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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatspriasident Dr. Hargassner und die Hofrite
Dr. Fuchs, Dr. Pelant, Dr. Mairinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Unger, iiber
die Beschwerde der S Gesellschaft m.b.H. in T, vertreten durch die Pistotnik Rechtsanwaltsgesellschaft m.b.H.
in 1010 Wien, Borsegasse 12, gegen den Bescheid des unabhingigen Finanzsenates, AuBlenstelle Wien, vom
11. Mai 2006, GZ RV/2674-W/02, betreffend u. a. Umsatzsteuer fiir 1995, Korperschaftsteuer fiir 1989 bis 1996
und  Festsetzung des einheitlichen = Gewerbesteuermessbetrages, Zerlegung des  einheitlichen
Gewerbesteuermessbetrages und Gewerbesteuer fiir 1990 und 1992 bis 1994, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird, soweit er die Korperschaftsteuer fiir 1989 und 1996 und die Festsetzung des
einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, die Zerlegung des

einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und die Gewerbesteuer fiir 1992 und 1993 betrifft, wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes und, soweit er die Korperschaftsteuer fiir 1994 und die Festsetzung des

einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, die Zerlegung des

einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und die Gewerbesteuer fiir 1994 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben; im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen.

Der Bund hat der beschwerdefithrenden Partei Aufwendungen in der Hohe von 1.286,40 EUR binnen zwei
Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen; das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Bei der beschwerdefiihrenden Gesellschaft m.b.H. (Beschwerdefiihrerin) fand iiber die Jahre 1988 bis 1997
eine abgabenbehordliche Priifung statt, iiber deren Ergebnis der Priifer in seinem Bericht vom 31. Janner 2000
Feststellungen traf, aus denen vier Bereiche im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bedeutsam sind. Diese
Bereiche erfassen

A) ein Darlehen von der B GmbH (Tz 26 des Priiferberichtes),

B) Forderungen an die S AG (Tz 27 des Priiferberichtes),

C) eine Option des HF (Tz 52 des Priiferberichtes) und

D) Verbindlichkeiten gegeniiber der S AG (Tz 25 des Priiferberichtes).

Das Finanzamt folgte dem Priiferbericht und setzte mit Bescheiden vom 11. Februar 2000 die
Korperschaftsteuer fiir 1989 und 1990 und vom 10. Februar 2000 uv.a. die Korperschaftsteuer fiir 1991 bis 1996
sowie die Umsatzsteuer fiir 1995 fest.

Mit Schriftsatz vom 13. Mirz 2000 berief die Beschwerdefiihrerin dagegen.

Das Finanzamt erlies weiters dem Priiferbericht folgende Bescheide iiber die Festsetzung des einheitlichen
Steuermessbetrages, die Zerlegung des einheitlichen Steuermessbetrages und die Festsetzung der Gewerbesteuer
und zwar den Bescheid vom 8. Februar 2001 betreffend das Jahr 1990, die Bescheide vom 13. Februar 2001
betreffend die Jahre 1992 und 1993 und den Bescheid vom 22. Februar 2001 betreffend das Jahr 1994.

Dagegen berief die Beschwerdefiihrerin mit Schriftsatz vom 14. Mai 2001.
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Mit dem angefochtenen Bescheid erklédrte die belangte Behorde die Berufungen der Beschwerdefiihrerin
gegen die Bescheide betreffend Korperschaftsteuer fiir 1989 und 1996 sowie die Festsetzung des einheitlichen
Gewerbesteuermessbetrages, Zerlegung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und Gewerbesteuer
fiir 1992 und 1993 als zuriickgenommen (Spruchpunkt 1 b). Weiters wies die belangte Behorde die Berufungen
der Beschwerdefiihrerin betreffend Umsatzsteuer fiir 1995, Korperschaftsteuer fiir 1990 bis 1995 sowie
Festsetzung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, Zerlegung des einheitlichen
Gewerbesteuermessbetrages und Gewerbesteuer fiir 1990 und 1994 als unbegriindet ab (Spruchpunkt 2).

In der dagegen erhobenen Beschwerde - den die Erkldarung der Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid fiir
1996 als gegenstandslos betreffenden Spruchpunkt 1a des angefochtenen Bescheides bekdmpft die
Beschwerdefiihrerin nicht - erachtet sich die Beschwerdefiihrerin in Ausfithrung des Beschwerdepunktes in
folgenden Rechten verletzt:

In Ansehung der Umsatzsteuer fiir 1995, der Korperschaftsteuer fiir 1990 bis 1995, der Festsetzung des
einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, Zerlegung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und der
Gewerbesteuer fiir 1990 und 1994 im Recht, dass "in die Bemessungsgrundlage der vorgenannten
Abgabenfestsetzung nicht ohne Grundlage und damit zu Unrecht einbezogen werden":

A) zum Faktum "Darlehen B GmbH" eine "verfehlt angesetzte angeblich verdeckte Ausschiittung in der Hohe
von ATS 2.062.000,-- und die gewinnerhohende Auflosung dieser Darlehensforderung in der Hohe von
ATS 3.431.274,--";

B) zum Faktum "Forderung an die S AG" eine "unzuléssige unrichtige Schitzung von Zinsen, die nicht erzielt
wurden, fiir den Zeitraum ab dem 04. 01. 1994 sowie eine verfehlt angesetzte Gewinnausschiittung in Ansehung
der auf Sparbiichern realisierten Zinsen und zusitzlich - ohne Grundlage - fiktiv geschitzter Zinsen als verdeckte
Gewinnausschiittung der Jahre 1989 bis 1994 wie zudem eine doppelte Erfassung von Sparbuchzinsen im
Jahre 1990 in der Hohe von ATS 448.397,--";

C) zum Faktum "Ablose Optionsrecht” ein "Aufwand von ATS 6.000.000,-- aus dem Februar 1994
(Optionsablose) als verdeckte Gewinnausschiittung infolge unrichtiger Annahme eines Scheingeschiftes";

D) zum Faktum "Verbindlichkeiten S AG" die "gewinnerhohende Ausbuchung dieser Verbindlichkeiten
ungeachtet des aufrechten Bestandes derselben und damit korrespondierend eine unbegriindete
Umsatzsteuernachforderung (Vorsteuerverkiirzung) in der Hohe von ATS 2.596.295,--".

Zudem erachtet sich die Beschwerdefiihrerin in ihrem Recht auf "Behandlung und meritorische Entscheidung
unserer Berufung gegen die Korperschaftssteuerbescheide fiir die Jahre 1989 und 1996 und die Bescheide iiber
die  Festsetzung des  einheitlichen = Gewerbesteuermefbetrages,  Zerlegung des  einheitlichen
Gewerbesteuermef3betrages und Gewerbesteuer fiir die Jahre 1992 und 1993" verletzt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach den insoweit unbestrittenen Feststellungen der belangten Behorde sei die Beschwerdefiihrerin im
Jahr 1977 gegriindet worden. Ihr Betriebsgegenstand habe in den Streitjahren im Reifenhandel und in der
Vermietung bestanden. Alleingesellschafterin sei zunéchst eine P GmbH gewesen. Mit 18. Juni 1993 sei das
Ehepaar CR und KR an deren Stelle als Gesellschafter eingetreten. KR sei vorher bereits als Prokurist, ab
17. April 1984 als Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin tétig gewesen. Die Beschwerdefiihrerin habe ihren
Gewinn nach einem vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr, welches laut Gesellschaftsvertrag am
jeweiligen 31. Mirz enden sollte, seit dem Jahr 1990 mit Zustimmung des Finanzamtes tatsdchlich zum
jeweiligen 28. Februar ermittelt.

A) "Darlehen B GmbH":

Die belangte Behorde stellte zu diesem Tatsachenbereich nach Schilderung des Verwaltungsgeschehens fest,
dass der Beschwerdefiihrerin im Jahr 1984 von der B GmbH ein Darlehen in Hohe von 8,700.000 S gewihrt
worden sei. Die Zuzdhlung des Darlehens sei erfolgt, nachdem die Alleingesellschafterin der B GmbH, die
A AG mit Sitz in der Schweiz, das Stammkapital auf 9,000.000 S aufgestockt habe. Geschéftsfithrer der
B GmbH sei zu diesem Zeitpunkt KR gewesen. Mit Beschluss der Generalversammlung vom
29. November 1988 sei die Auflosung der B GmbH beschlossen und als Liquidator deren Geschiftsfithrer KR
eingesetzt worden. Mit Gesellschafterbeschluss vom 28. Juni 1989 sei der Bericht "der Liquidatoren" iiber die
Beendigung der Liquidation der B GmbH genehmigend zur Kenntnis genommen worden. Zur Verwahrung der
Biicher und Schriften sei KR bestellt worden.

Ab dem Jahr 1991 bis letztmals im Wirtschaftsjahr 1993/94 seien von der Beschwerdefiihrerin weiterhin
Zahlungen auf ein Bankkonto der B GmbH geleistet worden. Dariiber hinaus seien "Scheckabhebungen" in der
Hohe von 435.000 S und 539.000 S als "direkte Auszahlungen" an einen HK als "Vertreter der A AG"
vorgenommen worden. Als Nachweis der Zahlungen an die A AG seien Bestitigungen des HK fiir die Jahre
1990 bis 1994 vorgelegt worden, wobei allerdings die Hohe der Betrdge in den Bestétigungen nicht mit den
Betridgen der geleisteten Zahlungen iibereinstimme. HK sei zumindest seit 14. Februar 1990 nicht mehr
Verwaltungsrat der A AG gewesen. Die A AG sei mit Beschluss der Generalversammlung vom 7. Februar 1995
aufgelost worden.
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Weder habe die A AG von einer Ubertragung der Darlehensforderung gegeniiber der Beschwerdefiihrerin an
sie jemals erfahren noch diese Forderung in ihre Biicher aufgenommen. Die Beschwerdefiihrerin habe davon
ausgehen konnen, dass die noch offene Darlehensforderung durch die A AG niemals eingetrieben werde. HK sei
auch nie von der A AG beauftragt worden, die Forderung einzutreiben. Die Zahlungen an ihn seien daher ohne
rechtlichen Grund erfolgt.

Beweiswiirdigend hielt die belangte Behorde fest, es sei zwar richtig, dass laut "Liquiditationsbericht vom
31. Dezember 1990" die offene Darlehensforderung auf die Alleingesellschafterin der B GmbH, die A AG, hitte
iibergehen sollen, doch sei zu diesem Zeitpunkt weder dem KR noch dem angeblich in deren Namen
auftretenden HK die tatsdchliche Anschrift der A AG bekannt gewesen. Schon aus diesem Grund erscheine es
nicht wahrscheinlich, dass die mit der Vertretung der A AG Betrauten von der Ubernahme der
Darlehensverbindlichkeit jemals erfahren hitten. Ein weiteres Indiz dafiir sei, dass die A AG niemals mit
Aufstellungen der noch offenen Verbindlichkeit oder Zahlungsaufforderungen an die Beschwerdefiihrerin
herangetreten sei, auch niemals Bilanzeinsicht oder die Ubersendung der Bilanz, wie im Darlehensvertrag
vereinbart, verlangt habe oder in anderer Weise die angeblich auf sie iibergegangenen Rechte aus dem
Darlehensvertrag geltend gemacht habe und auch dem KR niemals bekannt gegeben worden sei, wer nun zur
Vertretung der A AG berufen sei und in welcher Form und auf welches Konto Zahlungen zu leisten seien. Auch
die Aufbewahrung der Biicher der B GmbH sei nicht durch die Alleingesellschafterin (die A AG) sondern durch
KR erfolgt. Es sei daher nicht ersichtlich, wie die A AG jemals von der Ubernahme der Darlehensforderung
hitte erfahren sollen, zumal auch dem mit ihrer Vertretung beauftragten Anwalt ihre neue Anschrift
augenscheinlich nicht bekannt gewesen sei. Nur aus diesem Gesichtspunkt lasse sich auch erkldren, warum im
Rahmen der Liquidation der A AG niemals die Darlehensforderungen gegeniiber der Beschwerdefiihrerin
geltend gemacht worden seien. HK sei zumindest seit 14. Februar 1990 weder als Verwaltungsrat der A AG
aufgeschienen noch habe er eine Bevollmichtigung durch die A AG vorweisen konnen. Dass andere Vertreter
der A AG mit der Beschwerdefiihrerin in Kontakt getreten wiren, sei niemals behauptet worden. HK habe damit
seit 14. Februar 1990 zumindest keine Befugnis gehabt, Forderungen der A AG einzutreiben. Dass sich KR nicht
darum gekiimmert habe, wem gegeniiber die offene Verbindlichkeit zu begleichen sei, und auch die
Bevollmichtigung des HK nicht hinterfragt habe, zeige, dass er offensichtlich selbst davon ausgegangen sei, dass
die A AG iiber den Ubergang der Forderung an sie gar nicht informiert gewesen sei. Die getiitigten Zahlungen,
die zunichst trotz bekannter Liquidation der B GmbH und angeblichem Ubergang der Forderung auf die A AG
weiterhin auf das Konto der B GmbH und spiter an HK unmittelbar erfolgt und als Darlehenszinsen
aufwandswirksam verbucht worden seien, hitten somit offensichtlich nicht der Tilgung des Darlehens und der
Zahlung darauf entfallender Zinsen gedient.

Da die A AG niemals von dem angeblichen Ubergang der Forderung an sie in Kenntnis gesetzt und dies dem
Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf die ihm bekannten Umstinde der Liquidation der
B GmbH auch bekannt gewesen sei, sei ersichtlich gewesen, dass ab dem 31.Dezember 1990 mit der
Geltendmachung der noch offenen Darlehensforderung durch einen Gldubiger nicht mehr zu rechnen gewesen
sei.

Daraus folgerte die belangte Behorde, dass die Beschwerdefiihrerin in ihrer Bilanz zum 31. Mirz 1991 die
Verbindlichkeit nicht mehr hitte aufnehmen diirfen, sondern gewinnerhohend hitte auflosen miissen.

Auch eine aufwandswirksame Verbuchung der von der Beschwerdefiihrerin laut ihren Ausfithrungen in den
geleisteten Zahlungen enthaltenen Zinsen habe damit zu unterbleiben, zumal ein Rechtsgrund fiir diese Zahlung
nicht habe ersehen werden konnen. Aus dem Umstand, dass HK frither einmal eine Funktion als Verwaltungsrat
der A AG inne gehabt habe, konne eine Berechtigung des HK, Zahlungen an die A AG entgegennehmen zu
diirfen, nicht entnommen werden. Eine rechtsverbindliche Tilgung der offenen Darlehensschulden und der damit
verbundenen Zinsen konne daher in den an ihn geleisteten Zahlungen nicht gesehen werden.

Die "diesbeziiglich von der Betriebspriifung vorgenommenen Bilanz- und Gewinndnderungen" seien
"dementsprechend als zutreffend zu beurteilen."

Dass die A AG keine Kenntnis erlangt habe, dass die Darlehensforderung an die Beschwerdefiihrerin von der
B GmbH an sie libergegangen wire, ist eine Sachverhaltsfeststellung, welche die belangte Behorde in freier
Beweiswiirdigung (§ 167 Abs. 2 BAO) getroffen hat. Die Beweiswiirdigung hat der Verwaltungsgerichtshof
lediglich auf ihre Schliissigkeit und darauf zu priifen, ob sie in einem einwandfreien Verwaltungsverfahren
vorgenommen worden ist.

Die Beschwerdefiihrerin trdgt vor, die "diesbeziiglichen Gesellschafterbeschliisse”" innerhalb der B GmbH
seien durch deren Alleingesellschafter, die A AG, gefasst worden und allein schon auf Grund dieses Umstandes
habe die A AG vom Liquidationsergebnis und damit vom Ubergang dieses Restvermogens der B GmbH,
darunter auch der in Rede stehenden Darlehensforderung, Kenntnis erlangt. Damit zeigt die Beschwerdefiihrerin
nicht konkret auf, welcher Gesellschafterbeschluss der A AG diese Kenntnis verschafft haben soll. Sowohl der
von der belangten Behorde erwihnte und in den Akten enthaltene Liquidationsbeschluss vom
29. November 1988 wie auch der Gesellschafterbeschluss iiber den Bericht des Liquidators vom 28. Juni 1989
sind namlich gefasst worden, bevor die Liquidationsbilanz zum 31. Dezember 1990 erstellt wurde, in welcher
der Ubergang dieser Forderung von der B GmbH auf die A AG ersichtlich sei. Die Anmeldung der Loschung
zum Firmenbuch (die zu einer Loschung mit Beschluss des Landesgerichtes vom 9. November 1995 gefiihrt
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hatte) erfolgte der Aktenlage zufolge auf Grund eines Antrages vom 10. Juli 1989, somit auch zu einem
Zeitpunkt, als die von der Beschwerdefiihrerin ins Treffen gefiihrte Liquidationsbilanz noch nicht erstellt worden
war.

Eine Unschliissigkeit der Beweiswiirdigung durch die belangte Behorde zeigt die Beschwerdefiihrerin somit
nicht auf. Die von der belangten Behorde fiir das Jahr 1991 gezogene Rechtsfolge der gewinnerhthenden
Auflosung des Darlehens erweist sich deshalb als nicht rechtswidrig.

Soweit die in den Jahren 1991 bis einschlieflich 1994 auf das Konto der B GmbH und an HK geleisteten
Zahlungen nicht als Betriebsausgaben anerkannt wurden, ist dies von den geltend gemachten
Beschwerdepunkten nicht umfasst.

Gemil § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das Einkommen
im Weg offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder in anderer Weise verwendet wird.

Unter einer verdeckten Ausschiittung im Sinn des § 8 Abs.2 KStG 1988 sind alle auBerhalb der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen einer Korperschaft an Anteilsinhaber zu
verstehen, die das Einkommen der Korperschaft mindern und ihre Wurzeln in der Anteilsinhaberschaft haben.
Verdeckte Ausschiittungen konnen das Einkommen der Koérperschaft in zwei Formen mindern. Entweder liegen
iiberhohte, scheinbare Aufwendungen oder zu geringe fehlende Einnahmen vor (vgl. fiir viele etwa das
hg. Erkenntnis vom 19. September 2007, 2004/13/0108).

Eine verdeckte Ausschiittung setzt dabei die Vorteilszuwendung einer Korperschaft an eine Person mit
Gesellschafterstellung oder gesellschafterdhnlicher Stellung (Anteilsinhaber) voraus, wobei die Zuwendung
eines Vorteils an den Anteilsinhaber auch darin gelegen sein kann, dass eine dem Anteilsinhaber nahestehende
Person begiinstigt ist (vgl. das erwihnte hg. Erkenntnis vom 19. September 2007).

Die ab dem 31.Dezember 1990 geleisteten Zahlungen wurden von der das Ergebnis des Priifers
iibernehmenden belangten Behorde fiir die Zeit bis zum FEintritt des KR in die Beschwerdefiihrerin als
Gesellschafter im Juni 1993 als Forderung an KR eingestellt und als zu diesem Zeitpunkt erfolgte verdeckte
Ausschiittung der Beschwerdefiihrerin angesehen. Die ab dem Juni 1993 von der Beschwerdefiihrerin geleisteten
Zahlungen wurden als bereits im Zeitpunkt der Zahlung erfolgte verdeckte Ausschiittung gesehen. Die belangte
Behorde bleibt jedoch eine Erlduterung dafiir schuldig, weshalb sie alle diese Zahlungen, die ihrer Ansicht nach
nicht der

A AG, sondern dem HK zugekommen seien, als verdeckte Ausschiittung an den Gesellschafter KR behandelt
hat. Der angefochtene Bescheid erweist sich daher, soweit er die Abgabenbescheide fiir das Jahr 1994 betrifft, in
dem diese aus Zahlungen fritherer Jahre gebildeten Forderungen und Zahlungen dieses Jahres als verdeckte
Ausschiittung gewertet wurden, als nicht hinreichend schliissig begriindet.

B) "Forderung an die S AG":

Die belangte Behorde stellte zu diesem Tatsachenbereich nach Schilderung des Verwaltungsgeschehens fest,
die Lieferforderungen der Beschwerdefiihrerin (an die S AG) seien einer "Firma I" abgetreten worden. Die durch
diese erfolgten Bevorschussungen seien primidr auf dem betrieblichen Girokonto der Beschwerdefiihrerin
gutgeschrieben worden. Von diesem Girokonto seien teilweise Abhebungen getitigt worden, wobei als
Gegenbuchung das Konto "So. Forderung S AG" angesprochen worden sei. Die behobenen Betrige seien
grofitenteils auf ein auf (Beschwerdefiihrerin) lautendes Sparbuch einbezahlt worden, wobei die auf diesem
Sparbuch verbuchten Zinsen (abziiglich der jeweiligen Kapitalertragsteuer) vom Geschiftsfithrer KR
vereinnahmt und damit der Beschwerdefiihrerin entzogen worden seien. In den Wirtschaftsjahren 1989/1990 bis
1993/1994 seien Zinsen in ndher angefiihrter Hohe auf den Sparbiichern gutgeschrieben und von KR der
Beschwerdefiihrerin entzogen worden. Dariiber hinaus seien auf dem Girokonto auch weitere Abhebungen und
auch Einzahlungen durch den Geschiftsfithrer KR erfolgt, sodass zum jeweiligen Bilanzstichtag zwischen dem
Konto "So. Forderungen S AG" und dem Sparbuch nidher angefiihrte Differenzen bestanden hitten. Fir
Zeitraume ab dem 4. Janner 1994 seien keine Sparbiicher mehr vorgelegt worden. Die belangte Behorde gehe
aber davon aus, dass auch nach diesem Zeitpunkt der Beschwerdefiihrerin Zinsen aus der Veranlagung der
Gelder vorenthalten worden seien.

Die Riickzahlung der entnommenen Betrige sei erst in den Jahren 1995 und 1999 erfolgt, wobei aus der
Verbuchung dieser Vorginge nicht ersichtlich sei, dass es sich dabei um die Riickzahlung einer Verbindlichkeit
durch den Gesellschafter-Geschiftsfithrer KR gehandelt habe. Es sei aber davon auszugehen, dass "niemals die
Absicht bestand, die entnommenen Betrige gidnzlich zu entnehmen". KR habe diese "lediglich zur
voriibergehenden Verwendung - wie insbesondere um eine bessere Veranlagung zu erzielen - entnehmen und
spéter wieder - jedoch ohne Zinsen - zuriickzahlen" wollen.

Aus den vorgelegten Kopien der Sparbiicher sei eine im Jahr 1990 erfolgte zweifache Erfassung von Zinsen
in Hohe von

448.397 S, nicht aber eine Riickgidngigmachung einer Doppelbuchung ersichtlich. Eine (genaue) Berechnung der
Zinsen dieses Jahres sei daran gescheitert, dass offensichtlich nicht alle Buchungen in den vorgelegten
Sparbuchausziigen aufschienen. Eine Zinsberechnung unter Heranziehung der vorliegenden Daten und des
angegebenen Zinssatzes habe zu einem Betrag gefiihrt, der deutlich iiber dem ausgewiesenen Betrag von
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448.397 S liege. Die belangte Behorde gehe daher davon aus, dass die Verbuchung des weiteren, mit dem ersten
gleichen Betrages keine Doppelbuchung darstelle, sondern ebenfalls regulir dem Sparbuch gutgeschrieben
worden sei. Dies sei auch deshalb anzunehmen, weil sonst davon ausgegangen werden miisste, dass der
Beschwerdefiihrerin weniger als die vereinbarten Zinsen gutgeschrieben worden wiren. Dies sei mit Riicksicht
auf den Umstand, dass der Geschiftsfiihrer auf seinen Vorteil bedacht gewesen sei und im guten Einvernehmen
mit der Bank gehandelt habe, weniger wahrscheinlich, als dass eine solche "Doppelbuchung” von der Bank im
Einvernehmen mit dem Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin durchgefiihrt worden sei, um einen Teil der
entnommenen Zinsen besser verschleiern zu konnen.

Die Feststellung der belangten Behorde, bei der Verbuchung des ziffernméBig selben Betrages im Jahr 1990
in zweifacher Hohe habe es sich um keine Doppelbuchung gehandelt, die durch eine Riickbuchung eines dieser
Betridge berichtigt worden wire, ist eine Tatsachenfeststellung, welche die belangte Behorde in freier
Beweiswiirdigung (§ 167 Abs. 2 BAO) zu treffen hatte.

Die Beschwerdefiihrerin trigt dazu vor, eine iiberschlagsmiflige Nachrechnung der Zinsen hitte ergeben, dass
die doppelte Zinsengutschrift zu einer wirklichkeitsfremden und damit unrealistischen Hohe des Zinssatzes
filhre. Damit vernachldssigt die Beschwerdefiihrerin die insoweit unbestrittene Feststellung der belangten
Behorde, dass die in Rede stehenden Sparbuchausziige nicht vollstindig gewesen seien, wodurch eine
Berechnung der Zinshthe nicht moglich sei, und dass die auf Grund der Ausziige errechneten Zinsen bereits
unter Annahme der von der Beschwerdefiihrerin behaupteten Stornierung einer Doppelbuchung einen Zinssatz
ergibe, der unterhalb des vereinbarten Zinssatzes gelegen wire. Die Beschwerdefiihrerin zeigt somit keine
Unschliissigkeit der Beweiswiirdigung der belangten Behorde auf.

Soweit die Beschwerdefiihrerin eine Anfrage der belangten Behorde an die Bank vermisst, legt sie nicht dar,
dass sie einen diesbeziiglichen Beweisantrag im Verwaltungsverfahren gestellt hitte.

Die Beschwerdefiihrerin zeigt daher zu diesem, das Veranlagungsjahr 1991 betreffenden Umstand keine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

Die von KR, dem Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin, von den Sparbiichern abgehobenen Zinsbetréige
hat die belangte Behorde als in den jeweiligen Jahren entstandene Forderung der Beschwerdefiihrerin an KR
gesehen. Mit Eintritt des KR als Gesellschafter in die Beschwerdefiihrerin im Juni 1993 hat die belangte Behorde
diese fritheren Forderungsbetrige sowie weitere ab diesem Zeitpunkt von KR behobene Betrige als diesem
zugekommene verdeckte Ausschiittung gewertet.

Durch die Zurechnung der bisher als Forderung gewerteten Betrdge als verdeckte Ausschiittung wurde die
Beschwerdefiihrerin jedoch nicht in den geltend gemachten Rechten verletzt, weil der gewinnerhthenden
Behandlung dieser Betrdge als verdeckte Ausschiittung eine gleichzeitige Auflosung der Forderung in dieser
Hohe gegeniiberstand, weshalb sich keine Auswirkung auf die steuerliche Bemessungsgrundlagen zu Lasten der
Beschwerdefiihrerin ergibt.

Soweit die belangte Behorde ab dem Zeitpunkt des Eintritts des KR als Gesellschafter in die
Beschwerdefiihrerin von ihm behobene Betrige sofort als verdeckte Ausschiittung gewertet hat, steht dies mit
der Feststellung der belangten Behorde in Widerspruch, dass niemals die Absicht bestanden habe, die
entnommenen Betrdge ginzlich zu entnehmen, sondern dass KR diese lediglich zur voriibergehenden
Verwendung habe entnehmen und spiter wieder zuriickzahlen wollen.

Die Beschwerdefiihrerin behauptet allerdings nicht, dass die in Rede stehenden Betrige in der
Vermogensiibersicht aufgeschienen wiren, und vertritt selbst die Ansicht, dass die Betrdge als Forderung der
Beschwerdefiihrerin an KR zu sehen seien, die spiter durch Riickfithrung der Betrige getilgt worden wire.

Die von der Beschwerdefiihrerin besorgte, fiir sie negative Auswirkung durch die von der belangten Behorde
eingeschlagene Vorgangsweise hitte sich somit erst dann gezeigt, wenn die Betrige zuriickgezahlt worden
wiren und diese Zahlung als Folge der Ansicht der belangten Behorde insoweit als gewinnerhohende Einnahme
und nicht als Einlage zu verbuchen gewesen wire, wihrend sie nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin dann als
Begleichung der Forderung keine Vermdgensauswirkung gehabt hitte. Eine solche Zahlung ist jedoch nach den
Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behorde "erst in den Jahren 1995 und 1999" erfolgt. Nach den
Angaben der Beschwerdefiihrerin im Schriftsatz vom 2. September 2005 seien eine "erste Riickzahlung" am
9. August 1995 und eine weitere am 22. Dezember 1995 erfolgt sowie "letztlich" am 1. Dezember 1999 ein
Sparbuch von KR in das Betriebsvermogen der Beschwerdefiihrerin eingelegt und dessen Guthaben im Janner
2000 auf das Bankkonto der Beschwerdefiihrerin iibertragen worden. Sohin wiren Riickzahlungen frithestens
zwar im Kalenderjahr 1995, aber im Wirtschaftsjahr 1995/96 und damit erst im Veranlagungsjahr 1996 erfolgt.

Insoweit ist es deshalb im Ergebnis fiir die Erhohung der steuerlichen Bemessungsgrundlage fiir die
Streitjahre 1994 und 1995 ohne Belang, ob die belangte Behorde diese Behebungen durch KR als verdeckte
Ausschiittung gewertet hat oder nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin das Betriebsergebnis deshalb hitte
erhohen miissen, weil eine zusitzliche Forderung an KR einzustellen gewesen wire.

In Streit steht allerdings die Hohe dieser Behebungen, welche die belangte Behorde iiber die tatsidchlich
erfolgten hinaus noch mit einem weiteren zugeschétzten Betrag angesetzt hat. Die belangte Behorde ging dabei
davon aus, dass fiir den Zeitraum ab 4. Janner 1994 keine Sparbiicher vorgelegt , der Beschwerdefiihrerin aber
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auch nach diesem Zeitpunkt Zinsen aus der Veranlagung ihrer Gelder vorenthalten worden seien. Dem entgegnet
die Beschwerdefiihrerin lediglich, dass Sparbiicher, soweit sie bestanden hitten, vorgelegt worden seien. Hitte es
solche auch fiir die Jahre 1994 und 1995 gegeben, wiren diese gleichfalls vorgelegt worden. Dabei iibersieht die
Beschwerdefiihrerin, dass die belangte Behorde nicht ausdriicklich angenommen hat, fiir diesen Zeitraum
entgangene Zinsen wiirden von Sparbiichern stammen. Die belangte Behorde hat die Schitzung des Priifers
iibernommen, welcher ausgehend von den Entnahmen des KR unter Beriicksichtigung der jeweiligen
Riickzahlungen durchschnittliche Verrechnungskontostinde ermittelt hat, welche der Zinsenermittlung unter
Heranziehung des fiir diesen Zeitraum iiblichen Zinssatzes zu Grunde gelegt worden seien. Dass die Betrige
daher zundchst wie in den Vorjahren auf einem Sparbuch veranlagt worden wiren, dessen Zinsen der
Geschiftsfithrer behoben hitte und dessen Existenz die Beschwerdefiihrerin bestreitet, hat die belangte Behorde
somit nicht festgestellt. Dass aber solche (in den Vorjahren auf Sparbiichern iibertragene) "Entnahmen" im in
Rede stehenden Zeitraum ab 4. Janner 1994 erfolgt sind, bestreitet die Beschwerdefiihrerin nicht konkret.

SchlieBlich hat die belangte Behorde fiir den gesamten Zeitraum zusitzlich Zinsen als vom Geschiftsfiihrer
der Beschwerdefithrerin entnommen angesehen, welche {iiber den in den vorgelegten Sparbiichern
aufscheinenden Stand hinausgingen. Die belangte Behorde hat dies damit begriindet, dass auf dem Girokonto
weitere Abhebungen und Einzahlungen durch den Geschiftsfiihrer erfolgt seien, sodass niher angefiihrte
Differenzen zu dem jeweiligen Sparbuch bestanden hitten. Die von der Beschwerdefiihrerin versuchte
Erklarung, diese Differenz stamme aus Perioden, in denen KR weder Geschiftsfithrer noch Gesellschafter
gewesen sei, iiberzeuge nicht, weil KR in diesen Zeiten immerhin Prokurist gewesen sei. Es sei unglaubwiirdig,
dass KR diese Differenz nicht aufgefallen sei und er niemals deren Riickzahlung eingewandt habe. Daher
gelange die belangte Behorde zum Ergebnis, dass die vom Priifer gewihlte Methode der Schitzung zutreffe, aus
jeweils zum Bilanzstichtag ermittelten Differenzen das arithmetische Mittel zu bilden und dieses als
durchschnittliche Differenz mit dem fiir das Sparbuch gewéhrten Zinssatz zu verzinsen.

Dagegen trigt die Beschwerdefiihrerin vor, dass die belangte Behorde diese Differenz mit einer Differenz aus
den Vorperioden verwechsle. Dabei vernachlissigt die Beschwerdefiihrerin jedoch, dass gerade eine Differenz
aus den Vorperioden von der belangten Behorde beweiswiirdigend nicht geglaubt wurde.

Die Beschwerde erweist sich daher hinsichtlich des Tatsachenbereiches "Forderungen an S AG" als
unbegriindet.

C) "Option":

Zu diesem Tatsachenbereich stellte die belangte Behorde nach Schilderung des Verwaltungsgeschehens fest,
seit Anfang 1993 seien durch den Geschiftsfiihrer KR mit der S GmbH Verhandlungen iiber einen
"Aktivitdtenverkauf" gefiihrt worden, die letztlich am 22. Dezember 1993 erfolgreich abgeschlossen worden
seien. Im Jdnner 1994 seien von der Kéuferin insgesamt rund 35,000.000 S an die Beschwerdefiihrerin
iiberwiesen worden. Diesem erfolgreichen Abschluss des Vertrages seien langwierige Verhandlungen
vorausgegangen, in deren Verlauf ein so genanntes Verpachtungskonzept, Quartalsberichte iiber Gewinn- und
Verlustrechnung und "Sideletters" betreffend Verkauf und Verpachtung eines Betriebes, Bewertung des
Betriebes und Geschiftsfithrung auf Verlangen der Kéuferin vom steuerlichen Berater der Beschwerdefiihrerin
zu erstellen gewesen seien.

In einem bereits mit 1. Oktober 1992 datierten Optionsvertrag, abgeschlossen mit einem HS sei
demgegeniiber vereinbart worden, dass die Beschwerdefiihrerin als Verkéduferin dem HS als Kiufer das
Unternehmen verbindlich zu nédher angefiihrten Bedingungen zum Kauf anbiete. Die Option sei durch den
Kéaufer spitestens bis zum 31. Mirz 1994 auszuiiben. Die Verkiduferin (Beschwerdefiihrerin) verpflichte sich,
iiber das Unternehmen bis zum 31. Mirz 1994 nicht anderweitig zu verfiigen. Die Optionsvereinbarung sei
seitens der Verkéduferin bindend und unkiindbar. Der Kaufpreis fiir die Option betrage 1,000.000 S zuziiglich
20 % Umsatzsteuer. Ube der Kiufer (HS) diese Option bis zum Ablaufdatum 31. Mirz 1994 nicht aus, so gelte
als vereinbart, dass ihm die Verkéduferin das Optionsentgelt (1,000.000 S zuziiglich Umsatzsteuer) in Rechnung
stelle. Der Betrag sei sodann spitestens am 30. April 1994 durch den Ké&ufer zur Zahlung fillig. Zur
Absicherung des Optionsentgeltes iibergebe der Kéaufer ein mit 30. April 1994 datiertes Akzept iiber
1,000.000 S, welches von der Verkduferin nur bei Nichteinlosung der Kaufoption und bei Nichtzahlung des
Optionsentgeltes verwendet werden konne. Bei Ausnutzen der Option sei das Optionsentgelt im Kaufpreis
enthalten, sodass eine gesonderte Bezahlung entfalle.

In einer mit 20. Dezember 1993 datierten und mit HS vereinbarten "Optionsglattstellung" sei festgehalten
worden, dass die beiden Vertragsparteien beschlieBen, die Kaufoption in der Form glattzustellen, dass HS die
Option und die Rechte aus dieser Option der Beschwerdefiihrerin verkaufe. Der Kaufpreis betrage 7,000.000 S
. Von diesem Kaufpreis sei das Optionsentgelt von 1,000.000 S abzuziehen. Der sich somit ergebende
Nettokaufpreis von 6,000.000 S sei spitestens bis 31. Mérz 1994 an HS netto und spesenfrei zur Auszahlung zu
bringen.

Am 3. Februar 1994 sei vom bei der S Bank nur fiir diesen Vorgang von HS eingerichteten Konto der von der
Beschwerdefiihrerin dorthin iiberwiesene Betrag in Hohe von 6,000.000 S an HS ausbezahlt worden.

Die belangte Behorde sah in diesem Optionsgeschéft ein Scheingeschift. HS sei niemals in der Lage
gewesen, den Kaufpreis fiir das Unternehmen oder auch nur fiir das vereinbarte Optionsentgelt allein
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aufzubringen. Der Konkurs iiber sein Vermogen sei am 27. Juni 1995 "mangels Masse abgewiesen" worden. Er
habe weder die Absicht gehabt, das Unternehmen der Beschwerdefiihrerin zu erwerben, noch habe er iiber einen
Geschiftspartner verfligt, der eine derartige Absicht verfolgt habe. Dieser Umstand sei auch dem
Geschiftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin bei Abschluss der Vereinbarung bekannt gewesen. Die Vertragsparteien
seien sich einig gewesen, dass die abgeschlossenen Vertrige nicht gelten sollten.

Beweiswiirdigend fiihrte die belangte Behorde aus, es erscheine wenig wahrscheinlich, dass sich HS, dessen
Konkurs in der Folge "mangels Masse abgewiesen" worden sei, im Zeitpunkt der Unterzeichnung des Vertrages
fiir die Kaufoption in Besitz des Betrages von 1,000.000 S befunden habe, der das Entgelt hiefiir habe darstellen
sollen. Soweit sich HS auf einen Partner, BZ, berufen habe, halte die belangte Behorde fest, dass dieser von
niemandem auBler von HS und vom Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin jemals gesehen worden sei. Die
angeblich mit diesem durchgefiihrte Besichtigung der Filialen der Beschwerdefiihrerin sei an einem
Wochenende - somit in der betriebsfreien Zeit - durchgefiihrt worden. Gehe man von einer reellen Kaufabsicht
aus, wire es fiir den Kéufer wohl interessant gewesen, sich ein Bild iiber die Geschiftstitigkeit zu machen und
nicht blof Filialen anzusehen, in denen keinerlei Betrieb herrsche. Auch das Zustandekommen der
Vereinbarung, und dass sich der potenzielle Kiufer angeblich nicht fiir die Geschiftsunterlagen der
Beschwerdefiihrerin interessiert habe, lasse nur den Schluss zu, dass dieser Vertrag keineswegs ernst gemeint
gewesen sei. Stelle man dieses Vorgehen jenen Verhandlungen gegeniiber, die zu einem tatsdchlichen
Kaufabschluss (mit der S GmbH) gefiihrt hitten, so ergebe sich schon allein daraus, wie wenig professionell die
angeblich interessierten Kédufer HS und BZ agiert hitten. Dass der angebliche Geschiftspartner des HS, BZ, iiber
eine derartige Summe zum Kauf des Unternehmens der Beschwerdefiihrerin verfiigt hitte, sei in keiner Weise
glaubhaft gemacht worden, zumal schon die Existenz des BZ bezweifelt werde, weil dieser von niemandem
auller dem Geschiftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin und von HS jemals gesehen worden sei und in der Folge
auch, ohne irgendwelche Spuren hinterlassen zu haben, verschwunden sei. Es erscheine wenig wahrscheinlich,
dass sich jemand wie der Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin, der tatsdchlich mit einem Partner ein
Geschift machen wolle, in keiner Weise dafiir interessiere, ob dieser potenzielle Geschiftspartner auch in der
Lage sei, ein derartiges Geschift abzuschliefen.

Weiters stelle sich die Frage, warum jemand, der offensichtlich einem Weltkonzern (der S GmbH) wesentlich
bessere Bedingungen abringen konne, sich gegeniiber einem Partner, ndmlich HS - gehe man davon aus, dass der
Vertrag iiber die Option tatsdchlich in dieser Weise vom Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin diktiert
worden sei -, der ohnedies mit allem einverstanden sei, mit den genannten Bedingungen zufrieden gebe.

Es sei auch nicht nachvollziehbar, warum der Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin hitte bereit gewesen
sein sollen, eine derartige Summe fiir die Glattstellung der Option zu bezahlen, obwohl HS selbst angegeben
habe, ihm sei aus der Aufkiindigung des Vertrages keinerlei Schaden entstanden, und ein Schaden des BZ in
keiner Weise dokumentiert sei.

Aus den Umstidnden anldsslich der Auszahlung des Betrages von 6,000.000 S an HS konne ebenfalls nur der
Schluss gezogen werden, dass dieser Betrag im Groflen und Ganzen wieder an den Geschiftsfithrer der
Beschwerdefiihrerin zuriickgeflossen sei. Bei der Schilderung des Verwaltungsgeschehens gab die belangte
Behorde in diesem Zusammenhang wieder, dass HS in einer schriftlichen Sachverhaltsdarstellung angegeben
habe, er habe gemeinsam mit BZ den Betrag von 6,000.000 S behoben und dem BZ iibergeben, der ihm zunéchst
3,000.000 S iiberlassen, ihn aber dann dazu iiberredet habe, sich an einem anderen Projekt zu beteiligen.
Nachdem er schlieBlich auch diesen Betrag von 3,000.000 S iibergeben habe, habe er BZ niemals wieder
gesehen.

Dass der Betrag wieder an den Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin zuriickgeflossen sei, ergebe sich
einerseits daraus, dass HS eigens fiir diese eine Transaktion ein eigenes Konto bei jener Bank habe erdffnen
miissen, die dem Geschiftsfithrer der Beschwerdefiihrerin infolge stdndiger beruflicher und auch privater
Kontakte (die Gesellschafterin der Beschwerdefiihrerin und Ehefrau des Geschiftsfithrers der
Beschwerdefiihrerin sei bei dieser Bank beschiftigt gewesen) nahe gestanden sei, womit der Geschiftsfiihrer der
Beschwerdefiihrerin das Risiko wesentlich habe ausschalten konnen, dass HS das Geld behebe und tatsidchlich
fiir sich behalte. Dass HS iiber den Betrag nicht verfiigt habe, gehe aus seiner Aussage und den Umstinden
seines Konkurses hervor.

Daher werte die belangte Behorde den Abschluss des Optionsvertrages und die Glattstellung als
Scheingeschifte und rechne den Betrag von 6,000.000 S dem fiir das Jahr 1994 erkldarten Gewinn der
Beschwerdefiihrerin hinzu.

GemiB § 23 Abs. 1 BAO sind Scheingeschifte und andere Scheinhandlungen fiir die Erhebung von Abgaben
ohne Bedeutung.

Scheingeschifte und Scheinhandlungen sind Rechtsgeschifte und sonstige Handlungen, die nicht ernstlich
gewollt sind und die einen Tatbestand vortduschen, der in Wirklichkeit nicht besteht (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 18. November 2008, 2006/15/0205).

Dass der Abschluss des Optionsvertrages und die Glattstellung der Option nicht ernstlich gewollt waren, ist
eine Tatsachenfeststellung, welche die belangte Behorde in freier Beweiswiirdigung (§ 167 Abs. 2 BAO)

www.ris.bka.gv.at Seite 7 von 12



R | S Verwaltungsgerichtshof 25.02.2009
]

getroffen hat. Die Beweiswiirdigung hat der Verwaltungsgerichtshof lediglich auf ihre Schliissigkeit zu priifen.
Dieser Priifung hélt der angefochtene Bescheid stand.

Mit den vorgebrachten Argumenten, es hitte Verhandlungen tiber den Betrieb der Beschwerdefiihrerin mit
HS und BZ gegeben, das Optionsentgelt sei durch einen Wechsel gesichert worden und die S GmbH habe sehr
wohl ein Interesse an der Aufthebung der Option gehabt, zeigt die Beschwerdefiihrerin keine Unschliissigkeit der
Beweiswiirdigung auf. Den ins Treffen gefiihrten Verhandlungen mit HS und BZ stellte die belangte Behorde
die weitaus eingehenderen Verhandlungen mit der S GmbH gegeniiber. Die Besicherung durch einen Wechsel
mag im "Optionsvertrag" vorgesehen sein, setzt allerdings nicht die Ernsthaftigkeit der Optionsvereinbarung
voraus und muss daher nicht fiir eine solche Ernsthaftigkeit sprechen. Worin das Interesse der S GmbH an der
Aufhebung der Option konkret gelegen wire, legt die Beschwerdefiihrerin mit den allgemeinen Ausfithrungen
nicht dar, die S GmbH wire daran interessiert gewesen, nicht durch einen Dritten behindert zu werden, der
Rechte hitte geltend machen konnen.

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht konkret die Feststellungen der belangten Behorde, insbesondere iiber
die Unterschiede zwischen der Verhandlungsfilhrung mit der S GmbH und der angeblichen
Verhandlungsfithrung mit HS und weiters iiber die Umstédnde der Auszahlung des angeblichen Optionsentgeltes
von 6,000.000 S. Diese Feststellungen vernachlissigt die Beschwerdefiihrerin, wenn sie der belangten Behorde
vorwirft, deren Schlussfolgerung, der Betrag von 6,000.000 S sei von HS an KR weitergereicht worden, fehle
jegliches Beweis- oder sonstiges Verfahrensergebnis, es handle sich um eine reine Mutmallung ohne sachliche
Rechtfertigung oder auch nur Anhaltspunkte, die diese Unterstellung rechtfertigen konnten. Damit ist der
beweiswiirdigenden Feststellung der belangten Behorde nicht mit Erfolg entgegenzutreten, dass der auf das
erwihnte Konto bei der

S Bank iiberwiesene und von HS behobene Betrag letztlich dem Gesellschafter-Geschiftsfithrer der
Beschwerdefiihrerin zugeflossen sei. Die Beschwerde zeigt daher hinsichtlich dieses Tatsachenbereiches keine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides auf.

D) "Verbindlichkeiten S AG":

Zu diesem Tatsachenbereich stellte die belangte Behorde nach Schilderung des Verwaltungsgeschehens fest,
am 15. November 1984 sei von der Beschwerdefiihrerin mit der S AG eine Stundungsvereinbarung iiber per
30. April 1984 aushaftende Lieferverbindlichkeiten der Beschwerdefiihrerin bei der S AG von rund 22,000.000 S
auf 20 Jahre abgeschlossen worden, wobei sich die S AG den Widerruf vorbehalten habe. Die Vereinbarung sehe
auch die Verzinslichkeit eines Teilbetrages von 4,400.000 S ab dem 30. April 1989 vor. Nachdem die S AG
davon erfahren habe, dass die Beschwerdefiihrerin ihre Aktivititen an die Konkurrentin, die S GmbH, verkauft
habe und dieser auch die vom Gesellschafter-Geschéftsfiihrer der Beschwerdefiihrerin treuhindig fiir die S AG
gehaltene Liegenschaft P. straBe vermietet habe, sei die gewidhrte Stundung mit Schreiben vom 24. Mirz 1994
widerrufen worden. Die Beschwerdefiihrerin sei mit diesem Schreiben aufgefordert worden, ab 1. April 1994 die
Schuld in Monatsraten von 183.333,33 S zuriickzuzahlen. Gleichzeitig seien aushaftende Zinsen in Hohe von
2,841.761,98 S eingefordert worden. Dartiber hinaus sei das Treuhandverhiltnis hinsichtlich der genannten
Liegenschaft aufgelost worden.

Als Ergebnis eines regen Schriftverkehrs und ziher Verhandlungen habe der Gesellschafter-Geschiftsfithrer
der Beschwerdefiihrerin schlieBlich eine Tilgung der gesamten Lieferverbindlichkeiten gegen Bezahlung von
8,000.000 S und die Ubertragung der treuhiindisch gehaltenen Liegenschaft an ihn erreichen konnen. Auf seinen
Waunsch sei es jedoch nicht zur Abschreibung der Verbindlichkeiten gegeniiber der S AG im Ausmaf} von rund
16,000.000 S, sondern zur Zession der gesamten Forderung der S AG gegeniiber der Beschwerdefiihrerin auf ihn
als Privatperson gegen Bezahlung des Betrages von 8,000.000 S gekommen.

Diese Vorgangsweise sei ausschlieBlich deshalb gewihlt worden, um die sich aus einer Abschreibung der
Verbindlichkeiten ergebenden abgabenrechtlichen Konsequenzen (Berichtigung der geltend gemachten
Vorsteuern und ertragswirksame Erfassung des Forderungsverzichts) zu vermeiden.

Beweiswiirdigend fiihrte die belangte Behorde aus, aus dem gesamten vorliegenden Schriftverkehr mit der
S AG gehe hervor, dass deren Vertreter nach zihen Verhandlungen zu einem Forderungsverzicht gegeniiber der
Beschwerdefiihrerin im Umfang von rund 16,000.000 S bereit gewesen seien. AusschlieBlich auf Wunsch des
Gesellschafter-Geschiftsfithrers der Beschwerdefiihrerin sei es nicht zu einem Forderungsverzicht, sondern zu
einer Zession der Forderung an diesen gekommen. Soweit die Beschwerdefiihrerin damit argumentiere, dass es
bei Bezahlung des Abstattungsbetrages durch die Beschwerdefiihrerin zu einer Benachteilung der anderen
Gldubiger gekommen wire, bleibe sie jeglichen Beweis schuldig.

Dem Einwand der Beschwerdefiihrerin, dass im Fall einer Abstattung durch die Beschwerdefiihrerin auch die
H Bank einen der Beschwerdefiihrerin gewihrten Kredit fillig gestellt hitte, halte die belangte Behorde
entgegen, dass die diesbeziiglich vorgelegten Schriftstiicke keinerlei Anhaltspunkte dafiir bieten wiirden. Da die
Forderung der H Bank einerseits pfandrechtlich abgesichert gewesen sei und andererseits die Riickzahlung durch
Zession der Pachteinnahmen sichergestellt gewesen sei, wire eine derartige Vorgangsweise, mit der die
Beschwerdefiihrerin in den Konkurs getrieben worden wire, weder wirtschaftlich noch rechtlich zu vertreten
gewesen.
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Wenn die Beschwerdefiihrerin zur Untermauerung ihrer Argumentation auf die AGB der dsterreichischen
Kreditinstitute ~verweise, wonach eine Verschlechterung des Vermogens oder eine erhebliche
Vermogensgefihrdung durch den Kreditnehmer zur sofortigen Kiindigung des Kreditvertrages berechtige, so
konne daraus eigentlich nur geschlossen werden, dass gerade die vom Gesellschafter-Geschiftsfithrer der
Beschwerdefiihrerin gewihlte Vorgangsweise eine derartige Berechtigung des Kreditunternehmens nach sich
hitte ziehen konnen, weil dieser - anstatt eine teilweise Entschuldung der Beschwerdefiihrerin zuzulassen - den
fiir die Beschwerdefiihrerin zu lukrierenden Vorteil fiir sich selbst in Anspruch genommen und die verfiigbaren
Guthaben der Beschwerdefiihrerin an sich selbst ausbezahlt habe. Damit seien zwar die der Beschwerdefiihrerin
zur Verfiigung stehenden verfiigbaren finanziellen Mittel ebenfalls vermindert, der Effekt einer moglichen
Abschreibung der Verbindlichkeit im Ausmafl von 16,000.000 S aber vereitelt worden. Gerade die von KR
gewihlte Vorgangsweise habe damit zu einer Verschlechterung der Vermogenslage der Beschwerdefiihrerin
gefiihrt, wihrend die Abstattung der Verbindlichkeit durch die Beschwerdefiihrerin und der damit verbundene
Forderungsverzicht durch die S AG im Ausmal} von rund 16,000.000 S insgesamt wohl nur als Verbesserung der
Vermogensverhiltnisse gesehen werden konne. Hitte man den Gesellschafter-Geschiftsfithrer der
Beschwerdefiihrerin vor die Wahl gestellt, entweder konne er fiir die Beschwerdefiihrerin einen Schuldnachlass
durch Bezahlung des genannten Betrages erwirken oder die gesamte Forderung werde einem fremden Dritten
zediert, sei wohl davon auszugehen, dass er sich fiir die Bezahlung der genannten Summe durch die
Beschwerdefiihrerin entschieden und eine Zession an einen fremden Dritten zu verhindern versucht hitte. Daraus
entnehme die belangte Behorde, dass die vorgenommene Gestaltung im Hinblick auf die wirtschaftliche
Zielsetzung ungewohnlich und unangemessen sei.

AuBersteuerliche Griinde fiir die von der Beschwerdefiihrerin gewihlte Vorgangsweise seien fiir die belangte
Behorde nicht erkennbar, weil die diesbeziiglich vorgetragenen Argumente einer ndheren Uberpriifung nicht
stand hielten.

Daher nehme die belangte Behorde in der gewidhlten Vorgangsweise einen Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechts an. Eine den wirtschaftlichen Verhiltnissen entsprechende
Besteuerung habe von einer Entschuldung der Beschwerdefiihrerin im Ausmall des Betrages von rund
16,000.000 S auszugehen, womit im Rahmen der Gewinnermittlung fiir das Jahr 1995 ein auBlerordentlicher
Ertrag in dieser Hohe in Ansatz zu bringen sei. In umsatzsteuerlicher Hinsicht sei davon auszugehen, dass der
Wegfall der Verbindlichkeiten in diesem AusmaB zu einer Minderung des Entgelts und damit zu einer Anderung
der Bemessungsgrundlage fithre, was gemdB § 16 UStG 1994 eine Berichtigung des dafiir in Anspruch
genommenen Vorsteuerabzuges nach sich ziehe.

Nach § 22 Abs. 1 BAO kann die Abgabepflicht durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des biirgerlichen Rechtes nicht umgangen oder gemindert werden. Liegt ein Missbrauch vor, so sind gemif § 22
Abs. 2 leg. cit. die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgingen, Tatsachen und
Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren.

Unter Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten des biirgerlichen Rechtes im Sinne des § 22
Abs. 1 BAO versteht der Verwaltungsgerichtshof in stdndiger Rechtsprechung eine solche rechtliche Gestaltung,
die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewohnlich und unangemessen ist und ihre
Erkldrung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 1. Oktober 2008,
2006/13/0036).

Es ist demnach zu priifen, ob der gewihlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden
Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das Ergebnis der Steuerminderung einfach unverstindlich wire (vgl. das
erwihnte hg. Erkenntnis vom 1. Oktober 2008).

Beachtliche auBersteuerliche Griinde fiir eine - wenn auch ungewohnliche - Gestaltung schliefen einen
Missbrauch aus (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 9. Dezember 2004, 2002/14/0074, VwSlg 7.989/F).

Die Beschwerdefiihrerin trigt vor, der Erwerb der Forderung durch ihren Gesellschafter-Geschiftsfithrer KR
zur Abwendung einer drohenden Insolvenz der Beschwerdefiihrerin sei wegen der Filligstellung der Forderung
durch die S AG und die drohende Filligstellung eines Kredites durch die H Bank im Falle der vorzeitigen
Bedienung der Forderung der S AG zwingend geboten gewesen. Als auflersteuerlichen Grund fithre die
Beschwerdefiihrerin an, dass unter Zugrundelegung der beiden Pramissen, namlich des andringenden Glaubigers
S AG und des drohenden Glidubigers H Bank kein anderer Weg als der gewihlte offen geblieben sei.

Dass die S AG ihre Forderung zunichst fillig gestellt hat, wie die Beschwerdefiihrerin einwirft, mag
zutreffen. Die Beschwerdefiihrerin vernachlissigt aber, dass gerade die S AG nach den insoweit unbestrittenen
Feststellungen der belangten Behorde letztlich bereit war, bei Bezahlung eines Betrages von rund 8,000.000 S
durch die Beschwerdefiihrerin auf die Restforderung (Kapital und Zinsen) von rund 16,000.000 S zu verzichten.
Damit ist aber der Schluss der belangten Behorde als nicht rechtswidrig zu erkennen, dass die gewihlte
Vorgangsweise unangemessen ist, anstelle eines angebotenen Forderungsverzichts von rund zwei Dritteln einer
Forderung gegen Bezahlung von rund einem Dirittel der Forderung eine Zession der gesamten Forderung an den
Gesellschafter-Geschiftsfiihrer der Schuldnerin (der Beschwerdefiihrerin) zu wihlen .

Dass der vorgetragene auflersteuerliche Grund, mit der eingeschlagenen Vorgangsweise hitte eine
Filligstellung des Kredites der H Bank verhindert werden sollen, von der belangten Behorde zu Unrecht nicht
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angenommen wurde, kann durch die sich auf Behauptungen beschrinkenden allgemein gehaltenen
Ausfithrungen der Beschwerde nicht aufgezeigt werden. Welchen konkreten Unterlagen der H Bank aber zu
entnehmen gewesen wire, dass entgegen der schliissigen Argumentation der belangten Behorde (wonach eine
solche Maflnahme wirtschaftlich wenig sinnvoll gewesen wire) ein Filligstellen des der Beschwerdefiihrerin von
der H Bank gewidhrten Kredites erfolgt wire, hitte die Beschwerdefiihrerin die Forderung der S AG mit
8,000.000 S bedient und mit einem von der S AG gewihrten Schuldennachlass iiber den verbleibenden Betrag
zum Erloschen gebracht, legt die Beschwerdefiihrerin nicht dar.

Die Beschwerde, welche auch gegen die Hohe des fiir das Jahr 1995 gemill § 16 UStG 1994 berichtigten
Vorsteuerbetrages nichts einwendet, erweist sich daher hinsichtlich dieses Tatsachenbereiches als unbegriindet.

E) "Berufungen betreffend Korperschaftsteuer fiir 1989 und 1996 und Festsetzung des einheitlichen
Gewerbesteuermessbetrages, Zerlegung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und Gewerbesteuer fiir
1992 und 1993":

Gemil § 250 Abs. 1 BAO hat eine Berufung zu enthalten:
a) die Bezeichnung des Bescheides, gegen den sie sich richtet,
b) die Erkldrung, in welchen Punkten der Bescheid angefochten wird,
c) die Erklirung, welche Anderungen beantragt werden,
d) eine Begriindung.
Entspricht eine Berufung nicht den im § 250 Abs. 1 BAO umschriebenen Erfordernissen, so hat die
Abgabenbehorde gemill § 275 BAO dem Berufungswerber die Behebung dieser inhaltlichen Méngel mit
dem Hinweis aufzutragen, dass die Berufung nach fruchtlosem Ablauf einer gleichzeitig zu bestimmenden
angemessenen Frist als zuriickgenommen gilt.
Die RechtmiBigkeit eines Zuriicknahmebescheides setzt einen rechtmidBigen Méngelbehebungsauftrag

voraus. Der Zuriicknahmebescheid ist rechtswidrig, wenn kein Mangel iSd § 250 BAO vorlag (vgl. etwa
das hg. Erkenntnis vom 24. September 2007, 2007/15/0135).

Die belangte Behorde fiihrte dazu aus, die einzelnen "in der Berufung" angefiihrten Streitpunkte wiirden
niher bezeichnete Bescheide beriihren. Betreffend die Korperschaftsteuer fiir die Jahre 1989, 1990 und
1996 sowie die Gewerbesteuer fiir die Jahre 1990, 1992 und 1993 sei ausschlieBlich die unter Tz 27 des
Priiferberichtes dargestellte Berechnung der Zinsen im Zusammenhang mit den Forderungen gegeniiber der
S AG bekidmpft worden. Diesbeziiglich werde von der Beschwerdefiihrerin "in der Berufung" zwar
hinsichtlich des Jahres 1990 eine angeblich doppelte Erfassung von Sparbuchzinsen bekidmpft, fiir die
ibrigen Jahre werde aber unter Anerkennung der vom Priifer in Ansatz gebrachten Sparbuchzinsen
lediglich darauf hingewiesen, dass die Schitzung der Betriebspriifung nicht nachvollziehbar sei. Auch in
Beantwortung des Mingelbehebungsauftrages werde nur darauf verwiesen, dass das diesbeziigliche
Vorbringen vorbehalten werde, solange die Berechnung der Zinsen durch den Priifer nicht nachvollziehbar
sei. Es werde zwar eine Neuberechnung gemidfl den Ausfithrungen der Beschwerdefiihrerin sowie die
Vorlage der Berechnung durch den Priifer beantragt, welche Anderungen der Berechnung begehrt werden,
sei den diesbeziiglichen Ausfiihrungen nicht zu entnehmen.

Der "festgestellte Sachverhalt" ergebe sich "aus den in den genannten Tz des Bp.-Berichtes festgehaltenen
Feststellungen, den sich diesbeziiglich fiir die Gewinnermittlung der einzelnen Jahre ergebenden
Auswirkungen auf die Korperschaftsteuerbescheide, und den diesbeziiglichen in der Berufung sowie in
dem den Mingelbehebungsauftrag beantwortenden Schreiben vorgebrachten Einwédnden."

Die "Berufung" gegen die Bescheide betreffend Korperschaftsteuer fiir die Jahre 1989 und 1996 sowie
Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrages, Zerlegung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und
Gewerbesteuer fiir die Jahre 1992 und 1993 geniige den Anforderungen des § 250 BAO nicht, weil dem
Vorbringen der Beschwerdefiihrerin beziiglich der in Ansatz gebrachten Zinsen mangels Darstellung
entsprechender Berechnungsgrundlagen ein bestimmbarer oder bestimmter Inhalt nicht zu entnehmen sei.
Demzufolge sei es nicht moglich festzustellen, welche Anderungen von der Beschwerdefiihrerin konkret
begehrt wiirden. Da die Beschwerdefiihrerin diesbeziiglich in ihren Eingaben stets offen gelassen habe, in
welcher Hohe die Zinsen ihrer Meinung nach zu schitzen seien, habe sie es auch verabsdumt, dies zu
begriinden. Daher sei dem erteilten Mingelbehebungsauftrag nicht Rechnung getragen worden, was die
Vermutung der Zuriicknahme der Berufung nach sich ziehe. Lediglich hinsichtlich des Jahres 1990 halte
die belangte Behorde fest, dass es dem Vorbringen der Beschwerdefiihrerin entnehmbar sei, dass die
Hinzuschidtzung der Sparbuchzinsen um einen vermeintlich doppelt erfassten Betrag zu vermindern sei.
Dieses Vorbringen sei geeignet, die Abgabenbehorde in die Lage zu versetzen, zu erkennen, welche
Unrichtigkeit die Beschwerdefiihrerin den bekimpften Bescheiden zuerkennen wolle.

Die Beschwerdefiihrerin trigt dem entgegen vor, sie habe in der Berufung nicht blof die Hohe der
geschitzten Zinsen bestritten, sondern insbesondere die Vorgangsweise, dass liberhaupt Zinsen geschitzt
und den Entnahmen hinzugerechnet wiirden. Insofern sei erkennbar gewesen, dass die Hinzurechnung der
geschitzten Zinsen zu den Entnahmen zur Génze bekdmpft werde. Die Berufung gegen den
Korperschaftsteuerbescheid 1996 habe sich auch gegen die Feststellung des Priifers in Tz 25
(Verbindlichkeiten S AG) gewandt, wie auch in einer Eingabe vom 24. August 2005 an die belangte
Behorde klargestellt worden sei.

www.ris.bka.gv.at Seite 10 von 12



R | S Verwaltungsgerichtshof 25.02.2009
]

Mit der eingangs erwédhnten Berufung vom 13. Mirz 2000 gegen die Korperschaftsteuerbescheide fiir 1989
bis 1996 hatte die Beschwerdefiihrerin u.a. ausgefiihrt, unbestritten sei, dass KR jene Zinsen personlich
kassiert habe, die auf Sparbiichern der Gesellschaft (Beschwerdefithrerin) angefallen seien. Die
Feststellungen des Priifers wiirden daher nur insoweit anerkannt, als diese Zinsen als Ertrag der
Gesellschaft zu erfassen seien, mit der Einschriankung der Doppelerfassung im Jahr 1990. Ein Teil der vom
Priifer hinzugerechneten Zinsen sei im Schitzungsweg ermittelt worden, wobei jedoch hinreichende
Angaben iiber den Schitzungsvorgang im Priiferbericht fehlten. Diese im Schidtzungsweg ermittelten
Zinsen wiirden daher bekdmpft, bis eine detaillierte Berechnungsgrundlage vom Finanzamt vorgelegt
werde.

Aus dem in der Berufung vom 13. Mirz 2000 entnommenen Begehren der Beschwerdefiihrerin, sie konne
die Schitzung nicht nachvollziehen, sie wende sich daher insoweit gegen die Schétzung der ihr
zugerechneten Zinsen, ist zu entnehmen, dass die Beschwerdefiihrerin keine Nachvollziehbarkeit der
Schitzung erkenne und sich gegen den geschitzten Betrag insgesamt wende. Damit enthélt aber die in
Rede stehende Berufung ein bestimmtes Begehren, den angefochtenen Bescheid dahingehend abzuindern,
die geschitzten Zinsen nicht hinzuzurechnen. Die belangte Behorde irrt, wenn sie meint, die
Beschwerdefiihrerin hitte einen konkreten Betrag, in welcher Hohe die Zinsen zu schitzen seien, als
Begehren anzufithren gehabt, wenn die Beschwerdefiihrerin die Schitzung insgesamt als nicht
nachvollziehbar und in dem bestimmten Punkt als fehlerhaft ansieht.

Da der Mingelbehebungsauftrag insoweit somit zu Unrecht erlassen wurde, konnte die Berufung auch
nicht als zuriickgezogen gelten.

Der angefochtene Bescheid erweist sich daher, soweit er die Berufung gegen den
Korperschaftsteuerbescheid fiir 1989 und 1996 betrifft, in diesem Umfang als rechtswidrig.

Mit der eingangs erwihnten Berufung vom 14. Mai 2001 berief die Beschwerdefiihrerin gegen die
Bescheide betreffend Festsetzung des einheitlichen Steuermessbetrages, die Zerlegung des einheitlichen
Steuermessbetrages und die Festsetzung der Gewerbesteuer u.a. fiir die Jahre 1992 und 1993 und fiihrte
dabei aus, das Rechtsmitte]l wire "nach MaBgabe und im Umfang der Berufungsschrift vom
13. Mirz 2000" eingebracht. Zusitzlich werde hinsichtlich der Zurechnung von Zinsen beantragt, die vom
Priifer vorgenommene Erhohung der Hinzurechnung aus dem Titel der Zinsverrechnung mit der S AG zu
unterlassen. Zur Begriindung verwies die Beschwerdefiihrerin auf die Berufung vom 13. Mérz 2000.

Mit Vorhalt vom 7. Juli 2005 hielt die belangte Behtrde der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der Berufung
gegen die im Zusammenhang mit der Gewerbesteuer fiir die Jahre 1992 und 1993 ergangenen Bescheide
vor, der Berufung wiirden die in § 250 Abs. 1 lit. b bis d BAO genannten Punkte fehlen. Mit Schriftsatz
vom 24. August 2005 fiihrte die Beschwerdefiihrerin dazu aus, dass die ertragswirksame Hinzurechnung
der Sparbuchzinsen grundsitzlich anerkannt werde, die Hohe der festgestellten Zinsen allerdings solange
bestritten werde, bis eine genaue Berechnung der im Schitzungsweg ermittelten Sparbuchzinsen vorgelegt
werde. Die Beschwerdefiihrerin begehre, ihr die Berechnung der im Schitzungsweg ermittelten Zinsen
vorzulegen und - insoweit der Berechnung nicht zugestimmt werde - den Gewerbesteuermessbetrag und
die Gewerbesteuer neu zu berechnen.

Auch der Berufung vom 14. Mai 2001 im Zusammenhang mit dem Verweis auf die Berufung vom
13. Mirz 2000 ist - wie oben zur Korperschaftsteuer ausgefiihrt - der Antrag der Beschwerdefiihrerin
entnehmbar, dass die Beschwerdefiihrerin keine Nachvollziehbarkeit der Schitzung erkenne und sich
gegen den geschitzten Betrag insgesamt wende. Damit enthilt aber die in Rede stehende Berufung
hinsichtlich der Festsetzung des einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, der Zerlegung des einheitlichen
Gewerbesteuermessbetrages und der Festsetzung der Gewerbesteuer fiir 1992 und 1993 ein bestimmtes
Begehren, die bekdmpften Bescheide ndmlich dahingehend abzuédndern, die geschitzten Zinsen nicht
hinzuzurechnen. Da der Méngelbehebungsauftrag insoweit somit zu Unrecht erlassen wurde, konnte die
Berufung auch nicht als zuriickgezogen gelten.
Der angefochtene Bescheid erweist sich daher, soweit er die Berufung gegen die Bescheide betreffend die
Festsetzung des
einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, der Zerlegung des
einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und der Festsetzung der Gewerbesteuer fiir 1992 und 1993 betrifft, in
diesem Umfang als rechtswidrig.
Zusammenfassend erweist sich der angefochtene Bescheid daher hinsichtlich der Korperschaftsteuer fiir
1994, der Festsetzung des
einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages, der Zerlegung des
einheitlichen Gewerbesteuermessbetrages und der Gewerbesteuer fiir 1994 aus dem zum Tatsachenbereich A)
genannten Grund im Zusammenhang mit der verdeckten Ausschiittung fiir dieses Jahr als rechtswidrig infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften, weshalb er in diesem Umfang gemidll §42 Abs.2 Z3 VwGG
aufzuheben war. Soweit der angefochtene Bescheid die Zuriicknahme der Berufungen betreffend die Bescheide
iiber die Korperschaftsteuer fiir 1989 und 1996, die Festsetzung des einheitlichen Steuermessbetrages, die
Zerlegung des einheitlichen Steuermessbetrages und die Gewerbesteuer fiir 1992 und 1993 erkldrt, erweist er
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sich aus den unter E) genannten Griinden als inhaltlich rechtswidrig, weshalb er in diesem Umfang gemif} § 42

der VwGH-

Abs. 2 Z 1 VwGG aufzuheben war.
die

Im Ubrigen war die Beschwerde gemif3 § 42 Abs. 1 VwGG abzuweisen.
Kostenentscheidung  grilndet sich auf die §§47ffVwGG iVm
abgewiesene Mehrbegehren betrifft

Die
Aufwandersatzverordnung 2008, BGBI. II Nr. 455. Das
Umsatzsteuer, die im zugesprochenen Pauschalbetrag fiir Schriftsatzaufwand bereits enthalten ist.

Wien, am 25. Februar 2009
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