Aus verfahrensékonomischen Griinden wurde von einer Verzinsung des

Verrechnungskontensaldos des Wirtschaftsjahres1991/92 abgesehen.

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung wird das Bestehen eines Forderungssaldos nicht be-
stritten; dieser Forderungssaldo soll jedoch mit einer Verbindlichkeit verrechenbar sein. Aus
den Verwaltungsakten ist festzustellen, dass die Bw. das Bestehen einer gegenverrechnungs-

fahigen Verbindlichkeit nicht nachgewiesen hat.
Diesem Berufungsvorbringen wird entgegen gehalten:

Die Verzinsung eines Verrechnungskontos hat zu erfolgen, wenn der im Verrechnungskonto
ausgewiesene Saldo ein Forderungssaldo ist, eine Verzinsung hat nicht zu erfolgen, wenn die-

ser Saldo ein Verbindlichkeitensaldo ist.

In Pkt. IV.2.C. der Berufungsentscheidung hat der Unabhangige Finanzsenat entschieden,
dass das Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in Hohe des im Wirtschaftsjahr
1992/93 nicht als Betriebsausgaben anzuerkennenden Netto-Mietaufwandes zu berichtigen ist.
Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass Pkt. IV.2.C. der Berufungsentscheidung Ent-
scheidungsgrundlage flir den ggstl. Streitpunkt ist und berechnet den Saldo auf dem Ver-

rechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsfuhrer wie folgt:

Wirtschaftsjahr 1991/92:

Forderung It. Handelsbilanz (ATS 170.166,83) + anteilige Investitionskosten It. Tz 22 des
Bp-Berichtes (ATS 125.048,00) - anteilige AfA (ATS 9.515,00) ergibt eine Forderung zum
30. September 1992 iHv ATS 285.699,83.
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Wirtschaftsjahr 1992/93:

Forderung It. Handelsbilanz (ATS 179.155,75) + Anderung Vorjahr (ATS 115.533,00) —
anteilige AfA (ATS 12.505,00) + nicht anerkannter (Netto-)Mietaufwand It. Berufungsent-
scheidung (ATS 146.340,00) — Mietenrlickverrechnung/St. (ATS 28.295,06) — Riickver-
rechnung/Umsatzsteuer (ATS 2.572,28) ergibt eine Forderung zum 30. September 1993
iHv ATS 422.666,41.

Von der v.a. Berechnung ausgehend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass ein Forde-
rungssaldo auf dem Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsflihrer besteht und entschei-
det, dass dieser Forderungssaldo mit 7% zu verzinsen ist.

7% von ATS 422.666,41 sind ATS 29.586,65: Der Unabhangige Finanzsenat stellt fest, dass
die Verzinsung der Forderung zum 30. September 1993 mit 7% ATS 29.586,65 ergibt und da-

mit ATS 29.586,65 der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen sind.

Auf die rechtlichen Ausfiihrungen zur verdeckten Ausschiittung und zum Betriebsausgaben
begriindenden Vorteilsausgleich in Pkt. IV.1.2.1. der Berufungsentscheidung verweisend stellt
der Unabhdngige Finanzsenat fest, dass aus der Verzinsung eines Forderungssaldos auf dem
Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsflihrer stammende Zinsen nicht Bestandteil der
Gehaltsvereinbarung in § 13 des schriftlichen bzw. des zuvor mindlich abgeschlossenen
Dienstvertrages ist, sodass ein Betriebsausgaben begriindender Vorteilsausgleich nicht
stattfand.

Der Unabhangige Finanzsenat entscheidet:

ATS 29.586,65 sind der Bw. auBerbilanzmaBig als verdeckte Ausschiittung zuzurechnen.

Das Berufungsbegehren — von einer Verzinsung des Verrechnungskontos/Gesellschafter-

Geschaftsfiihrer Abstand zu nehmen — ist abzuweisen.
1V.10.2. Verdeckte Ausschiittungen:

Strittig ist die Hohe der verdeckten Ausschiittungen und der mit 33 /3% festgesetzte Kapital-
ertragsteuersatz. Die Bw. beantragte, von auBerbilanzmaBigen Hinzurechnungen als verdeckte
Ausschiittungen Abstand zu nehmen oder den Kapitalertragsteuersatz mit 25% festzusetzen,
da die Bw. die Kapitalertragsteuer tragen werde.

Zur Hohe der verdeckten Ausschiittungen stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die
mit dieser Berufungsentscheidung festgestellten verdeckten Ausschiittungen die Bemessungs-

grundlage fir die festzusetzende Kapitalertragsteuer sind.
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Fir das Jahr 1992 hat der Unabhangige Finanzsenat festgestellt, dass Brutto-Mietaufwand iHv
ATS 178.200,00; Sanierungs- und Adaptierungskosten iHv ATS 125.099,70; ein Betriebskos-
tenanteil iHv ATS 23.572,37 und Reisekosten iHv ATS 5.152,50 verdeckt ausgeschiittet wur-
den und damit die verdeckten Ausschiittungen 1992 insgesamt ATS 332.024,57 betragen.

Flr das Jahr 1993 hat der Unabhangige Finanzsenat festgestellt, dass Vertragserrichtungskos-
ten iHv ATS 4.810,00; Sanierungs- und Adaptierungskosten iHv ATS 12.505,00; ein Betriebs-
kostenanteil iHv ATS 38.099,78; Sozialversicherungsbeitrage iHv ATS 1.741,00 und ATS
29.586,65 durch die Nicht-Verzinsung der Forderung zum 30. September 1993 auf dem Ver-
rechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers verdeckt ausgeschiittet wurden und da-
mit die verdeckten Ausschiittungen 1993 insgesamt ATS 86.742,43 betragen.

Von den v.a. Feststellungen ausgehend entscheidet der Unabhdngige Finanzsenat:

ATS 332.024,57 sind die Bemessungsgrundlage flir die Kapitalertragsteuer1992.
ATS 86.742,43 sind die Bemessungsgrundlage fir die Kapitalertragsteuer 1993.

Von der bisherigen Vorgangsweise der Bw. ausgehend ist glaubhaft, dass die auf die verdeck-
te Ausschiittung entfallende Kapitalertragsteuer eingefordert wird. Aus diesem Grund hat der
Unabhangige Finanzsenat keine Bedenken den Kapitalertragsteuersatz mit 25% festzusetzen

und damit dem diesbeziiglichen Berufungsbegehren stattzugeben.

Der Unabhdngige Finanzsenat stellt fest, dass bei Anwendung des 25%igen Kapitalertragsteu-
ersatzes die Kapitalertragsteuer 1992 ATS 83.006,14 und 1993 ATS 21.685,61 betragt.

Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:

Die Kapitalertragsteuer 1992 ist mit ATS 83.006,14 = EUR 6.032,29 festzusetzen.
Die Kapitalertragsteuer 1993 ist mit ATS 21.685,61 = EUR 1.575,95 festzusetzen.

IV.11. BEMESSUNGSGRUNDLAGEN UND ABGABENBERECHNUNG:
1V.11.1. UMSATZSTEUER:

Vereinnahmte Entgelte: Die vereinnahmten Entgelte It. Tz 35 des Bp-Berichtes werden mit

dieser Berufungsentscheidung nicht abgeandert.

Vorsteuer: Der Vorsteuerabzug 1991 It. Bp-Bericht bleibt unverandert. Die Vorsteuerabziige
1992 und 1993 It. Bp-Bericht sind wie folgt abzuandern:
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1992 1993
Vorsteuer It. Erklarung 384.940,18 296.140,70
Umsatzsteuer/Honorarnote (Pkt. IV.1.2.3)) -385,00
Mietentgelt (Pkt. IV.2.B., IV.2.C.) -16.200,00 -14.634,00
Investitionen It. Tz 22 des Bp-Berichtes -23.471,58
Betriebskosten It. Tz 23 des Bp-Berichtes -3.565,37 -5.222,22
Reisekosten It. Tz 24 des Bp-Berichtes -468,41
Vorsteuerabzug in ATS 341.234,82 275.899,48

IV.11.2. KORPERSCHAFTSTEUER, GEWERBESTEUER:

Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschaftsfiihrer 1991 /92: Die Berechnung der
Forderung zum 30. September 1992 It. Tz 28 des Bp-Berichtes (ATS 115.533,00) wird nicht

abgeandert.

Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschéftsfiihrer 1992 /93: Folgende Berichtigung

ist durchzufiihren:

Anteilige AfA It. Bp-Bericht (ATS - 12.505,00); unangemessener Mietaufwand It.

Pkt. IV.2.C. der Berufungsentscheidung (ATS 146.340,00); Mietenrickverrechnung It. Bp-
Bericht (ATS - 28.295,06); Umsatzsteuerriickverrechnung It. Bp-Bericht (ATS - 2.572,28)

ergibt in Summe ATS 102.967,66.

Passivierung/Umsatzsteuernachzahlungen: Die It. Tz 36 des Bp-Berichtes in der Bilanz

als Verbindlichkeit ausgewiesenen Umsatzsteuernachzahlungen werden berufungsentschei-

dungskonform abgeandert.

Gewinnermittlung durch Betriebsvermoégensvergleich (Mehr-/Wenigerrechnung):

1992 1993
Gewinn/Verlust It. Handels- bzw. Steuerbilanz -539.582,18 476.470,85
Kapitalertragsteuer It. UFS 83.006,14 21.685,61
Sachanlagen It. Bp-Bericht -115.533,00 -21.435,00
Investitionsfreibetrag It. Bp-Bericht 25.010,00 10.967,00
Verrechnungskonto/Gesellschafter-Geschéaftsfuhrer 115.533,00 102.967,66
Umsatzsteuernachforderung It. Bp-Bericht -48.615,00 -22.132,00
Anderung/Umsatzsteuernachforderung It. UFS -2.251,00 4.588,00
zu versteuernder Gewinn/Verlustin ATS -482.432,04 573.112,12

Berechnung des Einkommens (Kérperschaftsteuer):

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 93

1992 1993
zu versteuernder Gewinn/Verlust It. UFS -482.432,04 573.112,12
verdeckte Ausschuttungen (Pkt. IV.10.2.) 332.024,57 86.742,43
Korperschaftsteuer 73.740,00 189.420,00
Kapitalertragsteuer (Pkt. 1V.10.2.) 83.006,14 21.685,61
Einkiunfte aus Gewerbebetrieb in ATS 6.338,67 870.960,16

1992 1993
Einkinfte aus Gewerbebetrieb It. UFS 6.338,67 870.960,16
nicht ausgleichsfahige IFB-Verluste 239.528,00 0,00
verrechenbare IFB-Verluste 0,00 -239.528,00
zu versteuerndes Einkommen in ATS 245.866,67 631.432,16

1992 1993
Kodrperschaftsteuersatz (30%) 73.740,00 189.420,00
anzurechnende Steuerabzugsbetrage 0,00 -254,00
Koérperschaftsteuer in ATS 73.740,00 189.166,00
Kdérperschaftsteuer in EUR 5.358,89 13.747,23

Der Unabhéangige Finanzsenat entscheidet:

Die Kdrperschaftsteuer fur das Jahr 1992 wird mit ATS 73.740,00 = EUR 5.358,89 festge-
setzt.
Die Korperschaftsteuer fiir das Jahr 1993 wird mit ATS 189.166,00 = EUR 13.747,23 fest-

gesetzt.

Gewerbeertrag (Gewerbesteuer):

1992 1993

Gewinn/Verlust aus Gewerbebetrieb 6.338,67 870.960,16
§72721GewStG 0,00 21.983,00
§772Z6 GewStG 0,00 114.375,00
Zwischensumme 6.338,67 1.007.318,16

Gewerbeertrag (gerundet) in ATS 6.000,00 1.007.000,00
1992 1993

Steuermessbetrag (8§ 14 GewStG) 0,00 45.315,00
Gewerbesteuer (331%) in ATS 0,00 149.992,65
Gewerbesteuer (331%) in EUR 0,00 10.900,39
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Der Unabhdngige Finanzsenat entscheidet:

Die Gewerbesteuer 1992 wird mit ATS 0,00 = EUR 0,00 festgesetzt.
Die Gewerbesteuer 1993 wird mit ATS 149.992,65 = EUR 10.900,39 festgesetzt.

V. HAFTUNGS- UND ABGABENBESCHEID:

Nach der Anfechtungserklarung/Berufung ist strittig, ob bzw. in welcher Hohe die Bw. Kapital-
ertrage verdeckt ausgeschittet hat und ob bzw. in welcher Hohe die Bw. fiir die Einbehaltung

und Abfuhr von Kapitalertragsteuer haftet.
Streitpunktbezogen ist folgende Rechtslage anzuwenden:

Verdeckte Ausschiittungen sind Kapitalertrage, die der Kapitalertragsteuer unterfiegen.

Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten.

Der zum Abzug der Kapitalertragsteuer Verpfiichtete ist der Schuldner der Kapitalertra-
ge. Der zum Abzug der Kapitalertragsteuer Verpfiichtete haftet dem Bund fiir die Einbe-
haltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer (§ 93 EStG 1988, § 95 Abs. 2 EStG 1988).

Ob - und wenn dies zu bejahen ist - in welcher Héhe die Bw. Kapitalertrage verdeckt ausge-

schittet hat, war eine auf der Ebene der Beweiswiirdigung zu l6sende Sachfrage, die der Un-
abhangige Finanzsenat in Pkt. IV.10.2. der Berufungsentscheidung dahingehend beantwortet
hat, dass die Bw. Kapitalertrage iHv ATS 332.024,57 (1992) und iHv ATS 86.742,43 (1993)

verdeckt ausgeschiittet hat.

Der Unabhdngige Finanzsenat stellt fest, dass die in Pkt. IV.10.2. der Berufungsentscheidung
festgestellten verdeckten Ausschittungen die Bemessungsgrundlage fir die Kapitalertrag-

steuer sind.
Der Unabhangige Finanzsenat entscheidet:

Die Bw. hat Kapitalertrage iHv ATS 332.024,57 (1992) und iHv ATS 86.742,43 (1993) ver-

deckt ausgeschiittet.

Dem Berufungsbegehren — die im erstinstanzlichen Abgabenverfahren festgestellten Be-
messungsgrundlagen fir die verdeckten Ausschittungen abzudndern — ist teilweise statt-

zugeben.

Die verdeckten Ausschiittungen It. Pkt. IV.10.2. der Berufungsentscheidung waren die Bemes-
sungsgrundlage fir die Kapitalertragsteuer 1992 und 1993. Der Unabhangige Finanzsenat
entschied in Pkt. IV.10.2. der Berufungsentscheidung, den Kapitalertragsteuersatz mit 25%
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festzusetzen und stellte fest, dass die auf die v.a. Kapitalertrage entfallende Kapitalertragsteu-

er 1992 ATS 83.006,14 und 1993 ATS 21.685,61 (in Summe: ATS 104.691,75) betragt.

Der Unabhangige Finanzsenat erklart die in Pkt. IV.10.2. der Berufungsentscheidung festge-
setzte Kapitalertragsteuer zur Entscheidungsgrundlage des angefochtenen Haftungs- und Ab-
gabenbescheides und entscheidet:

Die auf ATS 332.024,57 entfallende Kapitalertragsteuer betragt ATS 83.006,14.
Die auf ATS 86.742,43 entfallende Kapitalertragsteuer betragt ATS 21.685,61.

Von der vorzit. Rechtslage ausgehend stellt der Unabhangige Finanzsenat fest, dass die Bw.
als die v.a. Kapitalertrage verdeckt ausschiittende Gesellschaft fir die Einbehaltung und Ab-

fuhr der auf diese Kapitalertrage entfallenden Kapitalertragsteuer haftet und entscheidet:

Als Kapitalertrage ausschiittende Gesellschaft haftet die Bw. flir die Einbehaltung und Ab-
fuhr von Kapitalertragsteuer iHv ATS 104.691,75 = EUR 7.608,25.

Das Berufungsbegehren — die Bw. nicht zur Haftung fiir die Einbehaltung und Abfuhr von

Kapitalertragsteuer heran zuziehen — ist abzuweisen.

Beilage: 6 Berechnungsblatter

Wien, am 4. Juni 2009

© Unabhangiger Finanzsenat



