AuBenstelle Feldkirch
Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT

GZ. RV/0273-F/07,
miterledigt RV/0274-F/07,
RV/0275-F/07

Bescheid

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung der Bw,Adresse, vertreten durch Mag.
Kerber Reinhard, Steuerberater, Wirtschaftstreuhdnder, 6971 Hard, HofsteigstraBe 11, gegen
die Bescheide des Finanzamtes Feldkirch betreffend Umsatz-, Kérperschaft- sowie
Kapitalertragsteuer 2002 bis 2004 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide und die Berufungsvorentscheidungen werden gemaR
§ 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zurtick-

verweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz aufgehoben.

Begriindung

Eingangs wird hinsichtlich der Feststellungen der Betriebspriifung und deren steuerlichen
Auswirkungen, die von der Bw bekampft werden, auf den beiden Parteien bekannten
Schlussbericht vom 3. Juli 2006, ABp.Nr. 123103/05, verwiesen.

Ausgehend von der Rechtsansicht des Finanzamtes in der Begriindung zur Berufungsvor-
entscheidung vom 23. Janner 2007, wonach die von der Bw 1998 angeschaffte Liegenschaft
XstraBe 8 als gewillkiirtes Betriebsvermogen der Bw anzusehen sei, wiirde die weitere
Beurteilung des Finanzamtes, dass der vom VWGH in mehreren Erkenntnissen vertretenen
Ansicht folgend, wonach es bei Klein- und Mittelbetrieben nach der Verkehrsauffassung nicht
Ublich sei, Arbeitnehmern eine Dienstwohnung zur Verfligung zu stellen, angesichts der
Umsétze der Bw in den Jahren 2002 bis 2004 die Uberlassung der Doppelhaushélfte an den

Gesellschafter-Geschaftsfiihrer nicht Ublich sei, fiir Zwecke der Kapitalertragsteuer (!) dazu
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fuhren, dass die Vermietung an A als durch die Gesellschafterstellung veranlasst
anzusehen ware. Die Zuordnung zum gewillkiirten Betriebsvermdgen impliziert, dass es sich
um ein Wirtschaftsgut handelt, das nicht eindeutig in den betrieblichen oder privaten Bereich
weist. Voraussetzung fir ein gewillkiirtes Betriebsvermdgen ist lediglich, dass das
Wirtschaftsgut in irgendeiner Weise dem Betrieb férderlich ist (z.B. durch Vermietung,

Betriebsvermdgensstarkung etc.).

Nach Ansicht der Referentin ist es allerdings grundsatzlich keineswegs uniblich, leitenden
Angestellten bzw. Geschaftsfiihrern von Gesellschaften Sachbeziige (u.a. Dienst-
wohnung, Firmenauto, Zukunftssicherung) als Teil ihrer Tatigkeitsverglitung zu gewahren.
Laut Doralt, EStG’, § 4 Tz 53 ,Dienstwohnung", gibt es von wenigen Branchen abgesehen bei
Dienstwohnungen keine Verkehrsauffassung. Ob es fiir Installationsbetriebe eine derartige

., Verkehrsauftassung" (hinsichtlich Uniblichkeit) gibt, hat das Finanzamt nicht festgestellt.
Fallbezogen wurde zudem das bisherige Bruttogehalt des Robert Kolbitsch um den Sachbe-
zugswert verringert und der Sachbezugswert der Besteuerung unterzogen, sodass nicht — was
auch das Finanzamt nicht unterstellt - von einer kostenlosen zur Verfiigung Stellung der
Doppelhaushalfte ausgegangen werden kann.

Das Finanzamt hat sich zudem bis dato mit den im Verfahren erhobenen Einwendungen der
Bw, wonach betriebliche Erwdgungen fiir die Einrdumung der Nutzungsmoglichkeit
an Teilen der Liegenschaft (laut Betriebspriifung 104 m2 der Doppelwohnhaushélfte, 16 m2
werden laut Priifer als Biiro genutzt) an A als Geschaftsfiihrer maBgebend gewesen seien (vgl.
Stellungnahme vom 8. Juni 2006, wonach es im Interesse des Unternehmens sei, wenn der
Geschaftsfihrer A unmittelbar neben dem Betriebsgebaude wohne, um auch auBerhalb der
Ublichen Geschaftszeiten erreichbar zu sein, wovon von den Kunden bei einem
Installationsbetrieb dieser GréBe haufig Gebrauch gemacht werde bzw. laut Schreiben vom
16. Marz 2006 die standige Betreuung und Uberwachung des Betriebsgeldndes) und sie
diesfalls laut VWGH (20.6.2000, 98/15/0169) betrieblichen Zwecken dient, nicht auseinan-
dergesetzt. Unter den geschilderten Umstdnden hélt es die Referentin des Unabhangigen
Finanzsenates durchaus fiir denkbar, dass einem fremden Geschaftsfiihrer (leitenden
Angestellten) auch bei einem Unternehmen dieser GréBe eine Doppelhaushalfte (noch dazu)
der beschriebenen Art (nach der Aktenlage weder luxuriés noch von hoher Wohnqualitat
(Larm-, Geruchsbelastigungen, Staub, beeintrachtigte Lichtverhaltnisse durch den unmittelbar
angrenzenden Gewerbebetrieb) zur Verfiigung gestellt worden ware. Insofern kann dem
steuerlichen Vertreter nicht entgegengetreten werden, wenn er im Schreiben vom 8. Juni
2006 sinngemaB davon ausgeht, es hatte, ware es darum gegangen, dem Mitgesellschafter
eine Wohnmadglichkeit zu bieten, attraktivere Standpunkte (gemeint wohl Standorte) gegeben.
Dem steuerlichen Vertreter der Bw ist auch darin zu folgen, dass eine Vergleichbarkeit mit
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dem dem Erkenntnis des VWGH vom 24.6.2004, 2001/15/0002 zu Grunde liegenden
Sachverhalt nicht gegeben ist. Waren aber betriebliche Erwagungen fir die Anschaffung und
Vermietung an A maBgeblich, ware davon auszugehen, dass die vom Geschaftsflihrer als
Dienstwohnung bzw. als Biiro genutzte Doppelhaushalfte auf Grund ihrer betrieblichen
Nutzung zur Ganze notwendiges Betriebsvermogen der GmbH darstellt und die

Bewertung des geldwerten Vorteils mit dem Sachbezugswert zuldssig war.

Da das Finanzamt aber jedenfalls (nach Ansicht der Referentin zu Recht, zumal davon
auszugehen ist, dass der Erwerb der Doppelhaushalfte erst die Betriebserweiterung (Zubau
des Rohrlagers) ermdglicht hat bzw. auf Grund ihrer duBerlichen Erscheinung) nicht
unterstellt, das Wirtschaftsgut stelle steuerneutrales Vermogen der GmbH dar (vgl.
Begriindung zur Berufungsvorentscheidung, wonach gewillkiirtes Betriebsvermdgen vorliege,
bzw. Feststellungen zu Tz 1 des Schlussberichtes zur Bp), wiirde auch die begriindete Beibe-
haltung der Rechtsansicht, die Vermietung an A erfolge aus gesellschaftsrechtlichen
Griinden, bei der Bw (flir Zwecke der Kdrperschaft- bzw. Umsatzsteuer) nur dann zum Ansatz
héherer Ertrage bzw. Umsatze flihren, wenn tatsachlich von einem unangemessen niedri-
gen Mietzins ausgegangen werden kann (Ansatz fremdublicher Betriebseinnahmen
(Mietertrage)).

Dass die Bw - wie das Finanzamt in der Begriindung zur Berufungsvorentscheidung meint -
den Feststellungen der Betriebspriifung zur Ermittlung der fremdiblichen Miete bzw. jenen
des Finanzamtes in der Berufungsvorentscheidung im Vorlageantrag an den Unabhdngigen
Finanzsenat vom 6. Februar 2007 nicht substantiiert entgegengetreten ist, wundert die
Referentin insofern nicht, als auch fiir den Unabhangigen Finanzsenat véllig unklar ist, wie die
nach Ansicht des Finanzamtes fremdtibliche Miete laut Tz. 1 des Schlussberichtes vom 3. Juli
2006 zur Betriebspriifung, ABp.Nr. 123103/05, ermittelt wurde. Weder der als , dblicher
Quadratmeterpreis in dieser Wohnlage" bezeichnete Betrag von 7 € noch der Abschlag von 15
% wurde namlich dem Grunde und der H6he nach begriindet. Daran vermag auch der
Hinweis im Arbeitsbogen (Aktenvermerk vom 13. Juni 2006), wonach die Berechnung der vgA
It. Rz 921 KStR zu erfolgen habe, nicht zu andern. Aus dem Bp-Bericht bzw. der Berufungs-
vorentscheidung ergibt sich weder, welche Grundlagen (z.B. Mietenspiegel, Mietobjekte
vergleichbarer GroBe, Lage (unmittelbar angrenzend an einen Gewerbebetrieb mit hoher
Larm- und Geruchsbelastung, Abstandsnachsicht, Zubau auf dem Grundstiick der Doppelhaus-
hélfte)) fur die ,Ermittiung" der ,,Fremdmiete" herangezogen wurden, ob bzw. inwiefern der
von der Bw beschriebene Zustand des Gebdudes (auBerst schlecht isolierte Doppelhaushalfte
eines WOLF-Hauses ohne Kamin und Keller) bzw. das (nicht festgestellte) Alter des Gebaudes
bei der ,Ermittiung" des Quadratmeterpreises Beriicksichtigung gefunden hat, wie der
Abschlag von 15 % wegen der Beeintrachtigung der Wohnqualitat ermittelt wurde bzw.
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worauf eine allfallige Schatzung dieses Prozentsatzes (so es sich um eine handelt) beruht.
Auch der Hinweis in der Begriindung zur Berufungsvorentscheidung, eine Alternativanlage

(4 % von 228.000 €) erbrachte einen héheren Ertrag, vermag die fehlende Begriindung
(Berechnung) flir den von der Betriebsprifung zum Ansatz gebrachten ,, dblichen Quadrat-
meterpreis* nicht zu ersetzen. Dass eine , Vergleichsrechnung"im Sinne der KStR 2001 Rz 921
zu diesem Ergebnis geflihrt hatte, kann nicht festgestellt werden. Die Ermittlung des
angemessenen Mietzinses unter Einbeziehung der sachverhaltsbezogen gegebenen Umstande

ware dem Bw jedenfalls zwecks Wahrung des Parteiengehdrs vorzuhalten.

Damit steht aber derzeit flir die Referentin des Unabhdngigen Finanzsenates weder fest, dass
die tatsachlich verrechnete Miete (in Hoéhe des Sachbezugswertes) unangemessen niedrig
gewesen ware, noch, dass es sich bei der vom Finanzamt zum Ansatz gebrachten Miete
tatsachlich um die fiir gegenstandliches Objekt angemessene (bei fremdublicher Vermietung
erzielbare) Miete handelt. Das Finanzamt hat sich in diesem Zusammenhang auch nicht mit
dem nach Ansicht der Referentin berechtigten Einwand der Bw auseinandergesetzt, dass die
Mitgesellschafter davon Uberzeugt seien, dass die Miete in Hohe des Sachbezugswertes
(Reduktion des Gehaltes um diesen Betrag) angemessen sei und keine Absicht bestehe, A (als
Gesellschafter) einen besonderen Vorteil dadurch zu gewahren (vgl. Stellungnahme vom 8.
Juni 2006, auf die bereits in der Berufung vom 24. Juli 2006 verwiesen wurde bzw.
Vorbringen im Vorlageantrag an den UFS). Tatsachlich ist es flir die Referentin nicht
ersichtlich, weshalb die ibrigen Gesellschafter (zwei Briider bzw. Vater des A ) auf den Ansatz
einer fremduiblichen Miete und damit auf héhere Ertrage / Umsdtze der GmbH bzw. eine

hohere Gehaltsreduktion auf Seiten des A verzichten hatten sollen.

Sollte das Finanzamt weiterhin unter Wirdigung aller Umstande des vorliegenden Falles
davon ausgehen, dass die zur Verfligung Stellung der Wohnung an den Bw nicht aus
betrieblichen, sondern aus gesellschaftsrechtlichen Erwagungen erfolgt sei, kann eine
verdeckte Gewinnausschittung an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer A (fiir Zwecke der
Kapitalertragsteuer) Gberdies nur dann unterstellt werden, wenn sich tatsachlich eine
Differenz zwischen bezahlter und angemessener Miete ergibt und dieser zusatzliche geldwerte
Vorteil aus dem Dienstverhaltnis dazu fiihrt, dass die Gesamtausstattung des
Gesellschafter-Geschaftsflihrers A in den einzelnen Berufungsjahren die Angemessenheits-
grenze Uberschreitet.

Soweit das Finanzamt in der Begriindung zu den Berufungsvorentscheidungen davon ausgeht,
dass unter Beriicksichtigung der Fremdmiete die Gesamtausstattung (das sind samtliche
Geldvorteile und geldwerte Vorteile, die fiir die Tatigkeit bezogen werden) des A , wesentlich"

Uberschritten worden sei, ist festzustellen, dass der vom Finanzamt dazu angestellte Vergleich
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mit dem Gehalt des ebenfalls geschaftsflihrenden Gesellschafters und Bruders des A, B, schon
deshalb nicht fiir einen Fremdvergleich tauglich ist, weil A — wie sich aus dem vom Finanzamt
nicht in Abrede gestellten Vorbringen im Vorlageantrag an den Unabhangigen Finanzsenat
ergibt — anders als seine Briider, die ausschlieBlich als Monteure tatig seien, kaufmannische
Agenden wahrnimmt und fiir Aquisition, Angebotserstellung und Abrechnung verantwortlich
sei. Ein grundsatzlich zuldssiger (unternehmens)interner Vergleich kann nur dann zu einem
zutreffenden Ergebnis flhren, wenn die Tatigkeiten der Geschaftsfiihrer miteinander
vergleichbar waren und der zum Vergleich herangezogene Geschaftsfiihrer nicht

Gesellschafter der Bw ware.

Bei Losung der Frage, ob bzw. inwieweit die Bezlige eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers
Uberhéht sind, ist nach dem Innen- bzw. AuBBenvergleich festzustellen, was flr die
gleichen (dem Grunde und dem Umfang nach) Leistungen an gesellschaftsfremde
Personen gezahlt werden musste. Der Vergleich ist in erster Linie durch einen Vergleich mit
den Bezligen von Geschaftsflihrern zu l6sen, die eine mit der Tatigkeit eines Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers annahernd vergleichbare Tatigkeit entfalten, ohne aber
Gesellschafter der von ihnen geleiteten Gesellschaft zu sein. Besteht keine
unternehmensinterne Vergleichsmdglichkeit, so kdnnen auch andere (externe) Anhaltspunkte
zur Lésung der Frage nach der Angemessenheit der Beziige des Gesellschafter-Geschafts-
fuhrers, wie etwa die vom Verwaltungsgerichtshof zu Vergleichszwecken anerkannte , 7op
Management Gehaltsstudie" von Dr. Helmut Neumann (VwWGH 17.2.1993, 89/14/0248) in der
fur die Jahre 2002 bis 2004 geltenden Fassung, herangezogen werden.

Im gegenstandlichen Fall wird daher aus den dargestellten Griinden, sollte das Finanzamt
weiterhin von einer unangemessenen Gesamtausstattung ausgehen, erstmals zu priifen und
zu beurteilen sein, ob die in den Jahren 2002 bis 2004 an A gezahlten Gehalter (unter
Einbeziehung einer allfdlligen Erhdhung durch den Ansatz einer fremdublichen Miete) flr die
gleiche Leistung auch an einen gesellschaftsfremden Geschéftsfiihrer bezahlt worden waren.
Was fiir die gleichen Leistungen an einen fremden Geschaftsfiihrer, der eine mit A
(annahernd) vergleichbare Tatigkeit ausiibt, in den Jahren 2002 bis 2004 (fremddbliche
Gehaltserh6hungen im Berufungszeitraum eingeschlossen) bezahlt worden ware, kann im
Ubrigen nur dann festgestellt werden, wenn Inhalt und Umfang der vom Geschéftsfiihrer in
den Jahren 2002 bis 2004 zu erbringenden Leistungen entsprechend erhoben und festgestellt
werden. Bei Bemessung des angemessenen Gehaltes ware auch auf das Vorbringen der Bw,
wonach durch die rédumliche Néhe zum Betrieb insofern ein Mehreinsatz des A gegeben sei,
als dieser auch auBerhalb der (iblichen Betriebszeiten erreichbar sei, wovon bei einem
Installationsbetrieb dieser GréBe von den Kunden haufig Gebrauch gemacht werde, Bedacht
zu nehmen. Diese bis dato ungewiirdigt gebliebene Aussage impliziert nach Ansicht der
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Referentin, dass ab 2002 durch die Wohnungnahme auf dem Betriebsgelande gegenliber
friheren Jahren eine héhere Leistung erbracht wurde, was sich zutreffendenfalls (auch im
Fremdvergleich) in einem héheren Gehalt niederschlagen miisste. Die Ergebnisse beziiglich
fremdiblicher Gesamtausstattung und deren Berechnungsgrundlagen waren der Bw jedenfalls

zwecks Wahrung des Parteiengehors vorzuhalten.

Dadurch, dass sich das Finanzamt flir die Frage der angemessenen Gesamtausstattung
ausschlieBlich auf einen Vergleich mit B gestitzt hat, der offensichtlich im Unternehmen eine
vollig andere Tatigkeit ausibt und zudem auch Gesellschafter der Bw ist, wurde kein
Fremdvergleich angestellt. Aufgrund dieser Vorgangsweise wurden aber wesentliche (obig
dargestellte) Ermittlungen unterlassen, die zu einem anders lautenden Bescheid fiihren hatten
kdénnen. Dieses Versaumnis im Zusammenhalt mit den weiteren (auf Grund mangelnder
Auseinandersetzung mit dem Sachverhaltsvorbringen bzw. mangelhafter Begriindung)
ungeklarten Fragen (betriebliche Erwagungen fiir die zur Verfligung Stellung der Doppelhaus-
halfte; fremdibliche Miete) berechtigt den Unabhdngigen Finanzsenat zur Aufhebung und
Zuriuckverweisung der Berufung gemafB § 289 Abs. 1 BAO an die Abgabenbehdrde erster

Instanz.

Zur Ermessenstibung beziiglich Aufhebung und Zurlickverweisung der Berufung wird darauf
hingewiesen, dass es den Anordnungen des Gesetzgebers Uber ein zweitinstanzliches
Verfahren zuwiderlaufen wiirde, wenn es wegen des Unterbleibens eines Ermittlungsver-
fahrens in erster Instanz zu einer Verlagerung nahezu des gesamten Verfahrens vor die
Berufungsbehdrde kame und die Einrichtung von zwei Entscheidungsinstanzen damit zur
bloBen Formsache wiirde. Es ist nicht Sinn des Gesetzes, wenn die Berufungsbehérde, statt
ihre (umfassende) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kdnnen, jene Behérde ist, die erstmals
den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht (vgl.
VWGH 21.11.2002, 2002/20/0315; Ritz, BAO?, § 289 Tz 5).

Von der Abhaltung der in der Berufung beantragten miindlichen Verhandlung wurde geman
§ 284 Abs. 3 BAO im Hinblick auf die Formalentscheidung gem. § 289 Abs. 1 BAO zwecks

Verfahrensbeschleunigung abgesehen.

Feldkirch, am 1. April 2008
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