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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufung der Bw, vom 26. Marz 1999 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Salzburg-Land, vom 8. , 18. und 28.Janner 1999, betreffend
Korperschaftsteuer 1994 bis 1996 sowie Kapitalertragsteuer gemald 8 95 Abs. 2 EStG 1988 fir
den Zeitraum 1994 bis 1997 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Gegenstand des Unternehmens der Bw ist das Baumeistergewerbe. Als Geschaftsfuhrer

fungiert der Gesellschafter E.R., der 100 % der Geschéftsanteile der Bw halt.

Uber die Jahre 1994 bis 1996 fand bei der Bw eine Betriebsprufung statt. Im bezughabenden

Betriebsprifungsbericht traf der Prifer u.a. folgende Feststellungen:
TZ 15 Nicht abgerechnete Bauten:

"Die Bewertung der halbfertigen Bauten sei bisher in der Weise erfolgt, dass von den
voraussichtlichen Verkaufspreisen ein Abschlag von 25 % vorgenommen und die so
ermittelten Werte bilanziert worden seien. Berechnungsgrundlagen fiir den Abschlag habe
man nicht vorgelegt, vielmehr seien alle Materialeingangsrechnungen auf ein Konto gebucht
worden. Weder die Materialeingangsrechnungen noch die Personalaufwendungen wéaren den

einzelnen Bauvorhaben zuordenbar.

Laut Feststellung des Prufers habe daher die Ermittlung der Herstellkosten der einzelnen
Bauvorhaben im Schatzungsweg zu erfolgen, wobei auf Grund der gesamten Herstellkosten

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

der Bw fir alle Bauvorhaben von 1993-1996 ein durchschnittlicher Quadratmeterpreis

ermittelt wurde.

a) Bauvorhaben Xweg 21 Top 1 und 3:

Nutzflache Tiefgarage

Top 3: Untergeschold 75,12 m2 zuzlglich
2 Tiefgaragenabstellplatze von 12,35 m2
Top 1: Untergeschold 78,90 m2

154 12,35
Das Gebaude ist zum 31.12.1996 fertig
gestellt
Wert laut Bilanz zum 31.12.1996 750.000,-
Wert laut BP S 15.000,- je m2 Nutzflache 2.310.000,-
inkl.Grund
Gewinnerhéhung It.BP 1.560.000,-
Anteil Grund und Boden: 350/1688-Anteile 595.350,-

Laut Feststellungen der Betriebsprifung war das Gebaude X weg 21 zum 31.12.1996 bereits

fertig gestellt und waren die im Untergeschof3 befindlichen Wohneinheiten Top 1 und 3 als

Lagerrdume bzw. Saunaraume baubehérdlich bewilligt. Diese RAume wurden ausgebaut und

sei im September 1997 ein Ansuchen an die Baubehdrde um Widmungsanderung dieser

Raumlichkeiten zu Wohnraum erfolgt. In der am 23.9.1997 stattgefundenen Bauverhandlung

wurde in der Verhandlungsschrift festgeschrieben, dass seitens der Baubehétrde gegen die

nachtragliche Bewilligung als Wohnraum keine Bedenken bestiinden.

b) Bauvorhaben BstralRe 7-DachgeschoRwohnung:

Dieses Bauvorhaben sei bereits zum 31.12.1996 fertig gestellt jedoch in der Bilanz dieses

Jahres nicht erfasst worden.

Dachgeschol’ Top 5 m2

Nutzflache Wohnung 92,97
3 Balkone 19,76
Pkw-Abstellplatz 12,50
2 Hobbyraume im Keller 94,88
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Herstellkosten It.BP geschétzt inkl.Grundanteil 1.674.000,00
Kelleranteil: geschéatzt laut BP 855.000,00
Herstellkosten inkl.Grund [t.BP 2.529.000,00
Erhohung Wert halbfertiger Bauten It.BP 2.529.000,00
Anteilige Anschaffungskosten Grund und Boden (300/1010 Anteile) 859.200,00

c)Bauvorhaben X weg 19 Top 7 Hobbyraum im Zwischengeschol3:

Das Gebaude war Ende 1995 fertig gestellt Nutzflache m2

Hobbyraum 47,00
Tiefgaragenplatz 12,60
Herstellkosten It.BP S 10.000,- inkl.Grund 470.000,00
Erhéhung halbfertige Bauten I1t.BP zum 31.12.1995 470.000,00

d) Bauauftrag RA-Fweg und
Bauauftrag Ausbau Dachbéden X weg 17 und 19:

Die Abrechnung dieser Bauauftrage sei jeweils mit Rechnung vom 3.3.1997 erfolgt. Die
Preisbildung sei in der Weise erfolgt, dass man hinsichtlich der verwendeten Baustoffe einen
Aufschlag von zehn Prozent auf den Einkaufspreis verrechnet und fur die verrechneten
Leistungen einen Stundensatz von S 290 angesetzt habe. Bisher sei von den verrechneten
Leistungen ein Abschlag von 25 Prozent vorgenommen und der so ermittelte Betrag unter der
Bilanzposition halbfertige Bauten bilanziert worden. Da die sich so ergebenden Werte unter
den Einzelkosten lagen und nicht den tatsachlichen Herstellkosten entsprachen, sei im Zuge

der Betriebsprufung eine Berichtigung vorzunehmen gewesen.

Auftraggeberin fur den Bauauftrag F weg war Frau Barbara RA , die Schwester des
Gesellschafter-Geschéftsfihrers E.R. , Auftraggeberin des Bauauftrages X weg 17 und 19 war

Frau MR , Gattin von E.R. .

Da die Herstellkosten inklusive Material- und Fertigungsgemeinkosten fur diese Auftrage
jedenfalls so hoch seien wie die tatsachlich in den Ausgangsfakturen verrechneten Betrage,
sei die Erfassung in der Bilanz mit den in den Rechnungen ausgewiesenen Betragen erfolgt.
Daneben sei davon auszugehen, dass zumindest der Auftrag X weg 17 und 19 jedenfalls zum
31.12.1996 vollstandig ausgefuhrt war, da diese Wohnungen von der Eigentiimerin bereits zu

diesem Zeitpunkt vermietet waren.
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Auftrag RA -F weg: 31.12.1996

Wert halbfertige Arbeiten It.BH 637.500,00
Wert halbfertige Arbeiten It.BP 850.000,00
Zuzlgl.Aufwendungen Kanalanschluss 56.604,00
Wert halbfertige Arbeiten It.BP 906.604,00
Erhdhung It.BP 269.104,00

Auftrag X weg 17 und 19

Wert halbfertige Arbeiten It.BH 1.250.400,00
Wert halbfertige Arbeiten It.BP 1.667.200,00
Erhohung It.BP 416.800,00

TZ 19 Verdeckte Ausschittungen:

Gegenstandlich sei unter Anwendung eines Fremdvergleiches zu untersuchen, ob durch die
Bw eine Vorteilseinrdumung unter den gegebenen Verhaltnissen auch an Dritte, die nicht
Anteilseigner sind, erfolgen wirde. Aus den Verkdufen an fremde Wohnungskaufer sei nach
Auffassung der Betriebsprifung eindeutig ersichtlich, dass ein unverhéltnismagig niedriger,
bei weitem nicht die Selbstkosten der berufungswerbenden GmbH deckender Preis fur die

Wohnungen, insoweit der Verkauf an Familienangehdorige erfolgte, verrechnet worden sei.

Die Rechtfertigung durch die Bw werde darin gesehen, dass die verkauften Wohnungen, d.s.
jeweils DachgeschoBwohnungen, nicht als ,,Wohnraum* baubehdrdlich genehmigt wéren, und
daher ein fremder Dritter das Risiko eines Abbruchauftrages der Baubehdrde zu tragen hatte,

weshalb ein fremdublicher Preis fir die Wohnungen nicht erzielbar wére.

Aus diesem Grund ware es notwendig gewesen, diese Wohnungen an verwandte Personen zu

verkaufen, um einen ,halbwegs verninftigen Preis“ zu erzielen.

Tatséchlich sei jedoch nach Feststellungen des Prifers die an Hr.AR verkaufte Wohnung zum
Zeitpunkt des Verkaufes bereits als Wohnraum baubehdrdlich bewilligt gewesen. Bei der an
Fr.BR verkauften DachgeschofRwohnung sei wesentliche Vertragsgrundlage, dass die
Wohnung als ,Wohnraum* baubehdrdlich bewilligt werde. Fir alle Wohnungen seien bereits
Niederschriften anlasslich der durchgefiihrten miindlichen Verhandlungen im Rahmen der
Bewilligungsverfahren fiir den Ausbau der DachgescholRe zu Wohnungen vorgelegen, aus

denen die positive Beurteilung der Bewilligung als Wohnraum seitens der
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Bausachverstandigen ersichtlich sei. Die Dachgeschollwohnungen der Bauvorhaben H X weg
17 und 19 seien demnach fertig ausgebaut und seit Ende 1996 von der Eigentimerin als

Wohnraum vermietet.

Die Baubehtrde habe keinerlei MalRnahmen gesetzt, die einer Nutzung dieser Dachgescholle
als Wohnraum entgegenstiinden oder verbieten wirden. Nach Ansicht des Prifers habe der
Gesellschafter-Geschéftsfuhrer E.R. hiermit eine ungewohnliche Preisgestaltung bei
Wohnungsverkaufen in der Absicht der Vorteilsgewahrung an nahe Angehérige gewahlt,

weshalb eine verdeckte Ausschiittung unterstellt wurde.
Tz 26 Verkauf DachgescholRwohnung an Hr.A.R, Bauvorhaben DG :

Herr AR ist Dienstnehmer bei der berufungswerbenden GmbH und Bruder des Gesellschafter-
Geschéaftsfuhrers E.R. . In den Jahren 1993 und 1994 errichtete die Bw zwei idente
Mehrfamilienwohnh&user mit je vier Wohneinheiten. Die Planung dieser Hauser sei in der
Weise erfolgt, dass jederzeit ein Ausbau des vorerst als Dachboden gewidmeten

Dachgescholes zu einem vollwertigen Wohnraum méglich sein sollte.

Vorerst habe die Bw um Baubewilligung ohne Dachbodenausbau angesucht. Dies unter
anderem um die gesetzlich vorgesehene GeschoRflachenbegrenzung nicht zu Gberschreiten.
Tatsachlich sei jedoch im Zuge der Errichtung der Hauser ein Ausbau der DachgeschoRRe zu
vollwertigen Wohnungen erfolgt, obwohl zu diesem Zeitpunkt noch keine baubehdrdliche
Bewilligung zum Ausbau der Dachbdden vorgelegen sei. Dass von vornherein der Ausbau der
Dachbdden zu Wohnraum geplant gewesen sei, ergabe sich nach Auffassung des
Betriebsprifers unter anderem daraus, dass bei den Anschlussgebuhren fiur die
Trinkwasserversorgung der Objekte die Dachbéden als Wohnraum mit einbezogen worden
seien. Ebenso seien bei der bescheidmaRigen Vorschreibung der Kanalanschlussgebihren
durch die Gemeinde DG mit 7.10.1993 die Dachgeschol3e in die Bemessungsgrundlage
miteinbezogen worden. Erst nach Fertigstellung der Geb&ude inklusive des
Dachbodenausbaues, erfolgte mit 16.3.1994 das Ansuchen um Ausbau der DachgescholRe. Mit
Bescheid vom 25.3.1994 erging seitens der Gemeinde DG als Baubehdrde die Bewilligung zum

Dachbodenausbau.

Mit Vertrag vom 5.4.1994 erfolgte die VerduRRerung der Dachgeschofwohnung Top 5 an den

Bruder des Gesellschafter-Geschaftsfihrers, Hr.AR , zu einem Preis von S 400.000,-.

Wohnung Top 5, Nutzflache m 2
Dachgeschof 125,00
Balkon 12,95
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KG:Lager 79,80
EG: Garage 22,00
Gartenanteil 208,00

Die zweite Dachgeschoflwohnung, die nahezu idente AusmalRe aufweise (lediglich der kleinere

Lagerraum im Kellergeschol3 weise nur 32,7 m2 auf), sei mit Vertrag vom 20.12.1994 an eine

der Gesellschaft fremde Person um einen Preis von S 2.595.000,-- verkauft worden. Nach

Ansicht des Prifers liege die Ursache fiir den an Hr.R verrechneten unverhaltnismafig

niedrigen Kaufpreis in der Gesellschafterstellung des Bruders, Hr.E.R. , begriindet.

Am freien Markt erzielbarer Preis, geschatzt durch BP 2.700.000,00

Tatsachlich verrechneter Kaufpreis an Hr.R 400.000,00

Differenz (verdeckte Ausschittung) It.BP 2.300.000,00

TZ 27) Verkauf Bauvorhaben H -X 17 und 19, Wohnungen Top 1,6,8,13:

Mit Kaufvertrag vom 11.Dezember 1995 verauRerte die Bw an die Ehegattin des

Gesellschafter-Geschéftsfuhrers E.R. , MR , die Wohneinheiten Topl, 6, 8 und 13 der

Mehrfamilienhduser X 17 und 19 zu einem Kaufpreis von S 1.600.000,--:

Top Wohnungen Nutzflache m2

Top 1 Kellergeschol3 Lager 47,04
2 Tiefgaragenplatze a~11,68 m2 23,36

Top 6 Dachgeschol3 93,75
Kellerabteil 12,77
2 Tiefgaragenplatze a~11,68 m2 23,36

Top 8 Untergeschold selbst.Lager 110,09
2 Tiefgaragenplatze a 11,68 m2 23,36

Top 13 Dachgeschol} 93,75
2 Tiefgaragenplatze a~11,68 m2 23,36
EG:Freiflache 64,13
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Die im Untergeschof3 befindlichen Raumlichkeiten seien im fertigen Zustand, die
Dachgescholirdumlichkeiten im Rohbauzustand erworben und auf Kosten der Erwerberin fertig

gestellt worden.

Die Bw habe bei der Gemeinde H um Bewilligung zur Errichtung von zwei
Mehrfamilienhdusern angesucht. Im Bauansuchen habe man die Flachen im Dachgeschol} als
»Dachboden-Abstellraum* bezeichnet, um bei der Ermittlung der zulassigen
Geschol¥flachenzahl nicht einberechnet zu werden. Tatséchlich sei jedoch die Planung der
Hauser derart erfolgt, dass ein Ausbau der DachgeschoBe zu vollwertigem Wohnraum
jederzeit moglich ware. Die erforderlichen Raumhéhen und technischen Voraussetzungen

seien auf Grund der Planung gegeben.

Tatsachlich sei auch von Frau R der Ausbau der DachgeschoRRe zu Wohnraum bereits in den
Jahren 1995 und 1996 ohne Vorliegen einer entsprechenden baubehdérdlichen Bewilligung und
auch seit Ende 1996 bereits deren Vermietung als DachgeschoRwohnungen erfolgt. Erst mit
22.7.1997 wurde von Frau R an die Gemeinde H das Ansuchen um Kenntnisnahme der
Bauanzeige gemal § 3 Shg. Baupolizeigesetz hinsichtlich des erfolgten Dachbodenausbaus
gestellt. Uber dieses Bauansuchen wurde von der Gemeinde H eine mundliche Verhandlung
am 23.9.1997 abgehalten und hierbei im Gutachten des bautechnischen Sachverstéandigen
abschlieRend festgestellt, dass gegen die nachtragliche Bewilligung der Anderung des

Verwendungszweckes von Dachboden in Wohnraum keine Bedenken bestiinden.

Die Bescheide liber die Baubewilligung der Anderung der Dachboden seien bisher seitens der
Gemeinde H noch nicht ergangen, laut Auskunft des Bauamtes werde die Bewilligung
entsprechend dem positiven Gutachten des Amtssachverstandigen jedoch jedenfalls erteilt
werden. Der Ausbau der DachgescholRe zu Wohnungen sei im Auftrag von Frau R durch die
Bw erfolgt, wobei aus den Unterlagen der Bw die jeweilige baustellenbezogene Verwendung
der Mitarbeiter nicht ersichtlich und auch das Material erst im Nachhinein ermittelt worden sei.
Die Verrechnung des Materials sei zu Einkaufspreisen zuzuglich eines Pauschalzuschlages von

10 % und die Verrechnung von Arbeitsstunden mit einem Stundensatz von S 290,-- erfolgt.

Laut Recherchen des Prifers habe die Bw fiir Wohnungen dieser Bauvorhaben Preise
zwischen S 39.000,- bis 42.000,- pro m2 Wohnflache erzielt und liege somit die Ursache fiir
den demgegeniber verrechneten unverhaltnisméfig niedrigen Preis in der

Gesellschafterstellung des Ehegatten E.R. begrindet:

Geschatzter zu erzielender Marktpreis It.BP fir 7.5005.000,-
die Wohnungen Top 1,6,8, 13

verrechneter Kaufpreis 1.600.000,--
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verrechnete Ausbaukosten 2.000.000,-

Differenz (verdeckte Ausschittung) It.BP 3.905.000,--

Tz 28 Verkauf DachgescholRwohnung BV-H , B stral3e 7:

In den Jahren 1995 und 1996 erfolgte durch die Bw die Errichtung eines
Mehrfamilienwohnhauses mit vier Wohneinheiten. Auch hier habe man im
Bewilligungsansuchen das Dachgeschol? nicht als Wohnraum ausgewiesen und urspriinglich
auch keine Baubewilligung fur die Widmung in Wohnraum beantragt. Grund sei ebenso wie
bei den anderen Bauvorhaben, dass dadurch das Dachgeschof} nicht in die
Geschol¥flachenzahl mit eingerechnet wirde und sodann nach erfolgtem Dachgeschol3ausbau
eine wesentlich Uber der laut Bebauungsplan zulassigen Geschol3flachenzahl liegende

Ausnutzbarkeit des Grundes erreicht werden konnte.

Auch hier sei der Ausbau des Dachbodens sofort im Zuge der Errichtung des Gebaudes ohne
Vorliegen einer baubehdrdlichen Bewilligung erfolgt und erst nach Fertigstellung, d.h.
nachdem auch das DachgeschoR zu Wohnraum ausgebaut worden war, am 18.10.1996 das
Ansuchen um Bewilligung zum Ausbau des Dachgeschol3es zu Wohnraum eingereicht worden.
Auch in diesem Fall sei bereits im Zuge der mindlichen Bauverhandlung am 23.9.1997 vom
amtlichen Bausachverstandigen festgestellt worden, dass gegen eine nachtragliche
Bewilligung fiir den Einbau der DachgeschoRRrdume aus bautechnischer Sicht keine Bedenken
bestiinden. Im Marz 1997 erfolgte der Verkauf der DachgeschoBwohnung Top 5 an Frau EB,
Lebensgefahrtin des Bruders des Gesellschafter-Geschaftsfihrers, um S 2.051.000,-.

Wohnung Top 5 m2

Nutzflache im Dachgeschold 92,97
3 Balkone 19,76
PKW-Abstellplatz 12,50
2 Hobbyraume im Keller 94,88

Tatséchlich sei das Dachgeschol? so geplant, dass 3 Wohneinheiten mdglich wéaren, und sei
dieses Dachgeschol’ auch zu den drei Wohneinheiten ausgebaut worden. Zum Zeitpunkt des
Verkaufes der Wohnung sei noch keine Baubewilligung zum Ausbau des Dachgescholies
vorgelegen. Doch wurde unter Punkt Il des Kaufvertrages vereinbart, dass die Verkauferin
fur eine Widmungsanderung dahingehend Gewéhr leistet, dass diese Wohneinheit als

Wohnung benutzt werden kdnne. Diese Nutzungsanderung sei somit eine wesentliche
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Vertragsgrundlage. Fur die Ubrigen in diesem Haus gelegenen Wohneinheiten wurde von

Dritten ein Preis von durchschnittlich S 34.000,- erzielt.

Geschatzter zu erzielender Marktpreis fur Top 5 It.BP 3.167.000,-
Verrechneter Kaufpreis 2.051.000,-
Preisdifferenz (verdeckte Ausschittung) It.BP 1.116.000,-

Dartber hinaus wurden noch folgende verdeckte Ausschittungen festgestellt:

Tz 20 Telefonaufwand:

Bisher seien die fir den in der Privatwohnung des Gesellschafter-Geschéaftsfihrers

befindlichen Telefonanschluss anfallenden Aufwendungen zur Ganze von der Bw getragen

worden, weshalb die durch den Gesellschafter privat veranlassten Telefonaufwendungen

geschatzt wurden:

1994

1995

1996

Privat veranlasster Telefonaufwand

4.500,--

6.000,--

3.700,--

Tz 21 Videorecorder:

Der im Jahr 1995 angeschaffte und als GWG abgeschriebene Videorecorder mit einem

Aufwand von S 4.137,- diene seit jeher privaten Zwecken des Gesellschafters.

TZ 23 Grunderwerbsteuer:

Im Jahr 1996 sei die aus dem Wohnungsverkauf an Hr.R sen. anfallende Grunderwerbsteuer

als Betriebsausgabe abgesetzt worden. Laut Kaufvertrag sei der Erwerber des Grundstiickes,

Hr.R , zur Entrichtung der Steuer verpflichtet, weshalb die Kostentibernahme durch die Bw im

Jahr 1996 eine verdeckte Ausschiittung in Hohe von S 21.535,00 darstelle.

TZ 25 Werbeaufwendungen:

Im Jahr 1995 sei die Auszahlung eines Betrages von S 30.000,- von der Bw an E.R. erfolgt.

Die Erfassung dieser Auszahlung erfolgte auf dem Aufwandskonto Werbeaufwendungen. Die

Bw habe trotz Aufforderung keine Beweise darliber erbracht, fir welche betrieblichen Zwecke

der Bw diese Betrage verwendet wurden.

Zusammenstellung der angefochtenen verdeckten Ausschittungen It.Bp:

1994

1995

1996

1997

TZ 20 | Telefonaufwendungen

4.500,00

6.000,00 3.700,00
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Gesellschafter

TZ 21 | Videorecorder 4.137,00
Tz 23 Grunderwerbsteuer R 21.535,00
Tz 25 Werbeaufwand R 30.000,00

TZ 26 Kaufpreisdifferenz AR 2.300.000,00

TZ 27 Kaufpreisdifferenz MR 3.905.000,00
KEST 22% 506.990,00 867.930,00 5.551,70
TZ 28 | Kaufpreisdifferenz EB 1.116.000,00
EST 25% 279.000,00

Gegen die demgemaRl im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen
Korperschaftsteuerbescheide 1994 bis 1996 sowie gegen die Haftungs- und
Abgabenbescheide betreffend Kapitalertragsteuer 1994 bis 1997 wurde Berufung erhoben, die

Abhaltung einer mindlichen Verhandlung beantragt und ausgefihrt:

Die Berufung richte sich im Wesentlichen gegen die Bewertung der unausgebauten Dach- und
Untergescholle als Wohnraum, sowie gegen die Unterstellung einer ungewdhnlichen
Preisgestaltung bei Wohnungsverkdufen an nahe Angehdrige in der Absicht, durch die
Vorteilsgewahrung den Gewinn der GmbH zu mindern. Insbesondere werde darauf
hingewiesen, dass zum Zeitpunkt des Abschlusses der Rechtsgeschéfte keine
Widmungsanderung der Keller und Dachbdden in Wohnraum vorgelegen sei und auch nicht

abzusehen gewesen waére.
1) Nicht abgerechnete Bauten:

Die Bewertung der halbfertigen Bauten wére auf Grund des tatséchlichen Material- und
Lohnaufwandes erfolgt. Dieser Aufwand sei einfach zu ermitteln, zumal die Bauten der Reihe
nach erfolgt seien. Der Betriebsprifer hatte als Schatzungsgrundlage die Herstellkosten
vergleichbarer fremder Bautrager herangezogen. Diese bei der Konkurrenz héheren Kosten
nehme er zur Bewertung von Nebenrdumen und die Wohnungen bewerte er mit den niedrigen
Baukosten der Bw. So aber ware die Bewertung vollig willktrlich, Nebenrdume wirden mit

den drei- bis vierfachen Herstellungskosten exklusiver Wohnungen angesetzt.
2 )Bauvorhaben X weg 21 Top 1 und 3:
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Dieses Gebaude ware am 31.12.1996 nicht fertig gestellt und auch die Kellerrdume seien nicht
ausgebaut gewesen. Am 23.9.1997 hatte nicht wie im Prifungsbericht dargestellt eine
Bauverhandlung, sondern eine baupolizeiliche Uberpriifung stattgefunden. Es sei auch kein
Ansuchen um Widmungséanderung fir die beiden Keller gestellt und somit auch keiner dieser

Keller als Wohnung umgewidmet worden.

Dies ware insofern auch nicht mdglich, als eine ausreichende Belichtung (Lichtschéchte,
Besonnung etc.) nicht gegeben sei, Schall- und Warmedammung nicht den
Mindestanforderungen entsprachen, kein Rauchfang vorhanden ware, und sich die 6ffentlich
zuganglichen Zahler und die Hauptsperrhahne fur Gas und Wasser im Wohnungsverband

befanden.

Am Bilanzstichtag 31.12.1996 habe man die Kellerrdume entsprechend ihrem Ausbaustand mit
70 % von dem zu erwartenden Verkaufserlos bewertet. Wie sich spater herausstellte, habe
Uber diesen Kaufpreis auch ein Kaufvertrag abgeschlossen werden kénnen, der allerdings
nach einem Gesprach, das der Kunde mit dem Betriebsprifer gefuhrt habe, vom Kunden

widerrufen worden waére.
3) Bauvorhaben B stral3e 7-DachgeschoRwohnung:

Zum 31.12.1996 sei das Dachgeschol3 unausgebaut zur Ganze Dachboden gewesen.
Dachraume, Kellerrdume, Trockenrdume, Heiz- und Tankrdume etc. wirden bei Immobilien
nicht gesondert bewertet, sondern seien in den jeweiligen Wohnungen anteilsmafig

enthalten.
4) Verdeckte Ausschittungen:

1990 habe der Geschaftsfuhrer der Bw in XY bei Salzburg ein unausgebautes DachgeschoR, in
den rechtlichen Einzelheiten vergleichbar mit den DachgeschoRRen in DG und H , erworben.
Seither beféande er sich mit der Gemeinde XY in einem Rechtsstreit dariiber, ob das
Dachgeschol3 zu Wohnraum umgewidmet werden kdnne. 1998 habe er den Rechtsstreit in
letzter Instanz verloren und musste der Ausbau beseitigt werden. Aus diesem Grund hétte er

kein Interesse an den DachgescholRen in DG .

Herr AR hatte ihm am 2.1.1993 angeboten, ein als Lagerraum bewilligtes Dachgeschol? auf
eigenes Risiko zu kaufen und mit der Gemeinde tber eine Umwidmung zu verhandeln. Am
14.3.1993 sei mit Herrn AR eine Kaufvereinbarung unterzeichnet worden, aus der, wie auch
aus dem spateren notariellen Vertrag ersichtlich sei, dass Herr R einen unausgebauten
Dachboden erwerbe, wobei sich Hr.R vertraglich verpflichtet habe, die Dachverschalung, die
Warmedammung, sowie eine Feuerhemmende Verkleidung herzustellen. Nach vorsichtiger

Schatzung habe Hr.AR der Lagerraum im Rohbau ca. 700.000,- gekostet, was jedem

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 12

Fremdvergleich standhalte. Weiters habe der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer auf Anraten des
Steuerberaters ein Gutachten betreffend die Bewertung der Dachgescholie X weg 17 und 19

erstellen lassen, welches obige Ausfiihrungen bestétige.

Tatsache sei, dass die DachgescholRe unausgebaut als Lager verduflert worden seien und zu

diesem Zeitpunkt keine Genehmigung zu erwarten gewesen ware.

Die Dachgescholle waren meist vom Kaufer selbst ausgebaut bzw.teilausgebaut worden,
weshalb es unverstandlich sei, dass der Prufer unerklarliche Bewertungen ausgebauter
Wohnungen mit Preisen vornehme, wie sie sich ein Bautrager kaum zu ertradumen wage. Der
Prifer habe auch vergessen, dass zwei mit der Verduf3erung betraute Maklerfirmen zwei

Verkaufe zu den gleichen Bedingungen wie unter Verwandten durchgefuhrt hatten.

5) Telefonaufwand, Videorecorder, Grunderwerbsteuer, Werbeaufwand:

Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer allein konne im Biro telefonieren und mache laut
Schatzung des Prifers der private Anteil der Telefonate mehr aus als der Anteil der Firma mit
einem Umsatz von mehr als 20 Millionen Schilling.

Nachdem die Verkdufe mit Videorecordern nicht den gewtnschten Erfolg gezeigt hatten, lagen
diese unbenutzt im Keller und wirden demnéchst verschenkt oder weggeworfen.

Die Grunderwerbsteuer des Herrn R sei nicht als Betriebsausgabe abgesetzt, sondern
vereinbart worden, diese irrtiimlich einbezahlte Grunderwerbsteuer mit einer Gegenforderung
betreffend die Mangel der erworbenen Wohnung zu verrechnen.

Die strittigen Werbungskosten wirden noch mit den betreffenden Personen abgerechnet

werden. Mittlerweile habe man die Zahlungen an die Werbetrager bestatigt bekommen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 20.7.1999 wurde die Berufung als unbegrindet

abgewiesen und ausgefuhrt:
1) Nicht abgerechnete Bauten:

Das Berufungsvorbringen, wonach die Bewertung durch die Bw auf Grund tatsachlicher
Material- und Lohnaufwendungen vorgenommen worden ware, sei nicht richtig. Es seien
vielmehr die Baukosten mit einem pauschalen Abschlag von 25 % der Verkaufspreise bzw.
Rechnungsbetrage festgesetzt worden, wobei eine Begriindung fir die Hohe des
Abschlagssatzes nicht vorgelegt wurde. Uberdies sei gegen die durch die Betriebspriifung im
Schatzungsweg ermittelten Herstellungskosten keine begriindeten Einwendungen erhoben

worden.
2) Bauvorhaben X weg 21 Top 1 und Top 3:

Entgegen den Berufungsausfihrungen, dass gegenstandliches Gebaude zum 31.12.1996 noch

nicht fertig gestellt und am 23.9.1997 keine Bauverhandlung stattgefunden hatte, gehe aus
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der Verhandlungsniederschrift der Gemeinde H vom 23.9.1997 eindeutig die ,,Baubewilligung
und gleichzeitige Kollaudierung fur den Ausbau des Dachgescholies zu Wohnzwecken* hervor.
Laut den eingereichten Unterlagen sei Gegenstand der Verhandlung das Ansuchen der Bw
vom 19.11.1996 um Uberpriifung der baulichen MaRnahme sowie Bewilligung fiir den Ausbau
des Dachgescholies und Umwidmung im 1.Untergeschol3. Aus der Verhandlungsschrift gehe
Uberdies hervor, dass laut den vorgelegten Einreichunterlagen in Abanderung zur
urspriinglichen Bewilligung der Dachboden zu Wohnzwecken ausgebaut und im
1.Untergeschof anstelle des Fitnessraumes, Saunabereiches und diversen Nebenraumen 2
Wohnungen und ein Buroteil eingerichtet wurden. Es sei daher ankniipfend an den Inhalt der
Verhandlungsschrift sehr wohl davon auszugehen, dass das Gebaude X weg 21, Top 1 und
Top 3 zum 31.12.1996 bereits fertig gestellt gewesen sei, dies auch unter der
Berucksichtigung des Umstandes, in welcher zeitlichen Abfolge Ublicherweise 6ffentliche

Bauverhandlungen nach Fertigstellung von Bauvorhaben stattfinden.
3) Bauvorhaben B stral3e 7 — DachgeschoRwohnung:

Laut Berufungsausfuhrungen wéare das Dachgescho zum 31.12.1996 nicht ausgebaut und zur
Ganze noch Dachboden gewesen. Ziehe man jedoch die dieses Objekt betreffenden
Baurechnungen heran, so sei hieraus eindeutig zu schliel}en, dass der Ausbau zum
31.12.1996 bereits groRtenteils ausgefiihrt worden war. Uberdies seien in der Wohnung laut
Meldeamt bereits seit 5.3.1997 Bewohner gemeldet, was ebenfalls auf eine Fertigstellung zum
31.12.1996 schlieRRen lasse.

4) verdeckte Ausschittungen:

Nach den Feststellungen der Betriebspriifung sei im Zuge der Errichtung der gegenstandlichen
Objekte der Ausbau der DachgescholRe zu vollwertigen Wohnungen erfolgt, obwohl zu diesem
Zeitpunkt noch keine baubehérdliche Bewilligung zum Ausbau der DachgeschofRe vorgelegen
sei. Nach Fertigstellung erfolgte am 16.3.1994 das Ansuchen um Ausbau der Dachgeschol3e
zu Wohnungen an die Gemeinde DG . Mit Bescheid vom 25.3.1994 erfolgte von der Gemeinde
DG als Baubehérde die Bewilligung zum Ausbau des DachgeschoRes zu Wohnraum. Mit
Vertrag vom 5.4.1994 erfolgte die VerduRerung der Dachbodenwohnung Top 5 an AR , Bruder
des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers um S 400.000,-.

Die in der Berufung angesprochene Vereinbarung vom 14.3.1993 sei im Zuge des
Betriebsprifungsverfahrens angefordert aber nicht beigebracht worden. Auch gehe aus dem
Kaufvertrag nicht hervor, dass sich AR verpflichten wirde, AusbaumaRnahmen zu tragen.
Vielmehr sei der Kaufvertag zu einem Zeitpunkt abgeschlossen worden, wo einerseits der
Dachboden bereits ausgebaut und andererseits die Umwidmung zu Wohnraum von der

Gemeinde bewilligt worden sei. Der unverhaltnismalig niedrige Preis lasse sich nur auf das
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Naheverhdltnis des Hr.AR zum Gesellschafter-Geschéaftsfihrer zurtickfihren. Dies gehe auch
eindeutig aus dem Umstand hervor, dass die zweite DachgeschoBwohnung, die nahezu idente
Ausmalie aufweise, mit Vertrag vom 20.12.1994 an eine der Gesellschaft fremde Person zu
einem Preis von S 2.595.000,- verkauft worden sei. Die Ausfiihrungen der Berufungswerberin
hinsichtlich der ,,angeblichen Kaufvereinbarung mit AR “ stellten nach Ansicht des Finanzamtes
eine Schutzbehauptung dar, die durch die oben angefihrten zeitlichen Ablaufe eindeutig

widerlegt seien.

5) Telefonanschluss, Videorecorder, Grunderwerbsteuer, Werbeaufwand:

Im Berufungszeitraum hatten sich an der Wohnadresse des Ehepaares R in HA, Aweg 30 die
Geschaftsleitung sowie die Buroraumlichkeiten der Bw befunden, wobei ein Raum als Blro
gedient habe. Die Aufwendungen des auf E.R. lautenden Telefonanschlusses wurden von der
Bw zur Génze als Betriebsausgaben abgesetzt. Ein weiterer Telefonanschluss habe nicht
bestanden. Hinsichtlich des durch Mobiltelefone veranlassten Aufwandes sei ein Privatanteil
nicht in Ansatz gebracht worden. Unter Beriicksichtigung der Tatsache, dass insgesamt nur
ein einziger Telefonanschluss bestehe, sei davon auszugehen, dass auch Privattelefonate des
Ehepaares R von diesem Apparat geflihrt worden seien.

Die Bw habe 2 Videorecorder erworben. Im Zuge der Schlussbesprechung habe der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer selbst erklart, ein Videorecorder habe seit der Anschaffung fir
private Zwecke Verwendung gefunden.

Hinsichtlich der strittigen Grunderwerbsteuer seien Uber die angebliche Gegenforderung
wegen Wohnungsmangel keine Nachweise erbracht worden.

Beziglich des Werbeaufwandes habe die Bw trotz schriftlicher Aufforderung keine

entsprechenden Nachweise erbringen kénnen.

Mit Antrag vom 12.8.1999 wurde die Entscheidung Uber die Berufung durch die

Abgabenbehdrde zweiter Instanz beantragt.

Mit Schreiben vom 28.1.2003 wurde in der gesetzlichen Frist des § 323 Abs.12 BAO der

Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch den gesamten Berufungssenat gestellt.

Mit Bedenkenvorhalt vom 11.1.2006 Ubermittelte der Unabhéngige Finanzsenat dem Bw

folgende Unterlagen zur Stellungnahme:

Eine Berechnung des Betriebsprufers betreffend die durchschnittlichen Herstellkosten fiir die
nicht abgerechneten Bauvorhaben DG , H X 17, 19, 21 und B stralRe 7, die einen
durchschnittlichen Preis von S 19.000,- pro Quadratmeter Nutzflache inklusive Grund ausweist
zur Stellungnahme, mit der gleichzeitigen Aufforderung, seinerseits eine Berechnung der
jahrlichen Herstellkosten fir die einzelnen Objekte auf Basis der tatsachlichen Material- und

Herstellkosten nachzureichen.
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Im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben X weg 21, Top 1 und 3 die Niederschrift zur
Bauverhandlung vom 23.9.1997, betreffend die Baubewilligung und gleichzeitige
Kollaudierung fiir den Ausbau des DachgeschoRes und Umwidmung des UntergescholRes zu
Wohnzwecken. Dieser Niederschrift ist im Befund zu entnehmen, dass gegenstandliches
Objekt mit Bescheid vom 29.12.1994 baubehdrdlich bewilligt und nach den vorgelegten
Einreichunterlagen vom 8.9.1997 in Abanderung zur urspringlichen Bewilligung der
Dachboden zu Wohnzwecken ausgebaut wurde und im 1.Untergeschol anstatt des
Fitnessraumes und Saunabereiches mit diversen Nebenraumen 2 Wohnungen und ein Biroteil
eingerichtet wurden. Ausgefihrt wird in diesem Zusammenhang noch: ,,Die nordostseitige
Wohnung besteht aus einem Wohn-Schlafraum mit Kochgelegenheit, Dusche mit WC, 2
Abstellrdumen und Flur mit Vorraum zum Stiegenhaus. Der Wohn-Schiafraum welst
ausreichende Belichtungsfiédchen zur vorgelagerten Terrasse auf. Die zwei Abstellrdume
konnen nicht als Aufenthalts- oder Schlafrédume verwendet werden, da eine ordnungsgemaélse
Belichtung durch die vorhandenen Schachtfenster nicht gewahrleistet ist und aulSerdem die
Rdume zur Gdnze unter dem Geldndeniveau liegen. In der planlichen Darstellung ist ein
Rauchfang eingezeichnet, welcher allerdings nicht zur Ausfiihrung kam. Diesbeziiglich wird
darauf hingewiesen, dass fur jede Wohnung der Anschluss an einen Rauchfang madglich sein
muss. Dies wird laut Aussage des Einschreiters durch Anbringung eines aulSenliegenden
Stahlrohrkamines bewerkstelligt. Die mittlere Wohnung umfasst einen Wohnraum mit
Kochgelegenheit, Schiafraum, Bad, WC, Abstellraum und Stiegenhaus. Im Bereich der
Schiafraumfenster wurde ein Lichtgraben aus Korbsteinen bewerkstelligt und somit eine
ausreichende Belichtungsfidche fir sémtliche Aufenthaltsrdume geschaffen. Der stidwestliche
Tell wird laut Aussage des Einschreiters fur die Einrichtung eines Biiroraumes mit diversen
Nebenrdumen ausgebaut. Der Ausbau ist noch nicht zur Génze abgeschlossen...Durch die
Widmungsénderung werden im Untergeschol8 zusétzlich zwei Wohnungen und ein Bliroter/
geschaffen. Das Objekt umfasst somit 6 Wohneinheiten. In der Bauplatzerkldrung der
Bezirkshauptmannschaft Salzburg-Umgebung vom 21.6.1994 wurde eine bauliche
Ausnlitzbarkeit nicht festgesetzt. Da im Ubrigen den Bebauungsbedingungen nicht
widersprochen wird, bestehen unter Berlicksichtigung der vorangefiihrten
Ergdnzungen gegen die nachtrédgliche Bewilligung keine Bedenken.

Im Zusammenhang mit dem Bauvorhaben B stralie 7 — DachgeschoBwohnung wurde eine
Verhandlungsschrift vom 23.9.1997 Ubermittelt, betreffend die Baubewilligung und
gleichzeitige Kollaudierung fur den Ausbau des Dachgescholes, aus der ersichtlich ist, dass
laut Gutachten des bautechnischen Sachverstandigen gegensténdliches Objekt bereits am
4.3.1996 baubehordlich bewilligt und nach den vorliegenden Einreichunterlagen vom

12.9.1996 in Abé&nderung zur urspringlichen Bewilligung der Dachboden zu Wohnzwecken
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ausgebaut wurde, und im Zeitpunkt der Bauverhandlung bereits Teile des Dachbodens zu
Wohnzwecken vermietet waren: Wortlich festgehalten wird im Befund insbesondere: ,,Die
vorerwéahnte Umwidmung des Dachraumes beinhaltet drei getrennte Wohn-Schiafbereiche mit
Sanitareinheiten wober It. Auskunft der gesamte Bereich im Eigentum von Frau EB steht. Da
von Frau BE die Wohnung erst in ca.2 Jahren bendtigt wird, wurden Teile nicht als eigene
Wohnungen, sondern als Wohnrdaume fir Dienstnehmer der Bw vermietet. Die westseitige
Wohnung wird von Frau K Barbara bewohnt. Im Erd- und Obergeschol8 sind insgesamt vier
Wohnungen untergebracht.... Da im Bauplatzbescheid eine bauliche Ausnutzbarkeit
nicht festgesetzt wurde und den sonstigen Bedingungen durch den Ausbau nicht
widersprochen wird, bestehen gegen die nachtrdgliche Bewilligung fiir den Einbau
der DG-Rdume sowie der Umwidmung der Hobbyrdume keine Bedenken. “Des
Weiteren wurde dem Bw die Nutzwertliste des Sachverstandigen Dr.SCH vom 14.Mai 1996
Ubermittelt, aus der fur Top 5 DachgeschoR bereits ein doppelter Nutzwert und
Mindestanteil von 300/1010 in Ansatz gebracht wurde, was flr den bereits vollendeten
Ausbau des Dachbodens zu diesem Zeitpunkt spricht.

Im Zusammenhang mit den verdeckten Ausschittungen wurde die Bw aufgefordert,
diejenigen fremden Personen namhaft zu machen, die laut Berufung zu ebenso niedrigen
Preisen Wohnungen von der Bw erworben hétten, sowie auch die beteiligten Makler und die
verkauften Wohnungen konkret bekannt zu geben.

Im Zusammenhang mit dem Verkauf der DachgeschoBwohnung BV-DG an Herrn A.R im April
1994 erfolgte die Ubermittlung der Bescheide der Ortsgemeinde DG vom 25.Méarz und
31.0ktober 1994, denen zu entnehmen ist, dass der Dachboden zu diesem Zeitpunkt bereits
ausgebaut und auch baubehdrdlich bewilligt war. Der Vorschreibung der vorlaufigen
Anschlussgebuhr fur das Trinkwasser durch die Trinkwassergenossenschaft Maierhofen vom
9.3.1994 ist zu entnehmen, dass ,, die Anschlussgebiihr von der Kubatur, und zwar vom Keller

bis zum bewohnbaren Dachgeschol8 berechnet wird.”

In Beantwortung dieses Vorhaltes teilte die Bw mit Schriftsatz vom 19.Mai 2006 mit, dass man
vorab klaren muisse, was unter Nutzflache zu verstehen sei. Nutzflache sei jede Flache, die bei
einer Immobilie genutzt werden kdnnte, wie Kellerflachen, Mullplatze, Lagerflachen, Garagen
usw.. Der Begriff der Wohnnutzflache (WNFL) hingegen sei genau definiert und dieser finde in
Baubescheiden, Verkaufserlosen der Bautrager usw. Verwendung. Unter diesem
Gesichtspunkt sei die Berechnung der Baukosten fir halbfertige Bauten des Betriebsprifers
sehr unsachlich.

"DG ":

Laut baubehdrdlichen Planen betrage die Wohnnutzflache 464 m2 und ware damit rechtlich

ausgeschopft gewesen. Ca. 1,5 Jahre spater habe man nach langwierigen Verhandlungen,
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Gutachten und Einholung sachverstandiger Stellungnahmen, eine Ausbaugenehmigung fur
das DachgeschoR erreichen kénnen. Die Bw habe so eine Erhéhung auf 570 m2 erreichen
kénnen. Unklar sei demgegentber, wie der Prifer in der genannten Berechnung auf 777
kommen konnte.

"X weg 21":

Durch langwierige Verhandlungen habe man mit der Baueinreichung die maximal mégliche
Verbauung genehmigt bekommen. Die Bw habe sich durch verschiedene Bezeichnungen der
Raume im Untergeschol wie Sauna, Ruhe- und Hobbyraum eine zusatzliche Kostendeckung
erhofft. Selbst wenn ein Sachverstandiger dem Erwerber die Aussicht auf Umwidmung in
Wohnraum verspreche, "werde aus Einleiten im Untergeschol kein Wohnraum®.

"B stralle 7":

Das Dachgeschol? habe man als teilausgebaute Einheit verkauft, der Bautrager habe sich im
Vertrag verpflichtet, fir die Umwidmung in Wohnraum Sorge zu tragen, was sich im Kaufpreis
niedergeschlagen habe. Selbst ein vollig Unbedarfter kdnne feststellen, dass ein Kaufpreis von
tber 2 Millionen Schilling fir 90 m2 Dachboden in nicht guter Lage ohne Fliesen,
Bodenbelage, Sanitar- und Malerarbeiten ein guter Verkaufspreis ware. Ubrigens sei diese
Wohnung nicht ausgebaut gewesen, weil diese Arbeiten Frau BE lieber selbst ausfiihrte.

RA -F weqg:

1999 habe die Schwester des Gesellschafter-Geschaftsflihrers das von der Bw ausgefuihrte
Bauvorhaben weiterverkauft und ohne Berticksichtigung ihres persdnlichen Einsatzes oder
entstandener Fahrtkosten etc. einen Uberschuss von lediglich S 19.000,- aus dem Verkauf
erzielt.

Die Frage, ob auch andere Personen Dachgescholie zu gleich niedrigen Preisen gekauft
hatten, sei mit ,,ja selbstverstandlich“ zu beantworten, und werde es erfreulicherweise fir den

einen oder anderen noch mit der Umwidmung klappen.

Da bei Geschéaften unter Verwandten ein besonders sorgfaltiger Umgang erforderlich sei, habe
die Bw sicherheitshalber einem wirklich unabhéngigen Sachversténdigen die Bewertung
Uberlassen und zeige sich ganz deutlich, dass die von der Bw erzielten Kaufpreise weit tiber

den Werten des Schatzgutachtens lagen.
Das Finanzamt hat zu diesem Schriftsatz der Bw wie folgt Stellung genommen:
Halbfertige Bauten:

Zu verweisen sei noch einmal darauf, dass die Bw nicht darlegen konnte, wie die Hohe des
25% igen Abschlages ermittelt worden sei. Weiters habe an Hand der buchhalterischen
Erfassung der Baukosten nicht geschlossen werden kénnen, wie die Materialien und die

Personalaufwendungen auf die einzelnen Baustellen zu verteilen seien.
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Die Bewertung der Herstellkosten durch die Betriebspriifung hatte daher im Schatzungsweg
erfolgen mussen, wobei auf Grund der gesamten Herstellkosten der Bw ein durchschnittlicher
Quadratmetersatz ermittelt worden sei. Eine differenzierte Wertermittlung nach den einzelnen
Bauvorhaben sei aus oben genannten Griinden fir den Prifer nicht moglich gewesen. Auch

eine pauschale Herausrechnung des Grundes sei nicht mdglich.

Der Wert des Bauvorhabens X weg 21 sei demnach mit S 15.000,- /m2 geschéatzt worden. Mit
diesem Ansatz von lediglich S 15.000,- im Vergleich zu durchschnittlichen Herstellkosten von S
19.000,- sei eben dem Umstand Rechnung getragen worden, dass sich die beiden
Wohnungen im KellergeschoR befinden. Aus dem Arbeitsbogen sei ersichtlich, dass beim BV-X
weg 21 der Grundpreis je Nutzwertanteil S 1.700,- betrage. Aus 350/ 1688 Anteilen ergebe
sich daher der Grundanteil mit S 595.350,-.

Wer den nachtraglichen Umbau finanziert hatte, sei nach Ansicht des Finanzamtes fur eine
durchzufuhrende Schatzung der Herstellkosten nicht relevant. Die Eigentumswohnungen Top
1 und 3 wurden It. Grundbuchsauszug vom 7.8.2006 an die Eigentimerinnen SH Maria (Top
1) bzw. RA Barabara (Top 3) verkauft. Beim Bauvorhaben X weg 17 und 19 handle es sich um

die von Frau R erworbenen Wohnungen 1,6,8, und 13.
Verdeckte Ausschiittungen:
BVDG

Die Wohnung Top 5 sei hach Bewilligung zum Ausbau des DachgeschofRes in Wohnraum mit
Kaufvertrag vom 5.4.1994 um S 400.000,- an den Bruder des Gesellschafter-Geschaftsflhrers
verkauft worden. Mit Vertrag vom 20.12.1994 sei die zweite nahezu idente
DachgeschoRwohnung, mit einem im Vergleich geringeren Kellerabteil, um einen Preis von S
2.595.000,- an einen fremden Dritten verauf3ert worden. Laut Kaufvertrag vom 5.4.1994
verpflichtete sich die Bw den Kaufgegenstand bis 20.7.1994 fertig zu stellen. Im Punkt
~Gewdhrleistung“ hingegen werde angefihrt, dass der Kaufer einen unausgebauten

Dachboden erwerbe.

Eine Uberprufung, wer den Dachbodenausbau tatsachlich bezahlt hat, wurde von der
Betriebspriifung nicht vorgenommen. Nach Ansicht des Finanzamtes musste seitens des Bw
nachgewiesen werden, dass der Ausbau des Dachbodens auf Kosten des Erwerbers
vorgenommen worden sei. Selbst wenn jedoch eine Fertigstellung des Kaufgegenstandes nur
zu 60-70 % anzunehmen ware, wirde nach Ansicht des Finanzamtes der vereinbarte

Kaufpreis einem Fremdvergleich standhalten.

BVHX 17 und 19:
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Die Ermittlung des fremdublichen Preises in Hohe von S 7,5 Millionen ergebe sich aus dem
anlasslich der Schlussbesprechung erstellten Protokoll. Hierbei sei dem Umstand, dass es sich
bei den einzelnen Tops um Dach- und KellergeschoBe handle, Rechnung getragen worden.
Hinzuweisen sei darauf, dass der Dachboden nicht selbst ausgebaut worden sei, sondern von

der Bw sehr wohl Ausbaukosten in Hohe von S 2 Millionen verrechnet worden waren.

Der Bescheid hinsichtlich der baubehérdlichen Bewilligung liegt auf. Laut Meldeauskunft seien
in X weg 17 von 28.10.1996 bis 2.9.1998 TD und in X weg 19 FD von 2.12.1996 bis
29.12.19997 gemeldet gewesen.

DachgeschoBwohnung H , B stralSe 7:

Der Quadratmeterpreis im Objekt H B stralle 7 ergebe sich aus fremdublichen Verkaufen Top
1 bis 4.

In zwei weiteren Gegenauerungen vom 9.5. und 19.5.2007 hat die Bw hiezu Stellung

genommen:

Bei einem Bau eines Wohngebaudes mit anschlieBend geplantem Verkauf versuche der
Bautrager eine Bauparzelle bestmdglich zu verkaufen. Eine Bautragerkalkulation beruhe
darauf, wie viele Quadratmeter Wohnnutzflache man verkaufen kénne. Keller, Dachbéden und
sonstige untergeordnete Flachen seien als Zubehor grundsatzlich in die Gesamtbaukosten

einkalkuliert.

Eine Kalkulation, wie von den Finanzbehérden vorgenommen, wo Wohnnutzflachen und
Nebenflachen in etwa gleich bewertet werden, sei schlicht unserids. Ein Verkauf derartiger
Nebenflachen, auch wenn in spéaterer Folge eine Umwidmung erreicht werde, unterliege den

daflr erzielbaren Marktpreisen.

Die Vereinbarung zwischen dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Bw und seinem Bruder
Uber dessen Dachgescholierwerb, der symptomatisch fir alle anderen Félle gewesen sei,

stellte sich wie folgt dar:

Es ware bei der Baubehdérde in DG ein Bauplan eingereicht worden, in dem die erlaubte
Wohnnutzflache bereits maximal ausgenutzt war. In diesen Planen ware auch amtlich

vermerkt, dass die Dachgeschol3e nicht zu Wohnzwecken ausgebaut werden durften.

Wahrend der Bautéatigkeit hatten sich sodann der Gesellschafter-Geschaftsfihrer und sein
Bruder dahingehend geeinigt, die beiden DachgescholRe zumindest zu behalten um sie
vielleicht spater in irgendeiner Form zu nutzen. Zu diesem Zeitpunkt sei der Kaufvertrag
geschlossen worden und nur nach dieser Ausgangslage sei zu bewerten. Um das

Dachgeschol in irgendeiner Form nitzen zu kénnen habe Herr R das Dach anheben mussen,
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nachdem der eingereichte Plan behérdlich bewilligt wurde. Als Begrindung gegenuber der

Baubehdorde sei das Dachgeschol als selbstéandiger Lagerraum angegeben worden.

Mit der Einfihrung einer Gesetzesanderung sei es in der Folge auch mdglich gewesen,
Dachausbauten auch dann zu genehmigen, wenn ein Ausbau auf Grund der maximalen

Geschol¥flachenzahl unzuléssig scheine.

Da zu dem friihen Zeitpunkt, als Hr.R den Kauf tatigte, kein Geld zur Verfigung gestanden sei
auch den zweiten Dachboden zu erwerben, ware dieser in der Firma verblieben und nach

Erteilung der Baubewilligung sehr aufwéandig ausgebaut und auch gut verkauft worden.
X 17 und 19:

Die Frau des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers habe die beiden Dachgeschol3e Top 6 und 13 in
der Hoffnung gekauft, eine Umwidmung zu erhalten. Diesen beiden DachgescholRen seien
ebenso wie allen anderen Wohnungen, fur den Fall der Umwidmung in Wohnraum
Kellerrdume zugeteilt worden. Die Kellerabteile seien von der Bw als selbsténdige Einheiten 1
und 8 ausgewiesen worden, um sie wenigstens als Lager nutzen kdnnen, sollte die
Umwidmung in Wohnraum nicht passieren. Top 1 und 8 seien demgemaR lediglich
Rohbetonkeller, ohne jedwede Isolierung, Fenster und Verputz und lagen zur Ganze unter der
Erde. An diesem Zustand habe sich bis heute nichts gedndert. Dies ware auch durch einfaches
Ansehen in der Natur oder in den Planen zu erkennen. Man mache somit ohne die Sachlage
zu verstehen, aus zwei Wohnungen und zwei Kellerabteilen vier Wohnungen und bewerte die

gesamte Flache als Wohnnutzflache.

Frau R habe die beiden Dachgeschosse um einen Kaufpreis erworben, der im Schatzungsweg
durch einen gerichtlich beeideten Sachverstandigen ermittelt worden sei. Nach einigem Hin
und Her hatte sie die Ausbaugenehmigung von der Baubehdérde erhalten und der Bw den

Auftrag zum Ausbau erteilt.

AbschlieRend ersuche der Gesellschafter-Geschéaftsfiithrer der Bw um eine miindliche
Einvernahme, um die Sachlage aufzuklaren, bzw. vor Ort festzustellen, was Wohnungen und

was Kellerraume seien.

Seitens des Finanzamtes wurde auf eine Gegenaul3erung zu diesen schriftlichen Ausfihrungen

der Bw verzichtet.

AnlaRlich eines am 1.10.2007 vor dem Unabhéngigen Finanzsenat mit beiden Parteien des
Verfahrens gefuhrten Erdrterungsgespraches wurde der Geschéftsfiihrer der Bw ersucht, eine
genaue Schatzung der Herstellkosten der einzelnen streitgegenstandlichen halbfertigen

Bauten beizubringen.
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Der Bw stellte hierbei die Richtigkeit der seitens des Finanzamtes ermittelten
Bewertungsansatze grundsatzlich auer Streit, und gab an, dass von seiner Seite
diesbezuiglich keine objektbezogenen Aufstellungen beigebracht werden kdénnten. Die
Bewertung der halbfertigen Bauten wie vom Finanzamt vorgenommen, kdnne jedoch nach

seinem Wissen zu unterschiedlichen Gewinnauswirkungen in den einzelnen Jahren fihren.

Weiters ausdrucklich auBer Streit gestellt wurde seitens des Geschaftsfihrers der Bw das

Vorliegen verdeckter Ausschittungen im Zusammenhang mit

den Telefonkosten in den Jahren 1994 bis 1996 in H6he von ATS 4.500,-, 6.000,- bzw. 3.700,-
dem Ankauf eines Videorekorder im Wert von ATS 4.137,-
dem nicht nachgewiesenen "Werbeaufwand" im Jahr 1995,

der Zahlung von Grunderwerbsteuer 1996 .

Zum Ansatz einer verdeckten Ausschittung im Zusammenhang mit dem Wohnungsverkauf an
seinen Bruder, AR , teilt der Geschaftsfihrer der Bw mit, dass der Kaufvertrag mit seinem
Bruder im April 1994 unstrittig erst nach der Erteilung der Bewilligung zum Ausbau des
Dachbodens abgeschlossen worden sei. Festzuhalten sei aber, dass bereits vor Baubeginn der
Kaufpreis in einem Vorvertrag festgelegt worden ware. Somit habe der Bruder das Risiko
hinsichtlich der Erteilung der Baubewilligung zum Dachbodenausbau getragen. Die

Nachreichung des genannten Vorvertrages wurde in Aussicht gestellt.

Was den Verkauf im Objekt B strale 7 an Frau BE betreffe, so habe diese den Dachboden in
teilausgebautem Zustand erworben und einen Fertigstellungsauftrag an die Bw erteilt, welche
um glaublich ATS 800.000,- den Ausbau durchgefihrt habe. Die Beibringung der Rechnungen

aus der Buchhaltung der Bw wurde angeregt.

Die Ehegattin des Gf der Bw habe anlasslich der Wohnungskaufe X weg 17 und 19 neben den
verrechneten Ausbaukosten von ATS 2 Millionen zusétzlich ca. 1 Million an Ausbaukosten
getragen. Dabei habe es sich um Fliesen, Bodenbelege und dergleichen gehandelt.
Auftraggeber sei auch hierbei die Bw gewesen. Der GF werde sich bemulhen, diese Belege

beizubringen.

Die Bw habe auch an Fremde Dachbdden zu vergleichbaren Konditionen verkauft. Glaublich
betreffe dies einen Herrn BM im Bauvorhaben EG und weiters Herrn NH, welcher als
selbstandiger Makler fur die Bw Objekte sdmtlicher Bauvorhaben in H (nicht nur X ) auf
Provisionsbasis verkauft habe. Herr NH als Makler habe insbesondere der Bw den Kauf der
(spateren) Grundstiicke X 17 und 19 vermittelt. Die Liegenschaft X 21 habe Herr NH hingegen
urspriinglich selbst gekauft und spater an die Bw verkauft. Gleichzeitig habe er das

Dachgeschol’ des von der Bw darauf zuklnftig errichteten Gebaudes erworben.
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Mit Schriftsatz vom 16.10.2007 teilt der GF der Bw mit, dass die Beibringung der in Aussicht

gestellten Rechnungen als Beweismittel nicht mehr maoglich sei.

Es gabe jedoch eine groRRe Anzahl (auch namentlich angefihrter) Firmen und Privatpersonen,
die den spateren und gesonderten Ausbau der DachgescholRe in H bestatigen wirden. Auch
von Seiten der Baubehorde H sei ihm eine Bestatigung zugesichert worden, die besage, dass
die Genehmigung eines DachgescholRausbaues vor 2000 rechtlich nicht moglich gewesen
ware. Der Burgermeister, der dieses Schreiben unterzeichnen sollte, wére jedoch derzeit nicht

erreichbar.

Mit Schreiben vom 16.7.2008 wurde der Antrag auf Durchflihrung einer Senatsverhandlung
und Mindlichkeit zuriickgezogen. Die angekindigten Unterlagen und Beweismittel wurden zur

Ganze nicht nachgereicht.
Uber die Berufung wurde erwogen:
1)) Halbfertige Bauten:

Streitpunkt bildet die H6he der zu den einzelnen Bilanzstichtagen anzusetzenden
Herstellkosten fiir die halbfertigen Bauten bzw.Bauauftrage der Bw, wobei fur die
Bauvorhaben X weg 21 Top 1 und 3, RA -F weg und X weg 17 und 19 nach Ansicht der
Betriebsprifung der Ansatz durch die Bw zu niedrig erfolgte, wohingegen fur die Bauvorhaben

B stralRe 7, Top 5 und X weg 19, Top 7 bisher Gberhaupt kein Bilanzansatz existierte.

Der Ansatz der Werte fir die Bauauftrdge F weg (RA ) und X weg 17 und 19 (RM) ergibt
sich in H6he von S 850.000,- bzw. 1.667.200,- aus den Abrechnungen der Rohbauarbeiten
bzw.Ausbauarbeiten der Bw an die Auftraggeberinnen mit Rechnungen jeweils vom 3.3.1997.
In Rechnung gestellt wurden den beiden Auftraggeberinnen (Frau RA , Schwester des
Gesellschafter —Geschéftsfihrers und Frau R , dessen Ehegattin) hierbei die erbrachte
Material- und Arbeitsleistung, weshalb auch seitens des UFS eine Bewertung der Objekte in

dieser HOohe als angemessen erachtet wird.
Generell ist zu den in Streit stehenden Bauvorhaben Folgendes festzustellen:

Der Bw ist es trotz mehrmaliger Aufforderung im gesamten Verfahren nicht gelungen, eine
differenzierte Wertermittlung der Baukosten der einzelnen Bauvorhaben beizubringen, und
wurden letztendlich auch keine stichhaltigen Einwendungen gegen die Schatzung des
durchschnittlichen Quadratmetersatzes unter Heranziehung der gesamten Herstellkosten
erhoben. Vielmehr stellte der Geschaftsfihrer E.R. im Erdrterungsgesprach vor dem UFS die
Richtigkeit der seitens des Prifers ermittelten Bewertungsansatze schlielich aufler Streit,

zumal er auch nicht in der Lage sei, objektbezogene Aufstellungen beizubringen.
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Laut Verhandlungsschrift der Gemeinde H vom 23.9.1997 betreffend die Baubewilligung und
gleichzeitige Kollaudierung des Ausbaus des DachgeschofRes und Umwidmung des
UntergescholBes zu Wohnzwecken des Objektes X 21, Top 1 und 3, ist dieses Gebaude
bereits mit Bescheid vom 29.12.1994 baubehdérdlich bewilligt worden: “Nach den vorgelegten
Einreichunterlagen vom 8.9.1997 wurden in Abdnderung zur ursprtinglichen Bewilligung
der Dachboden zu Wohnzwecken ausgebaut und im 1.UG anstatt des Fitnessraumes und
Saunabereiches mit diversen Nebenrdumen 2 Wohnungen und ein Biroteil eingerichtet. Die
nordostseitige Wohnung besteht aus einem Wohn-Schlafraum mit Kochgelegenheit, Dusche
mit WC, 2 Abstellrdumen und Flur mit Vorraum zum Stiegenhaus. Die mittlere Wohnung
umfasst einen Wohnraum mit Kochgelegenheit, Schiafraum, Bad, WC, Abstellraum und
Stiegenhaus....Der stidwestseitige Teill wird laut Aussage des Einschreiters fiir die Einrichtung
eines Buiroraumes mit diversen Nebenrdumen ausgebaut. Der Ausbau ist noch nicht zur Ganze
fertig gestellt. Durch die Widmungsédnderung werden im UG zusétzlich zwei Wohnungen und
ein Btiroteil geschaffen...

In der Bauplatzerkidrung der Bezirkshauptmannschalt Salzburg-Umgebung vom 21.6.1994
wurde eine bauliche Ausniitzbarkeit nicht festgesetzt. Da im Ubrigen den
Bebauungsbedingungen durch die vorangefiihrten Anderungen nicht widersprochen wira,
bestehen unter Berlicksichtigung der vorangefiihrten Ergdanzungen gegen die nachtrégliche

Bewilligung keine Bedenken.*

Wenn nun das Finanzamt unter Berlcksichtigung des Inhaltes dieser Niederschrift der
Bauverhandlung vom 23.9.1997 und des Umstandes, ,,in welcher zeitlichen Abfolge
Ublicherweise 6ffentliche Bauverhandlungen stattfinden®, davon ausgeht, dass
gegenstandliches Objekt Ende 1996 zur Ganze oder zum weitaus Uberwiegenden Teil bereits
fertig gestellt war, so besteht seitens des UFS keine Veranlassung, von diesen

Prufungsfeststellungen abzugehen.

Die DachgeschoRwohnung B straBe 7 hingegen war laut unbestrittenen Feststellungen der
Betriebsprifung bereits seit Marz 2007 vermietet, sodass auch hier schlissig von einer
Fertigstellung — zumindest zum grofl3ten Teil — bereits zum 31.12.1996 ausgegangen werden

kann.
2) verdeckte Ausschuttungen:

Gemal} 8§ 8 Abs.1 KStG bleiben bei der Ermittlung des Einkommens Einlagen und Beitrdge
jeder Art insoweit auBer Ansatz, als sie von Personen in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter,

Mitglieder oder in &hnlicher Eigenschaft geleistet werden.
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Gemal § 8 Abs.2 KStG 1988 ist es fir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder entnommen

oder in anderer Weise verwendet wird.

Bei bestimmten Kapitalertragen wird die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag
(Kapitalertragsteuer) erhoben. Es sind dies gemaR 8§ 93 EStG Entgelte und Vorteile, welche
neben den in Abs.1 bezeichneten Kapitalertragen oder an deren Stelle gewahrt werden, wie
insbesondere Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige Bezlige aus Aktien und

Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind verdeckte Ausschittungen
Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus ihrem Vermégen in einer nicht als
Gewinnausschuttung erkennbaren Form, gleichviel unter welcher Bezeichnung gewahrt, die
sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter gleichen
Bedingungen zugestehen wiirde. Die Zuwendung eines Vorteiles an einen Anteilsinhaber kann
auch darin gelegen sein, dass dem Anteilsinhaber nahe stehende Personen — gegenstéandlich

Ehegattin, Bruder und Lebensgefahrtin des Bruders — begunstigt werden.

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschittung ist somit die Zuwendung von
Vermdgensvorteilen, die ihrer &ulBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als
Einkommensverwendung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen haben. Diese Ursache wird anhand des Fremdvergleiches ermittelt, wobei
Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen Kriterien
gemessen werden, die fur die Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehérigen

entwickelt wurden.

Bei Vertrdgen zwischen nahen Angehdrigen fehlt in der Regel der zwischen Fremden
bestehende Interessensgegensatz, der aus dem Bestreben der Vorteilsmaximierung jedes
Vertragspartners resultiert. Im Hinblick auf den in der Regel fehlenden Interessensgegensatz
missen eindeutige und objektiv tragfahige Vereinbarungen vorliegen, die eine klare
Abgrenzung zwischen der steuerlich beachtlichen Sphéare der Einkommenserzielung und der

steuerlich unbeachtlichen Sphére der Einkommensverwendung zulassen.

Bei Beurteilung eines Sachverhaltes als verdeckte Gewinnausschittung an einen
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer oder diesem Nahestehenden ist es zulassig, das Wissen und
Wollen einer Vorteilszuwendung aus den Umstanden und durch Fremdvergleich zu ermitteln,
wobei der Fremdvergleich aus der Sicht der Gesellschaft anzustellen ist. Ausschlaggebend ist
daher, ob die Gesellschaft die streitgegenstandlichen Dach- und Untergeschol3e auch einem
Fremden zu annéhernd den gleichen Preisen verauRert hatte. Der VWGH hat es wiederholt als

zulassig erachtet, aus den Umstéanden des betreffenden Falles auf die Absicht der
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Vorteilsgewahrung zu schlieRen. Bei Durchfiihrung eines fur die Beurteilung der Frage einer
allfalligen verdeckten Gewinnausschittung anzustellenden Fremdvergleiches ist nicht darauf
abzustellen, ob aus der Sicht des Verkaufers ein fremder Dritter die Liegenschaften um den
gleichen Preis vom Gesellschafter-Geschéaftsfihrer gekauft hatte, sondern aus der Sicht der
Gesellschaft darauf, ob die Gesellschaft die Verkaufe an fremde Dritte aus rein betrieblichen
Grunden um annahernd niedrige, und somit weit unter dem Marktwert liegende Preise

durchgefihrt hatte.

Strittig ist gegenstandlich die Qualifizierung verdeckter Ausschittungen im Zusammenhang
mit den Verkaufen von Liegenschaftsanteilen der berufungswerbenden Bau GmbH an nahe
Angehdorige des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers E.R. , namentlich an dessen Ehegattin, Bruder

und Lebensgefahrtin des Bruders, dem Grunde und der Héhe nach.
Diesbezlglich vertritt der UFS folgende Auffassung:

Der Geschéaftsfuihrer E.R. ist Alleineigentiimer der Bw. Die streitgegenstandlichen
Wohnungstransaktionen erfolgten unter nahen Angehorigen. Es ist somit der Fremdvergleich

anzustellen.

Verdeckte Gewinnausschittungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern
aus ihrem Vermogen in einer nicht als Gewinnausschittung erkennbaren Form gewahrt, die
sie anderen Personen, die nicht Gesellschafter sind, nicht, oder nicht unter den gleichen
gunstigen Bedingungen zugestehen wirde ( Hofstatter-Reichel, Kommentar zur
Einkommensteuer, § 27 EStG 1972, Tz 18).

Vereinbarungen zwischen nahen Angehdérigen finden fir den Bereich des Steuerrechtes nur
dann Anerkennung, wenn sie ua. zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden wéren. Der so genannte Fremdvergleich gelangt somit dann zur
Anwendung, wenn eine Nahebeziehung zwischen Personen besteht, wobei eben hinterfragt
werden muss, ob einer Vereinbarung ein Leistungsaustausch oder dieses Naheverhéltnis zu

Grunde liegt.

Mit den Ausfihrungen der Bw, es hétte sich angesichts der Besonderheiten der verkauften
Grundstuicksanteile kein anderer Interessent gefunden, der bereit gewesen wére die
streitgegenstandlichen Liegenschaftsanteile zu erwerben, verkennt die Bw, dass nicht blof? die
Kauferposition, sondern insbesondere die Verkauferposition der Gesellschaft zu
bertcksichtigen ist. Bei der Bewertung verdeckter Ausschiuttungen wird daher jener Wert
maRgeblich sein, den ein ordentlicher Geschéaftsfihrer im Interesse der von ihm
vertretenen Kapitalgesellschaft im gewdhnlichen Geschaftsverkehr angesetzt hatte,
wenn sich abgesehen vom Anteilsinhaber bzw. ihm nahe stehender Personen noch ein

anderer Interessent gefunden hatte. Auch, wenn sich im konkreten Fall zu diesem frihen
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Zeitpunkt Uberhaupt kein weiterer Kdufer gefunden hatte, so ware dies gegenstandlich nicht
von Relevanz. Dass die Bw aber ihrerseits bereit gewesen ware, einem Fremden die
genannten Wohnungen (DachgeschofRe und Lager) zu denselben weit unter dem
Marktwert liegenden Preisen zu Uberlassen, behauptet nicht einmal sie selbst. Sie bleibt
auch den Nachweis darliber ganzlich schuldig, mit Dritten zu irgendeinem Zeitpunkt
grundsatzlich jemals ernst gemeinte Verkaufsverhandlungen hinsichtlich der gegenstandlichen

Dach- und UntergeschoRe gefiihrt zu haben.

Anlaglich der Prifung der Fremdiblichkeit der Preisvereinbarungen zwischen der Gesellschaft
und den nahen Angehdrigen des Alleingesellschafters betreffend die streitgegenstandlichen
Dach — bzw. Untergescholie ergaben sich insbesondere folgende Auffalligkeiten, die die
Betriebsprifung zu Recht zur Annahme des Vorliegens verdeckter Ausschittungen und zur

Beseitigung deren steuerlicher Auswirkungen veranlasste.
1) Bauvorhaben KL DG :

In DG wurden durch die Bw zwei idente Hauser errichtet. Fir die Beurteilung der
Fremdublichkeit der Preisvereinbarung zwischen der Bw, vertreten durch den Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer E.R. , und dessen Bruder AR , als Kaufer des Dachbodens, sind hierbei

folgende Rechtsgeschéfte zu vergleichen:

- Erwerb des Dachbodens Top 5 A durch A.R mit Kaufvertrag vom 5.4.1994:
(19471472 Anteile) um S 400.000,-:

Laut Punkt 4 des Vertrages verpflichtet sich die Verkduferin (Bw) den Kaufgegenstand bis

30.7.1994 fertig herzustellen und an den Kaufer zu Ubergeben.

Punkt V Gewabhrleistung: ,,Es wird ausdrlcklich darauf hingewiesen, dass es sich lediglich um
einen unausgebauten Dachboden handelt...Der Kaufgegenstand befindet sich also im

Rohzustand. Samtliche Investitionen sind auf Kosten des Kaufers vorzunehmen®.

Erwerb der Wohnung Top 5 B durch Ehepaar V. mit Kaufvertrag vom 20.12.1994:
158/1472 Anteile um S 2.595.000,-.

Der Erwerb der beiden vergleichbaren Dachgescholie (bzw.Wohnungen) erfolgte nahezu
zeitgleich. Der verrechnete geringe Wert der Wohnung Top 5 A des Herrn AR findet keine
Deckung in der bereits am 27.9.1993 erfolgten Nutzwertfestsetzung durch das Bezirksgericht
G, bei der fur die Wohnung Top 5 A sogar ein héherer Nutzwert festgesetzt wurde als fur die

Wohnung Top 5 B, die um den mehr als 6-fachen Wert an Fremde verdulBert wurde.

Laut Begriindung des genannten Beschlusses des BG G vom 27.9.1993 erfolgte die
Nutzwertfestsetzung Uber Antrag der Bw unter Zugrundelegung des Gutachtens des beeideten

Ziviltechnikers DI Gerhard L. Aus diesem "ergibt sich im Zusammenhang mit den vorgelegten
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behdrdlich genehmigten Baupldnen die jeweilige Nutzfidche der gegenstéindlichen Wohnungen
/Raumlichkeiten und stimmen die vom Sachverstédndigen entsprechend § 5 WEG daraus
errechneten Nutzwerte unter ordnungsgemalider Berticksichtigung der fir die Wohnungen/
Raumlichkeiten in Frage kommenden Zuschidge oder Abstriche fir werterhéhende oder

wertmindernde Umstidnde mit diesen dberein*

In der im September 1993 gerichtlich erfolgten Nutzwertfestsetzung, also bereits ein gutes
halbes Jahr vor dem Dachbodenkauf des Hr.R , wurden die DachgescholSe beider Hauser A
und B als ,Lager” bezeichnet und weisen eine Grolie von 135 bzw.133 m2 auf. Zu diesem
Lager Top 5 A gehdrt (ebenso wie bei Top 5 B) ein Balkon von 12 m2, ein Lager im Keller von

79 m2, eine Garage von 22 m2 und sogar ein Garten 208 mZ2.

Das Berufungsvorbringen der Bw, dass hier mit einer Umwidmung im Zeitpunkt des Kaufes
nicht zu rechnen gewesen ware, geht daher insofern ins Leere, als es diesfalls wohl
unverstandlich wére, einem fur Wohnzwecke absolut ,wertlosen“ Dachboden einen Garten im
Ausmald von 200 m2 zuzuteilen, hingegen aber der darunterliegenden Wohnung
beispielsweise Top 4 A, die mit ihren 194/1472 Anteilen um immerhin S 2.096.000,- an

Fremde verkauft wurde, Uberhaupt keinen Gartenanteil zukommen zu lassen.

Daruber hinaus ist auch zu bericksichtigen, dass mit Antrag vom 16.3.1994 um Ausbau der
Dachgeschol3e zu Wohnraum angesucht wurde, also erst zu einem Zeitpunkt, zu dem der
Dachboden bereits ausgebaut war, und die baubehdrdliche Bewilligung der Ortsgemeinde G
unmittelbar darauf mit Bescheid vom 25.3.1994 erteilt wurde. Am 5.4.1994 erfolgte die
VeraulRerung an Hr. AR . Im Erérterungsgesprach vor dem UFS am 1.10.2007 stellte der
Geschaftsfuhrer der Bw nunmehr selbst ausdricklich auBer Streit, dass der Kauf durch den
Bruder erst nach Erteilung der Ausbaubewilligung erfolgte. Dass zu einem friiheren Zeitpunkt
bereits ein inhaltlich gleichlautender Vorvertrag geschlossen worden sein sollte, konnte
hingegen in keinem Zeitpunkt des erst — bzw . zweitinstanzlichen Verfahrens bewiesen oder

auch nur glaubhaft gemacht werden.
2) Xweg 17 und 19):

Dem Prifer wurde ein Schatzgutachten des Sachverstéandigen DI SCH lediglich fir die
Wohnung Top 6 zur Vorlage gebracht, in welchem — aus unerfindlichen Griinden unter
Anwendung des Ertragswertverfahrens - fur 93 m2 Dachgeschof} ein, wie unten dargestellt,
vollig unrealistischer Wert von lediglich S 700.000,- in Ansatz gebracht wurde. Tatséchlich
wurden die ubrigen, vergleichbaren Wohnungen im gleichen Zeitraum mit einem

durchschnittlichen Quadratmeterpreis von ca. S 38.000,- gehandelt.

Im Arbeitsbogen des Prifers befindlich ist die seitens des genannten Sachverstandigen

erstellte Nutzwertliste sdmtlicher Tops im Objekt X weg 17 und 19 vom 4.5.1995, nach der

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 28

sich auf Grund der den einzelnen, an die Ehegattin des Geschéftsfiihrers verkauften, Tops
zugewiesenen Mindestanteile, namlich Top 1 (114/2368), Top 6 (216/2368), Top 8
(240/2368) und Top 13 (220/2368), ein Vergleich mit den tbrigen Wohneinheiten in diesen
beiden Gebauden aufdrangt. Demnach wurden vergleichbare Wohnungen wie beispielsweise
Top 2 (208 Mindestanteile) um S 3.680.600,-, Top 3 ( 206 Mindestanteile) um S 3.675.900,-,
Top (230 Mindestanteile) um rund 3.9 Millionen Schilling sdmtlich im Jahr 1995 und offenbar
an tatsachlich Fremde verkauft, wohingegen Top 1, 6,8 und 13 um insgesamt S 1, 600.000,-

an die Ehegattin veraufert wurden.

Richtig ist, dass zum Zeitpunkt der baubehdrdlichen Bewilligung der Dachbodenausbau noch
nicht durchgefiihrt war. Jedoch ist in der Niederschrift vom 23.9.1997 betreffend das
Verfahren zur Bauverhandlung zwecks Bewilligung des Dachbodenausbaus ausdricklich
seitens des Sachverstandigengutachtens festgehalten, dass zwischenzeitlich, also vor
September 1997 der Dachboden ausgebaut wurde und gegen die nachtragliche Bewilligung
der Anderung des Verwendungszweckes von Dachboden in Wohnungen keine Bedenken
bestehen, zumal im Bauplatzbescheid vom 21.6.1994 eine bauliche Ausnutzbarkeit der

Grundsticke nicht festgesetzt wurde.

Der UFS gelangte daher insgesamt zu der Uberzeugung, dass fiir den Gesellschafter-
Geschéftsfuhrer und dessen Ehegattin als Erwerberin der Tops 1,6,8 und 13 in X weg 17 und
19, zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses im Dezember 1995 jedenfalls allein schon auf
Grund der dem UFS bekannten Umstande der im Mai 1995 erstellten Nutzwertliste des
Sachverstandigen DI SCH und des Bauplatzbescheides vom Juni 1994 keine
Bedenken an der kinftigen Umwidmung von Dachboden in Wohnraum bestand.
Zwischenzeitlich wurde auch mit Baubescheid vom 22.8.2002 die baubehdrdliche Bewilligung

zum Ausbau des Dachbodens in Wohnraum rechtskraftig erteilt.

Dartiber hinaus hat Frau RM mit Miet- bzw.Kaufoptionsvertrag vom 4.9.1998 die
DachgeschoBwohnung Top 6 in X weg 17, beinhaltend zwei Stellplatze in der Tiefgarage Nr.7
und 8 und das Kellerabteil Nr. 5, an die Ehegatten SB ausschlieflich zu Wohnzwecken ab
Oktober 1998 vermietet und zwar um einen monatlichen Mietzins von S 6.000,- zuzuglich BK.
Laut Punkt VII des genannten Vertrages haben die Mieter zusétzlich langstens bis 1.10.1998
einen Baukostenzuschuss in Hohe von S 2 Millionen zu leisten. Des Weiteren ist in Punkt VIII
des Vertrages eine Kaufoption nach Ablauf von 10 Jahren unter Anrechnung des

Baukostenzuschusses auf einen Gesamtkaufpreis von S 3.950.000,- eingerdumt.

Zur Erinnerung darf erwahnt werden, dass die Bw fir die Wohnung Top 6 ein
Sachverstandigengutachten vorgelegt hat, welches einen geschatzten Verkehrswert fiir diese

Wohnung im Jahr 1995 von S 700.000,- ausgewiesen hat. Im Jahr 1998 wird flir genau
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diese Wohnung eine Kaufoption von rund S 4 Millionen abgeschlossen. Festzuhalten bleibt
noch, dass auch fir diese Wohnung Top 6 eine Ausbaubewilligung erst nachtréglich,

namlich im August 2002 erteilt wurde.

Dem Vorbringen des GF E.R. im Erérterungsgesprach vor dem UFS am 1.10.2007, wonach
seine Ehegattin, Frau MR neben den steuerlich bereits berlcksichtigten Ausbaukosten von S 2
Millionen noch weitere Kosten fur den Ausbau von ca 1 Million getragen hétte, ist
entgegenzuhalten, dass weder die konkreten Arbeiten (Bauauftrage) sowie die diese Arbeiten
ausfihrenden Firmen bekannt gegeben wurden, noch trotz Aufforderung Rechnungen dartber
jemals vorgelegt werden konnten. Der Nennung einer Vielzahl von Privatpersonen bzw.
Handwerksunternehmen zum Zwecke einer Einvernahme, zum Beweis dafir, dass Dachbdden
nachtraglich ausgebaut wurden, geht in diesem Zusammenhang insofern ins Leere, als vollig
offen bleibt, zu welchem konkreten Beweisthema die einzelnen Personen befragt werden

sollten.

Daruber hinaus soll zur Frage nach der Hohe der verdeckten Ausschittung nicht unerwahnt
bleiben, dass der Prifer ohnehin bei der Wertermittlung einen moderaten Ansatz unter
Heranziehung der Preise des sozialen Wohnbaus vorgenommen hat. Wie dem
Schlussbesprechungsprotokoll vom 30.11.1998 zu entnehmen ist, wurde seitens des Prifers
der m2-Preis fur das DachgeschoRR mit S 32.000,- und der m2 Preis fur das Untergeschol mit
S 5.000,- errechnet, was weit unter dem sich aus Verkdufen ergebenden Marktwert von ca. S
38.000,- gelegen ist ( vgl. diesbeziiglich das Schreiben des NH , Konsulent der Bw, an die
Gemeinde H vom 27.6.1994, in dem der Gemeinde H flr den Fall der Erteilung der
Baubewilligung drei Wohnungen zugesagt werden, fir die bis zu einem Flachenanteil von 65
m2 ein Quadratmeterpreis von S 30.000,- zugesagt wird. Fir die Ubersteigenden

Flachenanteile hingegen soll der Fixpreis S 38.000,-/m2 betragen).

Zur Klarstellung sei in diesem Zusammenhang erwahnt, dass dieser von E.R. als der einzige
"Fremde" angefiuhrte NH , der ebenfalls glinstig Dachboden gekauft haben soll, nach
Aktenlage standiger enger Geschéaftspartner des E.R. ist und unter anderem nicht nur tGber die
Jahre hinweg als Konsulent und Makler der Bw auftritt, sondern mit der Bw eine Mehrzahl von
Geschéften und Gegengeschaften abgeschlossen hat, weshalb hier die Herauslésung eines
einzelnen Geschaftes fir Fremdvergleichszwecke auf Grund der besonderen Umsténde als
nicht zielfihrend erachtet werden kann. Insbesondere hat NH auch als Vermittler der
Liegenschaft X 21 fungiert und war Voreigentiimer des (spateren) Grundstiickes X weg 17
und 19, welches er samt dazugehdrigem Bebauungsplan an die Bw verkaufte, wobei er im
Zuge offensichtlich eines Gegengeschéftes zeitgleich drei — der auf dieser Liegenschaft erst zu

errichtenden Wohnungen - unter welchen Vereinbarungen auch immer — erwarb.
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Objekt H —B stral3e 7:

Der Verkauf der DachgeschoRwohnung Top 5 (300/1010) wurde im Méarz 1997 um ATS
2.051.000,- an Frau BR , Lebensgefahrtin des Bruders des Gesellschafter-Geschaftsfihrers,
verauBert. Nach Aktenlage wurden samtliche weiteren in diesem Gebaude befindlichen Tops 1
bis 4 bereits in den Jahren 1995 und 1996, also zu einem erheblich friheren Zeitpunkt als Top
5 und Uberdies zu weit héheren Preisen als Top 5 verkauft. Denn fir die genannten
Wohnungen 1-4 konnte ein durchschnittlicher Quadratmeterpreis von S 34.000,- erzielt
werden, die ,Schwagerin“ des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers hingegen hatte fir die gréte
Wohnung (300/1010) nur einen Preis von S 22.000,- pro m2 zu entrichten, welcher Umstand
auch fur den UFS zweifelsohne in der Nahebeziehung der Frau BE zur Bw begriindet ist,
zumal die Bw eine Widmungsanderung das Dachgeschol3es vertraglich zugesichert

hatte, so dass ein Wertrisiko im Kaufvertrag bereits zur Gdnze ausgeschlossen wurde.

MaRstab fur das Ausmal einer verdeckten Ausschittung ist nach herrschender
Osterreichischer Lehre und Rechtsprechung der Fremdvergleich, d.h. der verwirklichte
Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der Eigentiimereigenschaft des
Vertragspartners oder der Nahebeziehung des Vertragspartners zu einem Eigentiimer Ublich

ware, zu vergleichen.

Wie seitens der Betriebsprufung schlissig dargestellt, verauRerte die Bw an den
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer bzw. diesem nahe stehende Personen Eigentumswohnungen
zu Preisen, die weit unter den von fremden Dritten fur vergleichbare Wohnungen entrichteten
Kaufpreisen liegen. Sowohl objektives als auch subjektives Tatbild liegen vor: Der
Gesellschafter E.R. ist dadurch bereichert, dass an ihn bzw. ihm nahe stehende Personen
oben angefiihrte Wohnungen zu absolut fremdunblich niedrigen Preisen verkauft, und
dadurch der Bw mit seinem Wissen Verkaufserldse in Millionenhdhe vorenthalten wurden. Die
seitens des Gesellschafter-Geschéaftsfiuhrers E.R. im Erérterungstermin am 1.10.2007 vor dem
UFS zugesagten Unterlagen und Beweismittel (Rechnungen tber noch nicht bericksichtigte
Ausbaukosten von Frau R und Frau BE , Vorvertrag mit dem Bruder AR , Bestatigung des
Blrgermeisters von H lber die angebliche Unmaoglichkeit der Erteilung einer
Ausbaubewilligung vor dem Jahr 2000), konnten ganzlich nicht beigebracht werden.
Festzuhalten bleibt auch, dass die Baubehotrde in keinem verfahrensgegenstandlichen Objekt

die Umwidmung versagt hat.

Es steht somit fir den UFS auBBer Zweifel, dass die Kaufpreise der streitgegenstandlichen
Wohnungskaufe auf ein angemessenes Ausmaf nach oben zu korrigieren waren. Der UFS
gelangte weiters zu der Uberzeugung, dass die Schatzung der Betriebspriifung jedenfalls

unter Wahrung der steuerlichen Interessen der Bw erfolgte und zu einem objektiv richtigen
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steuerlichen Ergebnis fuhrte, zumal hierzu ausschlie3lich von der Bw selbst — im gewdhnlichen
Geschaftsverkehr mit Fremden - erwirtschaftete Verkaufspreise fiir jeweils absolut

vergleichbare Wohnungen herangezogen wurden.

Im Hinblick auf das Vorliegen verdeckter Ausschittungen erfolgte demnach auch die

Heranziehung der Bw zur Haftung fir die Kapitalertragsteuer zu Recht.

Auch im Zusammenhang mit den geltend gemachten Aufwendungen fur Telefon,
Videorecorder, Grunderwerbsteuer und Werbung bestand fur den UFS aus folgenden
Gruinden keine Veranlassung von der seitens des Finanzamtes erfolgten Feststellung
verdeckter Ausschittungen abzugehen und erfolgte durch den Geschaftsfiihrer im

Erdrterungsgesprach schliefilich auch eine Auferstreitstellung:

Nach Aktenlage befanden sich die Buroraumlichkeiten der Bw an der Privatadresse des
Gesellschafter-Geschaftsfihrers. Die Aufwendungen des an dieser Adresse befindlichen und
auf E.R. lautenden Telefonanschlusses wurden bisher zur Ganze als Betriebsausgabe
abgerechnet. Ein eigener Telefonanschluss mit privater Kostenabrechnung bestand im
Prufungszeitraum nicht. Da nach allgemeiner Lebenserfahrung davon ausgegangen werden
kann, dass unter diesem Anschluss auch Privattelefonate des Ehepaares R gefuhrt wurden,
hatte die Ermittlung der privat veranlassten Telefonkosten im Schatzungsweg zu erfolgen,
wobei nach den Erfahrungen des téaglichen Lebens ein Privatanteil von S 3.700,- bis S 6.000,-
jahrlich ( was 50 % der Gesamtkosten des Anschlusses entspricht) als durchaus nicht
Uberhoht erscheint, zumal von den restlichen durch Mobiltelefone veranlassten

Telefonaufwendungen Privatanteile Gberhaupt nicht ausgeschieden wurden.

Nicht erkléarbar ist das Berufungsbegehren hinsichtlich des im Jahr 1995 angeschafften
Videorecorders, da der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer im Zuge der Betriebsprifung selbst

zugestanden hat, dass dieses Gerét seit jeher seinen privaten Zwecken dienlich war.

Auch im Zusammenhang mit den Berufungsausfiihrungen zu den Punkten Werbeaufwand und
Grunderwerbsteuer eriibrigen sich weitere rechtliche Ausfihrungen, insbesondere da die
seitens der Bw angekiindigten Nachweise (Bekanntgabe der Gegenforderung im
Zusammenhang mit den Mangeln der erworbenen Wohnung sowie Zahlungsempféanger der
Werbeaufwendungen) nicht beigebracht werden konnten, so dass auch kein Grund ersichtlich
ist, der zu einem Abgehen von den Feststellungen der Betriebsprufung in diesen Punkten

berechtigen wirde.

Der Berufung konnte daher aus angefiihrten Griinden insgesamt kein Erfolg beschieden sein.

Salzburg, am 5. August 2008
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