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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung der HO-GmbH, vom 7. November 2002
gegen den Bescheid des Finanzamtes Braunau am Inn vom 30. September 2002 betreffend

Haftung fur Kapitalertragsteuer gemaR § 95 Abs. 2 EStG 1988 fur 2000 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Zwischen der berufungswerbenden Kapitalgesellschaft (im folgenden Bw.) und dem
Finanzamt ist im gegenstandlichen Fall strittig, ob durch den Umstand, dass der Negativsaldo
auf dem Verrechnungskonto des an der Bw. zu 99,9% beteiligten Gesellschafter-
Geschéftsfuhrers von diesem Uber einen jahrelangen Zeitraum nicht ausgeglichen wurde und
dieser letztlich auch einer mit dem Finanzamt abgeschlossenen mundlichen ,Vereinbarung®,
diesen Saldo bis zu einem bestimmten Stichtag auszugleichen, nicht nachgekommen ist, der
Tatbestand einer verdeckten Ausschittung iSd. § 8 Abs. 2 KStG 1988 verwirklicht wurde oder
nicht.

Zum insoweit unstrittigen Sachverhalt kann auf die Berufungsentscheidung des Unabhangigen
Finanzsenates vom 4. Mai 2004, GZ RV/2182-L/02, Seiten 2 bis 5, sowie auf das diese
Entscheidung wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhalts authebende VwGH-Erkenntnis vom

26. April 2004, 2004/14/0066, Seiten 5 bis 7, erster Absatz, verwiesen werden.

Im fortgesetzten Berufungsverfahren richtete die Rechtsmittelbehdérde am 6. Marz 2007 einen

Vorhalt folgenden Inhalts an die Bw.:
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1. Der VWGH hat im oben angefiihrten Erkenntnis die zum gegensténdlichen Rechtsmittel
ergangene Berufungsentscheidung insbesondere deshalb aufgehoben, well sich diese nicht
darauf gesttitzt habe, ob es im gegensténdlichen Fall zu Einbringungsmallnahmen der Bw.
gegeniiber dem 99,9%-igen Gesellschafter gekommen ser.

Es ergeht daher nunmehr die ausdriickliche Frage, ob

a) die Bw. entsprechende Einbringungsmalnahmen gesetzt hat (diese waren durch
entsprechende Unterlagen, wie zB. Mahnungen, Exekutionstitel, etc. nachzuweisen) oder
b) es zu keinen Einbringungsmalisnahmen gekommen ist (worauf sich auch das Finanzamt
gestitzt hat) bzw. — wenn ja — warum diese unterblieben sind.

2. Wie hat sich die Situation des Verrechungsskontos seit dem Berufungszeitraum
entwickelt?
a) Wurden Zahlungen zur Abdeckung des Negativsaldos geleistet? Wenn ja. in welcher
Héhe?
b) Falls Frage 2.a) Mit ,,nein* beantwortet:
- Aus welchen Grinden unterblieben bislang weitere Zahlungen?
- Ist realistischerweise mit Zahlungen zu rechnen, wenn ja wann, in welcher Héhe und aus
welchen Mitteln werden diese bestritten werden?
c) Hat die Bw. nach dem berufungsgegenstandlichem Jahr (dh. ab 2001
Einbringungsmalnahmen gesetzt?
- Wenn ja.: Nachweis durch Vorlage entsprechender Unterlagen;
- wenn nein: aus welchen Grinden?

Der steuerliche Vertreter nahm mit Eingabe vom 27. Méarz 2007 folgendermalien Stellung:

Er habe sich mit dem Anwalt der Bw. in Verbindung gesetzt, um eine Musterklage gegen den
LWAlleingesellschafter” einzubringen und um die Verjahrungsfristen zu prufen und als Antwort
erhalten, dass das Verrechnungskonto nach 30 Jahren verjéhre, und - soweit nicht schlussig
vereinbart — die Forderung unverzinslich sei. Eine Klage bei Gericht sei nicht mdglich, weil
diese nicht angenommen werde, da die durch den Gesellschafter-Geschéaftsflhrer vertretene
Bw. diesen nicht klagen kénne. Sollte diese Rechtsansicht richtig sein, wirde sie , die gesamte
Rechtsprechung zu diesem Thema auf den Kopf stellen”,

Die Familie betreibe das Baugeschéft bereits in sechster Generation, die Kinder des
Geschaftsfuhrers hatten aber kein Interesse, die Firma zu Ubernehmen. Derzeit liefen
Verhandlungen mit einem Angestellten, die noch heuer abgeschlossen werden sollten. Dann

misse auch das Problem des Verrechnungskontos geltst werden.

Die im Vorhalt gestellten Fragen wurden folgendermalien beantwortet:

1. Einbringungsmafnahmen seien gesetzt worden, der Anwalt sei von ihm personlich mit der

Klage betraut worden.
2. Das Verrechnungskonto habe sich nicht verandert und wirde aufierbicherlich fortgesetzt.
3. Zahlungen seien in den Jahren zuvor nicht geleistet worden.

4. Im Zuge der Beendigung der beruflichen Tatigkeit und der VeraulRerung oder Verpachtung

des Betriebs oder der Geschéaftsanteile wirde eine Losung gesucht.

5. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer habe Liegenschaften im Privatvermdgen, eine

Bezahlung der Verrechnungsschuld sei grundsétzlich maglich.
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Das Verrechnungskonto sollte durch eine Kapitalherabsetzung beglichen werden. Da die Bw.
in den letzten Jahren stille Gewinne realisiert habe, sollte diese MalBnhahme in spatestens zwei

Jahren moglich sein.

Am 28. Marz 2007 richtete der Unabhangige Finanzsenat folgenden Vorhalt an den Bw.

1. Wurde die in der Vorhaltsbeantwortung erwéhnte Musterklage bzw. ein entsprechender
Entwurf tatséchlich erstellt oder bleib es beim blofSen Auftrag an den Rechtsanwalt?
Wenn ja wird um Vorlage ersucht.

2. Von wem stammt die Rechtsansicht, dass eine Klage bei Gericht "nicht angenommen”
wiirde.

Sollte diese in Schriftform (etwa als Rechtsgutachten) vorliegen, wird um entsprechende
Vorlage ersucht.

3. In der konkreten Vorhaltsbeantwortung wird ausgefiihrt, dass Einbringungsmalnahmen

gesetzt wurden.

Wann wurden — erstmalig - EinbringnungsmalSnahmen gesetzt?

Wurden neben der angefiihrten Musterklage noch weitere MalSnahmen gesetzt?

Warum wurden bislang keinerlei Zahlungen auf das Verrechnungskonto geleistet?

5. Bestehen bereits konkrete Erwdgungen in welcher Weise anlédsslich der maoglichen
Firmentibernahme durch einen Angestellten das Problem des offenen Verrechnungskontos
gelost werden kénnte.

Wenn ja, wird um entsprechende Erlduterung ersucht.

N

Dieser wurde vom steuerlichen Vertreter zunachst wie folgt beantwortet (Eingabe vom
17. April 2007):

1. Es sei beim bloRBen Auftrag an den Rechtsanwalt geblieben. Er habe den Anwalt angerufen
und ihn ersucht, einen Teil des Verrechnungskontos einzuklagen.

2. Da nur ein Geschéftsfuhrer bestellt sei, konne die Bw. nur von diesem vertreten werden.
»Die Klage wiirde vom Gericht schon angenommen werden, in der Folge gibt es dann
Probleme*.

3. Die Einbringungsmalinahmen seien erstmalig im Marz 2007 gesetzt worden (Auftrag an
den Anwalt). Neben der Musterklage seien Mahnungen erfolgt.

4. Da die Finanzbehdrde mit Bescheid vom 30. September 2002 festgestellt habe, dass das
Verrechnungskonto am 30. Juni 2006 zugeflossen sei und der UFS diesen Umstand
ebenfalls mit Berufungsentscheidung festgestellt habe, sei keine Zahlung geleistet worden,
da eine verdeckte Ausschittung durch eine nachtragliche Zahlung nicht saniert werden

kdnne.
Das Problem des Verrechungskontos kdnne seiner Meinung nach auf drei Arten gelost
werden:

a. Durch Zahlung des offenen Betrages; hiezu musste der Gesellschafter-Geschaftsflhrer

private Liegenschaften verkaufen.

b. Durch Kapitalherabsetzung: Das Stammkapital werde herabgesetzt und der freiwerdende

Betrag zur Tilgung des Verrechnungskontos verwendet.
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c. Bei Verkauf der anteile musste die Bw. auf die Forderung gegentber dem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer verzichten, soweit sie nicht beglichen seien. Im Zeitpunkt des Verzichts

liege moglicherweise eine verdeckte Ausschiittung vor.

Zivilrechtlich bleibe die Forderung gegeniiber dem Gesellschafter-Geschaftsfihrer immer
bestehen, da auch eine verdeckte Ausschittung zu Rickzahlungsverpflichtungen fihre. Im

Falle eines Konkurses kdnne der Masseverwalter das Verrechnungskonto einklagen.

Mit Eingabe vom 25. April 2007 Ubermittelte der steuerliche Vertreter eine umfangreiche
Stellungnahme eines Rechtsanwalts vom 20. April 2007 zur Frage, unter welchen formellen
und materiellen Voraussetzungen die Bw. Ansprliche gegen den Mehrheitsgesellschafter und
Geschéaftsfihrer aus einem Verrechungskonto erheben kénne, in der zusammengefasst
folgende Schliisse gezogen werden:

Liege ein Ersatzanspruch iSd. 8 35 Abs. 1 Z 6 GmbHG vor, sei die Geltendmachung des
Anspruchs gegen den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer von der Minderheitsgesellschafterin als
einzig stimmberechtigte Gesellschafterin einer Generalversammlung abhéngig. Liege ein
sonstiger Anspruch vor, bedurfe es der Mitwirkung eines Notgeschéaftsflhrers zur
Beschlussfassung uber die Geltendmachung des Anspruchs und zur Prozessvertretung. Die
Bestellung eines Notgeschaftsfuhrers diurfte der Minderheitsgesellschafterin im Hinblick auf die
Regelung des Minderheitenrechts in § 48 GmbH verwehrt sein. Allenfalls bestiinde die
Moglichkeit einer Abberufungsklage gem. 8 16 GmbHG und die Bestellung eines neuen
Geschéftsfuhrers, der die Anspruchspriifung vorzunehmen hatte.

Hinsichtlich der Mdglichkeit der Geltendmachung von Anspriichen durch die beiden
gemeinsam vertretungsberechtigten Prokuristen sei darauf hinzuweisen, dass diesen eine
Einberufung der Generalversammlung nicht zustehe, sodass diese bei Vorliegen eines
Ersatzanspruches von ihnen nicht befasst werden kdnne. Liege ein sonstiger Anspruch vor,
kdnnten die Prokuristen die Beschlussfassung Uber die Geltendmachung gemeinsam treffen

und die Gesellschaft vertreten.

In der Folge (Mail vom 22. November 2007) teilte der steuerliche Vertreter mit, dass Ende
Oktober 2007 die letzte Besprechung zwischen dem voraussichtlichen Erwerber der Bw. und
dem Gesellschafter-Geschéftsfuhrer stattgefunden habe. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
lege im Frihjahr 2008 seine Funktion zurlick, die Anteile sollten jedoch erst in drei bis finf
Jahren abgetreten werden. Damit sei diese Losungsmdglichkeit weggefallen.

Der Anwalt habe ihm noch mitgeteilt, dass das Verrechnungskonto eines Gesellschafters nach

dem Zivilrecht unverzinslich sei, es sei denn es gebe eine andere Vereinbarung.

Der Referent teilte dem steuerlichen Vertreter in weiterer Folge mit Mail vom 25. Februar

2008 mit, dass seiner Mail vom 22.11.2007 zu entnehmen sei, dass innerhalb der nachsten
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Jahre keine Anderung der derzeitigen Situation eintreten werde, weil eine Anteilsabtretung
erst in ca. funf Jahren erfolgen werde.

Gegenuber dem Erstverfahren hatten sich im fortgesetzten Verfahren - sehe man davon ab,
dass es vor Erlassung des strittigen Erstbescheides bzw. vor der beim VwGH angefochtenen
Berufungsentscheidung zu keinen Einbringungsmalnahmen der Bw. gegentiber dem
Gesellschafter-Geschaftsfihrer gekommen sei (vgl. Seite 10 f des VWGH-Erk. vom 26.4.2006,
2004/14/0066) - keine wesentlichen Erganzungen des Sachverhaltes ergeben.

Die Berufung werde daher ich den nachsten Wochen erledigt werden.

Eine Reaktion seitens der Bw. erfolgte nicht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist im gegenstandlichen Verfahren, ob bzw. wann durch die Nichtauffillung des Saldos
auf dem Verrechnungskonto durch den Gesellschafter-Geschaftsfihrer der Tatbestand der

verdeckten Ausschittung verwirklicht wurde.

Der VWGH ist im Einklang mit dem angefochtenen Erstbescheid des Unabhangigen
Finanzsenats vom 4. Mai 2004 zum Ergebnis gelangt, dass bis zum Wirtschaftsjahr 1999/2000
eine aufrechte Verbindlichkeit des Gesellschafter-Geschéaftsfliihrers gegentber der
berufungswerbenden Gesellschaft bestanden hat und dieser zu diesem Zeitpunkt auch noch
willens und in der Lage war, die aus dem Verrechnungskonto resultierende Verbindlichkeit zu
tilgen (Seite 9 des Erkenntnisses vom 26.4.2006, 2004/14/0066).

Im gegenstandlichen Fall steht der Qualifikation des Verrechungskontos als Darlehen auch
nicht entgegen, dass eine idR. hiefiir erforderliche entsprechende schriftliche Vereinbarung,
Fixierung eines Rickzahlungs- oder Tilgungstermins oder Stellung von Sicherheiten nicht
bestanden hat und insoweit die flr ,Vertrage zwischen nahen Angehdérigen® Ublicherweise
erforderlichen Kriterien nicht vorlagen. Entscheidend ist, dass die Bw. und offenbar auch der
Gesellschafter-Geschéftsfihrer jedenfalls von einer aufrechten Verbindlichkeit des
Gesellschafter-Gesellschafters ihr gegeniiber ausgegangen sind, woflr jedenfalls die mit
einem Organ der Amtspartei getroffene ,\Vereinbarung“ und die von der Bw. vorgenommene
und vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer akzeptierte Verzinsung des Verrechnungskontos

spricht.

Aus den im fortgesetzten Verfahren durchgefiihrten Ermittlungen haben sich auf
Sachverhaltsebene insoweit auch keine Anhaltspunkte ergeben, die zu einer geanderten
Betrachtungsweise fuihren wiirden, insbesondere ist die Bw. selbst den im VwGH-Erkenntnis
diesbeziglich angefuhrten Ausfiihrungen im Erkenntnis nicht entgegengetreten und hat im

Gegensatz zum Erstverfahren nicht mehr die Behauptung aufgestellt, dass eine allfallige
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verdeckte Ausschiittung bereits zu einem wesentlich friiheren Zeitpunkt verwirklicht worden

sei.

Daraus folgt, dass in Bezug auf den Nichtausgleich des Saldos auf dem Verrechnungskonto
durch den Gesellschafter-Geschéaftsfiuhrer bis zu diesem Zeitpunkt jedenfalls noch keine

verdeckte Ausschittung verwirklicht worden ist.

In der Folge war der Gesellschafter-Geschéftsfiihrer offenbar nicht mehr gewillt, das
Verrechnungskonto auszugleichen. Daftr spricht, dass er eine mit einem Organ der
Amtspartei sogenannte ,Vereinbarung®, die zwar per se noch keine rechtlichen Folgen auslost,
aber doch Indiz fur einen aufrechten Riickzahlungswillen einer Forderung ist, nicht
eingehalten hat.

Wie bereits in der Berufungsentscheidung vom 4. Mai 2004 festgestellt, spricht ein derartiges
Verhalten zwar fur eine verdeckte Ausschittung im Zeitpunkt des Nichteinhaltens der
Lvereinbarung“, ist jedoch — wie der VWGH im Erkenntnis vom 26.4.2006, 2004/14/0066
unmissverstandlich zum Ausdruck gebracht hat - nicht alleine ausschlaggebendes bzw.
ausreichendes Tatbestandselement. Entscheidendes weiteres Tatbestandsmerkmal wére
jedenfalls das Unterbleiben von Einbringungsmaflinahmen durch den Glaubiger, also die

berufungswerbende Kapitalgesellschaft.

Im fortgesetzten Verfahren wurden daher seitens des Unabhangigen Finanzsenats
Erhebungen angestellt, um zu ermitteln, ob bzw. wann seitens der Bw. derartige
Einbringungsmalnahmen gesetzt worden sind.

Als Ergebnis ist hervorgekommen, dass die Bw. bis zum entsprechenden Vorhalt des
Unabhangigen Finanzsenats vom 6. Marz 2007, in welchem die diesbezligliche Frage gestellt
wurde, offenbar keine Einbringungsmalinahmen gesetzt hat. Der steuerliche Vertreter fiihrt
namlich in der Beantwortung vom 27. Marz 2007 an, ein Anwalt sei von ihm personlich mit
der Klage betraut worden, womit er allerdings einen Zeitpunkt nach dem Erhalt des Vorhaltes
meint, sodass der Senat davon ausgeht, dass die behdrdlichen Ermittlungen bzw. die
eindeutige Fragestellung kausal fur diese Malinahme war. Diese Schlussfolgerung erhellt
daraus, dass der steuerliche Vertreter tiber erganzendes Befragen vom 28. Marz 2007
prazisiert, dass es beim blolRen Auftrag an den Rechtsanwalt geblieben sei, den er angerufen
und ersucht habe, einen Teil des Verrechnungskontos einzuklagen und diese
Einbringungsmalinahmen erst im Méarz 2007 gesetzt worden seien (Eingabe vom 17. April
2007).

Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates hatten seitens der Bw.
Einbringungsmalnahmen, die trotz offenkundigen fehlenden Riickzahlungswillens des

Schuldners einer verdeckten Ausschittung entgegenstehen kdnnten, aber tatséchlich bereits
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im Besteuerungszeitraum, auf welchen sich die seitens des Bw. bzw. des Gesellschafter-
Geschéftsfiihrers — nicht eingehaltene — ,Vereinbarung“ bezogen hat, also im Wirtschaftsjahr
1999/2000, oder zumindest in einem zeitlich nahen Zusammenhang gesetzt werden mussen.
Zumindest aber wére die Bilanzierung einer Forderung gegentiber dem Gesellschafter-
Geschéaftsfilhrer erforderlich gewesen, um dadurch zu dokumentieren, dass seitens der Bw.
weiterhin an der Verpflichtung zur Riickzahlung der Forderung durch den Gesellschafter-

Geschéaftsfuhrer festgehalten wird.

Der daraus resultierenden Annahme einer verdeckten Ausschiittung stehen auch die in der
Stellungnahme des Rechtsanwalts vom 20. April 2007 dargelegte allféllige rechtliche Probleme
von EinbringungsmafRnahmen nicht entgegen, sodass sich eine nahere Uberpriifung der
Rechtsrichtigkeit erilibrigt. Die Bw. hat namlich im Zeitpunkt des Wegfalls des
Ruckzahlungswillens vom moglichen Vorliegen derartiger Probleme noch keine Kenntnis
gehabt und dennoch keinerlei auf eine Einbringung des aushaftenden Saldos abzielenden
MalRnahmen gesetzt. Insoweit hat er daher die von der Judikatur als erforderlich erachteten

MaRnahmen jedenfalls unterlassen.

Doch selbst wenn Einbringungsmalinahmen tatsachlich gesellschaftsrechtliche Probleme
entgegenstehen, kann aus deren Unterlassung das Vorliegen einer verdeckten Ausschittung
nicht negiert werden. Dies wirde namlich dazu fihren, dass jedwedes Anwachsen des
Verrechnungskontos, das letztlich zu einem dauerhaften Nichtauffullen und somit zu einer
Vermdgensminderung bei der Kdrperschaft und zugleich zu einem Vermdgenszuwendung
beim Anteilsinhaber fuhrt, ohne jegliche steuerliche Konsequenz bliebe und somit gegentiber
einer offenen Ausschittung bevorzugt waére.

In einem derartigen Fall tritt daher eine einklagbare Durchsetzung von
EintreibungsmalRnahmen als Tatbestandsmerkmal einer verdeckten Ausschittung in den
Hintergrund, ausreichend ist nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates die
Vermdgensminderung bei der Kdrperschaft und der an den Tag gelegte fehlende Wille, die

Forderung — trotz entsprechender Aufforderung — zu auszugleichen.

Nur am Rande sei bemerkt, dass gerade bei einer Konstellation, in welcher nahezu alle Anteile
von jenem Gesellschafter gehalten werden, dessen Verrechnungskonto eine hohe
Verbindlichkeit aufweist, das bewusste — gegeniiber den Abgabenbehdrden behauptete -
Setzen von Einbringungsmalinahmen (idR. wiederum durch den Schuldner in seiner Funktion
als vertretungsbefugtes Organ), das Verwirklichen einer verdeckten Ausschittung gezielt
verhindern kdnnte. Insoweit ist daher in derartigen Féllen das Setzen von
Einbringungsmaflnahmen wohl kein zwingendes Tatbestandsmerkmal fiir eine verdeckte
Ausschittung. Entscheidendes Merkmal wird vielmehr sein, dass sowohl der Glaubiger

(Korperschaft) als auch der Schuldner (Gesellschafter-Geschéftsfihrer) tbereinstimmend von
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der fehlenden Verpflichtung zur Auffillung des Verrechnungskontos ausgehen. Dadurch sind

einerseits der Vermégensabgang bei der Koérperschaft und andererseits der Vermdgenszugang
beim Gesellschafter sowie auch die Vorteilszuwendungsabsicht an den Gesellschafter

(subjektive) bewirkt (vgl. Rennerin Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 8,
Tz 151 ff).

Die Berufung war daher aus den genannten Griinden abzuweisen.

Linz, am 10. Marz 2008

© Unabhangiger Finanzsenat



