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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Pokorny sowie die Hofrate Dr. Sulyok, Dr.
Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Robl als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Zeller, Uber die Beschwerde der O
Ges.m.b.H. in G, vertreten durch Dr. Rolf Philipp, Rechtsanwalt in 6800 Feldkirch, BahnhofstraBe 16, gegen die
Bescheide der Finanzlandesdirektion fur Vorarlberg 1. vom 2. Oktober 1997, ZI. 672-6/95 (Berufungssenat), betreffend
Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer 1989 bis 1991, und 2. vom 3. Oktober 1997, ZI. 697-6/95, betreffend
Kapitalertragssteuer 1989 bis 1991, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden im Umfang ihrer Anfechtung, somit hinsichtlich des Jahres 1991 wegen
Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiuihrer Aufwendungen in der Hohe von 30.000 S binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung
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Die Beschwerdefuhrerin ist eine GmbH, die das Gipser- und Stuckateurgewerbe betreibt. |hr Geschaftsfihrer OS
verfugt Uber 80% des Stammbkapitals, dessen Gattin HS Uber die restlichen 20%.

Im Zuge einer bei der Beschwerdefuhrerin durchgefiihrten Buch- und Betriebsprufung traf der Prifer u.a. folgende
Feststellung:

Seit der Grindung der Beschwerdefuhrerin im Jahr 1984 seien keine Geschaftsfiihrerbezlige bezahlt worden. Im Zuge
der Erstellung der Bilanz zum 31. Dezember 1991 sei ein Geschaftsfuhrerbezug von 240.000 S erfasst und dem
Verrechnungskonto gutgebucht worden. Die Art und Hohe des Bezuges sei nicht im Vornherein nachweislich und
unzweifelhaft fixiert worden. Da Vereinbarungen Uber zurlckliegende Zeitrdume steuerlich nicht anzuerkennen seien,
stelle der Geschaftsfihrerbezug eine verdeckte Gewinnausschittung dar, die den steuerlichen Gewinn nicht mindern
durfe. Seit der Grindung der Beschwerdefuhrerin vermiete OS der Beschwerdeflhrerin Betriebsraumlichkeiten, Lager,
Schuppen, Buro, Arbeitnehmerunterkiinfte, Lagerplatze, Lagerhallen sowie das Betriebsgeldnde um monatlich netto
30.000 S. Anlasslich der Erstellung der Bilanz fur 1991 sei nachtraglich der Mietaufwand um netto 240.000 S erhoht
worden. Der erhéhte Mietaufwand stelle eine verdeckte Gewinnausschittung dar und durfe nicht gewinnmindernd
berlcksichtigt werden. Der Mietaufwand unterliege als verdeckte Gewinnausschittung der Umsatzsteuer (zum
Steuersatz von 10%). Hinsichtlich der verdeckten Gewinnausschittungen sei der BeschwerdefUhrerin auch
Kapitalertragsteuer (mit dem Satz von 25%) vorzuschreiben.

Gegen die den Prifungsfeststellungen entsprechenden Bescheide (Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer 1989
bis 1991 sowie Kapitalertragsteuer) berief die Beschwerdeflihrerin. Soweit es fir das Beschwerdeverfahren von
Bedeutung ist, stellt sich das Berufungsvorbringen wie folgt dar: Das Finanzamt habe im Zuge der Priifung die Vorlage
des Dienstvertrages fur OS verlangt; ein solcher Vertrag habe nicht vorgelegt werden kénnen, weil die Vereinbarungen
mundlich geschlossen worden seien. OS und HS hatten aber vorgebracht, dass die Auszahlung eines
Geschéftsfihrerbezuges von der Grindung der Beschwerdeflhrerin an bereits beschlossen gewesen sei. OS habe
erklart, in den Vorjahren nur deshalb auf einen Geschaftsfihrerbezug verzichtet zu haben, um das in finanziellen
Schwierigkeiten befindliche Unternehmen nicht zusatzlich liquiditatsmaRig zu belasten. Die Vereinbarung Uber die
Auszahlung eines Geschaftsfihrerbezuges kdnne aber auch aus der Niederschrift Gber die Gesellschafterversammlung
vom 5. April 1991 entnommen werden. Der GeschéaftsfUhrerbezug von 20.000 S pro Monat, der keineswegs als
Uberhoht angesehen werden kénne, misse daher gewinnmindernd berticksichtigt werden und stelle keine verdeckte
Gewinnausschittung dar. Gleiches gelte fur die Mieterhdhung. Es sei unbestritten, dass die Beschwerdefihrerin die
betreffenden Liegenschaften gepachtet bzw gemietet habe. Die bis 1990 verrechnete Miete von nur 30.000 S pro
Monat stelle ein besonderes Entgegenkommen gegenuber der Beschwerdeflhrerin dar. Der Betrag sei urspringlich
deshalb so niedrig vereinbart worden, um der Beschwerdefiihrerin eine Uberlebensméglichkeit zu gewahrleisten. Bei
einer im Jahre 1986 durchgefihrten Betriebsprifung seien die Mietvereinbarung und die Art der Verrechnung nicht
beanstandet worden. Die ab dem Jahr 1991 vereinbarte Mieterhdhung musse anerkannt werden. Die Eheleute OS und
HS hatten vorgebracht, dass die Zahlung einer angemessenen Miete schon viel friher vereinbart worden sei. Zudem
ergebe sich aus dem Protokoll Uber die Gesellschafterversammlung vom 5. April 1991, dass spatestens zu diesem
Zeitpunkt die Mieterh6hung beschlossen und klar zum Ausdruck gebracht gewesen sei. Die Mieterh6hung stelle keine
verdeckte Gewinnausschittung dar und dirfe auch nicht der Umsatzsteuerbemessungsgrundlage zugeschlagen
werden.

Mit dem erstangefochtenen Bescheid sprach die belangte Behdrde Uber die Berufung gegen die Bescheide betreffend
Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer ab. Hinsichtlich der Frage der verdeckten Gewinnausschittung im Jahr
1991 in Form des Geschaftsfuhrerbezuges sowie der Mieterh6hung wurde der Berufung keine Folge gegeben und zur
Begrindung ausgeflhrt: Zu unterscheiden sei zwischen der steuerlich unbeachtlichen rickwirkenden Gestaltung und
der steuerlich anzuerkennenden bloRen schriftlichen Fixierung eines bereits friher abgeschlossenen Vertrages. Die
Behauptung, wonach die schriftliche Fixierung rechtzeitig getroffener mindlicher Vereinbarungen vorliege, bedirfe
eines eindeutigen Nachweises. Im gegenstandlichen Fall habe die Beschwerdefihrerin zum Nachweis des
Geschaftsfuhrerbezuges und der Mietzinserhdhung ein Protokoll Uber eine am 5. April 1991 im Beisein der beiden
Gesellschafter sowie des steuerlichen Vertreters abgehaltene Gesellschafterversammlung vorgelegt, in welcher der
Geschaftsfuhrerbezug sowie ein Pachtschilling von 50.000 S zuzlglich Umsatzsteuer festgehalten seien. Das Protokoll
sei erst mit der Berufung und auch da nur in Kopie vorgelegt worden. Es sei entgegen der Vorschrift des § 40 GmbHG
kein Protokollbuch gefiihrt worden. Nach dem April 1991 seien auch keine entsprechenden Handlungen nach aufRen
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gesetzt worden, insbesondere hatten die Vereinbarungen, die im April 1991 geschlossen worden sein sollen, keine
unmittelbare Erfullung zur Folge gehabt, weil die entsprechenden Betrage erst im Zuge der Bilanzerstellung
eingebucht worden seien. Die belangte Behdrde habe es daher als erwiesen angesehen, dass die Vereinbarungen nicht
schon im Jahr 1991 geschlossen worden seien. Sie stltze ihre Beweiswurdigung auf folgende Umstande: Es lagen keine
schriftlichen Vertrage bzw. Aufzeichnungen vor, welche den Geschéftsfuhrerbezug und die Mietzinserhdhung nach Art
und Umfang fixierten. Es sei nicht zu Auszahlungen der Betrage durch die BeschwerdefUhrerin oder zu einer
laufenden Verbuchung der Betrage gekommen. Die Betrage seien erst nachtraglich eingebucht und verrechnet
worden. Im Zuge der mundlichen Berufungsverhandlung habe OS nicht Uberzeugend dargelegt, dass die
Vereinbarungen schon am 5. April 1991 in einer Gesellschafterversammlung geschlossen worden seien. Nach seinem
Vorbringen habe die Gesellschafterversammlung aufgrund des guten Ergebnisses die Bezahlung beschlossen. OS habe
jedoch einrdumen mussen, dass er im April 1991 noch Uber keine konkreten Zwischenergebnisse bezuglich des
Betriebserfolges verfligt habe. Das Protokoll Uber die Gesellschafterversammlung vom 5. April 1991 sei erst mit der
Berufung und nur in Form einer Kopie vorgelegt worden. Es sei - im Gegensatz zu anderen vorgelegten
Gesellschafterversammlungsprotokollen - mit keinem Datum versehen. Der Pflicht zur Fihrung eines Protokollbuches
sei die Beschwerdefiihrerin nicht nachgekommen. lhr steuerlicher Vertreter habe das Protokoll zwar nicht
mitunterfertigt, sei aber nach dem Protokollinhalt ebenfalls anwesend gewesen; auf Befragung im Zuge der
muandlichen  Berufungsverhandlung habe er aber nicht mehr angeben kénnen, ob er bei der
Gesellschafterversammlung anwesend gewesen sei. Die als verdeckte Gewinnausschittung zu wertende
Mietzinserh6hung sei vom Finanzamt zu Recht auch umsatzsteuerlich erfasst worden. Es liege ndmlich Eigenverbrauch
iSd § 1 Abs. 1 Z. 2 lit. b UStG 1972 vor. Im Falle von Aufwendungen, die in eine verdeckte Gewinnausschittung
umgedeutet wirden und aus diesem Grund ertragsteuerlich vom Abzug ausgeschlossen seien, sei von Eigenverbrauch
auszugehen.

Mit dem zweitangefochtenen Bescheid sprach die belangte Behdrde Uber die Berufung gegen die
Kapitalertragsteuerbescheide ab. Hinsichtlich der Frage der verdeckten Gewinnausschiittung im Jahr 1991 in Form des
Geschéftsfuhrerbezuges sowie der Mietzinserh6hung wurde der Berufung keine Folge gegeben und zur Begrindung
auf die Berufungsentscheidung betreffend Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer verwiesen.

Gegen diese Bescheide, soweit sie fur 1991 eine verdeckte Gewinnausschittung aus der Gewdhrung des
Geschaftsfuhrerbezuges und der Erhdhung des Bestandzinses annehmen und steuerliche Folgen daraus ableiten,
richten sich die Beschwerden, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

1. Bescheid betreffend Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer:

Die Beschwerdefuhrerin wendet sich gegen die Beweiswirdigung der belangten Behérde, aufgrund derer die Behdrde
angenommen hat, es sei nicht im Vorhinein bzw. bei der Gesellschafterversammlung von 5. April 1991 eine
Vereinbarung Uber die Gewahrung eines Geschaftsfiihrerbezuges und eine Erhdhung des Mietzinses getroffen
worden.

Die Beweiswrdigung unterliegt insoweit der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle, als es um die Beurteilung geht, ob der
Sachverhalt gentigend erhoben ist und ob die bei der Beweiswirdigung vorgenommenen Erwagungen schllssig sind,
also den Denkgesetzen und dem allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut entsprechen.

Im gegenstandlichen Fall halt die Beweiswirdigung der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle stand.

Die belangte Behorde konnte im Rahmen der Beweiswirdigung neben den anderen Umstanden berticksichtigen, dass
auf das Protokoll Uber die Gesellschafterversammlung vom 5. April 1991 erst in der Berufung verwiesen worden ist, es
im Original nicht vorhanden ist und auch die vorgelegte Kopie nicht das Datum der Unterfertigung tragt. Zwar ist im
Kopf des betreffenden Schriftstiickes angefuhrt:

"Protokoll Uber die Gesellschafterversammlung am 5. April 1991", entgegen den BeschwerdeausfUhrungen ist damit
aber keine Aussage darUber getroffen, zu welchem Zeitpunkt das Protokoll unterfertigt worden ist.

Im angefochtenen Bescheid wird ausgefuhrt, der steuerliche Vertreter der Beschwerdefihrerin sei nach dem Inhalt des
Protokolls bei der Gesellschafterversammlung anwesend gewesen, er habe aber das Protokoll nicht unterfertigt. Die
belangte Behdrde hat aber ihre Beweiswirdigung nicht auf das Fehlen der Unterschrift des steuerlichen Vertreters
gestutzt. Zutreffend hat sie hingegen als Indiz berlcksichtigt, dass der steuerliche Vertreter in der



Berufungsverhandlung nicht mehr angeben konnte, ob er bei der seinerzeitigen Gesellschafterversammlung anwesend
gewesen sei. Diese mag zwar, wie die Beschwerdeflhrerin vorbringt, ein mehrere Jahre =zurtckliegendes
"Routineereignis" des steuerlichen Vertreters gewesen sein, er wird aber zumindest Aufschreibungen Uber seine
beruflichen Leistungen gegenulber der Beschwerdefiihrerin gefihrt und in Vorbereitung auf die Berufungsverhandlung
- das in Rede stehende Protokoll stellte ein wesentliches Element im Berufungsvorbringen dar - in diese Einsicht
genommen haben.

Wie sich aus der Niederschrift Uber den Verlauf der mundlichen Verhandlung ergibt, hat der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer OS ausgesagt, er habe erst nach Bilanzerstellung wissen kdnnen, dass sich 1991 ein gutes
Betriebsergebnis ergeben habe. OS hat in der mundlichen Berufungsverhandlung andererseits ausgesagt, aufgrund
des guten Ergebnisses 1991 sei die Bezahlung eines Geschaftsfihrerlohnes von 20.000 S beschlossen worden. Nach
der Aussage des OS sei sohin wegen des Ergebnisses 1991 und nicht - wie dies in den Beschwerden vorgebracht wird -
wegen guter Auftragslage die Bezahlung des Geschaftsfihrerbezuges von 20.000 S beschlossen worden. Der Behorde
kann nicht entgegengetreten werden, wenn sie diesen Umstand als Hinweis gegen eine noch im Jahr 1991 erfolgte
einvernehmliche Festlegung des Geschéaftsfihrerbezuges herangezogen hat.

Entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin konnte die belangte Behérde auch das Unterbleiben einer
laufenden Auszahlung und Verbuchung als Indizien gegen das Vorliegen einer Vereinbarung werten und zusammen
mit allen anderen Umstanden im Rahmen der Beweiswurdigung bertcksichtigen. Dem steht nicht entgegen, dass sie
den unstrittigen Teil des Mietentgeltes (monatlich 30.000 S) als gewinnmindernd anerkannt hat, obwohl er ebenfalls
nicht laufend bezahlt und verbucht worden ist.

Ausgehend von dem unbedenklich festgestellten Sachverhalt
ergibt sich in rechtlicher Hinsicht Folgendes:
Bestandzins:

Wenn fiir die Uberlassung der Nutzung an Liegenschaften durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer OS an die
Beschwerdeflihrerin (auch) fir das Jahr 1991 ein Bestandzins von 30.000 S vereinbart war, ist der zusatzliche
Bestandzins von monatlich 20.000 S kein durch den Betrieb der Beschwerdeflihrerin veranlasster Aufwand, sondern -
wie dies die belangte Behorde zu Recht angenommen hat - eine Gewinnausschiittung iSd § 8 Abs. 2 KStG. Zu Recht hat
daher die belangte Behdrde die Bestandzinserhdhung nicht als Betriebsausgabe anerkannt.

Mit der Annahme der Umsatzsteuerbarkeit dieser Gewinnausschittung nach § 1 Abs. 1 Z. 2 lit. b UStG 1972 hat die
belangte Behdrde allerdings die Rechtslage verkannt.

Nach &8 1 Abs. 1 Z. 2 lit. b UStG 1972 liegt Eigenverbrauch vor, soweit ein Unternehmer im Inland Ausgaben
(Aufwendungen) tatigt, die mit seiner gewerblichen oder beruflichen Tatigkeit in Zusammenhang stehen und nach § 20
Abs. 1 Z. 1 bis 5 EStG 1988 oder nach § 8 Abs. 2 und § 12 Abs. 1 Z. 1 bis 5 KStG 1988 nicht abzugsfahig sind. Der letzte
Satz dieser Gesetzesstelle lautet:

"Dies gilt nicht fir Ausgaben (Aufwendungen), die Lieferungen oder sonstige Leistungen betreffen, welche auf Grund
des § 12 Abs. 2 nicht als fir das Unternehmen ausgefuhrt gelten, sowie fiir Geldzuwendungen."

Aus dem dargestellten Gesetzeswortlaut ergibt sich unzweifelhaft, dass Einkommensverwendung in Form von
Geldzuwendungen (hier: zusatzlicher Bestandzins) den Eigenverbrauchstatbestand nicht erfullt. Die
Beschwerdefiihrerin wurde sohin durch die Vorschreibung von Umsatzsteuer fir den Gberhdhten Bestandzins in ihren
Rechten verletzt.

Geschéftsfuhrerbezug:

Im Erkenntnis vom 20. November 1989, 89/14/0141, hat der Verwaltungsgerichtshof unter Hinweis auf Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht, 106, ausgesprochen, dem Geschaftsfihrer geblhre auch ohne Vorliegen einer Vereinbarung
angemessene Entlohnung. Hinsichtlich des GeschéaftsfUhrerbezuges sei daher nicht auf formelle Vereinbarungen,
sondern auf die Angemessenheit des Bezuges abzustellen. In diesem Sinn hat der Verwaltungsgerichtshof auch im
Erkenntnis vom 22. Oktober 1991, 91/14/0020, fir nicht vertraglich fixierte Zahlungen zugunsten des Gesellschafter-
Geschéftsfihrers ausschlieflich fur relevant erachtet, ob die Gesamtausstattung der Entlohnung fur den
Geschéftsfihrer angemessen sei.
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Ist die Geschaftsfuhrerfunktion mit einer nicht nur geringfugigen Tatigkeit verbunden, so schuldet die Gesellschaft im
Zweifel auch bei Fehlen einer ausdricklichen Vereinbarung ein angemessenes Gehalt: Es gilt ein angemessenes Entgelt
als bedungen (vgl. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht |, 2. Auflage, Rn 2/44, und Rn 2/91 unter Hinweis auf 8 1152 ABGB).

Da im gegenstandlichen Fall unstrittig OS allein die Geschaftsfihrungsleistung fur die - jahrlich ca. 10 Mio. Umsatz
erzielende - Beschwerdeflhrerin erbracht hat und mit einer Geschaftsfiihrerentlohnung von 20.000 S pro Monat
unstrittig das Ausmald einer angemessenen Geschaftsfihrerentlohnung nicht tGberschritten worden ist, bestehen keine
Zweifel an der betrieblichen Veranlassung der Geschéftsfiihrerentlohnung. Die belangte Behdérde hat daher die

Rechtslage verkannt, wenn sie diesen Bezug als Gewinnausschittung gewertet hat.
2. Bescheid betreffend Kapitalertragsteuer:

Die Beschwerde entspricht im Wesentlichen wortlich jener gegen den erstangefochtenen Bescheid. Zusatzlich wird
eingewendet, der zweitangefochtene Bescheid verweise lediglich auf den erstangefochtenen Bescheid und enthalte
daher keine Begrindung. Dieser Einwendung ist zu entgegnen, dass es zuldssig ist, in der Begrindung eines
Bescheides auf die Begriindung eines anderen, der Partei bereits bekannten Bescheides zu verweisen (vgl. das hg.
Erkenntnis vom 26. November 1998, 96/16/0205).

Aus den oben unter 1. ausgefihrten Griinden erweist es sich auch hinsichtlich der Kapitalertragsteuer als rechtswidrig,

dass die belangte Behérde den Geschaftsfuhrerbezug als verdeckte Gewinnausschittung angesehen hat.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die angefochtenen Bescheide - im angefochtenen Umfang - gemal3 8 42 Abs. 2
Z. 1 wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes aufzuheben waren. Von der Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung

konnte aus den Grinden des 8 39 Abs. 2 Z. 6 VWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. 416/1994.
Wien, am 21. Oktober 1999
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