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REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Marco Laudacher in der
Beschwerdesache JPGmbH, vom 4. Juli 2016, vertreten durch FHM, gegen die
Bescheide des Finanzamtes BE vom 22. April und 2. Mai 2016, betreffend Haftung
Kapitalertragsteuer 2012 bis 2015, Korperschaftsteuer 2012 bis 2014 und Umsatzsteuer
2012 bis 2014

beschlossen:

1. Die angefochtenen Bescheide und die dazu ergangenen
Beschwerdevorentscheidungen werden gemalf § 278 Abs 1 BAO unter Zurlckverweisung
der Sache an die Abgabenbehoérde aufgehoben.

2. Gegen diesen Beschluss ist eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof
nach Art. 133 Abs. 9 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) iVm § 25a VwGG nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

A . Im Betriebspriifungs- und Beschwerdeverfahren dargestellter Sachverhalt:

1. a. Anlasslich einer Betriebsprufung bei der Bf. (Bau- und Mdbeltischlerei) wurden in der
Niederschrift vom 14. April 2016 folgende Feststellungen getroffen:

(1) Umsatzsteuer:

2012 2013 2014

Sicherheitszuschlag netto 20% 34.000,00 30.000,00 24.000,00

(2) Gewinnermittlung:

2012 2013 2014

Sicherheitszuschlag 34.000,00 30.000,00 24.000,00

(3) Gewinnausschuttung GF-Darlehen 2012 mit 250.000,00 €.

(4) Verdeckte Gewinnausschuttung:

2012 2013 2014 2015




Sicherheitszuschlag 34.000,00 30.000,00 24.000,00

Ust 6.800,00 6.000,00 4.800,00

Summe 40.800,00 36.000,00 28.800,00

KESt 10.200,00 9.000,00 7.200,00

Summe 51.000,00 45.000,00 36.000,00

Darlehen an 250.000,00

Geschéftsflhrer

Darlehen an Firma PI 750.000,00

+25% KESt 62.500,00 187.500,00
312.500,00 937.500,00

(5) Die unterzeichnete Person (Vertreter der Geschaftsfihrung) erklart hiermit
ausdrucklich, dass sie als Schuldner der festgestellten verdeckten Gewinnausschuttung
bzw der damit verbundenen Kapitalertragsteuer anzusehen ist und diese KESt
ausdrucklich und unwiderruflich zur Zahlung Gdbernimmt.

b. Die Niederschrift weist nur die Unterschrift des Vertreters der Finanzverwaltung aus.

c. Im Bericht vom 20. April 2016 wird zu den Feststellungen in der Niederschrift folgendes
festgehalten:

(1) Geschaftsfihrer JP bis 31. Juli 2014; Beteiligung JP 100%
(2) TZ 1 Feststellungen zur Flhrung der Blcher:

- Im Prifungsjahr 2012 seien im Kassabuch und in der EDV-Kassa unterschiedliche
Betrage gebucht worden. Im Nachschauzeitraum (1/15-12/15) sei ein Kassafehlbetrag
festgestellt worden.

- Die Buchungen ,Bestandsveranderungen am Konto ,fertige und unfertige Erzeugnisse®
hatten nicht vollstandig aufgeklart werden kénnen.

- Am Konto Sozialaufwand seien Restaurantrechnungen vorhanden, die an Samstagen
und Sonntagen besucht wirden.

- Das Rechnungsprogramm habe gemaf § 131 BAO dem Prifer nicht zur Verfigung
gestellt werden kdnnen.

- In den Betriebsausgaben ,Telefon®, ,Wohnungskosten® und ,Grundbesitzabgaben® seien
Kosten verbucht, die nicht betrieblich veranlasst seien.

- Das Debitorenkonto ,Kto-Nr. 2 differiere mit dem Ubermittelten Konto von der Firma.
- Die in den Umlaufbeschlissen 2012 und 2015 gewahrten Kredite hielten einem

Fremdvergleich nicht stand.
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- Eine Verrechnung der Verwaltungskosten fur die Firmen MPG und Pl sei nicht
vorgenommen worden.

(3) Feststellungen zur Flihrung der Blcher ohne steuerliche Auswirkungen:
Anstieg des Lohnaufwandes bei einzelnen Arbeitnehmern.

Fahrzeuge im Anlagevermogen, wo die betriebliche Notwendigkeit nur glaubhaft erbracht
werden konnte.

Differenzen bei den ig Erwerben und im Wertpapierdepot konnten nicht zur Ganze
aufgeklart werden.

(4) Tz 2 Sicherheitszuschlag:

Aufgrund der in Tz 1 angefuhrten Mangel sei fur den Prufungszeitraum ein
Sicherheitszuschlag gemal} § 184 BAO dem steuerlichen Ergebnis zugerechnet worden.
Dieser betrage (netto 20%) gesamt 34.000,00 € far 2012, gesamt 30.000,00 € fur 2013
und 24.000,00 € fur 2014. Die Betrage seien auch als verdeckte Ausschuttungen zu
werten.

(5) Tz 3 Darlehen an Geschaftsfuhrer (JP) :

A. Laut Umlaufbeschluss vom 14. November 2011 habe sich der Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer der Bf. ein kontokorrentmal3ig ausnutzbares Darlehen iHv 250.000,00 €
gewabhrt.

B. Die Bedingungen lauteten
- Die Ausnltzung kdnne vom Darlehensnehmer frei bestimmt werden.

- Dieses Darlehen musse spatestens nach 10 Jahren getilgt werden, spatestens wenn die
Gesellschaft die Liquiditat benotige.

- Sollte der Gesellschafter ausscheiden oder ein Insolvenzverfahren Uber sein Vermogen
eroffnet werden, sei das Darlehen sofort fallig.

- Als Sicherheit fur das Darlehen trete Herr JP der Gesellschaft Mietzahlungen iHv
1.300,00 € aus dem Beschluss 2006 ab (stille Zession).

- Auf Verlangen der Gesellschaft verpflichte sich JP eine eintragungsfahige Pfandurkunde
fur die vermietete Liegenschaft zu unterfertigen, aber nur dann, wenn er mit den
Ruckzahlungen im Ruckstand sei.

C. Folgende Faktoren, deren Fehlen Indizien fur die Annahme einer verdeckten
Ausschuttung seien, kdmen in Betracht:

- Darlehensrickzahlung nur vorgetauscht.
- Kein bestimmter Kreditrahmen.
- Fehlen einer Ruckzahlungsvereinbarung.

- Darlehensrickzahlungen praktisch unmaoglich.
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- Keine feststehenden Zinsfalligkeiten.
- Fehlende Sicherheiten.
D. Gestaltung:

- Die Darlehenszuweisung erfolge auf dem Verrechnungskonto des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers.

- Die Darlehensruckzahlungen seien mittels Umbuchungen vorgenommen worden.
- Der Kreditrahmen sei Uberschritten worden (héchster Betrag rd 60.000,00 €).

- Das Darlehen musse spatestens nach 10 Jahren getilgt werden, jedoch wenn die
Gesellschaft die Liquiditat bendtige. Der Gesellschafter-Geschaftsfihrer habe bis dato
keine offene Ausschuttung vorgenommen.

- Der Geschaftsfuhrer JP beziehe seit 1. August 2014 Pensionseinkunfte. Mit den
Pensionseinkunften und den Mieteinkunften konne er den Ruickzahlungstermin nicht
einhalten. Ab diesem Zeitpunkt sei der Sohn des JP Geschaftsflhrer.

- Bei diesem Darlehensvertrag seien keine Zinsen vereinbart worden.

- Die fehlenden Sicherheiten konne der neue Geschaftsfuhrer erst geltend machen, wenn
gewisse Umstande eingetreten seien und erst dann kdnne er die Zession ziehen.

E. Das Darlehen an den Gesellschafter-Geschaftsfihrer stelle eine verdeckte
Ausschuttung gemal § 8 KStG dar.

(6) Darlehen von 750.000,00 € an die Firma PI:

Der Gesellschafter der Bf. — JP — habe mit Umlaufbeschluss vom 22. Juli 2015 der Firma
Pl einen Kredit in Hohe von 750.000,00 € gewahrt.

Zum Umlaufbeschluss sei ein Darlehensvertrag dazugelegt worden. In diesem Vertrag
habe man monatliche Raten und einen Zinssatz von vier Prozent vereinbart. Zur
Sicherung dieses Darlehens verpflichte sich der Darlehensnehmer in einem gesonderten
Notariatsakt gemal § 3 der Notariatsordnung in die sofortige Vollstreckbarkeit der
Darlehensforderung einzuwilligen. Auf eine Sicherstellung der Darlehensforderung
(Pfandrechte, Burgschaften) oder eine Wertsicherung sei von den Vertragsteilen
einvernehmlich verzichtet worden. Der Vertrag sei von den Vertragsparteien nicht
unterfertigt worden.

Zu den angefuhrten Faktoren, deren Fehlen Indiz fur die Annahme einer verdeckten
Ausschuttung sei, werde folgendes festgehalten:

- Man habe keine Darlehensrickzahlung, keine Zinsfalligkeiten und keinen
Ruckzahlungstermin vereinbart, weil der Vertrag nicht unterschrieben worden sei.

- Der Kreditrahmen sei nur im Umlaufbeschluss festgelegt worden.
- Das Darlehen sei der Firma Pl gewahrt worden. Diese sei aber nicht Eigentimer der

Liegenschaft KG S, auf der die Pl das Wohngebaude errichtet habe. Eigentimer der
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Liegenschaft seien JP und JRP. Fur das errichtete Wohngebaude durch die Pl sei kein
Baurecht oder ein Vermerk betreffend Superadifikat im Grundbuch angemerkt, daher seien
die beiden eingetragenen Grundstiuckseigentimer (JP und JRP) auch Eigentimer des
Wohngebaudes. Aus diesem Sachverhalt sei ersichtlich, dass es fur den Darlehensgeber
— die Bf. — keine Sicherstellung gebe.

Aufgrund dieser Feststellungen, kein unterfertigter Vertrag, keine Eintragung oder Vermerk
im Grundbuch, Eigentimer JP und JRP und fehlende Sicherheiten, kdnne nicht von

einem ,ernstgemeinten” Darlehensvertrag gesprochen werden. Somit liege eine verdeckte
Ausschuttung vor.

Zusammenfassend konne aufgrund der angefihrten Sachverhalte und der gesetzlichen
Bestimmungen des § 8 KStG gesagt werden, dass die Darlehensvertrage dem
Fremdvergleich nicht standhalten wirden und daher eine verdeckte Ausschuttung
darstellten.

2. Gegen die aufgrund der Feststellungen der Betriebsprufung (BP) erlassenen Bescheide
wurde mit Schreiben vom 4. Juli 2016 wie folgt Beschwerde erhoben:

a. Beschwerde vom 4. Juli 2016 gegen die Haftungsbescheide 2012 bis 2015
(Zusammenfassung):

(1) Der Sicherheitszuschlag stehe weder dem Grunde noch der Héhe nach zu und auch
das Darlehen von 250.000,00 € sei keine verdeckte Ausschuttung.

(2) Der Sicherheitszuschlag von 34.000,00 € fur 2012 sei von der Abgabenbehorde
festgesetzt worden, da man angeblich einen Kassenfehlbetrag festgestellt habe,
Bestandsveranderungen nicht aufgeklart wurden, Restaurantrechnungen gebucht seien
und Konten nicht Gbereingestimmt hatten.

Tatsachlich habe die Steuerberatung alle Geschaftsfalle aufgeklart und es sei ein
Kassenfehlbetrag nicht vorhanden. Die Bestandsveranderungen seien schlissig
dargestellt worden. Die Feststellung eines Sicherheitszuschlages sei daher nicht
berechtigt. Ein Sicherheitszuschlag kdbnne auch deswegen nicht verhangt werden, weil
die Buchfuhrung formell ordnungsgemal} und die sachliche Richtigkeit der Blcher nie
in Zweifel gezogen worden sei. Die Abweichungen seien durch besondere Umstande
erklarbar, auf die Verhaltnisse der Bf. zuriickzufuhren und seien ganzlich aufgeklart
worden. Der Sicherheitszuschlag sei auch deswegen nicht zulassig, weil aufgrund

der vorhandenen Unterlagen und der ordnungsgemafen Buchhaltung eine genaue
Gewinnermittlung jedenfalls mdglich sei. Weiters sei das Schatzungsverfahren fur den
Sicherheitszuschlag nicht einwandfrei durchgeflhrt worden und es habe die Behorde
nicht dargelegt, aus welchen Grinden ein Sicherheitszuschlag von 34.000,00 € fur 2012
festgesetzt worden sei.

Die Abgabenbehdrde habe den Sicherheitszuschlag der Umsatzsteuer unterzogen und
diese dann der Kapitalertragsteuer. Diese Vorgangsweise sei rechtswidrig.
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(3) Die Abgabenbehoérde habe auch eine verdeckte Ausschuttung festgestellt,

da ein Darlehen von 250.000,00 € gewahrt worden sei. Gemall dem vorgelegten
Umlaufbeschluss habe die Bf. dem JP als Gesellschafter ein kontokorrentmaRig
ausnutzbares Darlehen bis zur Hohe von 250.000,00 € gewahrt. Als Falligkeit sei
der 14. November 2021 festgesetzt worden. Als weitere Falligkeitstermine seien das
Ausscheiden des Gesellschafters JP und ein Insolvenzverfahren festgesetzt worden.
An Sicherheiten sei eine Zession der Mietzahlungen und auch eine Pfandurkunde
festgehalten worden.

Grundsatzlich seien aufgrund des Trennungsprinzips schuldrechtliche Beziehungen
zwischen den steuerrechtlich selbstandigen Korperschaften und deren Gesellschaftern
steuerlich anzuerkennen. Aufgrund des Darlehensvertrages seien dem Gesellschafter JP
keine Vermogensvorteile zugewendet worden, die ihre Ursache im Gesellschaftsverhaltnis
hatten und es liege daher keine verdeckte Ausschuittung vor. Bei Vornahme eines
Fremdvergleichs ergebe sich, dass die Beschwerdefuhrerin auch einem Dritten
(Nichtgesellschafter) unter denselben Voraussetzungen Darlehen gewahrt hatte.

Beweis: JP, ebenso YP und MK (Steuerberater) als Zeuge.

(4) Bezuglich Sicherheitszuschlag 2013 lagen keine Feststellungen der Abgabenbehdrde
vor (nur fur das Prufungsjahr 2012) die die Verhangung fur 2013 rechtfertigen wurden.
Auch fur 2014 lagen keine Feststellungen vor.

(5) Im Haftungsbescheid fur 2015 sei ausgefuhrt, dass aufgrund eines Zuflusses von
Kapitalertragen an den Gesellschafter JP eine Kapitalertragsteuer von 187.500,00 €
geltend gemacht werde. Der Haftungsbescheid beruhe auf einem Bericht vom 20. April
2016 Uber das Ergebnis einer AuRenprifung, wobei ein Darlehen zwischen der Bf. als
Darlehensgeber und der Firma Pl als Darlehensnehmerin nicht anerkannt worden sei. Der
Betrag von 750.000,00 € sei als verdeckte Ausschuttung festgesetzt worden.

Im Wesentlichen habe die Abgabenbehodrde festgehalten, dass von einem ,nicht ernst
gemeinten“ Darlehensvertrag gesprochen werden kdnne.

Tatsachlich liege ein Darlehensvertrag von einem 6ffentlichen Notar — Dr. PE — vor, wobei
das Unternehmen Pl einen Darlehensbetrag von 750.000,00 € zugezahlt erhalten habe.
Der Darlehensvertrag halte jedem Fremdvergleich stand.

Grundsatzlich seien schuldrechtliche Beziehungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter bei Korperschaften anzuerkennen. Nur dann, wenn im Rahmen
schuldrechtlicher Vereinbarungen dem Gesellschafter Vermodgensvorteile

zugewendet wirden, die ihre Ursache im Gesellschaftsverhaltnis hatten, durfe

die Bemessungsgrundlage nicht gemindert werden und es liege eine verdeckte
Ausschuttung vor. Die Abgabenbehoérde habe daher nachzuweisen, dass aufgrund eines
Gesellschafterverhaltnisses Vermogensvorteile dem Gesellschafter zugeflossen seien, die
ihre Ursachen im Gesellschaftsverhaltnis hatten.
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Tatsachlich sei ein Darlehensvertrag zwischen der Bf. und der PI errichtet worden, wobei
der Betrag unstrittigerweise tatsachlich zugezahlt worden sei. Einem Gesellschafter sei
kein Vermogensvorteil zugewendet worden. Aus diesen Grunden sei eine verdeckte
Ausschuittung nicht anzunehmen.

Beweis: JP, YP, MK und HD als Zeuge.

(6) Es werde beantragt, der Beschwerde Folge zu geben und die Haftungsbescheide
wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes zu beheben. In eventu aufzuheben und an die
Abgabenbehorde erster Instanz zurtickzuverweisen.

b. Beschwerde vom 4. Juli 2016 gegen die Korperschaftsteuerbescheide 2012 bis 2014
(Zusammenfassung):

(1) Der Sicherheitszuschlag fur 2012 bestehe weder dem Grunde noch der Hohe nach zu
Recht. Im Bericht Uber das Ergebnis der Auldenprifung seien in Tz 1 Feststellungen zur
FUhrung der Blcher festgehalten. Diese Feststellungen seien nicht richtig und seien auch
vom zustandigen Steuerberater und vom Geschaftsfuhrer nicht unterfertigt worden.

Entgegen den Feststellungen des Prifers HD stimmten das Kassabuch und das EDV-
Konto Uberein und es habe kein Kassafehlbetrag festgestellt werden kdnnen. Die
Buchungen ,Bestandsveranderung® seien vollstandig von der Steuerberatung und vom
Geschaftsfuhrer aufgeklart worden.

Restaurantrechnungen vom Samstag und Sonntag seien zu Recht verbucht worden,
weil ein Unternehmer auch am Samstag und Sonntag seine unternehmerische Tatigkeit
entfalte, insbesondere fur Reprasentationen, Akquirierungen, Werbungen usw.

Angeblich habe auch ein Rechenprogramm betreffend Ausgangsrechnungen gemaf

§ 131 BAO nicht zur Verfugung gestellt werden konnen. Tatsachlich seien alle
Rechnungsausdrucke zur Verfugung gestellt worden und eine digitale Weitergabe der
Daten sei nicht vorgesehen. § 132 Abs 1 BAO (in der damals gultigen Fassung) habe nur
dann eine digitale Weitergabe vorgesehen, wenn nur diese vorhanden sei. Die analoge
Form (Papier) sei immer vorrangig und dem Gesetz entsprechend. Der Betriebsprifer sei
schikands und rechtsmissbrauchlich gegen die Abgabepflichtige vorgegangen, da alle
Rechnungsausdrucke in Papierform dem Prufer vorgelegt worden seien.

Die Betriebsausgaben Telefon, Wohnungskosten und Grundbesitzabgaben seien
im Bagatellbereich, betrieblich von untergeordneter Bedeutung und irrtimlich als
Betriebsausgabe verbucht worden, was auch korrigiert worden sei.

Der Prufer habe auch das Debitorenkonto Nr. 2 bemangelt, weil es mit dem Ubermittelten
Konto der Firma differiere. Tatsachlich differiere das Debitorenkonto mit dem Konto

der Firma, weil sie die Korrekturen erst spater verbuche, wobei diese nunmehr vollig
Ubereinstimmten. Das Konto sei jedenfalls richtig gefuhrt worden und es hatten die
Korrekturen erst aufgrund des imparitatischen Realisationsprinzips spater verbucht
werden kdnnen.
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Insgesamt seien die Feststellungen unrichtig und es stinde schon aus diesem Grund ein
Sicherheitszuschlag nicht zu.

(2) Auch wenn den Feststellungen der BP gefolgt werde, liege keine Grundlage fur
einen Sicherheitszuschlag vor. Die Hohe eines Kassenfehlbetrages sei vom Prufer nicht
festgestellt worden, da es sich um einen Bagatellbetrag handle (abgesehen davon, dass
kein Kassenfehlbetrag bestanden habe). Die Anwendung eines Sicherheitszuschlages
setze voraus, dass bei mangelhaften Aufzeichnungen nicht nur die nichtverbuchten
Vorgange, sondern auch weitere Vorgange nicht aufgezeigt worden seien. Es reiche
daher nicht aus, dass ein Kassafehlbetrag vorhanden sei, sondern es hatte der Prufer
auch begrinden mussen, dass weitere Vorgange nicht verbucht worden seien. Ein
Sicherheitszuschlag stehe dann zu, wenn formelle Mangel vorhanden seien, die einen
Zweifel an der sachlichen Richtigkeit der Blcher nach sich ziehen wurden. Dazu gehore
insbesondere die Aufzeichnung von Bargeldbewegungen, die der Abgabenbehdrde

das Recht einrdumten, einen Sicherheitszuschlag zu verrechnen. Die weiteren
angeblichen Feststellungen ,Bestandsveranderungen®, ,Restaurantrechnungen®,
.Rechnungsprogramm® oder ,Betriebsausgaben® seien keine Vorgange, die einen
Sicherheitszuschlag rechtfertigten.

Im Bericht sei auch nicht festgehalten, aus welchen Grunden der Prufer einen 20%igen
Sicherheitszuschlag festlege, insbesondere, da ein Kassafehlbetrag der Hohe nach
nicht festgestellt worden sei. Schatzungsergebnisse unterlagen jedenfalls der Pflicht zur
Begrindung und diese habe die

- fur die Schatzungsbefugnis entsprechenden Umstande,
- die Schatzungsmethode,
- die der Schatzung zugrundeliegenden Schatzungssachverhaltsannahmen und

- die Ableitung der Schatzungsergebnisse darzulegen. Auch die Hohe des
Sicherheitszuschlages sei zu begrunden. Die Prifung leide an einem wesentlichen Mangel
in der Erforschung der materiellen Wahrheit.

Der angefochtene Bescheid enthalte aber auch keine nachvollziehbare Begrindung

des verhangten Sicherheitszuschlages, weil nicht dargelegt worden sei, inwieweit aus
den Ergebnissen der BP abgeleitet werden kdnne, dass zum Ausgleich des Risikos von
Unvollstandigkeiten ein solcher Zuschlag anzusetzen sei. Eine unvollstandige Aufklarung
eines Kassafehlbetrages oder Restaurantrechnungen sowie ein angeblich fehlendes
Rechnungsprogramm berechtigten nicht, einen Sicherheitszuschlag festzusetzen.

(3) Fur den Sicherheitszuschlag 2013 fehlten jegliche Begrundungen. Die Verhangung
sei schikands und rechtsmissbrauchlich, da keine Grundlagen gegeben seien. Der
Bescheid enthalte Uberhaupt keine nachvollziehbare Begrindung des verhangten
Sicherheitszuschlages fur 2013 in Hohe von 30.000,00 €. Die Abgabenbehdrde habe
nicht dargelegt, wie aus den Ergebnissen der BP ein Zuschlag fur 2013 abgeleitet werden
kdnne.
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Beweis: MK und HD als Zeugen.

(4) Auch fur 2014 sei zu Unrecht ein Sicherheitszuschlag von 24.000,00 € festgesetzt
worden, wobei es flr 2014 keinerlei Feststellung im Bericht Uber das Ergebnis der
AulBenprufung gebe, die einen Sicherheitszuschlag rechtfertigen wirde.

c. Beschwerde vom 4. Juli 2016 gegen die Umsatzsteuerbescheide 2012 bis 2014
(Zusammenfassung):

(1) Der Sicherheitszuschlag fur 2012 sei willkurlich festgesetzt worden. Fehlende
Aufzeichnungen oder Mangel in den Aufzeichnungen und Bichern missten geeignet
sein, die sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen. Das Schatzungsverfahren misse
einwandfrei abgefuhrt werden, die zum Schatzungsergebnis fuhrenden Gedankengange
mussten schllssig und folgerichtig sein und das Ergebnis misse mit der allgemeinen
Lebenserfahrung im Einklang stehen. Diese Voraussetzungen lagen nicht vor.

Die Bf. habe zur Schatzung keinen Anlass gegeben und bei der Ermittlung der materiellen
Wahrheit jedenfalls mitgewirkt.

Kassabuch und EDV-Konto wirden Ubereinstimmen, die Bestandsveranderungen habe
man vollstandig aufgeklart. Bezuglich der Restaurantrechnungen sei der Geschaftsfuhrer
an keine Arbeitszeit gebunden und konne Werbemalnahmen auch am Samstag

oder Sonntag durchflhren. Die irrtumlich verbuchten Betriebsausgaben seien von
untergeordneter Bedeutung.

Es sei lediglich eine unvollstandige Aufklarung erfolgt. Die Feststellungen reichten nicht
aus, eine Schatzung mit einem Sicherheitszuschlag durchzufuhren.

Die Hohe des Sicherheitszuschlages sei willkurlich festgesetzt worden und es liege kein
einwandfreies Schatzungsverfahren vor, das schlussig nachgepruft werden kdnne.

(2) Auch der Sicherheitszuschlag fur 2013 sei zu Unrecht erfolgt.

(3) Fur 2014 sei ein Sicherheitszuschlag zu Unrecht erfolgt, willkirlich und unzulassig
sei es, fur Feststellungen im Prufungsjahr 2012 einen Sicherheitszuschlag fur 2014 zu
verhangen. Feststellungen Uber Auswirkungen auf 2014 seien nicht getroffen worden.

3. Stellungnahme der Betriebsprufung vom 15. Juli 2016 (Zusammenfassung):
a. Die angefuhrten Mangel seien festgestellt worden.

b. In der Beschwerde wirden diese Mangel mit Formulierungen abgetan wie

- ,es gibt keinen Kassafehlbetrag®,

- ,vollstandig aufgeklart®,

- Aquirierungstatigkeiten und Werbemalinahmen auch am Samstag und Sonntag
durchgefuhrt®,

- ,die irrtimlich verbuchten Betriebsausgaben sind von untergeordneter Bedeutung®,

- ,Korrekturen erst spater gebucht,
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- ,stimmen tatsachlich vollstandig uberein®,

- ,Sachverhalt dem Prufer mitgeteilt®,

- ,Sind im Bagatellbereich®,

- ,betrieblich von untergeordneter Bedeutung®,
- Jrichtig gefuhrt",

- ,Feststellungen unrichtig",

- ,Bagatellbetrag behandelt®.

Tatsache sei, dass diese Mangel bestinden, dies sei bereits in den Fragen und
Feststellungen zur BP ausfuhrlich beschrieben und dem steuerlichen Vertreter
Ubermittelt worden. Bei der Schlussbesprechung habe der steuerliche Vertreter keine
Beweise vorlegen bzw keine Glaubhaftmachung geltend machen kénnen. Auch der
rechtsanwaltliche Vertreter habe in der Beschwerde keine neuen Sachverhalte oder
Beweise vorgebracht.

Betreffend des Rechnungsprogrammes dirfe nochmals auf die Ubermittelten Fragen und
Feststellungen verwiesen werden.

c. Der Sicherheitszuschlag sei aufgrund der oben angefuhrten Mangel berechnet worden.

Der anwaltliche Vertreter der Gesellschaft habe in der Beschwerde den letzten Punkt
der Tz 1 vergessen, dass die Bf. die Verwaltung fur die Firmen MPG und PI (mit) fuhre.
Der Aufwand fur die Angestellten (die gesamten Burokosten) sei(en) von der Bf.
nicht weiterverrechnet worden. Daher sei vom Finanzamt rund ein Prozent des
Jahresumsatzes als Sicherheitszuschlag fur die angefuhrten Mangel berechnet
worden. Wenn man eine Bewertung der angefuhrten Mangel vornehme, sei der Betrag
der angefuhrten Mangel gleich dem verhangten Sicherheitszuschlag.

d. Zur verdeckten Ausschuttung beim Darlehen Uber 250.000,00 € habe man in der
Beschwerde keine neuen Sachverhalte oder Beweise vorgebracht, daher sei den
Ausfuhrungen nichts hinzuzuflgen.

e. Zum Darlehen Uber 750.000,00 € fuhre der steuerliche Vertreter in der Beschwerde
aus, dass ein Darlehensvertrag vom o6ffentlichen Notar vorliege. Tatsache sei, dass
ein solcher Vertragsentwurf vorliege, aber von den Parteien und vom Notar nicht
unterfertigt worden sei. Somit sei kein neuer Sachverhalt vorgelegt worden und den
obigen Ausfuhrungen sei zu folgen.

f. Der anwaltliche Vertreter schreibe in der Beschwerde, dass auch der Bericht vom
Steuerberater nicht unterschrieben worden sei. Anscheinend habe der steuerliche
Vertreter dem anwaltlichen Vertreter nicht alle Unterlagen zur Verfugung gestellt. Die
Niederschrift sei von der Steuerberatungskanzlei mittels Mail am 15. April 2016 um 10:38
unterschrieben dem Finanzamt Ubermittelt worden. Beantragt werde die Verhangung einer
Ordnungsstrafe wegen beleidigender Schreibweise.
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4. Mit Bescheiden vom 14. und 15. Februar 2017 wurde die Beschwerde gegen die
Haftungsbescheide 2012 bis 2015, die Korperschaftsteuer 2012 bis 2014 und die
Umsatzsteuer 2012 bis 2014 abgewiesen.

5. Die Begrundung der Beschwerdevorentscheidung betreffend Korperschaftsteuer 2012
bis 2014 und Umsatzsteuer 2012 bis 2014 erging am 15. Februar 2017:

a. Die Anwendung des Sicherheitszuschlages gehore zu den Elementen der Schatzung.
Das trage dem Umstand Rechnung, dass es bei mangelhafter Buchfuhrung (mangelhaften
Aufzeichnungen) wahrscheinlich sei, dass nicht alle Geschaftsvorfalle zutreffend
wiedergegeben worden seien (VwWGH 28.10.2008, 2006/15/0361). Der Zuschlag

stelle damit einen ,Risikoausgleich® fir mdgliche weitere Unvollstandigkeiten in dem
betreffenden Rechenwerk dar (VWGH 26.1.2012, 2009/15/0155). Die Hohe des jeweiligen
Sicherheitszuschlages hange davon ab, in welchem Ausmal} sich die angeflhrte
allgemeine Annahme im konkreten Fall aufdrange. Sicherheitszuschlage konnten sich
beispielsweise an den Gesamteinnahmen, an den festgestellten Einnahmenverkirzungen
oder an den Umsatzen orientieren (VwWGH 27.6.2012, 2012/13/0015).

b. Der Prufer habe folgende Mangel bei Fuhrung der Blcher festgestellt:

- Buchung unterschiedlicher Betrage 2012 im Kassabuch und in der EDV-Kassa und ein
Kassafehlbetrag im Nachschauzeitraum.

- Die Buchungen ,Bestandsveranderungen® am Konto ,fertige und unfertige Erzeugnisse®
hatten nicht vollstandig aufgeklart werden konnen.

- Buchung von Restaurantrechnungen am Konto Sozialaufwand obwohl die Konsumation
am Samstag oder Sonntag erfolgt sei.

- Keine Zurverfigungstellung des Rechnungsprogramms betreffend Ausgangsrechnungen
gemald § 131 BAO.

- In den Betriebsausgaben ,Telefon®, ,Wohnungskosten® und ,Grundbesitzabgaben® seien
nichtbetriebliche Kosten verbucht.

- Das Debitorenkonto Kto Nr. 2 differiere mit dem von der Firma Ubermittelten Konto.
- Der im Umlaufbeschluss 2012 gewahrte Kredit sei nicht fremdublich.

- Eine Verrechnung der Verwaltungskosten fur die Firmen MPG und Pl sei nicht
vorgenommen worden (der Aufwand fur die Angestellten und die gesamten Burokosten sei
von der Bf. nicht weiterverrechnet worden).

c. Diese Mangel seien bereits in den Fragen und Feststellungen ausfuhrlich beschrieben
und dem steuerlichen Vertreter Gbermittelt worden. Bei der Schlussbesprechung habe
der steuerliche Vertreter keine Beweise vorlegen oder die Glaubhaftmachung geltend
machen konnen. Auch im Zuge des Beschwerdeverfahrens ware es moglich gewesen,
nachzuweisen, dass die erwahnten Mangel nicht bestehen. Da dies nicht nachgewiesen
werden konnte, war ein Sicherheitszuschlag festzusetzen. Dieser sei der Hohe nach
angemessen, da er aufgrund der angefuhrten Mangel berechnet worden sei. Fihre man
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eine Bewertung der Mangel durch, entspreche der Betrag der Mangel den verhangten
Sicherheitszuschlagen.

6. Die abweisende Beschwerdevorentscheidung fur die Haftungsbescheide 2012 bis 2015
vom 15. Februar 2017 wurde wie folgt begrindet:

a. Darlehen an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer:

(1) Eine verdeckte Ausschuttung liege vor, wenn der Vorteil des Gesellschafters nicht
zeitnah durch Erfassung einer realen Forderung ausgeglichen werde oder die GmbH
keine durchsetzbare Forderung habe. Dies sei dann der Fall, wenn der Gesellschafter
im Zeitpunkt des Geldflusses keine hinreichende Bonitat aufweise und zudem keine
hinreichende Sicherheit bestellt worden sei.

Die Bonitat des Schuldners betreffe einerseits die Fahigkeit des Schuldners seine
Schulden abzuzahlen und andererseits seine Zahlungswilligkeit.

(2) Im gegenstandlichen Fall liege ein schriftlicher Umlaufbeschluss der Bf. vor, in
welchem dem Geschaftsfuhrer JP ein kontokorrentmalig ausnutzbares Darlehen in Hohe
von 250.000,00 € gewahrt worden sei. Einen schriftlichen Darlehensvertrag gebe es nicht.

(3) Im Umlaufbeschluss vom 14. November 2011 sei festgehalten worden, dass die
Ausnutzung des Darlehens vom Darlehensnehmer frei bestimmt werden kdnne. Das
Darlehen musse nach 10 Jahren getilgt werden, spatestens jedoch, wenn die Gesellschaft
die Liquiditat bendtige. Sollte der Gesellschafter ausscheiden oder ein Insolvenzverfahren
Uber sein Vermogen eroffnet werden, sei das Darlehen sofort fallig. Als Sicherheit fur das
Darlehen trete JP der Gesellschaft die Mietezahlungen von 1.300,00 € per Monat aus
dem Beschluss aus dem Jahr 2006 ab (stille Zession). Auf Verlangen der Gesellschaft
verpflichte sich JP eine eintragungsfahige Pfandurkunde fur die vermietete Liegenschaft
zu unterfertigen, aber nur dann, wenn er mit den Rickzahlungen im Rickstand sei.

(4) Mit Erganzungsersuchen vom 5. Dezember 2016 sei die Bf. ersucht

worden, aufzuklaren und durch geeignete Unterlagen nachzuweisen, ob der
Ruckforderungsanspruch verbucht worden sei, wie viel von dem kontokorrentmafig
ausnutzbaren Darlehen tatsachlich ausgenutzt worden sei, wie viel bereits zurtickgezahlt
worden sei und welche Ruckzahlungsvereinbarungen getroffen worden seien. Die Bf.
habe bis zum heutigen Tag auf dieses Erganzungsersuchen nicht reagiert, weshalb nach
Aktenlage zu entscheiden sei.

(5) Die Darlehenszuweisung sei auf dem Verrechnungskonto des Gesellschafter-
Geschaftsfuhrers erfolgt.

(6) Gehe man davon aus, dass JP das ganze Darlehen in Hohe von 250.000,00 €
ausgenutzt habe, dann musse er monatlich rund 2.083,00 € (ohne Zinsen) aufwenden,
um das Darlehen nach 10 Jahren getilgt zu haben. Dies sei erheblich mehr als die
Einnahmen durch die Mietzahlungen. Auch die Pensionseinkunfte von JP, welche er seit
1. August 2014 beziehe, konnten die Differenz nicht ausgleichen, weshalb nach Ansicht
des Finanzamtes der Schuldner nicht fahig sei, seine Schulden zu bezahlen. Dies und
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die Form der Besicherung des Darlehens halte keinem Fremdvergleich stand. Auf3erdem
seien die Darlehensruckzahlungen lediglich mittels Umbuchungen vorgenommen worden.

(7) Es gebe weitere Indizien, die fur eine verdeckte Ausschuttung sprachen, so die
Tatsache dass

- eine Zinsvereinbarung fehle,

- ein Darlehensvertrag fehle,

- ein Kreditrahmen Uberschritten sei und
- eine Ruckzahlungsvereinbarung fehle.

(8) AuRRerdem sei es auffallig, dass die hingegebenen Betrage einen wesentlichen Teil des
Grund- oder Stammkapitals ausmachten und dass seit der Errichtung der Gesellschaft
keine offenen Ausschuttungen vorgenommen worden seien.

(9) Aufgrund dieser Umstande gehe das Finanzamt bei der Darlehensgewahrung der Bf.
an JP vom Vorliegen einer verdeckten Ausschuttung aus.

b. Darlehen an die PlI:

(1) Es liege ein schriftlicher Umlaufbeschluss vom 22. Juli 2015 vor. In diesem stimme
der Gesellschafter der Bf. (JP) der Kreditgewahrung an die Pl iHv 750.000,00 € zu. Mit der
Erstellung des Kreditvertrages sei der Notar Dr. PE beauftragt worden.

(2) Dem Umlaufbeschluss sei ein Darlehensvertrag beigelegt und in diesem Vertrag

sei der Pl ein Darlehen in Hohe von 750.000,00 € gewahrt worden. Die Dauer des
Darlehens habe man mit 35 Jahren festgesetzt. Es sei eine monatliche Darlehensrate von
1.786,00 €, ein Zinssatz von 4% und ein Kundigungsrecht vereinbart worden. Auf eine
Sicherstellung der Darlehensforderung oder eine Wertsicherung habe man ausdricklich
verzichtet. Der Vertrag sei von den Vertragsparteien nicht unterzeichnet worden.

(3) Da der Vertrag nicht unterschrieben worden sei, sei er nicht verbindlich. Er kdnne
lediglich ein Indiz fur den Willen der Parteien darstellen. Aber auch davon gehe das
Finanzamt nicht aus, da in diesem Fall nicht verstandlich ware, warum der letzte Schritt
der Unterfertigung zur Vertragsbindung nicht gemacht worden sei, wenn sich die
Vertragsparteien Uber den Vertragsinhalt einig gewesen seien. Trotz der Aufforderung im
Erganzungsersuchen vom 5. Dezember 2016 sei eine andere schriftliche Vereinbarung
nicht vorgelegt worden.

Somit liege keine Vereinbarung Uber die Darlehensrickzahlung (Darlehensdauer,
monatliche Rate, Rickzahlungstermin), Uber die Zinsfalligkeit, Uber Sicherheiten und
Uber Kindigungsmaoglichkeiten vor. Dies kdnne keinem Fremdvergleich standhalten.
Einziger Grund fur die Darlehensgewahrung sei das Verwandtschaftsverhaltnis der
Gesellschaftergeschaftsfuhrer der Vertragsparteien.

(4) Laut dem nicht unterzeichneten Darlehensvertrag sei der Pl das Darlehen zum Zweck
der Errichtung des ersten Wohnblocks auf den baurechtsgegenstandlichen Grundsticken
der KG S gegeben worden. Nicht die Pl sei Eigentumer der Liegenschaft, sondern JP
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und JRP. Fir das bereits errichtete Wohngebaude durch die PI sei kein Baurecht und
auch kein Vermerk betreffend eines Superadifikates im Grundbuch angemerkt worden.
Daraus folge, dass die Eigentimer der Liegenschaft auch Eigentimer des Wohngebaudes
seien. Aus diesem Sachverhalt ergebe sich, dass es fur den Darlehensgeber keine
Sicherstellung gebe.

(5) Die Zuwendung eines Vorteiles kdnne auch darin liegen, dass eine dem Anteilsinhaber
nahestehende Person begunstigt werde. Ein Naheverhaltnis kdnne auch zu einer
anderen Korperschaft bestehen, wenn der Alleingesellschafter der Kérperschaft,

die den Vorteil erhalte, zB der Sohn des Anteilsinhabers sei (VWGH 26.9.2000,
98/13/0216). Im gegenstandlichen Fall kbnne das Naheverhaltnis zwischen dem
Gesellschaftergeschaftsfuhrer der Bf. (JP) und dem Gesellschaftergeschéaftsfuhrer der Pl
(YP) nicht bestritten werden, da JP der Vater von YP sei.

(6) Aufgrund dieser Umstande gehe das Finanzamt von einer verdeckten Ausschittung
der Bf. an die Pl aus, sodass die Kapitalertragsteuer zu Recht festgesetzt worden sei.

7. Mit Schreiben vom 14. Marz 2017 wurde ein Vorlageantrag betreffend
Haftungsbescheide 2012 bis 2014 eingebracht:

a. Nach dem Bericht Uber das Ergebnis der AuRenprufung sei ein Sicherheitszuschlag
verhangt und eine verdeckte Ausschuttung mit 25% KESt festgesetzt worden.

Der Sicherheitszuschlag sei nicht begrindet und nicht angemessen.

b. Eine verdeckte Ausschuttung sei auch bezuglich eines Darlehens uber 250.000,00 €
festgestellt worden. An Sicherheiten daflr gebe es eine Zession von Mietzahlungen
und eine Pfandurkunde. Das Darlehen sei fremdublich, eine verdeckte Ausschuttung
liege nicht vor. Die ndheren Ausgestaltungen des Darlehens seien vom Steuerberater
der Finanzbehdrde gegenuber ausfuhrlich dargelegt worden. Es sei sowohl ein
Darlehensvertrag vorhanden als auch eine Riuckzahlungsvereinbarung geschlossen
worden.

Beweis: MK, HD und JP als Zeuge.

c. Auch bezuglich des Darlehensvertrages von 750.000,00 €, der von einem Notar
errichtet worden sei, habe man eine verdeckte Ausschuttung angenommen, weil der
Vertrag nicht unterschrieben sei.

Eine Vereinbarung Uber die Darlehensriuckzahlung liege — entgegen dem Finanzamt

— der belangten Behorde vor. Der Darlehensvertrag, der von einem Notar errichtet

worden sei, halte jedenfalls einem Fremdvergleich stand. Der Darlehensvertrag als
Konsensualvertrag sei rechtsgultig abgeschlossen und die Darlehenssumme zugezahlt
worden. Eine verdeckte Ausschuttung liege nicht vor. Die komplexen wirtschaftlichen
Hintergrinde des Rechtsgeschaftes wirden vom Steuerberater MK in der Verhandlung vor
dem BFG dargelegt werden.

Beweis: MK, JP und HD als Zeuge.
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d. Beantragt werde, eine Verhandlung vor dem Bundesfinanzgericht anzuberaumen und
die Zeugen JP, MK und HD zu laden und der Beschwerde stattzugeben.

8. Mit Schreiben vom 14. Marz 2017 wurde ein Vorlageantrag betreffend
Korperschaftsteuerbescheide fur 2012 bis 2014 eingebracht:

a. Der Abweisung der Beschwerden gegen die Korperschaftsteuerbescheide 2012 bis
2014 komme keine Berechtigung zu.

b. Als steuerliche Auswirkungen fur die festgestellten Mangel seien Sicherheitszuschlage
von 34.000,00 € (2012), 30.000,00 € (2013) und 24.000,00 € (2014) festgesetzt worden.

Gegen die Bf. sei seit 1. Dezember 2015 ein Bescheid Uber einen Prufungsauftrag
ergangen. Betreffend der BuchfiUhrungsmangel nach Tz 1 habe eine ausfuhrliche
Korrespondenz zwischen dem Steuerberater MK und dem Prifer stattgefunden, wobei
umfangreiche Unterlagen (Beilage 1-12) vorgelegt worden seien, die einen eigenen
Aktenordner flllten. Alle festgestellten Mangel seien aufgeklart worden. Fir die Bf. sei

es nicht nachvollziehbar, aus welchen Grinden der Abgabenbehdrde zweimal dieselben
Unterlagen vorzulegen waren. Die Beschwerdefuhrerin habe keine EDV-Kassa gefuhrt
und ein Kontoblatt betreffend der Buchungen vorgelegt. Ein Kassafehlbetrag sei nicht
festgestellt worden, allerdings habe man einen fehlenden Beleg den Prufern vorgelegt.
Ein Kontoblatt betreffend Bestandsveranderungen sei vorgelegt und vollstandig aufgeklart
worden, dass bestimmte Bauvorhaben vorgezogen worden seien. Die Bf. habe weiters
die Ausgangsrechnungen vorgelegt und sei damit ihren Verpflichtungen nachgekommen.
Auch das Debitorenkonto sei dem Prufer vorgelegt worden und habe vollstandig aufgeklart
werden kdnnen.

Es bestinden keine Mangel der Buchfuhrung und es seien alle Unterlagen der
Abgabenbehorde vorgelegt worden.

c. Selbst wenn Mangel vorliegen wurden, sei ein Sicherheitszuschlag rechtswidrig. Die
Voraussetzungen fur einen Sicherheitszuschlag lagen nicht vor und die Betrage seien
ohne Begrindung festgesetzt worden. Es lagen keine Mangel vor, die geeignet seien, die
sachliche Richtigkeit der Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen.

d. Das Schatzungsverfahren sei nicht einwandfrei abgefuhrt worden und es liege keine
Begrundung vor, die folgerichtig zu einer Hohe von beispielsweise 34.000,00 € fuhren
konne. Es lagen umfangreiche Unterlagen vor, die die angeblichen Mangel aufklarten und
es werde aus diesen Gruinden der Steuerberater MK als Zeuge beantragt.

Beweis: MK, HD und JP als Zeuge.
e. Beantragt werde, eine Verhandlung vor dem Bundesfinanzgericht anzuberaumen.

9. Mit Schreiben vom 14. Marz 2017 wurde ein Vorlageantrag betreffend Umsatzsteuer
2012 bis 2014 eingebracht:

a. Der Abweisung der Bescheidbeschwerde gegen die Umsatzsteuerbescheide komme
keine Berechtigung zu.
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b. Fur die Umsatzsteuerbescheide sei entscheidungsgegenstandlich der Bericht
vom 20. April 2016 und die dort festgestellten Mangel. In der Bescheidbegriindung
sei angefuhrt worden, dass der steuerliche Vertreter bei der Schlussbesprechung
keine Beweise vorgelegt oder Umstande glaubhaft gemacht habe. Auch im Zuge des
Beschwerdeverfahrens seien die Umstande nicht aufgeklart worden.

c. Die Ausfuhrungen der BP seien unrichtig. Es habe eine ausfuhrliche Prifung vor

Ort stattgefunden und es sei eine umfangreiche Korrespondenz vorhanden. Uber

die bendtigten Unterlagen gebe es einen Schriftverkehr zwischen dem Steuerberater

und dem Prufer HD. An zusatzlichen Unterlagen neben den relevanten steuerlichen
Unterlagen seien die Beilagen 1-12 dem Prufer vorgelegt worden, wobei der Umfang
einen Aktenordner umfasse. Es sei unverstandlich, warum derartige Unterlagen nochmals
vorgelegt werden sollten.

d. Wie der Prifer zu Kassamangeln 2012 gelange sei unverstandlich, da nur ein
handisches Kassabuch gefuhrt worden sei und ein EDV-Kassabuch gar nicht vorhanden
gewesen sei. Das Kassabuch der Bf. sei mit dem Prifer ausfuhrlich besprochen worden
und der Kassafehlbetrag habe sich als noch nicht gebuchte Belege herausgestellt. Der
Steuerberater sei zur Verhandlung zu laden und werde dort die umfangreichen Unterlagen
und Belege zur Verhandlung mitnehmen. Die Abgabenbehodrde erster Instanz zwinge
das BFG die detailiierten Prufungsergebnisse nochmals nachzuvollziehen, obwohl
alle Sachverhalte aufgeklart seien. Betreffend Bestandsveranderungen sei dem Prifer
mitgeteilt worden, dass die Bauvorhaben noch nicht fertig seien, weil andere Baustellen
vorgezogen worden waren und man mit dem Kunden einen neuen Fertigstellungstermin
vereinbart habe. Eine entsprechende Unterlage sei dem Prufer als Beilage 8 in der
Aulenprufung Ubergeben worden.

e. Die Punkte der angeblich mangelhaften Buchfuhrung wirden vom Steuerberater in der
mundlichen Verhandlung aufgeklart. Mangel der Buchfuhrung gebe es jedenfalls keine.
Es lagen schon gar keine Mangel vor, die die sachliche Richtigkeit der Aufzeichnungen

in Zweifel ziehen kdnnten. Eine Schatzung sei keine Strafe, sondern diene der Ermittlung
der Besteuerungsgrundlagen mit der grofdten Wahrscheinlichkeit. Die Hohe der
Sicherheitszuschlage sei rein willkurlich festgelegt worden.

f. Als Zeugen seien MK, HD und JP vorzuladen.
g. Beantragt werde, eine Verhandlung vor dem Bundesfinanzgericht anzuberaumen.

10. Am 1. Juni 2017 wurden die Vorlageantrage dem Bundesfinanzgericht zur
Entscheidung Ubermittelt:

a. Der Prufer habe unter anderem folgende Mangel bei der Fihrung der Blcher
festgestellt:

- 2012 unterschiedliche Betrage in Kassabuch und EDV-Kassa gebucht.

- Feststellung Kassafehlbetrag.
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- Keine vollstandige Aufklarung der Buchungen ,Bestandsveranderungen® am Konto
sfertige und unfertige Erzeugnisse®.

- Keine Zurverfigungstellung des Rechnungsprogramms betreffend Ausgangsrechnungen.
- Keine Fremdublichkeit des im Umlaufbeschluss 2012 gewahrten Kredites.
- Keine Verrechnung von Verwaltungskosten fur die Firmen MPG und PI.

b. Diese Mangel seien auch dem steuerlichen Vertreter Ubermittelt worden. Weder

dieser, noch der Abgabepflichtige hatten bei der Schlussbesprechung oder wahrend

des Beschwerdeverfahrens Beweise dafur erbringen kdnnen, dass die Mangel nicht
bestinden. Aus diesem Grund sei ein Sicherheitszuschlag festzusetzen gewesen, welcher
vom Prufer der Hohe nach angemessen festgesetzt worden sei.

c. Fur das Darlehen an JP gebe es keinen schriftlichen Darlehensvertrag, nur einen
Umlaufbeschluss. Auf das Erganzungsersuchen vom 5. Dezember 2016 habe der

Bf. nicht reagiert. Zur Besicherung des Darlehens trete JP Mietzahlungen ab. Eine
eintragungsfahige Urkunde gebe es nicht. Sie solle erst auf Verlangen der Bf. erstellt
werden und auch nur dann, wenn JP mit den Ruckzahlungen im Ruckstand sei. Wenn
JP das gesamte Darlehen ausnutze, kdnnten die Mieteinnahmen und Pensionseinklnfte
die monatliche Ruckzahlung ohne Zinsen nicht decken. Daraus folge, dass JP nicht fahig
sei, seine Schulden zu begleichen. Weitere Indizien, die fur eine verdeckte Ausschuittung
sprachen seien

- das Fehlen einer Zinsvereinbarung und
- das Fehlen einer Riuckzahlungsvereinbarung.
d. Darlehen an die PI:

Fur die Gewahrung des Darlehens gebe es einen schriftlichen Umlaufbeschluss und
einen durch einen Notar erstellten Kreditvertrag. Dieser Kreditvertrag sei jedoch von
den Vertragsparteien nicht unterschrieben, weshalb er nicht verbindlich sei. Eine andere
schriftliche Vereinbarung sei nicht vorgelegt worden. Somit liege keine Vereinbarung

- Uber die Darlehensruckzahlung,

- Uber die Zinsfalligkeit,

- Uber Sicherheiten und

- Uber Kuindigungsmaoglichkeiten vor.

Den einzigen Grund fur die Gewahrung des Darlehens sehe das Finanzamt im
Verwandtschaftsverhaltnis der Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Vertragsparteien. Die
Darlehensgewahrung stelle somit eine verdeckte Ausschuttung dar.

B. Der Entscheidung zugrunde gelegter Sachverhalt

1. Bezlglich der festgestellten Mangel ist von der Verbuchung der ,Sozialaufwendungen®
und der ,sonstigen Betriebsausgaben® auszugehen. Zudem wurde ein Rechenprogramm
fur Ausgangsrechnungen nicht zur Verfugung gestellt. Die Verrechnung von
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Verwaltungskosten an die Firmen MPG und Pl ist nicht erfolgt und wurde der Hohe nach
auch nicht von der BP beziffert. Die restlichen angeflhrten Mangel sind nicht ausreichend
konkretisiert.

2. Mit Umlaufbeschluss vom 14. November wurde dem Gesellschaftergeschaftsfuhrer JP
ein Darlehen iHv 250.000,00 € zugesagt. Ein weiteres Darlehen wurde von der Bf. mit
Umlaufbeschluss vom 22. Juli 2015 der Firma Pl im Ausmalf von 750.000,00 € zugesagt.

C. Rechtslage

1. Nach § 184 Abs 1 BAO hat die Abgabenbehdrde die Grundlagen flr die
Abgabenerhebung zu schatzen, wenn sie diese nicht ermitteln oder berechnen kann.

2. Nach § 8 Abs 2 KStG ist es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das
Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt, entnommen oder in
anderer Weise verwendet wird.

Verdeckte Ausschuttungen sind alle auerhalb der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnverteilung gelegenen Vorteilsgewahrungen einer Korperschaft an Anteilseigner, die
das Einkommen mindern und ihre Wurzeln in der Anteilseignerschaft haben.

D. Rechtliche Erwagungen zum festgestellten Sachverhalt
1. Aufhebung und Zurickverweisung:

a. Gemal § 278 Abs 1 BAO kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die

Beschwerde durch Aufhebung der angefochtenen Bescheide und allfalliger
Beschwerdevorentscheidungen unter Zurickverweisung der Sache an die
Abgabenbehorde erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs 1 BAO) unterlassen wurden,
bei deren Durchfuhrung ein anderslautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine
Bescheiderteilung hatte unterbleiben kdnnen. Eine solche Aufhebung ist unzulassig, wenn
die Feststellung des maligeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im
Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden
ist.

Durch die Aufhebung der angefochtenen Bescheide tritt das Verfahren in die Lage zurtck,
in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat.

Im weiteren Verfahren sind die Abgabenbehdrden an eine im aufhebenden Beschluss
dargelegte Rechtsanschauung gebunden.

Die bezeichnete Bestimmung stellt klar, dass das Verwaltungsgericht nicht jene Instanz
sein soll (und sein kann), die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt
ermittelt, weil ansonsten (abgesehen von der Verkurzung des Instanzenzuges) das von
der Abgabenbehdrde erster Instanz durchzufuhrende Ermittlungsverfahren zur Ganze auf
das Verwaltungsgericht verlagert werden konnte.

b. Im gegenstandlichen Fall hat die Prifung des vorgetragenen Sachverhaltes ergeben,
dass die Sache nicht entscheidungsreif ist, weil entscheidungswesentliche Fragen noch
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nicht beantwortet und maR3gebliche Sachverhalte noch nicht festgestellt wurden (s. dazu
ausfuhrlich in der rechtlichen Wurdigung):

Bezlglich der Sicherheitszuschlage wurde eine Reihe von Feststellungen im Gesamten
fur den Ansatz herangezogen, darunter (nach Ansicht der BP) privat veranlasste
Ausgaben und nicht verrechnete Verwaltungskosten, die nicht einmal ziffernmafig
bestimmt wurden. Auch eine jahrgangsweise Aufgliederung erfolgte nicht.

Hinsichtlich der als verdeckte Ausschuttung angesehenen Darlehensvertrage wurden in
den Beschwerden beantragte Zeugeneinvernahmen nicht durchgefihrt. Neueste Rspr des
VwGH zu Darlehensvertragen wurde erkennbar nicht in die Beurteilung miteinbezogen,
sodass schon aus diesem Grund maldgebliche - darauf abstellende - Umstande nicht
ermittelt werden konnten. Auf substantielle Argumente der Bf. ging das erstinstanzliche
Verfahren ebenfalls nicht weiter ein. Zudem bestehen nicht aufgeklarte Differenzen
hinsichtlich einzelner Sachverhalte (zB bezuglich der Frage, ob ein Darlehensvertrag
zum Darlehen JP vorliegt oder nicht). Beim Darlehen an den Geschaftsfihrer JP wurde
die Frage des Zuzahlungszeitpunktes (2011 oder 2012) nicht erortert. Die Ermittlungen
zur Bonitat von JP sind nicht ausreichend. Beim Darlehen PI fehlen ausreichende
Ermittlungsergebnisse zur Frage der beim Darlehensgeber bestehenden Sicherheiten.

Aufgrund der von der Finanzbehdrde durchzufiuhrenden umfangreichen Ermittlungen,
ware die Ermittlung durch das Verwaltungsgericht selbst nicht im Sinne der Raschheit
gelegen oder mit Kostenersparnis verbunden gewesen.

2. Zuschatzungen aufgrund von Buchhaltungsmangeln:

a. Gemal § 184 BAO hat die Abgabenbehorde die Grundlagen fur die Abgabenerhebung
zu schatzen, soweit sie diese nicht ermitteln oder berechnen kann. Dabei sind alle
Umstande zu berlcksichtigen, die fur die Schatzung von Bedeutung sind. Nach § 184
Abs 2 BAO ist insbesondere dann zu schatzen, wenn der Abgabepflichtige Uber seine
Angaben keine ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft
uber Umstande verweigert, die fur die Ermittlung der Grundlagen wesentlich sind.
Gemal’ § 184 Abs 3 BAO ist ferner zu schatzen, wenn der Abgabepflichtige Blcher
oder Aufzeichnungen, die er nach den Abgabenvorschriften zu fuhren hat, nicht

vorlegt oder wenn die Bucher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche
formellen Mangel aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Bucher oder
Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen.

Die Verhangung eines Sicherheitszuschlages erfolgt, wenn davon auszugehen ist,

dass bei mangelhaften Aufzeichnungen nicht nur die nachgewiesenermalden nicht
verbuchten Vorgange, sondern auch noch weitere Vorgange nicht aufgezeichnet
wurden; dabei sind die Umsténde des Einzelfalles zu berucksichtigen. Auch mit

Hilfe der Methode des Sicherheitszuschlages soll kein anderes Ergebnis erreicht

werden als jenes, das der wahrscheinlichsten Bemessungsgrundlage nahekommt. Der
Sicherheitszuschlag hat ebenso wie andere Schatzungskomponenten nicht Strafcharakter
(kein ,Strafzuschlag®). Seine Hohe hat sich daher nach den Besonderheiten des
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Schatzungsfalles und nach den festgestellten Fehlern, Mangeln und vermuteten
Minderungen des Ergebnisausweises, also nach den Gegebenheiten im Bereich

des Tatsachlichen, zu richten. Selbst bei einer festgestellten Wareneinsatzverkirzung

— die einen Sicherheitszuschlag rechtfertigen wirde — miissen von der Behorde
Indizien dargetan werden, dass aufgrund der von der BP festgestellten Mangel ein
Risiko fur Umsatzverkiirzungen bestanden hat. Eine nicht auffindbare Rechnung,

die aber erfasst und berucksichtigt wird, ist kein solches Indiz. Zudem hat die
Abgabenbehdrde auf alle substantiiert vorgetragenen, fiir die Schatzung relevanten
Behauptungen einzugehen und sich damit auseinanderzusetzen, auch wenn die
Richtigkeit der Behauptungen erst durch weitere Erhebungen geklart werden

muss (VWGH 2.10.2014, 2012/15/0123). AuRert sich der Bf. dahingehend, dass es keine
Buchhaltungsmangel gegeben habe und ,Schwarzkaufe® lediglich bei einer Produktsorte
vorgekommen seien (hier: Bier), sodass ein Sicherheitszuschlag fur andere Produktsorten
(hier: sonstige Getranke) nicht zulassig sei, beinhaltet das Nichteingehen auf diese
Vorbringen einen wesentlichen Begriundungsmangel (VWGH 26.2.2004, 2003/16/0366).
Die Hinzurechnung eines Sicherheitszuschlages fir einen Bemessungszeitraum,

in dem keine Mangel der Buchhaltung festgestellt wurden, mit dem Argument

in anderen Berechnungszeitraumen seien solche Mangel gegeben gewesen, ist
jedenfalls unzuldssig. Ebenso kann die Hinzurechnung von Sicherheitszuschlagen nicht
auf erhebliche Mangel der Buchhaltung gestutzt werden, wenn nicht klargestellt wird, um
welche Mangel es sich dabei gehandelt hat und ob sich diese Mangel auf die Hohe der
zu erhebenden Steuer (hier: Getrankesteuer) ausgewirkt haben (VWGH 21.1.2004,
2003/16/0024).

b. Damit hat der VwWGH klargestellt, dass die Finanzverwaltung bezuglich der
Zuschatzungen

- (1) die einzelnen vorgeworfenen Mangel im Blickpunkt haben,

- (2) den Zusammenhang zwischen den Mangeln und weiteren nicht aufgezeichneten
Vorgangen und den damit verbundenen Umsatzverkirzungen herausarbeiten,

- (3) die Zuschatzungszeitraume mit den Mangelfeststellungszeitraumen in Korrelation
bringen und

- (4) auf samtliche substantiiert vorgetragenen Einwendungen eingehen muss.

c. Die von der Finanzverwaltung vorgenommenen Schatzungen erfullen die bezeichneten
VwGH-Kriterien nicht:

- Die Schatzungen stutzen sich auf Kassafehlbuchungen 2012 und einen Fehlbetrag
2015 (betrifft nicht alle Zuschatzungsjahre); auf Buchungen Bestandsveranderungen
(ohne Angabe von Jahren); auf ein nicht zur Verflugung gestelltes Rechnungsprogramm
(ohne Angabe von Jahren) und auf ein nicht mit dem Gbermittelten Konto differierendes
Debitorenkonto (ohne Angabe von Jahren).

Die Schatzungen stutzen sich weiters auf
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- Aufwendungen, die von der Betriebsprifung nicht als Betriebsausgabe
angesehen werden (Restaurantrechnungen; Telefonkosten, Wohnungskosten und
Grundbesitzabgaben),

- nicht verrechnete Verwaltungskosten (fur MPG und PI) und
- Kredite, die dem Fremdvergleich nicht standhalten.
(1) Klare Zuordnung des SZ zu den einzelnen Mangeln:

Zunachst ist festzuhalten, dass der Sicherheitszuschlag (SZ) beim gegenstandlichen
Beschwerdefall auf einem Sammelsurium verschiedenster Feststellungen beruht,
von denen zudem ein groBer Teil fur die Verhangung eines SZ gar nicht geeignet
ist: Wenn Aufwendungen verbucht werden, die nicht betrieblich veranlasst sind (was
im Ubrigen auch im Bericht nicht ndher begriindet wird, in der Niederschrift finden

sich Uberhaupt nur Zahlen und keine Begrindungen), so ware eine Stornierung
dieser Aufwendungen in der jeweils geltend gemachten Hohe, die sich wiederum
nicht im Bericht und nur zum geringen Teil in der Fragen- und Feststellungsliste der
BP findet (Restaurant, Telefon - keine Jahres- und Zahlenangabe; Wohnung und
Grundbesitzabgaben - 2012 bis 2015 mit 7.249,71 €), angemessen gewesen.

Ein SZ wird nicht fur verbuchte, jedoch unangemessene Aufwendungen verhangt.
Dasselbe gilt fur nicht verrechnete Verwaltungskosten, die ebenfalls in (notfalls)
geschatzter Hohe als Ausgabenklrzungen (bzw als Einnahmen) anzusetzen gewesen
waren (aber nicht als SZ). Bezuglich der verbuchten, aber nicht dem Fremdvergleich
standhaltenden Kredite, kdnnte bestenfalls eine Kirzung von Aufwendungen, aber keine
Verhangung eines SZ vorgenommen werden.

Damit verbleiben lediglich Kassafehlbuchungen (2012) und ein Fehlbetrag

(2015), allenfalls unrichtige Buchungen zu den Bestandsveranderungen (laut

Fragen- und Feststellungsliste der BP 2014/2015), ein nicht wiedergegebenes
Rechnungsprogramm (laut Fragen- und Feststellungsliste der BP ab 2014) und ein zum
tatsachlichen Stand differierendes Debitorenkonto (ab 2011).

Aus den Feststellungen der BP (und in der Folge) aus der BVE wird allerdings uberhaupt
nicht klar, wie sich die Sicherheitszuschlage der einzelnen Jahre auf die einzelnen Mangel
verteilen, weil dazu offenkundig auch keine Feststellungen und Berechnungen angestellt
wurden.

Damit ist aber schon der erste und wichtigste Grundsatz verletzt, dass sich die Hohe des
Sicherheitszuschlages nach der Art der Mangel richten und dies im jeweiligen Ausmalf}
auch fur den Steuerpflichtigen erkennbar sein muss.

Die Unklarheit resultiert daraus, dass die BP eine ganze Gruppe verschiedener
Feststellungen — ohne naher auf einzelne davon einzugehen — unter den Begriff des
Sicherheitszuschlages subsumiert und damit dessen Bestimmung verkannt hat. Eine der
Grundbedingungen fur den Sicherheitszuschlag ist, dass aus der Art der Mangel weitere
nicht aufgezeichnete Vorgange erschlossen werden kdnnen. Aus gebuchten, aber nicht

Seite 21 von 32



betrieblichen Aufwendungen kann ein derartiger Schluss nicht gezogen werden, dasselbe
gilt fur den Spezialfall nicht weiterverrechneter Verwaltungskosten und inwiefern nicht
fremdubliche Kredite auf weitere nicht aufgezeichnete Vorgange schlieRen lassen, ist fur
das BFG von vorneherein unerfindlich.

(2) Grund fur weitere nicht aufgezeichnete Vorgange:

Aber auch fur die allenfalls verbleibenden Mangel wird nicht erklart, aus welchen Grinden
jeweils auf weitere nicht aufgezeichnete Vorgange geschlossen werden kann. Aus
einzelnen Fehlern bei Debitoren, Bestandsveranderungen, Kassafehlbuchungen in einem
Jahr und einem Kassafehlbetrag in einem anderen Jahr, kann ein solcher Schluss noch
nicht zwingend gezogen werden.

(3) Zuschatzung und Zeitraum:

Es fehlen auch klare Hinweise darauf, wie die Zuschatzungszeitraume 2012 bis 2014
mit der zeitlichen Verteilung der Mangel in Einklang gebracht wurden, da ein Teil der
Mangel nur in zwei Zeitrdumen oder gar nur in einem Zuschatzungszeitraum aufgetreten
ist. Ein SZ in einem Bemessungszeitraum, in dem gar keine Mangel aufgetreten sind, ist
nach der Rspr unzulassig. Es sind daher die aufgetretenen Mangel jahresweise mit den
jeweiligen Zuschatzungen abzustimmen. Eine derartige Abstimmung ist unterblieben.
So ist beispielsweise das Jahr 2013 bei den geschilderten verbleibenden Mangeln nicht
erfasst; es erfolgte aber auch die Zuordnung der Mangel zu den anderen Jahren nicht in
einer Weise, dass damit der jeweilige SZ plausibel erklart werden kann.

(4) Eingehen auf vorgetragene Argumente:

Die Finanzbehdrde ist auch auf die von der Bf. vorgetragenen substantiierten Argumente
nicht eingegangen:

- In der Beschwerde vom 4. Juli 2016 gegen die Haftungsbescheide gibt die Bf. an, man
habe alle Geschaftsfalle aufgeklart und ein Kassafehlbetrag sei nicht vorhanden,
auch die Bestandsveranderungen seien schliissig dargestellt worden. Die formelle
Ordnungsmaligkeit und sachliche Richtigkeit der Buchhaltung sei nie bezweifelt
worden und eine genaue Gewinnermittlung sei moglich. In der Beschwerde gegen die
Korperschaftsteuerbescheide gibt die Bf. an, Kassabuch und EDV-Konto stimmten
uberein; beziiglich des ,,Rechenprogramms*“ seien alle Rechnungsausdrucke

zur Verfugung gestellt worden und eine digitale Weitergabe der Daten sei nach

§ 131 Abs 1 BAO in der damaligen Fassung nicht vorgesehen. Das Debitorenkonto
stimme nach spateren Korrekturen nunmehr vollig liberein, das Konto sei auch
richtig gefuhrt worden.

- Trotz Vorliegen dieser Aussagen fuhrt die BP in der Stellungnahme vom 15. Juli

2016 lediglich aus, es ,sei Tatsache, dass die Mangel bestiinden und auch bei der
Schlussbesprechung habe der steuerliche Vertreter keine Beweise vorlegen konnen.*
Der Vertreter der Bf. habe vergessen, dass die Burokosten fur die MPG und die Pl nicht
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verrechnet wurden, daher sei vom Finanzamt ein Prozent des Umsatzes als SZ fur die
Mangel berechnet worden.

- In der Beschwerdevorentscheidung (BVE) vom 15. Februar 2017 wurde — nach
erstmaliger Erwahnung einer mangelhaften Buchfihrung, die zu einem Risikoausgleich fur
weitere Unvollstandigkeiten fuhren musse — erklart, dass auch im Beschwerdeverfahren
nicht nachgewiesen worden sei, dass die Mangel nicht existierten.

- Im Vorlageantrag vom 14. Marz 2017 betreffend die Korperschaftsteuerbescheide wird
ausgefuhrt, es seien umfangreiche Unterlagen (Beilage 1-12) vorgelegt worden,
die einen Aktenordner flllten, alle festgestellten Mangel seien aufgeklart worden.
Eine EDV-Kassa sei nicht gefiihrt worden. Betreffend Bestandsveranderungen
sei daruber aufgeklart worden, dass bestimmte Bauvorhaben vorgezogen
worden seien. Ausgangsrechnungen und Debitorenkonto seien vorgelegt
worden. Mangel der Buchhaltung lagen nicht vor. Im Vorlageantrag betreffend
Umsatzsteuer wird ausgefuhrt, der Steuerberater sei zur Verhandlung zu laden und
werde dort die umfangreichen Unterlagen und Belege zur Verhandlung mithehmen. Die
Abgabenbehorde erster Instanz zwinge das BFG die detaillierten Prufungsergebnisse
nochmals nachzuvollziehen, obwohl alle Sachverhalte aufgeklart seien. Betreffend
Bestandsveranderungen sei mitgeteilt worden, dass Bauvorhaben noch nicht fertig
seien, weil andere Baustellen vorgezogen worden waren und man einen neuen
Fertigstellungstermin vereinbart habe (Beilage 8 bei der Prifung).

- In der Beschwerdevorlage vom 1. Juni 2017 wird wiederum auf die (bekannten) Mangel
verwiesen und den Umstand, dass deren Nichtexistenz nicht beweisbar gewesen ist.

Die Finanzverwaltung geht damit weder in der Stellungnahme der BP oder in der BVE
naher auf die Argumente der Beschwerde, noch in der Vorlage auf die Argumente des
Vorlageantrags ein. Tatsachlich wurde nicht einmal der Umstand geklart, ob eine EDV-
Kassa bestanden hat oder nicht: Die Bf. behauptet, eine EDV-Kassa habe es gar nicht
gegeben, die Finanzverwaltung will im Zusammenhang mit diesem Sachverhalt Mangel
festgestellt haben.

Das BFG halt dazu fest, dass es Sache eines finanzbehordlichen Verfahrens ware,
derartige Sachverhalte so umfassend abzuklaren, dass dafur ,die detaillierten
Prufungsergebnisse® nicht in einer mindlichen Verhandlung nachvollzogen werden
mussen.

d. Zusammengefasst hat die Finanzverwaltung mit den bisher getatigten Ermittlungen
nicht nachweisen kénnen, dass die von der Rspr aufgestellten Voraussetzungen fur einen
Sicherheitszuschlag in allen Prufungsjahren erfullt sind:

Zu den angefuhrten Mangeln in der Ermittlung und Darstellung der Sachverhalte in
Niederschrift und Bericht, kommt das Nichteingehen auf die Gegendarstellung der

Bf. Wenn die BP dazu angibt, bei der Schlussbesprechung seien keine Beweise
vorgelegt worden, so ist darauf zu verweisen, dass die Niederschrift vom 14. April 2016
nicht einmal Ausfuhrungen zu den einzelnen dargestellten Punkten enthalt, sondern
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lediglich Zahlendarstellungen. In die Niederschrift wurden auch keinerlei AuRerungen
der steuerlichen Vertretung anlasslich der Schlussbesprechung aufgenommen, wie
dies eigentlich bei einem Verfahren, in dem sich die Parteien in einer abschlielfenden
Besprechung auRern kénnen, erwartet werden musste.

Auch in spateren Verfahrensabschnitten des erstinstanzlichen Verfahrens ist die
Finanzverwaltung nicht naher auf die Argumentationen der Bf. eingegangen. Im
fortgesetzten Verfahren ist daher der steuerlichen Vertretung Gelegenheit zu geben, ihre
Beweismittel nochmals zur Sprache zu bringen. Die vorgebrachten Argumente sind zu
wurdigen und gegebenenfalls zu entkraften. Sofern die Antrage auf Zeugeneinvernahme
aufrecht bleiben, wird das Finanzamt jene Zeugen, die zu den mal3gebenden
Umstanden substantielle Aussagen machen konnen, befragen mussen. Der Sinn einer
Zeugenaussage des Betriebsprufers erschlief3t sich dem BFG dabei nicht.

Eine allfallige Zurechnung eines SZ in einem Jahr wird von einer klaren Darlegung
gestutzt werden mussen, (1) welcher Mangel genau in welchem Jahr vorliegt, (2) welche
betragsmaRigen Auswirkungen damit verbunden sind und (3) aus welchen Grunden die
jeweiligen Mangel auf die Nichtaufzeichnung weiterer Vorgange hinweisen.

Soweit Betriebsausgaben als privat veranlasst angesehen werden, ist dies nachvollziehbar
(unter Wurdigung der Argumente der Bf.) zu begrinden und betragsmafRig festzulegen
(allenfalls zu schatzen), ein Sicherheitszuschlag kommt fur derartige Feststellungen nicht
in Betracht.

3. Verdeckte Ausschuttung bei Darlehen:
a. (1) Fremdubliche Vertragsbedingungen:

Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und deren Gesellschaftern werden an jenen
Kriterien gemessen, die fur die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen
entwickelt wurden. Die Vereinbarung muss nach auf3en ausreichend zum Ausdruck
kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlielenden Inhalt haben

und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden. Die
Anforderungen an Vertrage zwischen der Gesellschaft und ihrem Gesellschafter missen
im Zeitpunkt des behaupteten Vertragsabschlusses vorliegen.

Die Frage, ob eine Rechtsbeziehung auch unter Fremden in gleicher Weise zustande
gekommen ware, ist eine Tatfrage und daher aufgrund entsprechender Erhebungen in
freier Beweiswiirdigung zu l6sen. Die Behérde hat nach freier Uberzeugung zu beurteilen,
welche Tatsachen als erwiesen anzunehmen sind.

Werden keine schriftlichen Unterlagen Uber die Darlehensgewahrung, die Verzinsung, die
Ruckzahlungsvereinbarung oder die Sicherheiten vorgelegt und beginnt die Ruckzahlung
erst drei Jahre nach Zuzahlung, so kann die Behorde davon ausgehen, dass solche
Bedingungen unter Fremden nicht tblich sind (VwGH 8.2.2007, 2004/15/0149).

(2) Darlehensvertrage:

Die Darlehenshingabe selbst kann eine verdeckte Ausschuttung sein, wenn
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- die Darlehensrickzahlung von vorneherein nicht gewollt ist (VWGH 5.10.1993,
93/14/0115), bereits bei Zuzahlung praktisch unmoglich ist (VwWGH 22.10.1991,
91/14/0020) oder

- die Korperschaft von Anfang an aufgrund bestimmter Umstande mit dem Ausfall der
Forderung rechnen musste.

Folgenden Merkmalen kommt (nach Rz 721 KStR) bei der Darlehensgewahrung eine
Indizwirkung betreffend das Vorliegen einer verdeckten Ausschuttung zu:

- Keine feststehenden Zinsfalligkeiten.

- Fehlende Sicherheiten.

- Kein bestimmter Kreditrahmen.

- Kreditgewahrung bei schlechter wirtschaftlicher Situation der Korperschaft.
- Geringe oder langfristige (unter Fremden unubliche) Darlehenstilgungen.

- Die hingegebenen Betrage machen einen wesentlichen Teil des Grund- oder
Stammkapitals aus.

Entscheidend ist das Gesamtbild der Verhaltnisse.

Nach VwGH 18.12.2008, 2006/15/0208 entspricht es der forensischen Erfahrung,
dass beim volligen Fehlen von Kreditsicherheiten kein fremder Darlehensgeber
zu Geldhingaben in der in Rede stehenden Hohe (hier: 12.000.000,00 S) bereit ist,
sodass der Schluss, es handle sich um keine ernst gemeinte Darlehensverpflichtung
keinen Bedenken begegnet (VWGH 18.12.2008, 2006/15/0208; ebenso VwGH 4.3.2009,
2004/15/0135).

Nach der neueren Rspr zu Darlehenshingaben wurde die bisherige strengere Rspr
des VWGH allerdings eingeschrankt: Wird Uber ein Verrechnungskonto ein Darlehen
gewahrt, das kontokorrentmaRig gefuhrt und verzinst wird, ist zu prufen, ob die
kontokorrentmaBige Erfassung auf dem Verrechnungskonto nach Ansicht der
Gesellschaft einer tatsachlich aufrechten Verbindlichkeit des Gesellschafters
entspricht. Solange dies der Fall ist, fuhrt auch der spatere Wegfall des
Ruckzahlungswillens des Gesellschafters oder die Verschlechterung seiner
wirtschaftlichen Lage fur sich genommen (ohne Verzicht) nicht zur Annahme
einer verdeckten Ausschiittung. Es bedarf eines durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlassten Verhaltens der Gesellschaft, das zur Ubertragung eines Vorteils aus ihrem
Vermdgen auf den Gesellschafter fuhrt.

Mit dem Fehlen einer fremdublichen Verzinsung wird zwar grundsatzlich das Vorliegen
einer verdeckten Ausschuttung dargetan. Zur Begriindung des Standpunktes, die
verdeckte Ausschiittung habe nicht in der Zinsdifferenz bestanden, sondern es sei
dem Bf. auch auf Kosten des bestehenden Gesellschaftsvermogens das Kapital
zugewendet worden, trage der Hinweis auf fehlende oder zu geringe Verzinsung fiir
sich nichts bei. Das Fehlen von Vereinbarungen iiber den Riickzahlungszeitpunkt
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ermoglicht der Gesellschaft die jederzeitige Falligstellung des Saldos und vermag
eine Annahme der erwahnten Art ebenfalls nicht zu begriinden. Dagegen ist

der Gesichtspunkt des Fehlens von Sicherheiten im Hinblick auf die Frage, ob eine
Ruckzahlungsabsicht bestand, geeignet verdeckte Ausschuttungen in Form von
Vermogensverschiebungen zu begrunden. Dazu bedarf es einer Auseinandersetzung
mit der Bonitat des Schuldners (VwWGH 28.4.2009, 2004/13/0059).

Nach VwGH 22.5.2014, 2011/15/0003 — zum Fall von ,Vorschussen® uber ein
Verrechnungskonto — habe der VWGH im Erkenntnis vom 26.4.2006, 2004/14/0066
ausgefuhrt, dass die in seiner Rspr fur die steuerliche Anerkennung von Vertragen
zwischen einer GmbH und seinem beherrschenden Gesellschafter-Geschaftsfuhrer
aufgestellten Kriterien ihre Bedeutung im Rahmen der Beweiswilrdigung haben

und in jenen Fallen zum Tragen kommen, in denen berechtigte Zweifel am wahren
wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung bestehen. In diesem
Sinn komme selbst einer gegeniiber dem Finanzamt im Nachhinein abgegebenen
Erklarung, es sei — von vorneherein — eine Verbindlichkeit des Gesellschafters
vorgelegen, die bis zu einem bestimmten Termin getilgt werden soll, entscheidende
Indizwirkung zu. Ob verdeckte Ausschittungen anzunehmen sind, hangt nach der
standigen Rspr des VwWGH vor allem von der Ernstlichkeit einer Ruckzahlungsabsicht
hinsichtlich der empfangenen Betrage ab; es ist zu prifen, ob aus den Umstanden
geschlossen werden kann, dass die Erfassung auf dem Verrechnungskonto nach
Ansicht der Gesellschaft einer tatsachlich aufrechten Verbindlichkeit des Gesellschafters
entspricht; sei das nicht der Fall liege eine verdeckte Ausschuttung vor. Ob eine solche
Annahme berechtigt sei, hange vom Gesamtbild der jeweils im Einzelfall gegebenen
Verhaltnisse ab.

Dass die Vereinbarung, das 1997 eingeraumte Darlehen langstens bis 2003
zuruckzuzahlen ..... auf das tatsachliche Fehlen einer ernsthaften Rickzahlungsabsicht
der Gesellschafterin schliel3en lasse, zeigten die angefochtenen Bescheide nicht
schlissig auf. Das Fehlen von Sicherheiten konne geeignet sei, die Ernsthaftigkeit
der behaupteten Riickzahlungsabsicht zu verneinen; dazu hatte es aber einer
Auseinandersetzung mit der behaupteten Bonitat der Gesellschafterin bedurft.
Dazu durfte die Behdrde die vorgelegte Bestatigung der Bank wie auch den Umstand
der tatsachlichen Ruckzahlung innerhalb des in den Umlaufbeschlissen festgelegten
Ruckzahlungsrahmens bei der anzustellenden Gesamtbetrachtung nicht ganzlich auler
Betracht lassen (VWGH 22.5.2014, 2011/15/0003).

b. Darlehen an JP Uber 250.000,00 €:

(1) Die BP geht offensichtlich, auch wenn dies im Bericht nicht dezidiert ausgesprochen
wird, nicht vom Mangel einzelner Voraussetzungen eines Darlehensvertrages, sondern
davon aus, dass der Darlehensbetrag infolge mangelhafter Voraussetzungen von
vorneherein uneinbringlich war und damit schon die Zuzahlung des Darlehens nicht
anzuerkennen ist (zu den beiden Alternativen VWGH 28.4.2009, 2004/13/0059). In diesem
Fall wird nicht ein Teil der finanziellen Gestion (zB eine zu geringe Zinszahlung) als
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verdeckte Ausschuttung angesehen (Hauptfall), sondern der gesamte Darlehensbetrag
(Sonderfall).

(2) Aus den von der BP angefuhrten Umstanden (Kreditrahmen um 60.000,00 €
uberschritten, Tilgung nach 10 Jahren, keine Zinsenverrechnung) kann noch nicht

per se abgeleitet werden, dass die Darlehenshingabe selbst schon als verdeckte
Ausschuttung zu werten ist. Die Nichtverrechnung von Zinsen tragt die Annahme einer
Kapitalzuwendung fur sich noch nicht (VwWGH 28.4.2009, 2004/13/0059). Auch die
Verpflichtung zur Rickzahlung nach 10 Jahren lasst nicht auf das Fehlen einer ernsthaften
Ruckzahlungsabsicht schlieen (VWGH 22.5.2014, 2011/15/0003).

Zu den entscheidenden Ermittlungspunkten erfolgen im Bericht nur sparliche Angaben
der BP:

- Der Geschaftsfuhrer beziehe nur Pensionseinkunfte und Mieteinkinfte und kénne daher
den Ruckzahlungstermin nicht einhalten. Mit der Bonitat des Geschaftsfuhrers hatte sich
die BP aber in umfassenderem Ausmal} beschaftigen missen, indem dieser zu seinen
finanziellen Moglichkeiten zu befragen gewesen ware, da nicht auszuschlie3en ist, dass er
die Ruckzahlung aus anderen Quellen leisten kann.

- Die fehlenden Sicherheiten kdnnten nur ,nach Eintreten gewisser Umstande*
geltend gemacht werden. Auch zu diesem Punkt gibt es keine weiteren Ermittlungen.
Der Geschaftsfuhrer wurde dazu nicht gehort, es gibt auch keine Angaben zu den
tatsachlichen Ruckzahlungen im Rickzahlungszeitraum (wie dies in VWGH 22.5.2014,
2011/15/0003 gefordert wird).

In der Beschwerde wird auf den Falligkeitstermin 14. November 2021, bezuglich der
Sicherheiten auf eine Zession der Mietzahlungen und eine Pfandurkunde verwiesen. Das
Darlehen erfulle den Fremdvergleich.

In der Stellungnahme der BP wird ausgefuhrt, dass keine neuen Beweise vorgebracht
worden seien.

In der BVE wird hinsichtlich der Bonitat des Schuldners auf das Vorliegen von
Zahlungsfahigkeit und Zahlungswilligkeit verwiesen. Die Mietzahlungen werden mit
1.300,00 € pro Monat beziffert, eine Verpflichtung zur Unterzeichnung einer Pfandurkunde
bestehe nur fur den Fall eines Zahlungsrickstandes. Fur eine Ruckzahlung seien
monatlich rd 2.083,00 € aufzuwenden, dies kdnne mit Miet- und Pensionszahlungen

(ab August 2014) nicht geleistet werden. Auffallig sei auch, dass die Darlehensbetrage
einen Teil des Stammkapitals ausmachten und bisher keine offenen Ausschuttungen
vorgenommen worden seien.

Auf das Erganzungsersuchen an die Bf. vom 5. Dezember 2016, betreffend Nachweis
wieviel vom Darlehen ausgenutzt worden sei, wieviel zurlickgezahlt worden sei und
welche Ruckzahlungsvereinbarungen getroffen worden seien, habe die Bf. nicht reagiert.

Im Vorlageantrag wird auf die schon erwahnten Sicherheiten (Mietzahlung,
Pfandurkunde) verwiesen. Die nahere Ausgestaltung des Darlehens sei vom
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Steuerberater der Finanzbehorde ausfuhrlich dargelegt worden. Es sei auch ein
Darlehensvertrag vorhanden.

(3) Zu den einzelnen Punkten wird zusammenfassend festgehalten:

Wahrend in der BVE zur den Haftungsbescheiden das Vorliegen eines schriftlichen
Darlehensvertrages verneint wird, gibt die Bf. im Vorlageantrag (erstmals) an, ein
Darlehensvertrag sei vorhanden. Der im Vorlageantrag erwahnte Darlehensvertrag
(davor wird das Darlehen mit dem Umlaufbeschluss begrundet) liegt dem BFG nicht
vor. Offensichtlich herrscht hinsichtlich dieses Umstandes schon grundsatzlich Dissens
zwischen den Parteien.

Im Punkt Darlehen (an JP) sind sowohl die Ermittlungspflichten (der BP), als auch

die Mitwirkungspflichten der Bf. nicht in ausreichendem Ausmal} erfullt: Im Rahmen

einer Bonitatsprifung ware der Gesellschaftergeschaftsfuhrer zu befragen (gewesen):

Es hatte eine umfassende Prufung stattfinden mussen, ob der Geschaftsfluhrer zur
Ruckzahlung der Darlehenssumme in der Lage ist, wobei sich diese Prufung nicht nur

auf eine oberflachliche Betrachtung der Miet- und Pensionseinnahmen beschranken

kann. Zu ermitteln ware, ob und mit welchen Mitteln die von der BP errechnete monatliche
Quote von 2.083,00 € entrichtet werden kann (und soll) und in welcher Hohe bisherige
Entrichtungen erfolgt sind. Diesbezuglich ist allerdings der BP beizupflichten, dass die Bf.
(aufgrund des Erganzungsersuchens) diese Informationen schon nach der BVE beibringen
konnte, sodass insoweit auch eine mangelnde Mitwirkung der Bf. an der Aufklarung des
Sachverhalts gegeben ist.

Die Bonitat des Geschaftsfuhrers muss so gestaltet sein, dass er zur Rickzahlung
der Darlehenssumme in der Lage ist. Soweit dabei von der Bf. Zeugenaussagen
beantragt werden, sind diese im Rahmen des fortgesetzten Verfahrens aufzunehmen,
sofern der Zeuge etwas Substantielles zur Bonitatsfrage beitragen kann, was von der
Finanzverwaltung zu beurteilen ist.

Hinzuzuflgen ist, dass der Umlaufbeschluss vom 14. November 2011 stammt. Die Bf.
bilanziert nach Kalenderjahren. Bei Zuzahlung der Darlehenssumme zur Ganze (genauere
Angaben sind der Niederschrift und dem Bericht nicht zu entnehmen) im Jahr 2011

kdnnte auch die verdeckte Ausschuttung — sofern von einer Kapitalubertragung an den
Gesellschafter von vorneherein ausgegangen wird — nur im Jahr 2011 stattgefunden
haben. Die Zurechnung erfolgte aber im Jahr 2012. Auch bei ratenweiser Zuzahlung ware
das jeweilige Jahr zu beachten.

c. Darlehen der Bf. an die Firma PI tber 750.000,00 €:

(1) Auch bei diesem Darlehen geht die BP offenkundig von einer von vorneherein
ungultigen Darlehenshingabe aus.

(2) Im Bericht wird auf die Zuzahlung einer Darlehenssumme per Umlaufbeschluss
verwiesen. Zudem gebe es einen Darlehensvertrag mit monatlichen Raten und vier
Prozent Verzinsung. Die Sicherung bestehe in einer sofortigen Vollstreckbarkeit, eine

Seite 28 von 32



Sicherstellung (Pfandrechte, Blrgschaften, Wertsicherung) gebe es nicht. Aufgrund

des nichtunterschriebenen Darlehensvertrages seien weder Ruckzahlungen, noch
Zinsfalligkeiten oder Ruckzahlungstermine als vereinbart anzusehen. Zudem seien JP
und JRP Eigentimer des Wohngebaudes und die Firma Pl habe kein Baurecht oder
Superadifikat angemeldet, sodass der Darlehensgeber keinerlei Sicherstellung habe. Es
liege daher kein ,ernstgemeinter Darlehensvertrag vor.

In der Beschwerde wird dazu ausgeflihrt, der notariell gefertigte Darlehensvertrag

halte jedem Fremdvergleich stand. Die Abgabenbehdrde misse nachweisen, dass der
Zufluss aufgrund des Gesellschafterverhaltnisses erfolgt sei, zudem habe man den Betrag
unstrittigerweise zugezahlt.

In der BVE wird zu den Konditionen des Darlehensvertrages ausgefuhrt, die Dauer sei mit
35 Jahren festgesetzt worden, mit monatlichen Raten von 1.786,00 € und einem Zinssatz
von 4%, ohne Sicherstellung oder Wertsicherung. Da der Vertrag nicht unterschrieben

sei, kdnne er nicht als verbindlich angesehen werden und stelle auch kein Indiz fur

den Willen der Parteien dar. Trotz Aufforderung vom 5. Dezember 2016 sei auch keine
andere Vereinbarung vorgelegt worden. Grund fur die Darlehensgewahrung sei das
Verwandtschaftsverhaltnis der Gesellschaftergeschaftsfihrer. Nicht Pl sei Eigentimer des
mit dem Darlehen errichteten Wohnblocks, sondern JP und JRP.

Im Vorlageantrag wird darauf verwiesen, eine Vereinbarung Uber die
Darlehensrickzahlung liege — entgegen dem Finanzamt — der Behorde vor. Der
Darlehensvertrag sei als Konsensualvertrag rechtsgultig abgeschlossen und die
Darlehenssumme zugezahlt. Die komplexen wirtschaftlichen Hintergrinde des
Rechtsgeschéaftes stelle der Steuerberater MK in der Verhandlung vor dem BFG dar.

(3) Zunachst ist wiederum darauf zu verweisen, dass die Bf. im Verfahren

eine Mitwirkungsverpflichtung trifft, die maf3geblichen Sachverhalte (schon) im
(erstinstanzlichen) Verfahren aufzuklaren. Im vorliegenden Fall liegen wesentliche
Umstande der Darlehensvereinbarung noch nicht vor, sodass eine Beurteilung, ob eine
verdeckte Ausschuttung an Gesellschafter oder dem Gesellschafter Nahestehende
vorliegt, vorerst mit den bisherigen Ermittlungsergebnissen nicht getroffen werden kann.

Wenn die Bf. gleich mehrfach (in der Beschwerde und im Vorlageantrag) auf die
konkreten Vorhaltungen der Finanzbehorde (wonach die Darlehensnehmerin gar

nicht Eigentumerin des Wohnblocks sei, der mit dem Darlehen errichtet wurde) nicht
reagiert und in der Folge die ,wirtschaftlichen Hintergrinde® erst in der Senatssitzung

mit Beweisanboten zu Zeugeneinvernahmen erklaren will, ist ihr entgegenzuhalten, dass
das finanzgerichtliche Verfahren nicht zur ,Mentalreservation des Vortrags malfigeblicher
Umstande fuhren kann, die im Vorfeld auf konkrete Vorhaltungen der Finanzbehdrde nicht
aufgeklart werden. Vielmehr sind von der Bf. jene Umstande schon im finanzbehdrdlichen
Verfahren bekannt zu geben, die ihrer Rechtsmeinung zum Durchbruch verhelfen

konnen. Dies auch ungeachtet der aus der Sicht des BFG mangelhaften Niederschrift zur
Schlussbesprechung, die keinerlei Ausfuhrungen zu den Zurechnungen und Darstellungen
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der Bf. enthalt. Die Bf. hatte ausreichend Gelegenheit, in der Beschwerde und im
Vorlageantrag darzustellen, inwiefern die Darlehensvergabe den Voraussetzungen der in
den obigen Abschnitten angefuhrten Rechtsprechung des VwWGH entsprochen hat, ob die
Darlehensnehmerin tatsachlich kein Eigentumsrecht bezuglich des errichteten Wohnblocks
hat und welche Sicherheiten der Darlehensgeber (die Bf.) tatsachlich vorweisen kann. Alle
diese Umstande werden im fortgesetzten Verfahren zu klaren sein.

d. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass von Beginn des Verfahrens an beantragte
Zeugen einzuvernehmen sind, sofern sie tatsachlich Aussagen zu strittigen Fragen
machen und die Behdrde einen Ablehnungsgrund nach § 183 Abs 3 BAO nicht ins
Treffen flUhren kann, weil Rechtswidrigkeit des Verfahrens vorliegt, wenn ein aus guten
Grinden beantragter inlandischer Zeuge nicht befragt wird (Laudacher, Aspekte der
Verfahrensverzogerung durch den Berufungswerber, UFSaktuell 2004, 15 mit Verweis auf
VwGH 23.4.2002, 98/14/0173 in Rn 33). Die Antrage auf Zeugeneinvernahme bezuglich
der beiden strittigen Darlehensvertrage sind bereits in den Beschwerdeschriftsatzen
enthalten, sodass die Behorde darlber vor Abschluss des weiteren erstinstanzlichen
Verfahrens eine Entscheidung treffen musste. Es wurden in der Folge aber weder Grinde
fur die Ablehnung der Zeugeneinvernahme genannt, noch wurden diese durchgefuhrt,
sodass auch in diesem Punkt ein Ermittlungsmangel des erstinstanzlichen Verfahrens
besteht.

4. Zusammenfassung:
(1) Sicherheitszuschlage:

Bezuglich der Sicherheitszuschlage ist einerseits eine klare Abgrenzung jener Mangel
vorzunehmen, die Uberhaupt flr einen Sicherheitszuschlag in Betracht kommen und von
denen auf weitere nicht aufgezeichnete Vorgange geschlossen werden kann. Andererseits
ist unter Mitwirkung der Bf. zu untersuchen, welche Mangel aufgeklart werden kénnen.
Die Bemessung des Sicherheitszuschlages hat sich betragsmaliig an der Schwere der
Mangel zu orientieren. Sind die Mangel nur geringflgig, hat ein Sicherheitszuschlag zu
unterbleiben.

(2) Darlehen:

A. Die neuere Rspr des VWGH zu Darlehensvertragen (insbesondere bei
Gesellschafterkonten) muss in die Beurteilung miteinbezogen werden, weil davon
wiederum abhangig ist, welche Umstande die Anerkennung einer am Verrechnungskonto
durchgefuhrten Darlehensvereinbarung ausschliel3en (oder zulassen).

B. Differierende Darstellungen des Sachverhalts sind aufzuklaren: So halt beispielsweise
die abweisende BVE vom 15. Februar 2017 fest, ,,einen schriftlichen Darlehensvertrag
(bezuglich des Darlehens an JP) gibt es nicht.“ Dagegen wird im Vorlageantrag

zu den Haftungsbescheiden vom 14. Marz 2017 ausgefuhrt, das Darlehen von
250.000,00 € ist fremdublich und es ,ist ....... ein Darlehensvertrag vorhanden und eine
Ruckzahlungsvereinbarung geschlossen.”
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C. Bei den Darlehensvergaben ist die Gesamtgestaltung entscheidend, die in beiden
Fallen der gegenstandlichen Darlehensvergabe aufgrund fehlender grundsatzlicher
Informationen noch nicht beurteilt werden kann.

- Die Rspr des VwWGH stellt bei Beurteilung des Vorliegens verdeckter Ausschuttungen
bezuglich einer Gestaltung Uber das Verrechnungskonto (Darlehen tGber 250.000,00 €)
darauf ab, ob eine tatsachliche Ruckzahlungsverpflichtung besteht und die Vereinbarung
einem Fremdvergleich standhalt (VWGH 4.3.2009, 2004/15/0135). Zentraler Punkt beim
Fremdvergleich sind die dem Darlehensgeber zur Verfugung stehenden Sicherheiten
und die ,Bonitat* des Schuldners. Zu beiden Fragen liegen bisher nur geringfugige
Informationen vor.

- Zur Frage der Mundlichkeit der Darlehensvereinbarung (Darlehen Gber 750.000,00 €)
hat die Bf. ausgefuhrt, dass ein Konsensualvertrag vorliegt, der auch im Steuerrecht
gelten muss und damit indirekt bestatigt, dass kein unterschriebener Darlehensvertrag
gegeben ist. Damit unterliegt dieser Vertrag einer noch strengeren Uberpriifung seiner
Voraussetzungen.

Nach dem Urteil des FG Niedersachsen vom 28.6.2005, Az 13 K 327/04 ist bei
Darlehensvertragen zwischen nahen Angehorigen die Fremdublichkeit grundsatzlich
anhand der Vereinbarung Uber Laufzeit und Ruckzahlbarkeit des Darlehens, der
regelmafigen Entrichtung der Zinsen sowie der gestellten Sicherheiten zu Uberprufen
(mit Verweis auf BFH 15.4.1999, IV R 60/98). Zwar ist es durchaus moglich

auch mundliche Vertrage zu schlieBen, doch bestehen in diesen Fallen haufig
Unklarheiten uber den Vertragsinhalt, auf den sich fremde Dritte regelmaRig

nicht einlassen wirden (so wurden hier in den ersten Jahren keine Zinszahlungen
geleistet). Die fehlende Besicherung der Darlehen ist als nicht fremdublich anzusehen.
Nach standiger Rspr des BFH bediirfen langfristige Ausleihungen — zu denen
jedenfalls Darlehen mit einer Laufzeit von mehr als vier Jahren zu rechnen sind —
auch bei guinstigen Vermogensverhaltnissen des Darlehensnehmers im Zeitpunkt
der Kreditgewahrung grundsatzlich einer werthaltigen und den Kapitalstamm
umfassenden verkehrsublichen Besicherung. Eine fehlende verkehrsubliche
Besicherung ist ein Indiz gegen die Fremdublichkeit. Auch Vereinbarungen Uber die
Tilgung der Darlehen sind nicht fremdublich, wenn keine regelmafigen Tilgungen geleistet
werden, eine solche Regelung wirde ein fremder Darlehensgeber nicht abschlie3en.

Nach dieser Rspr, die im Ubrigen mit der Rspr des VWGH kompatibel ist, kommt es bei
einem nur miindlich abgeschlossenen Vertrag — ein solcher liegt nach Ansicht
beider Parteien aufgrund des nicht unterschrieben Darlehensvertrages vor -
wesentlich auf die gesamte Ausgestaltung, die Art der Erfiillung der Vereinbarungen
(insbesondere der Riickzahlungs- und Zinsenvereinbarung) und die Sicherstellung
an. Diese Fragen werden von der Finanzbehorde zu klaren sein, bevor eine Beurteilung
der Fremdublichkeit der Darlehensvereinbarung vorgenommen werden kann. Allfallige
Unklarheiten der mindlichen Vereinbarung gehen zu Lasten der Bf.
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Diesbezuglich ist auch die Mitwirkungsverpflichtung der Bf. — allenfalls unter Vornahme
von beantragten Zeugenbefragungen, sofern diese aufrechterhalten werden —
einzufordern. Dazu sind von der Bf. die Themen der Zeugenbefragung (je Zeuge)
anzugeben.

Die beantragte mundliche Verhandlung war nicht durchzufuhren, weil nach § 274 Abs 3
BAO bei Aufhebung und Zurtickverweisung der Sache von der mundlichen Verhandlung
abgesehen werden kann.

Aus den obbezeichneten Grunden erfolgte eine Aufhebung und Zurtckverweisung der
Sache.

E. Zulassung zur Revision:

Gegen einen Beschluss des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie
von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil der Beschluss von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Im gegenstandlichen Fall liegt keine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung vor, da
Sachverhaltsfragen strittig sind (Aufwandsverteilung, Bonitat von Schuldnern).

Linz, am 24. Janner 2018
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