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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Uber die als Beschwerde zu
erledigende Berufung der Beschwerdefuhrerin, vertreten durch Mag. Andreas Wallner,
Steuerberater in 8010 Graz, Neutorgasse 51, vom 03.05.2011 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Graz-Umgebung vom 27.04.2011 betreffend Kapitalertragsteuer 2005 zu
Recht erkannt:

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Beschwerdefuhrerin wird gemal § 93 EStG 1988 zur Haftung fur Kapitalertragsteuer
fur 2005 im Betrag von 2.825,26 Euro (Bemessungsgrundlage 11.301,04 Euro)
herangezogen.

Eine Revision beim Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) unzulassig.

Entscheidungsgriinde

Die Beschwerdefuhrerin ist eine (unter gleichzeitiger Einbringung eines im Jahr 2004
gegrundeten Einzelunternehmens) mit Erklarung vom 20.09.2005 errichtete Gesellschaft
mit beschrankter Haftung. Geschaftszweig der Beschwerdefuhrerin ist ,Medien-, Verkehrs-
u. Systemtechnik®. Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der Beschwerdefuhrerin ist Dipl.
Ing. PS.

Mit Bescheid liber einen Prufungsauftrag vom 30.03.2010 fuhrte die belangte
Behorde bei der Beschwerdefuhrerin eine Au3enprifung betreffend Umsatzsteuer und
Korperschaftsteuer sowie Kapitalertragsteuer 2005 bis 2007 durch.

Nach Abschluss der Auldenprifung zog die belangte Behorde die Beschwerdefuhrerin mit
dem hier angefochtenen Bescheid vom 27.04.2011 zur Haftung fur Kapitalertragsteuer



fur 2005 im Betrag von 39.490,62 Euro heran. Grundlage daflr war die Feststellung,
dass verdeckte Ausschittungen an den genannten Gesellschafter im Zusammenhang
mit "Instandhaltungskosten" (hier nicht strittig) sowie im Zusammenhang mit einem dem
Gesellschafter gewahrten Darlehen im Betrag von 110.000 Euro (hier strittig) bestunden.

Dem mit 15.04.2011 datierten Bericht tiber das Ergebnis der AuBenprufung ist zur
Begrindung der Heranziehung zur Haftung fur Kapitalertragsteuer im Zusammenhang mit
dem dem Gesellschafter gewahrten Darlehen zu entnehmen (siehe Tz 2):

Darlehen 2005

Im Priifungsjahr 2005 gewéhrte die gepriifte Gesellschaft dem Gesellschafter-
Geschéftsfiihrer ein Darlehen in Héhe von € 110.000,00.

Die genaue Darstellung zu dieser Betriebspriifungsfeststellung und die rechtliche
Wiirdigung findet sich auf den Beibléttern bzw. Seiten 1 — 4.

Die Darlehenshingabe in H6he von 110.000,00 € stellt im Zeitpunkt der Auszahlung
im Jahr 2005 eine verdeckte Gewinnausschdttung dar und wird mit 33,33% der
Kapitalertragsteuer abgezogen.

Die Zinsen welche fiir das o.a. Darlehen angesetzt und gewinnerhéhend verbucht wurden,
sind in den Priifungsjahren in nachfolgender Héhe gewinnmindernd hinzuzurechnen.

In der Beilage (,,Beiblatter”) zum genannten Bericht wird zur Begrindung naher
ausgefuhrt:

[Seite 1 der Beilage]
) Sachverhalt It. Betriebspriifung:

Bei der gepriiften Gesellschaft: handelt es sich um eine sogenannte "Ein-Mann - GmbH",
d.h. der Geschéftsfihrer DI PS ist auch zu 100% Gesellschafter.

Im Jahre 2005 entnahm DI PS aus der [Beschwerdeftihrerin] € 110.000,00 in Form
eines Darlehens. Anlésslich der Betriebspriifung wurde auf Verlangen der Priiferin ein
Umlaufbeschluss, datiert mit 10. Oktober 2005, vorgelegt. In dem folgender Sachverhalt
beschlossen wurde:

1. Die [Beschwerdefiihrerin] gewéhrt dem Gesellschafter Herrn DI PS ein Darlehen in
Héhe von € 110.000,00.

2. Das Darlehen wird nach dem 12-Monats-EURIBOR zuziiglich einem Prozent einmal
Jéhrlich verzinst.

3. Die Riickzahlung beginnt spétestens mit Oktober 2006. Sie richtet sich nach
vorhandenen Liquiditéatsreserven und ist bis ldngstens 12.2014 abzuschliel3en.

Unterfertigt von DI PS.

1) Im Zuge der Betriebspriifung fiir die Jahre 2005 bis 2007 wurde bezugnehmend auf
die Darlehensgewéhrung der Gesellschaft an ihren Gesellschafter die FremdLiblichkeit
Uberpriift und folgende Feststellung getroffen:
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1) Nicht fremdlibliche Darlehensgewéhrung der [Beschwerdefiihrerin] an den
Gesellschafter-Geschéftsfiihrer DI PS:

a) Fehlende Sicherheiten:

Fremdiiblich ist, dass Darlehen in der aushaftenden Hbhe durch werthaltige Sicherheiten
bzw. Blirgschafts- und Haftungserkldrungen abgedeckt werden. Im gegensténdlichen Fall
sind im Umlaufbeschluss keine Sicherheiten angefiihrt.

b) Keine feststehenden Zinsfélligkeiten.

Das Darlehen wird einmal jéhrlich verzinst, wann das genau ist (z.B. am 31.12.) wurde
nicht vereinbart.

c) Die hingegebenen Betrdge (ibersteigen das Stammkapital (€ 35.000,00)
[Seite 2 der Beilage]
d) Die Vergabe von Darlehen ist nicht Unternehmensgegenstand der Gesellschaft.

e) Eine laufende Riickzahlung, (beginnend mit Oktober 2006) ist nicht erfolgt, die Zinsen
wurden dem Darlehenskonto jahrlich angelastet.

f) Die Rlickzahlung richte sich nach den vorhandenen Liquiditéatsreserven des
Darlehensnehmers, ein genauer Riickzahlungsplan liegt nicht vor, lediglich "bis l&ngstens
12.2014", somit fehlen die Sicherheiten fiir die Gesellschaft.

g) Fremdiiblich sind Vereinbarungen dann, wenn sie nach aul3en ausreichend zum
Ausdruck kommen, einen klaren und eindeutigen Inhalt haben und auch zwischen
Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden (u.a. VWGH v.

31.Mérz 2000, 95/15/0056). Ein entsprechendes Erfordernis ist daher ein nach Aul8en

in Erscheinung tretender Akt (Manifestationsakt, vgl. VwGH v. 11.3.1992 ZI. 90/13/0301
bzw. 6.11.1991 89/13/0093). Ein Umlaufbeschluss erzielt bei einer ,Einpersonen-GesmbH*
nicht die erforderliche Publizitédt einer nach aulBen tretenden Vereinbarung. Ein derartiger
Beschluss unterliegt entsprechend auch nicht der Gebdihr fiir Schriften gemaR § 14 TP 7
GebG (vgl. VwGH v. 16. Oktober 1989, 88/15/0090).

Verdeckte Gewinnausschlittung:

Im Fremdvergleich wiirde eine Gesellschaft ein solches Darlehen nicht gewéhren.
Vertrédge zwischen Kapitalgesellschaften und deren Gesellschaftern werden an jenen
Kriterien gemessen, die fiir die Anerkennung von Vertrdgen zwischen nahen Angehérigen
entwickelt wurden. Die Vereinbarung muss demnach nach aulen ausreichend zum
Ausdruck kommen, eine eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt
haben und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.

In dem vorgelegten Darlehensvertrag bzw. Umlaufbeschluss mangelt es an den

o.a. Kriterien zur Anerkennung. Erforderlich fiir die steuerliche Anerkennung einer
Geschéftsbeziehung ist jedenfalls eine klare, ernsthafte, im Voraus abgeschlossene und
die Kérperschaft bindende Vereinbarung.
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[Seite 3 der Beilage]

Fremdtiblich ist, dass das Darlehen zum Zeitpunkt seiner Gewéhrung der Héhe nach
durch werthaltige Sicherheiten bzw. Biirgschafts- und Haftungserkldrungen abgedeckt
wird, ebenso die Héhe der vereinbarten Zinsen jenen bei einer Darlehensaufnahme der
Gesellschaft bei einem Kreditinstitut entsprechen.

Entsprechend der stédndigen Judikatur des VwGH (siehe zB VwGH 25.2.2004, 99/13/0154
mwN) sind an die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen einer Gesellschaft und
deren Gesellschaftern ebenso strenge Mal3stédbe anzulegen, wie an die Vereinbarungen
zwischen nahen Angehérigen. Solche Vereinbarungen miissen von vornherein
ausreichend klar sein und einen eindeutigen Inhalt haben, nach aul3en ausreichend

zum Ausdruck kommen, und einem Fremdvergleich standhalten, widrigenfalls liegen
Ausschlttung- bzw. Einlagevorgénge vor, auch wenn diese Vorgénge in zivilrechtliche
Geschéfte gekleidet werden (vgl. VWwGH 14.12.2000, 95/15/0127; 28.4.1999,97/13/0068).

Zusammenfassend kommt die Betriebspriifung, aufgrund der obigen Erwdgungen, zum
Ergebnis, dass die gepriifte Gesellschaft einem fremden Dritten ein solches Darlehen nicht
gewéhren wiirde. Bei einer Zusammenschau aller Umsténde ist es nicht erwiesen, ob die
Darlehensriickzahlung von vorneherein immer gewollt war.

Die Darlehenshingabe ist keinesfalls wirtschaftlich begriindet, sondern im Verhéltnis der
Gesellschafter zur Gesellschaft zu finden.

Wenn im Darlehensvertrag Vereinbarungen lber Sicherheiten und Zinsfélligkeiten fehlen,
der Darlehensbetrag das Stammbkapital (€ 35.000,00) bei weitem (libersteigt, findet ein
Vorteilsausgleich nicht statt.

Da das Darlehen mit fremden Personen unter denselben wirtschaftlichen
Voraussetzungen in der gleichen Rechtsform nicht abgeschlossen worden wére, muss
sich die gepriifte Gesellschaft den Vorwurf einer subjektiven auf Vorteilsgewéhrung
gerichteten Willensentscheidung gefallen lassen.

Nach Ansicht der Betriebspriifung wurde das Rechtsgeschéft so unangemessen gestaltet,
dass auf das Vorliegen einer Vorteilsgewéhrungsabsicht geschlossen werden kann (vgl.
Lang/Schuch/Staringer, KStG-Kommentar, § 8, Tz 128 ff).

Die Darlehenshingabe in H6he von 110.000,00 € stellt im Zeitpunkt der Auszahlung
im Jahr 2005 eine verdeckte Gewinnausschdttung dar und wird mit 33,33% der
Kapitalertragsteuer unterzogen.

[Seite 4 der Beilage]

Il Wiirdigung der am 12.6.2010 vorgelegten "Inventarliste, der als Sicherheit dienenden
Wirtschaftsgliter":

Der im Umlaufbeschluss vom 12. 5. 2009 vereinbarte Sachverhalt, dass das zum 31.
12. 2007 aushaftende Darlehen an den Geschéftsfiihrer in Hohe von € 121.982,60
im Geschéftsjahr 2008 mit den bislang als Sicherheit dienenden Wirtschaftsglitern
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laut beiliegender Liste im Geschéftsjahr zu verrechnen (riickzuzahlen) ist und fiir das
Geschéftsjahr 2008 der Zinssatz fiir das oben genannte Darlehen mit einem Aufschlag
auf den 12-Monats-EURIBOR von 2% (bislang 1%) anzupassen ist, kann nicht mit

der Feststellung der Betriebspriifung aus dem Jahr 2005 als Riickgdngigmachung der
verdeckten Gewinnausschittung gewertet werden.

Eine Anerkennung der im Jahre 2008 in die Gesellschaft eingelegten Wirtschaftsgliter
als Kriterium eines Vorteilsausgleichs wird von der Betriebspriifung versagt, da weder ein
zeitlicher noch wirtschaftlicher Zusammenhang besteht. (im Umlaufbeschluss vom 10.
Oktober 2005 wurde nicht (ber die "bislang als Sicherheit dienenden Wirtschaftsgditer -
des Gesellschafters abgesprochen)

Fiir die Feststellung einer verdeckten Ausschlittung sind aber nicht zukinftige
Entwicklungen sondern die Verhéltnisse zum jeweiligen Stichtag mal3geblich, hétte es ein
Abgabepflichtiger doch sonst in der Hand, durch die Finanzverwaltung erkannte, fiir den
Abgabepflichtigen unerwiinschte rechtliche Folgen durch entsprechende MalBnahmen im
Nachhinein hintanzuhalten.

Mit Berufungsschreiben vom 03.05.2011 wendet sich die Beschwerdefuhrerin
durch ihren steuerlichen Vertreter gegen den angefochtenen Bescheid. Darin wird zur
Begrindung ausgefuhrt:

[Seite 1 des Berufungsschreibens]

Mit Bericht der Betriebspriifung bei der [Beschwerdefiihrerin] vom 15.04.2011 wurde das
im Jahr 2005 gewéhrte Darlehen der Gesellschaft an den Gesellschafter-Geschéftsfiihrer
in Héhe von EUR 110.000,-- als verdeckte Gewinnausschlittung betrachtet, und dies der
Kapitalertragssteuer von 33,33%, somit EUR 36.665,75 unterzogen.

Da es sich unserer Ansicht nach keinesfalls um eine verdeckte Gewinnausschlittung,
sondern um ein Darlehen handelt, erheben wir dagegen Einspruch.

Der Sachverhalt hinsichtlich der Darlehensgewé&hrung im Jahr 2005 sowie die schriftliche
Dokumentation dazu im Rahmen des Umlaufbeschlusses vom 10. Oktober 2005 ist - wie
von der Betriebspriifung unter Punkt |) der Beilage zum Priifungsbericht vom 24.03.2011
ausgefihrt - unstrittig.

[Seite 2 des Berufungsschreibens]

im Punkt Il) der o.a. Beilage vertritt die Betriebspriifung die Auffassung, dass das gewéhrte
Darlehen nicht der Fremdiiblichkeit entspricht und begriindet dies mit zahlreichen
Argumenten.

Nachfolgend werden die Argumente der Betriebsprifung angefiihrt und jeweils die aus
unserer Sicht zutreffende Beurteilung dazu ergénzt:

a) Fehlende Sicherheiten: Nach Ansicht der Betriebsprifung mul3 das Darlehen durch
werthaltige Sicherheiten bzw. Blirgschafts- und Haftungserkldrungen abgedeckt werden.
Dies fehlt in diesem Fall.
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Dazu ist festzuhalten, dass der Darlehensnehmer, Herr Dipl.-Ing. PS zum Zeitpunkt der
Darlehensgewéhrung und wéhrend der Darlehenslaufzeit liber ausreichende Bonitét
verfligte, sodass die Gesellschaft auch ohne Gewéhrung von zusétzlichen Sicherheiten
von der Riickzahlung des gewéhrten Darlehens ausgehen konnte. Die Einkommens- und
Vermégenssituation von Herrn DI PS bot fiir sich alleine betrachtet bereits ausreichende
Sicherstellung. Zur Einkommens- und Vermégenssituation von Herrn DI PS sei angefiihrt,
dass Herr DI PS im Jahr 2005 einen Geschéftsfiihrerbezug in Héhe von EUR 100.171,--
bezog, und Hélfteeigentiimer einer Liegenschaft (Grundstiick und Haus) in Graz-Weinitzen
ist. Dartiberhinaus wére im Fall des Zahlungsverzuges die Gesellschaft jederzeit in der
Lage gewesen, das Darlehen aus dem Geschéftsfiihrerbezug zu bedienen. Der Verzicht
auf zusétzliche Sicherheiten beruht daher auf der ausreichenden Bonitét von Herrn DI PS
und ist daher fremddiblich.

b) Keine feststehenden Zinsfélligkeiten: Die Betriebspriifung meint, aus der Formulierung
im Umlaufbeschluss "das Darlehen wird einmal j&hrlich verzinst..." ergeben sich keine
feststehenden Zinsfélligkeiten.

Dazu ist auszufiihren, dass im Priifungszeitraum die Zinsen einmal im Jahr gebucht
wurden. Da seitens des Darlehensnehmers dagegen kein Einspruch erhoben wurde, ist
von der beidseitigen Anerkennung der jahrlichen Verzinsung auszugehen.

c) Die hingegebenen Betrdge libersteigen das Stammkapital (€ 35.000).

Dazu wird ausgefiihrt, dass das buchméliige Eigenkapital der Gesellschaft zum Zeitpunkt
der Darlehenshingabe im Jahr 2005 mit EUR 172.347,09 deutlich héher als das gewéhrte
Darlehen war. Setzt man zusétzlich das Eigenkapital im Verhéltnis zur Bilanzsumme
dann ergibt sich eine Eigenkapitalquote von 31,1%. Im Bereich der Banken ist es
durchaus Ublich, dass Darlehen an Kreditnehmer hingegeben werden, deren Héhe das
Stammbkapital bei weitem (libersteigen, verfligen Banken doch im Durchschnitt tiber eine
Eigenkapitalquote von lediglich 8%-10% der Bilanzsumme.

d) Die Vergabe von Darlehen ist nicht Unternehmensgegenstand der Gesellschaft.

Dazu wird auf den Umlaufbeschluss verwiesen, wonach Herr DI PS als Gesellschafter der
Darlehensgewéhrung ausdriicklich zugestimmt hat und somit eine gesellschaftsrechtliche
Deckung des Darlehens gegeben ist.

[Seite 3 des Berufungsschreibens]

e) Eine laufende Riickzahlung sei nicht erfolgt, die Zinsen wurden dem Darlehenskonto
Jéhrlich angelastet.

Zunéchst sei auf die Vereinbarung im Umlaufbeschluss verwiesen, die wie folgt lautet:
"Die Riickzahlung beginnt spétestens im Oktober 2006. Sie richtet sich nach vorhandenen
Liquiditatsreserven und ist bis ldngstens 12.2014 abzuschliel3en". Demnach handelt es
sich wirtschatftlich betrachtet um ein endfélliges Darlehen (Félligkeitstermin somit im Dez.
2014), wobei es dem Darlehensnehmer frei gestellt ist, auch vorzeitig - also vor Ende der
Laufzeit — ["'nach den vorhandenen Liquiditétsreserven..."] eine Riickzahlung zu tatigen.
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Darlehen ohne laufende Rlickzahlungen mit Tilgung des gesamten Darlehensbetrages
zum Félligkeitstermin am Ende der Laufzeit sind durchaus in der Wirtschaft (iblich und
keinesfalls als "nicht fremd(iblich" einzustufen.

Die Tatsache, dass wéhrend des Priifungszeitraumes keine Riickzahlung erfolgte,
widerspricht daher keinesfalls der im Umlaufbeschluss getroffenen Vereinbarung.

f) Fehlende Sicherheiten unter Berticksichtigung der Laufzeit bis 12.2014

Offensichtlich wird hier von der Betriebspriifung in Hinblick auf die Kreditlaufzeit (2005 bis
2014, somit 9 Jahre) der Mangel an Sicherheiten als nicht fremdUiblich gesehen. Dazu

ist grundsétzlich festzuhalten, dass die Laufzeit des Darlehens mit 9 Jahren durchaus in
fremdiiblichem Rahmen ist. Unter Hinweis auf die zum Zeitpunkt der Darlehenshingabe
bestehende ausreichende Bonitét des Darlehensnehmers, und der Tatsache, dass

es wéhrend des Priifungszeitraumes zu keiner Verschlechterung der Bonitét des
Darlehensnehmers gekommen ist, bestand fiir die Gesellschaft im Priifungszeitraum keine
Veranlassung, auf die Beibringung von (weiteren) Sicherheiten zu bestehen.

g) Umlaufbeschluss erzielt bei Ein-Personen GmbH nicht die erforderliche Publizitat
Unseres Erachtens ist durch den Umlaufbeschluss ausreichend Publizitét gegeben.
Folgende Argumente werden von uns noch zusétzlich vorgebracht:

 Wirtschaftliche Begriindung der Darlehensgewéhrung:

Festzuhalten ist, dass sich die Betriebspriifung mit einer wirtschaftlichen Begriindung

des Darlehens an den Gesellschafter in keiner Weise auseinandergesetzt hat. Dazu ist
festzuhalten, dass die Gesellschaft aus der Darlehensgewéhrung im Priifungszeitraum
Zinsertrdge in Héhe von EUR 12.030,-- erzielen konnte. Setzt man die Zinsen im
Verhéltnis zum Darlehensbetrag, dann ergeben sich Zinsen von durchschnittlich rd 3,6%
(!) pro Jahr. Da die Gesellschaft im Priifungszeitraum praktische keine Fremdfinanzierung
(Bankschulden) hatte und die Veranlagung der liquiden Mittel bei einer Bank deutlich
weniger Zinsen gebracht hétte (Guthabensverzinsung zwischen 0,5% bis 1,5%

pro Jahr) liegt aus der Sicht der Gesellschaft eine wirtschaftliche Begriindung der
Darlehensgewéhrung jedenfalls vor.

* Konkret festgelegter Kreditrahmen:

Bei dem gewéhrten Darlehen wurde der Darlehensbetrag der Héhe nach konkret
festgelegt und dies auch schriftlich fixiert.

[Seite 4 des Berufungsschreibens]
» Méglichkeit der Einlagenriickzahlung:

Weiters ist hinsichtlich der wirtschaftlichen Begriindung der Darlehensgewé&hrung
festzuhalten, dass die Gesellschaft (iber "nicht gebundene Kapitalriicklagen"

von EUR 24.855,69 verfiigt, welche im Rahmen einer Einlagenriickzahlung
(geméall § 4 Abs 12 EStG) jederzeit an den Gesellschafter ohne Belastung von
Kapitalertragssteuer ausschdittbar sind. Hétte die Gesellschaft eine Ausschiittung
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(anstelle Darlehensgewéhrung) beabsichtigt, wére daher jederzeit die Auflésung der nicht
gebundenen Kapitalriicklagen méglich gewesen und daraus eine Ausschiittung - ohne
Kapitalertragssteuerbelastung - durchzufiihren. Seitens der Gesellschaft wurde jedoch
bewulSt die "Darlehensvariante” gewéahlt, weil damit zusétzliche Ertrége (Zinsertrége )
erzielbar waren.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Darlehenshingabe dem Mal3stab der
Fremd(iblichkeit entspricht weil,

* die Darlehenshingabe schriftlich dokumentiert ist und somit klar nach aul3en zum
Ausdruck gebracht wurde,

* eine fremdlibliche Verzinsung mit angemessenen Aufschlag zum Ansatz kam,

* eine wirtschaftliche Begriindung des Darlehens unter Hinweis auf die daraus fiir die
Gesellschaft erzielten Ertrdge gegeben ist,

* aufgrund der Bonitdt des Darlehensnehmers fiir ausreichend Sicherheiten vorgesorgt
war,

* die Darlehensgewéhrung in guter wirtschaftlicher Situation der Gesellschaft (unter
Hinweis auf Eigenkapital der Gesellschaft) erfolgte

und somit unter Berticksichtigung des Gesamtbildes der Verhéltnisse die Gewéhrung des
Darlehens als fremdiiblich einzustufen ist.

Ergénzend sei festgehalten, dass im Jahr 2008 eine génzliche (vorzeitige) Tilgung des
Darlehensbetrages erfolgte. Dies wurde auch im Rahmen der Betriebspriifung so zur
Kenntnis genommen.

Es wird daher beantragt, den Bescheid liber die Kapitalertragssteuer (Haftungsbescheid)
vom 27.04.2011 liber EUR 39.490,62 in Hb6he eines Teilbetrages von EUR 36.665,75
aufzuheben, den Bescheid (iber die Kérperschaftssteuer 2005 bis 2007 hinsichtlich

der Darlehenszinsen wieder in den urspriinglichen Stand zu versetzen und die
Anspruchszinsen fiir 2005) neu festzusetzen.

Die belange Behorde legte die Berufung dem unabhangigen Finanzsenat im Marz 2012
zur Entscheidung vor.

Das Bundesfinanzgericht hat iiber die gemaR § 323 Abs. 38 BAO als Beschwerde zu
erledigende Berufung erwogen:

Verdeckte Ausschuttungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus
ihrem Vermogen in einer nicht als Gewinnausschuttung erkennbaren Form aul3er der
Dividende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung unter welcher Bezeichnung auch
immer gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder
nicht unter den gleichen gunstigen Bedingungen zugestehen wirde. Entscheidendes
Merkmal einer verdeckten Ausschittung ist die Zuwendung von Vermdgensvorteilen,
die ihrer aulReren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung
erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben.
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Diese Ursache wird an Hand eines Fremdvergleiches ermittelt (VwGH 20.01.2010,
2007/13/0009, unter Hinweis auf VWGH 04.02.2009, 2008/15/0167).

Verzichtet eine Kapitalgesellschaft causa societatis zu Gunsten eines Gesellschafters
auf eine ihm gegenuber bestehende Forderung, so liegt im Zeitpunkt des (allenfalls
schlissigen) Verzichts eine verdeckte Ausschuttung vor (vgl. VwGH 20.01.2010,
2007/13/0009, unter Hinweis auf VWGH 26.04.2006, 2004/14/0066, und VwGH
24.09.2008, 2008/15/0110).

Die Zurechnung einer verdeckten Ausschuttung durch die Abgabenbehdrde fur den
Streitzeitraum 2005 ware nur dann rechtens, wenn in diesem Zeitraum ein (allenfalls
auch schlUssiger) Verzicht auf die Darlehensforderung seitens der Beschwerdefuhrerin
erfolgt ware. Das blof3e Aufgeben des Rluckzahlungswillens eines Schuldners bringt dabei
die Schuld noch nicht in Wegfall (vgl. VwGH 20.01.2010, 2007/13/0009, unter Hinweis
auf VwGH 04.02.2009, und VwGH 28.04.2009, 2004/13/0059).

Dass laut Begrindung zu den angefochtenenen Bescheiden "die geprifte Gesellschaft
einem fremden Dritten ein solches Darlehen nicht gewahren wirde", beantwortet noch
nicht die Frage, ob damit auch von vornherein (also bereits bei Darlehensgewahrung
im Streitjahr!) auf die Einbringung eines - bilanzierten - "Darlehens" verzichtet
wurde. Weder aus "fehlenden Sicherheiten" (von seiten der Beschwerdefuhrerin

wird dem ubrigens im Berufungsschreiben die Hohe des Geschaftsfuhrerbezuges

des Darlehensnehmers sowie dessen Miteigentumsanteil an einer Liegenschaft
entgegengehalten) noch aus den Umstanden, dass der hingegebene Betrag das
Stammkapital Ubersteigt und dass die Darlehensvergabe nicht Unternehmensgegenstand
der Beschwerdefuhrerin ist, 1asst sich ein Verzicht auf die Darlehenseinbringung an sich
ableiten.

Allenfalls eine erkennbar dauerhafte Uneinbringlichkeit des "Darlehensbetrages" beim
darlehensnehmenden Gesellschafter zum Zeitpunkt der Darlehensgewahrung durch

die Gesellschaft (dasselbe gilt auch fur "Entnahmen" Gber das Verrechnungskonto),

zB weil die Forderungen gegenuber dem Gesellschafter bereits so hoch sind, dass der
Gesellschafter bei seiner Einkommens- und Vermogenssituation niemals zur Begleichung
in der Lage ist, wirde den Schluss nahe legen, dass die Gesellschaft von vornherein (also
bereits zum Zeitpunkt der Darlehensgewahrung bzw. "Entnahme") auf die Einbringung der
Forderung gegenuber dem Gesellschafter verzichtet hat. Im Beschwerdefall sind jedoch
derlei Umstande fur das Streitjahr nicht zu erkennen.

Ein von vornherein erfolgter Verzicht der Beschwerdefuhrerin auf die
Darlehenseinbringung lasst sich auch nicht aus dem weiteren von der belangten Behorde
herangezogenen Umstand, namlich dass eine laufende Ruckzahlung in der Folge nicht in
der vereinbarten Weise erfolgt ist (wobei als Endzeitpunkt fir die ganzliche Ruckzahlung
in der gegenstandlichen Darlehensvereinbarung das Jahr 2014 genannt war), ableiten.
Wie der Verwaltungsgerichtshof in dem hier vielfach zitierten (und zum Zeitpunkt der
Erlassung der angefochtenen Bescheide bereits im RIS veroffentlichten) Erkenntnis vom
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20.01.2010, 2007/13/0009, entschieden hat, wirde nicht einmal eine fehlende oder zu
geringe Verzinsung zur Begriundung des Standpunktes, eine verdeckte Ausschuittung
habe nicht (nur) in der Zinsendifferenz bestanden, sondern dem Gesellschafter sei auf
Kosten des bestehenden Gesellschaftsvermdgens auch Kapital zugewendet worden, fur
sich etwas beitragen. Die belangte Behorde kann auch mit dem Hinweis des Fehlens der
"erforderlichen Publizitat" nichts fur ihren Standpunkt gewinnen.

Sachverhaltsfeststellungen, aus denen sich eine Vorteilszuwendung in Form eines
Verzichts auf die Darlehensforderung bereits im Streitjahr 2005 ableiten liel3e, hat die
belangte Behorde mit ihrer abstrakten Fremdublichkeitsprufung damit im Ergebnis nicht
getroffen und kdnnen vom Bundesfinanzgericht auch nicht aus der Aktenlage oder dem
Vorbringen von Seiten der Beschwerdefuhrerin erkannt werden.

Ob die Beschwerdeflhrerin in der Folge in einem spateren Jahr eine verdeckte
Auschittung an den Gesellschafter bewirkt hat, indem sie eine "Tilgung" des

Darlehens (siehe Umlaufbeschluss vom 12.05.2009) vorgetauscht hat, weil sie entweder
Wirtschaftsglter gar nicht erhalten oder nicht bzw. nicht ausreichend werthaltige
Wirtschaftsglter vom Gesellschafter angenommen hat, und das Darlehen auf eine
solche Weise (ganz oder teilweise) unberichtigt ausgebucht hat, ware von der belangten
Behorde allenfalls zu ermitteln und festzustellen. Zur Frage der Verjahrung des Rechts
zur Einhebung der Kapitalertragsteuer (§ 238 BAO) wird auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25.11.2010, 2009/15/0157, sowie auf den vorletzten Satz
des § 207 Abs. 2 verwiesen.

Der angefochtene Bescheid war daher in einer der Berufung stattgebenden Weise
abzuandern und die Beschwerdefuhrerin im Ausmal der (hier nicht strittigen) Zuwendung
im Zusammenhang mit "Instandhaltungskosten" zur Haftung fur Kapitalertragsteuer
heranzuziehen.

Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist gemaf} Art. 133 B-VG die Revision
(nur) zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu |I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht
einheitlich beantwortet wird. Da diese Voraussetzungen im Beschwerdefall im Hinblick auf
die oben wiedergegebene Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht vorliegen,
war auszusprechen, dass die Revision unzulassig ist.

Seite 10 von 10



