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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprésident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Fellner,
Dr. Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers DDDr. Jahn, Uber die
Beschwerden der B Gesellschaft mbH in W, vertreten durch Dr. Walter Anzbock und Dr. Joachim Brait,
Rechtsanwélte in Tulln, Wiener Strale 9, gegen die Bescheide der Finanzlandesdirektion fur Wien,
Niederdsterreich und Burgenland (Berufungssenat I11a) vom 11. Dezember 1996, Zlen GA 11-93/2291/12 und
GA 11-93/2413/12, betreffend Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Korperschaftsteuer 1987 und
1988 und der Umsatzsteuer 1988 sowie Korperschaft- und Gewerbesteuer 1987 bis 1989 und Umsatzsteuer 1988
und 1989, sowie ZI GA 11-93/2414/12, betreffend Festsetzung des GewerbesteuermeRbetrages fur 1990 und
Gewerbesteuer 1990, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerden werden als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdeflhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 9.130,-- binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begrindung

AnlaRlich einer abgabenbehdrdlichen Prifung hinsichtlich der Jahre 1986 bis 1988 bei der Rechtsvorgangerin
der beschwerdefilhrenden GmbH (welche mit Vertrag vom 11. Juni 1990 mit einer anderen GmbH durch
Aufnahme verschmolzen worden war, wobei letztere in der Folge den Firmenwortlaut auf den ihrer
Rechtsvorgangerin dnderte) wurde ua festgestellt, daf ab 1. Februar 1987 KR als kaufméannische Angestellte des
gepruften Unternehmens aufgeschienen sei. Diese sei mit einem (damals) in gehobener amtlicher Stellung bei
der Finanzverwaltung stehenden Beamten verheiratet, Miteigentiimerin eines Mietwohnhauses, Gesellschafterin
und Einzelprokuristin eines in Form einer GmbH & Co KG gefiihrten gastronomischen Betriebes (Kaffeehaus
und Heuriger) sowie selbstdndige Versicherungsvertreterin gewesen. Die Familie R sei mit der Familie der
Gesellschafter (und des Geschéftsfiihrers) des gepriiften Unternehmens gut bekannt. Laut den Angaben des
Geschaftsfuhrers des gepruften Unternehmens habe sich KR als Reinigungskraft angeboten. Die Anmeldung als
kaufmdnnische Angestellte sei auf Wunsch von KR, welchem auf Grund der guten Bekanntschaft
nachgekommen worden sei, erfolgt. Ein schriftlicher Dienstvertrag existiere nicht. KR habe am Wochenende
ohne Arbeitszeitvorgabe gearbeitet. Der Geschéftsfiihrer des gepriften Unternehmens habe KR seinen Angaben
zufolge mehrmals am Freitag nachmittags bei der Arbeit gesehen, habe aber keine von ihr ausgelibte Téatigkeit
konkret nennen konnen. Bei den Reinigungsobjekten habe es sich um die Buros samt Nebenrdumen des
gepriiften Unternehmens in Wien XXIIIl. gehandelt. Uber Befragen der KR habe diese angegeben, das
Dienstverhéltnis sei auf Grund des Ersuchens des Geschéftsfihrers des gepriften Unternehmens
zustandegekommen. Sie sei aus personlichen Griinden als Angestellte gefiihrt worden. Sie habe die gesamten
Biros sowie sdmtliche Nebenrdume, wie Kiche, Stiegenhaus und WC, reinigen mussen. Die Arbeiten seien
ausschlieBlich am Wochenende durchgefihrt worden. In der Folge hielt der Prifer fest, daf es KR uber ndhere
Befragung nicht moglich gewesen sei, die Beschaffenheit und Ausstattung der von ihr angeblich zum
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Befragungszeitpunkt seit ca 4 Jahren wochentlich gerinigten R&ume mit der zu erwartenden Genauigkeit zu
beschreiben. So habe sie etwa das Vorhandensein eines Kastens im Chefbiiro verneint, das dortige Fenster nicht
zutreffend beschreiben kénnen, in bezug auf die Méblierung des Besprechungszimmers Holzsessel statt der sich
dort befindlichen Metallsessel genannt und eine Niveaudnderung zwischen vier hintereinander liegender Biiros
nicht lokalisieren kénnen. Bei einer zweiten Befragung habe KR die Aussage unter Hinweis auf § 171 Abs. 1 lit.
b BAO verweigert und lediglich behauptet, dafl die Betriebspriifung ohnedies ihren Aussagen keinen Glauben
schenke und auch eine richtige Aussage ihrer Auffassung nach mdglicherweise eine Anklageerhebung wegen
falscher Beweisaussage nach sich ziehen wirde. Die Befragung von im Unternehmen beschéftigten Personen
habe ergeben, daR KR "angeblich" Reinigungsarbeiten durchfiihre, dal sie andererseits aber nur vom Sehen
bekannt sei bzw noch nie, zumindest bewuft, gesehen worden sei. Der Priifer gelangte zur Auffassung, dal unter
den gegebenen Umsténden das Dienstverhéltnis nicht anerkannt werden konne. Es seien die diesbeziglichen
Aufwendungen - Bruttobezige und Lohnnebenkosten (als verdeckte Gewinnausschuttung) - auBerbilanzmaRig
hinzuzurechnen.

Ab dem Jahr 1988 habe das geprifte Unternehmen fir die Anmietung einer Wohnung in Wien XXI.
Betriebsausgaben sowie Vorsteuern geltend gemacht. Bei den Vermietern dieser Wohnung handle es sich um das
Ehepaar G und KR. Nach den Aussagen des Geschéftsfiihrers des gepriften Unternehmens werde diese
Wohnung ausschlieflich zur Unterbringung von Geschéftsfreunden benutzt. Dabei handle es sich vorwiegend
um Vertreter von ungarischen Abnehmerfirmen sowie um einen Schweizer Architekten, welcher bei Erlangung
mehrerer Auftrage behilflich gewesen sei. Im Rahmen einer Besichtigung dieser Wohnung durch den Prufer sei
festgestellt worden, daR diese Wohnung aus drei voll eingerichteten Zimmern sowie sdmtlichen, ebenfalls
komplett ausgestatteten Nebenrdumen wie Kiiche, Bad und WC bestehe. In der Wohnung befinde sich als
einzige ersichtliche Né&chtigungsgelegenheit ein franzdsisches Doppelbett. Nach den Aussagen des
Geschéftsfihrers des gepriften  Unternehmens gebe es keinen schriftlichen Mietvertrag, die
Vertragsbedingungen seien vielmehr mindlich vereinbart worden. Es wiirden ein pauschalierter Mietzins
(inklusive Betriebskosten) sowie die von den Vermietern abgerechneten Heizkosten bezahlt. Auch der Aufwand
flr die Anmietung dieser Wohnung und der darauf entfallende Vorsteuerabzug sei aus folgenden Erwagungen
nicht anzuerkennen und als verdeckte Gewinnausschittung dem erklarten Gewinn hinzuzurechnen: Das geprifte
Unternehmen habe keine Zusammenhénge zwischen konkreten Zurverfligungstellungen der Wohnung und
Geschéftsabschliissen bzw. konkreten Geschaftsverhandlungen nachweisen kénnen. Die exakten mietrechtlichen
Grundlagen hétten wegen des Fehlens eines schriftlichen Mietvertrages nicht geklart werden kdénnen. Die an den
Vermieter gerichtete Stromrechnung spreche ebenfalls gegen eine betriebliche Nutzung durch das geprifte
Unternehmen, da blicherweise die Stromkosten einer Wohnung durch den Mieter getragen wiirden. Auch die
Hohe des Stromverbrauches von ca 2000 kWH pro Jahr spreche nicht fiir bloR gelegentliche Ubernachtungen.
Die Heizkosten von rd S 18.000,-- zuzlglich 20 % Umsatzsteuer fir eine Heizperiode wirden ebenfalls fur eine
ununterbrochene Benltzung der Wohnung sprechen.

Das Finanzamt folgte den Feststellungen des Prifers und erlie (nach Wiederaufnahme der Verfahren
betreffend Korperschaftsteuer 1987 und 1988 sowie Umsatzsteuer 1988) entsprechende neue Sachbescheide
hinsichtlich Kérperschaft- und Gewerbesteuer 1987 und 1988 sowie Umsatzsteuer 1988. Die Veranlagung fur
das Jahr 1989 erfolgte in Anlehnung an die dargestellten Feststellungen der abgabenbehordlichen Prifung.
AnlaRlich der Veranlagung der Beschwerdefiihrerin zur Gewerbesteuer 1990 wirkte sich die entsprechende
Veranlagung der Rechtsvorgangerin der Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf einen dadurch verminderten
erklarten Verlustvortrag aus.

In gegen die diesbezuglich ergangenen Bescheide -eingebrachten Berufungen wandte sich die
Beschwerdefiihrerin  gegen die Verweigerung der Anerkennung der Aufwendungen hinsichtlich des
Dienstverhéltnisses mit KR und der angemieteten Wohnung in Wien XXI. Begrindend fiihrte die
Beschwerdefiihrerin im wesentlichen aus, dafl verlaRliche Reinigungskréfte nur schwer aufzutreiben seien und
Reinigungskrafte in den Bilros der Beschwerdefiihrerin immer wieder in Unterlagen, die fir
Konkurrenzunternehmen von Bedeutung sein konnten, Einsicht nehmen konnten. Im Hinblick auf die
personliche Bekanntschaft zum Geschéftsfuhrer der Beschwerdefiihrerin sei bei KR ihre absolute VerlaRlichkeit
sichergestellt gewesen. Die Qualifizierung als Angestellte sei auf ihren Wunsch zuerkannt worden. Es sei im
Ubrigen keineswegs unublich, Arbeitsverhéltnisse zum Zwecke der Bindung an ein Unternehmen und als
Entgegenkommen dem Dienstnehmer gegeniiber als Angestelltenverhéltnis zu flhren. Es sei auch vereinbart
worden, was sie zu tun habe. Die Erfullung dieser bedungenen Leistungen sei auch fiir jeden - sowohl vom
Effekt wie auch von der Zeitgerechtigkeit her - optisch leicht feststellbar gewesen. Auch die Art und Hohe der
Entlohnung unterliege ausschlieBlich der freien Vereinbarung zwischen Arbeitnehmer und Arbeitgeber. In den
Bichern der Beschwerdefiihrerin sei sonst kein Aufwand flr die Reinigung der Buros gefuhrt. Ein solcher
Aufwand musse aber auf jeden Fall angefallen sein. Die vom Priifer angeblich festgestellten mangelnden
Féahigkeiten von KR, die von ihr gereinigten Blros exakt zu beschreiben, misse man im Hinblick auf den
Umstand, daR selbst hochintelligente Menschen oft Uber ein dulerst schlechtes optisches Erinnerungsvermogen
verfligen, sehen. Das optische Erinnerungsvermdgen brauchte demnach nicht mit geistigen Féhigkeiten und
allgemeinem Erinnerungsvermdgen gepaart sein. Auch der Umstand, dal KR als bloR? Teilzeitbeschaftigte den
besagten Anfahrtsweg vom XXI. in den XXIII. Bezirk in Kauf genommen habe, sei im Hinblick auf die bei
vielen Beschaftigten in Wien noch viel langeren Anfahrtswege und die gute verkehrsméRige AufschlieBung nicht
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geeignet, gegen die Wahrscheinlichkeit des Bestehens des Dienstverhdltnisses zu sprechen. Die
Aussageverweigerung anlaflich der zweiten Befragung von KR misse unter dem Gesichtspunkt betrachtet
werden, daB schon bei der ersten Befragung von dem im Betriebspriifungsverfahren involvierten Beamten immer
wieder betont worden sei, dall dem Arbeitsverhaltnis kein Glaube geschenkt werde. Der Rechtsbeistand von KR
habe ihr daher angeraten, die Aussage zu verweigern. Auch der Umstand, dal KR nicht allen Mitarbeitern der
Beschwerdefihrerin bestens bekannt sei, sei damit zu erkléren, daf in den Zeiten der Reinigungstétigkeit
ublicherweise keine anderen Mitarbeiter anwesend gewesen seien. Die amtliche Stellung des Ehegatten der KR
kénne nicht gegen das Bestehen des Dienstverhéltnisses sprechen. Vielmehr werde die subjektive Einstellung
der Betriebspriifung im Rahmen der Beurteilung dieser Materie sichtbar.

Hinsichtlich der angemieteten Wohnung wurde darauf hingewiesen, daf diese vornehmlich fur leitende
Angestellte aus dem ehemaligen Ostblock angemietet worden sei. Die Beschwerdeflhrerin sei ndmlich in diesen
Staaten sehr aktiv. Es dirfe dabei als bekannt vorausgesetzt werden, dal leitende Angestellte von
"Ostblockfirmen” immer wieder zu den westlichen Lieferfirmen reisten, jedoch nicht Uber die nétigen
finanziellen Mittel fiir solche Reisen verfligten. Es sei deshalb Ublich, diese zu bewirten und fiir deren
Unterkunft zu sorgen. DaR tber die Unterbringung dieser Geschéftsfreunde kein Tagebuch geflhrt worden sei,
sei angesichts des Umstandes, dafl sowohl der Geschéftsfiihrer als auch der Verkaufsleiter der
Beschwerdeflihrerin - die  Unterbringung bezeugen konnten, bedeutungslos. In den Blchern der
Beschwerdeflhrerin schienen keine sonstigen Kosten fiir Aufenthalte von eingeladenen Geschéaftspartnern oder
deren Mitarbeitern auf. Bei einem Betrieb in der GréRenordnung der Beschwerdefuhrerin sei aber das Fehlen
solcher Kosten undenkbar. Die Hohe der Heizkosten ergebe sich zwangslaufig daraus, dal3 eine Wohnung, die
fiir die Unterbringung von Geschaftsfreunden standig zur Verfiigung stehen miisse, auch ununterbrochen beheizt
werden musse. Dies speziell dann, wenn es sich wie im konkreten Fall um eine FuRbodenheizung handle, welche
fir eine Raumtemperierung erst nach 24 Stunden voll wirksam werde. Die Betriebsnotwendigkeit der
Anmietung dieser Wohnung sei damit zumindest glaubhaft gemacht worden.

Mit den angefochtenen Bescheiden wies die belangte Behorde die Berufungen in Wiirdigung der erhobenen
Beweise ab. Insbesondere bezeichnete es die belangte Behdrde als undenkbar, dal die gereinigten Biiros von der
sie reinigenden Kraft nicht exakt beschrieben werden kénnen. Dem Einwand der Beschwerdeflhrerin, daf3 selbst
hochintelligente Menschen oft nicht in der Lage wéren, etwa ein Besprechungszimmer, in dem sie unzahlige
Stunden anlaBlich von Besprechungen zugebracht hatten, genau zu beschreiben, hielt die belangte Behorde
entgegen, dalR eine Reinigungskraft sich in vollig anderer Art und Weise, ndamlich viel bewuf3ter und damit
intensiver, mit den jeweiligen Besonderheiten der R&umlichkeiten "beschéftigt”. Auch die Lénge des
Anfahrtsweges misse im Zusammenhang mit den (brigen Téatigkeiten von KR gesehen werden. Es bleibe
deshalb auch nach dem Vorbringen in der Berufungsschrift unglaubwirdig, daR sich eine Person mit einem so
groBen Tatigkeitsbereich wie KR zwecks Auslbung einer zusétzlichen Nebenbeschéftigung diesen langen
Anfahrtsweg "antut”. Der Tatsache, dal’ laut den Ausfiihrungen der Beschwerdeflhrerin in ihren Biichern sonst
keine Aufwendungen fiir die Reinigung der Biliros aufschienen, sei zu entgegnen, dal? der besagte Aufwand fiir
die angebliche Reinigungstétigkeit von KR im Lohnaufwand "versteckt" gewesen und erst Uber Befragen
hervorgekommen sei. Im dbrigen sei es unglaubhaft, da eine Reinigungstatigkeit nur am Wochenende
stattfinde. Ublicherweise wiirden namlich Biiros taglich gereinigt.

Hinsichtlich der angemieteten Wohnung fiihrte die belangte Behérde aus, dal? die verlangten Nachweise fiir
die betriebliche Nutzung der angemieteten Wohnung nicht vorgelegt worden seien. Dem Einwand der
Beschwerdeflhrerin zur Begriindung der relativ hohen Heizkosten hielt die belangte Behorde entgegen, daf3
anzunehmen sei, dall die Beschwerdefiihrerin mehr als 24 Stunden vor der Ankunft eines Gastes informiert
werde, umsomehr, als auf Grund der zur Verfligung stehenden Néachtigungsgelegenheit (nur ein Doppelbett)
Uberraschungsbesuche vermieden hatten werden miissen.

Die Aufwendungen flr die Anmietung der Wohnung sei aber auch deswegen zu versagen, weil geméal § 16
Z 2 KStG 1966 Représentationsaufwendungen, wie insbesondere Aufwendungen anl&Blich der Bewirtung von
Geschaftsfreunden, nicht abzugsfahig seien. In bezug auf das Jahr 1989 regle § 12 Abs 1 Z 3 KStG 1988 in
Verbindung mit § 20 Abs 1 Z 3 EStG 1988, daR Reprasentationaufwendungen bei den einzelnen Einklnften
nicht abgezogen werden dirften. Unter diese Repréasentationsaufwendungen fielen nach stédndiger Lehre und
Rechtsprechung auch der Aufwand fir die Unterkunftsgewéhrung an Geschaftspartner. Dal} in bezug auf das
Jahr 1989 die behauptete Unterkunftsgewahrung der Werbung gedient habe, habe die Beschwerdefiihrerin nicht
nachweisen konnen. Die Behauptungen des Geschaftsfiihrers allein genligten angesichts der gesetzlichen
Vermutung, dall Bewirtungsaufwand nichtabzugsfahigen Représentationsaufwand darstelle, nicht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat tber die wegen ihres persénlichen und sachlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Entscheidung verbundenen Beschwerden erwogen:

In ihren Beschwerden rigt die Beschwerdefihrerin, dafl sich die belangte Behorde bei ihrer
Beweiswirdigung zur Entscheidung der strittigen Fragen von Argumentationen habe leiten lassen, die mit den
tatsachlichen Erfahrungswerten des téglichen Lebens in diametralem Widerspruch stiinden, daf teilweise die
vorgebrachten Argumentationen der Beschwerdeflhrerin nicht berticksichtigt worden seien, und ein Malistab
angelegt worden sei, der mit den Erfordernissen eines modernen, auf Flexibilitdt ausgerichteten
Wirtschaftslebens nicht vereinbar sei.
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Nun kann der Verwaltungsgerichtshof aber nicht finden, daR die zur Verweigerung der Anerkennung eines
Dienstverhéltnisses der KR mit der Beschwerdefiihrerin flihrende Beweiswirdigung der belangten Behorde mit
den Erfahrungen des taglichen Lebens nicht Gbereinstimmt, ja sogar in diametralem Widerspruch stiinde. Es
entspricht - entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin - insbesondere der Lebenserfahrung, dal eine mit der
Reinigung von R&umlichkeiten und Gegenstanden betraute Person, zumal nach vier Jahren dauernder Tatigkeit,
diese exakt zu beschreiben vermag. Hiezu bedarf es keines ausgeprégten "optischen Erinnerungsvermdgens".
Wiewohl somit schon allein der Umstand, daB KR hiezu nicht in der Lage war, das Ergebnis der
Beweiswirdigung der belangten Behdrde zu tragen vermag, dafl KR die behauptete Tatigkeit nicht ausgetbt hat,
sprechen auch die weiteren, im angefochtenen Bescheid angefiihrten Argumente in keiner Weise gegen dieses
Beweisergebnis, sondern sind zu dessen Stiitzung geeignet. Daran vermag weder die Argumentation der
Beschwerdefihrerin zum Thema "Betriebsspionage” noch zur Frage, ob sich bestimmte Tatigkeiten mit einer
bestimmten sozialen Stellung einer Person im allgemeinen vereinbaren lassen, etwas zu &ndern. Soweit die
Beschwerdeflhrerin rlgt, dal sich die belangte Behdrde mit der Frage, wie die notwendige Reinigung der
Buroraumlichkeiten sonst durchgefiihrt sein soll, nicht auseinandergesetzt habe, ist - abgesehen davon, daf
diesbeziglich nur die Frage zu entscheiden war, ob KR die entsprechenden Tatigkeiten durchgefiihrt hat oder
nicht - darauf hinzuweisen, dafl nach den mit den Verwaltungsakten vorgelegten Rechenwerken in den Jahren
1987 bis 1990 neben den fir KR aufgewendeten Lohnaufwendungen Reinigungsaufwendungen in Ho6he
zwischen S 80.000,-- und S 138.000,-- ausgewiesen sind.

Zur Frage der Anerkennung der Aufwendungen der angemieteten Wohnung ist folgendes zu sagen: Gemal
8 16 Z 2 KStG 1966 sind Reprasentationsaufwendungen, wie insbesondere Aufwendungen anl&Blich der
Bewirtung von Geschaftsfreunden, nicht abzugsfahig. Entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin fallt unter
den Begriff der Bewirtungskosten auch der Aufwand fur die Unterkunftsgewahrung (vgl das hg Erkenntnis vom
13. Oktober 1993, 92/13/0162).

Hinsichtlich der Rechtslage nach dem KStG 1988 (§ 12 Abs 1 Z 3) in Verbindung mit dem EStG 1988 (8§
20 Abs 1 Z 3) ist die belangte Behorde auf Grund des Gesetzeswortlautes zu Recht davon ausgegangen, daf3 der
Umstand, dal die Unterkunftsgewéhrung allenfalls der Werbung diente, nachzuweisen ist. Dal} ein solcher
Nachweis erfolgte, behauptet die Beschwerdefiihrerin auch in der Beschwerde nicht. Die Argumentation der
Beschwerdefiihrerin, es verstehe sich wohl von selbst, daf die Beherbergung von Geschaftsfreunden
ausschlieBlich der Werbung diene und damit die betriebliche und berufliche Veranlassung weitaus Uberwiege, ist
daher ebenfalls nicht geeignet, eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides in diesem Punkt
aufzuzeigen.

Im Hinblick auf diese schon deshalb eine Gewinnerhéhung und Vorsteuerminderung rechtfertigende
Beurteilung kann dahingestellt bleiben, ob das im Rahmen der Beweiswirdigung gewonnene Ergebnis, die
angemietete Wohnung sei nicht betrieblich verwendet worden, mit den von der Beschwerdeflhrerin behaupteten
Verfahrensméngeln behaftet ist.

Die Beschwerde gegen den erstangefochtenen Bescheid richtet sich zwar ausdriicklich auch dagegen, daR
der Berufung gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme der Verfahren (Koérperschaftsteuer 1987 und
1988 sowie Umsatzsteuer 1988) nicht Folge gegeben wurde, die Beschwerdeflihrerin trégt aber keine Griinde
vor, aus denen der angefochtene Bescheid diesbeziiglich ihrer Ansicht nach rechtswidrig ware. Im Hinblick auf
die zahlreichen, in der Berufung unbestritten gebliebenen Feststellungen des Prifers sind solche Griinde auch
vom Verwaltungsgerichtshof nicht zu erkennen.

Da die Beschwerden somit in ihrer Gesamtheit nicht geeignet sind, eine Rechtswidrigkeit der
angefochtenen Bescheide aufzuzeigen, waren sie gemaR § 42 Abs 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 8§ 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI Nr
416/1994.
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