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Norm

EStG 1972 §4 Abs1;
EStG 1972 §4 Abs4;
EStG 1988 §4 Abs1;
EStG 1988 §4 Abs4;
FinStrG §139;
FinStrG 8§34 Abs1;
KStG 1966 88 Abs1;
KStG 1988 §7;

KStG 1988 88 Abs2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Wetzel und die Hofrate Dr. Sulyok und Dr.
Zorn als Richter, im Beisein der Schriftflhrerin Dr. Doralt, Gber die Beschwerde des W M in S, vertreten durch Winkler -
Heinzle, Rechtsanwaltspartnerschaft in 6900 Bregenz, Gerberstralle 4, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion
far Vorarlberg als Finanzstrafbehdrde zweiter Instanz (Berufungssenat I) vom 24. Februar 1997, ZI. 678-5/96,
betreffend fahrlassige Abgabenverkirzung, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von 12.980 S binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Der Beschwerdefuhrer war Geschaftsfuhrer der M-GmbH und hielt Gber 99% des Stammkapitals dieser Gesellschaft.
Anlasslich einer fur seinen einzelunternehmerischen Betrieb und den Betrieb der GmbH durchgefiihrten Buch- und
Betriebsprufung traf der Prifer die Feststellung, die Rdumlichkeiten am Standort in B habe die GmbH angemietet und
zum Uberwiegenden Teil selbst genutzt. Ein geringer Teil der gemieteten Flache sei vom Einzelunternehmen des
Beschwerdefihrers genutzt worden. Samtliche Kosten (Mieter, Strom, Heizung, Versicherung) aber auch

Personalkosten seien von der GmbH getragen und zum Teil an das Einzelunternehmen weiterverrechnet worden
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(Weiterverrechnung It. Abgabenerklarung: 1988: 1,194 Mio. S, 1989: 1,64 Mio. S, 1990: 1,74 Mio. S). Nach Ansicht des
Prifers sei fur die Kostenaufteilung ein Fremdvergleich anzustellen; daher seien die tatsachlich fur das
Einzelunternehmen angefallenen Kosten zu verrechnen (Weiterverrechnung It. Prifer: 1988: 894.443 S, 1989:
1,164.759 S, 1990: 1,278.605 S).

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde der Beschwerdefuhrer im Instanzenzug schuldig erkannt, er habe in einem
bestimmt bezeichneten Ort fahrlassig unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht,
namlich dadurch, dass einerseits erhdhte Aufwendungen geltend gemacht worden seien und andererseits diese
Aufwendungen nicht entsprechend den tatsachlichen Verhaltnissen zwischen der Einzelfirma des Beschwerdefihrers
und der M-GmbH aufgeteilt worden seien, fir die Jahre 1988 bis 1990 Einkommensteuer von 348316 S und
Gewerbesteuer von 75.866 S verkurzt. Er habe dadurch das Finanzvergehen der fahrlassigen Abgabenverkirzung nach
§ 34 Abs. 1 FinStrG begangen, weshalb eine Geldstrafe von 70.000 S (Ersatzfreiheitsstrafe finf Tage) verhangt wurde.
Die M-GmbH habe die Raumlichkeiten in B angemietet und zu einem geringen Teil dem Einzelunternehmen des
Beschwerdefiihrers Uberlassen. Die angefallenen Kosten seien stark erhéht weiterverrechnet worden. Die Hohe der
weiterverrechneten Kosten sei fur die Betriebspriifung nicht nachvollziehbar gewesen. Die Weiterverrechnung sei
durch monatliche oder jahrliche Rechnungen mit Pauschalbetrdgen oder frei vereinbarten Betragen erfolgt. Aufgrund
eines Fremdvergleiches sei festgestellt worden, dass die Rechnungen stark Uberhdht gewesen seien. Der
Beschwerdefiihrer habe die Aufteilung so vorgenommen, dass - in Anbetracht der Verluste der GmbH - eine moglichst
glinstige Gewinnglattung erzielt werde. Er habe im Berufungsverfahren vorgebracht, er habe nichts vorsatzlich
verdeckt oder verschwiegen. Er habe stets nach bestem Wissen und Gewissen gehandelt. Er sei sich nicht im Klaren
gewesen, dass die GmbH mit der Zurverfigungstellung von Rdumen und Personal keinen Gewinn erzielen dirfe. Er
hatte alle Tatigkeiten leicht (iber die GmbH (oder iiber die Einzelfirma) abwickeln kénnen. Im Ubrigen sei dem
Beschwerdefiihrer bei der Schlussbesprechung zugesichert worden, dass die Angelegenheit mit der Entrichtung der
Abgaben erledigt sei. Die belangte Behdrde gehe davon aus, dass es zu einer ein allfélliges Strafverfahren
umfassenden Vereinbarung zwischen dem Finanzamt und dem Beschwerdefihrer nicht gekommen sei, Uberdies hatte
eine solche Vereinbarung ohnedies keine wie immer geartete verbindliche Wirkung. Fir die Strafsache selbst sei
entscheidend, dass Vertrage zwischen beherrschenden Gesellschaftern und der Gesellschaft nach der Rechtsprechung
jene Kriterien erfillen mussten, die fur Vertrdge zwischen nahen Angehdrigen gelten, sie mussten also einem
Fremdvergleich standhalten. Dieser Umstand sei auch im gegenstandlichen Fall der Anlass flir die Vornahme von
Kurzungen der offensichtlich willktrlich von der GmbH an den Beschwerdefuhrer weiterverrechneten Kosten auf ein
fremdubliches MaR gewesen. Der Beschwerdefuhrer habe in subjektiver Hinsicht die Sorgfalt auBer gelassen, zu der er
nach den gegebenen Umstdanden verpflichtet und nach seinen geistigen und korperlichen Verhaltnissen befahigt
gewesen und die ihm zuzumuten gewesen sei. Er habe deshalb nicht erkannt, dass er durch Anwendung der
geschilderten Konstruktion einen Sachverhalt verwirklichen konne, der dem Tatbild der Abgabenverkirzung
entspreche. Dabei liege der SorgfaltsverstoR darin, dass er sich nicht mit den einschlagigen Steuervorschriften und der
Judikatur vertraut gemacht habe, obwohl er aufgrund der gegebenen Umstande dazu verpflichtet gewesen ware. Bei
der Strafzumessung seien das Teilgestandnis und der bisherige ordentliche Lebenswandel sowie das lange
Zuruckliegen des Delikts mildernd, der lange Deliktszeitraum hingegen erschwerend zu bertcksichtigen gewesen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Uberlasst eine Kapitalgesellschaft dem Gesellschafter die Nutzung von Gegenstanden unentgeltlich oder zu einem zu
geringen Entgelt, so liegt - Zuwendungswille vorausgesetzt - verdeckte Gewinnausschiittung vor. Die Abgabenbehdrde
hat sodann korrigierend auf der Ebene der Gesellschaft fremdubliche Ertrage und auf der Ebene des Gesellschafters,
soweit dort die Nutzung der Einklnfteerzielung dient, korrespondierende Aufwendungen anzusetzen. Fur den Fall der
Uberlassung von Personal bzw. der Erbringung von Dienstleistungen gilt dies entsprechend.

In welcher Hohe das angemessene Entgelt anzusetzen ist, ist mittels eines Fremdvergleiches zu ermitteln. Der
Fremdvergleich setzt voraus die Feststellung, zu welchen Konditionen die Leistungen Ublicherweise zwischen einander
fremd gegeniberstehenden Personen erbracht werden. In der Regel wird das Entgelt fir die Uberlassung von
Nutzungen und fur die Erbringung von Dienstleistungen einen Gewinnaufschlag beinhalten.

Im gegenstandlichen Fall hat die M-GmbH dem Beschwerdefihrer fur dessen Einzelunternehmen die Nutzung von
Raumlichkeiten Uberlassen. Sie hat auch in irgendeiner Form Personal Uberlassen, die genaue Gestaltung dieser
Uberlassung (etwa in einer dem Personalleasing vergleichbaren Form oder in der Form der Erbringung von



Dienstleistungen) ist weder dem angefochtenen Bescheid noch den vorgelegten Akten zu entnehmen.

Im Abgabenverfahren sind aufgrund der abgabenbehérdlichen Prifung die bei der M-GmbH angefallenen
Aufwendungen flr bestimmte Raume und flr bestimmtes Personal nach einem geschatzten - aus der Aktenlage nicht
nachvollziehbaren - Verhaltnis auf den Betrieb der GmbH und jenen des Beschwerdefiihrers aufgeteilt worden. Fir die
Jahre 1989 und 1990 sind dabei jeweils "10% Verwaltungszuschlag" (51.397 S und 55.981 S) als weiterer dem
Einzelunternehmen verrechenbarer Aufwand angesetzt worden, wobei nicht nachvollziehbar ist, ob es sich dabei um
einen Teil der Verwaltungsaufwendungen der M-GmbH oder allenfalls um einen Gewinnaufschlag handelt. Hinsichtlich
des Jahres 1988 ist eine derartiger "Verwaltungszuschlag" nicht angesetzt worden. Fir die Aufteilung in allen drei
Jahren wird auf einen in den vorgelegten Akten auch nicht andeutungsweise dargestellten Fremdvergleich Bezug

genommen.

Die belangte Behorde ist im angefochtenen Bescheid - wie die Finanzstrafbehdrde erster Instanz - von der Richtigkeit
des durch den Betriebsprifer festgelegten Betrages an Aufwendungen des Einzelunternehmens des
Beschwerdefiihrers ausgegangen.

Der Beschwerdeflhrer hat in der Berufung gegen das Erkenntnis des Spruchsenates vorgebracht, es sei ihm nicht
einsichtig, dass die M-GmbH mit der Zurverfligungstellung von Personal und Burordumen keinen Gewinn erzielen
durfe. Bei dieser Sachlage hatte die belangte Behorde in der Begrindung des angefochtenen Bescheides ausfuhren
mussen, warum sie hinsichtlich der objektiven Tatseite die Feststellungen des Abgabenverfahrens uneingeschrankt
Ubernimmt. Sie hatte sich dabei damit auseinander setzen mussen, welche konkreten Leistungen die GmbH an das
Einzelunternehmen des Beschwerdeflhrers erbracht hat und welches Entgelt unter einander fremd
gegenuberstehenden Personen fur solche Leistungen verrechnet worden ware; dies beinhaltet insbesondere die
Frage, ob unter Fremden zu den tatsachlich angefallenen Aufwendungen noch ein Gewinnzuschlag verrechnet worden
wadre. Erst durch die Gegenuberstellung des fremdUblichen und des tatsdchlich verrechneten Entgeltes kann eine
Feststellung Uber die objektive Tatseite der Abgabenverkirzung getroffen werden. Auch ein allfélliger SorgfaltsverstoR3
des Beschwerdefuhrers kann erst aufgrund eines solchen Feststellung getroffen werden.

Der angefochtene Bescheid erweist sich somit als mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
belastet. Er war daher gemald § 42 Abs. 2 Z. 3 VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. 416/1994.
Wien, am 25. November 1999
European Case Law Identifier (ECLI)
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