AuRenstelle Graz
Senat 3

UNABHANGIGER
FINANZsSenAT

GZ. RV/0070-G/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat am Donnerstag, 22. April 2004 Gber die Berufung der Bw.,
vertreten durch Kleiner & Kleiner GmbH, gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des
Verfahrens hinsichtlich Umsatzsteuer 1994 und Sachbescheid sowie Kérperschaftsteuer 1994

bis 1996 nach in Graz durchgefuhrter mindlicher Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der Umsatzsteuer

1994 und Sachbescheid wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Berufungen betreffend Kdrperschaftsteuer 1994, 1995 und 1996 werden teilweise
stattgegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden wie folgt abgeéandert.
Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben betragen:

Die Korperschaftsteuer fir das Jahr 1994 wird mit € 1.090,09 (ATS 15.000,00) festgesetzt.
Die folgende Berechnung erfolgt noch in ATS.

Korperschaftsteuer 15.000,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb - 4.751.703,00
Nichtausgleichsfahige Verluste 254.252,00
Gesamtbetrag der Einkinfte - 4.497.451,00
Einkommen (gerundet) 0,00
Gem. § 22 KStG 1988 34,00% von 0,00 0,00
Differenz zur Mindestkorperschaftsteuer 15.000,00
Korperschaftsteuerschuld 15.000,00
Abgabenschuld (gerundet gemafld § 204 BAO) 15.000,00
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Die Korperschaftsteuer fir das Jahr 1995 wird mit € 1.090,09 (ATS 15.000,00) festgesetzt.

Die folgende Berechnung erfolgt noch in ATS.

Korperschaftsteuer 15.000,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb - 1.759.677,00
Nichtausgleichsfahige Verluste 12.429,00
Gesamtbetrag der Einklnfte -1.747.248,00
Einkommen (gerundet) 0,00
Gem. § 22 KStG 1988 34,00% von 0,00 0,00
Differenz zur Mindestkdrperschaftsteuer 15.000,00
Korperschaftsteuerschuld 15.000,00
Abgabenschuld (gerundet gemaR § 204 BAO) 15.000,00

Die Korperschaftsteuer fir das Jahr 1996 wird mit € 1.090,09 (ATS 15.000,00) festgesetzt.

Die folgende Berechnung erfolgt noch in ATS.

Korperschaftsteuer 15.000,00
Einkinfte aus Gewerbebetrieb -1.381.242,00
Nichtausgleichsfahige Verluste 15.084,00
Gesamtbetrag der Einkinfte - 1.366.158,00
Einkommen (gerundet) 0,00
Gem. § 22 KStG 1988 34,00% von 0,00 0,00
Differenz zur Mindestkorperschaftsteuer 15.000,00
Korperschaftsteuerschuld 15.000,00
Abgabenschuld (gerundet gemafl § 204 BAO) 15.000,00

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemafl § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-

liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs

Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof

oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
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muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemanR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Im Unternehmen der Bw. fand eine abgabenbehdrdliche Buch- und Betriebsprifung statt, bei
der unter anderem folgende Feststellungen getroffen wurden, auf die nur insoweit
eingegangen wird als sie fir die Umsatz- und Gewinnermittlung (Tz. 22 und 24 des BP-

Berichtes) von Belang sind.

In einem gesonderten anlasslich einer Begrindung einer Vertagungsbitte eingereichten
Schriftsatz vom 17. Marz 2004, verwies die Bw. darauf hin, dass sie ihren urspriinglichen
Antrag nach 8§ 284 Abs. 1 BAO (d.i. Berufung vom 28. Juli 2000[!]) auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung vor dem Spruchsenat (?) in der alten Fassung der Abgabenbehdérde
zweiter Instanz, so verstanden wissen wolle, dass sie die Senatsentscheidung auch in der
neuen Form der Berufungsinstanz, dem unabhangigen Finanzsenat, erwirken wollte. Die
Ubergangsbestimmung des § 323 Abs. 12 BAO und der dortige Verweis auf die miindliche
Verhandlung nach § 284 Abs. 1 BAO reduziere den urspringlichen Antrag einer Entscheidung
durch den Berufungssenat nach 8 282 BAO aF, auf die Entscheidung durch den
Einzelbeamten, wenn auch in miindlicher Verhandlung. Die Ubergangsfrist fiir eine erneute,
aus ihrer Sicht vollig unnoétige, Antragstellung bis 31. Janner 2004, sei fur die Falle in der

Ubergangsbestimmung, insbesondere in § 323 Abs. 12 BAO vollig unklar formuliert.

Die Feststellungen und Uberlegungen des Senates sind zu jeder Tz. gesondert angefiihrt, um

die Entscheidung Ubersichtlicher und zusammenhangender zu gestalten.
Tz. 17: Zahlungen an HB in Héhe von S 204.000,00:

In der Gewinn- und Verlustrechnung des Jahres 1993/94 scheint ein Betrag in Hohe von
S 170.000,00 auf. Gleichzeitig wurde ein Vorsteuerabzug von S 34.000,00 geltend gemacht.
Grundlage dieser eingebuchten Betriebsausgabe ist eine mit 3.12.1993 datierte Rechnung der

HB, welche an die Geschéaftsfiihrung der Bw. gerichtet ist und wie folgt lautet: ,,Fiir die
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Telilnahme an Sitzungen des Geschaftsfiihrerausschusses fiir die Jahre 1982 bis 1983 stelle ich
laut Vereinbarung wie folgt in Rechnung: S 170.000,00 zuztiglich 20% Umsatzsteuer

S 34.000,00. Ich ersuche hdflichst, um Uberweisung auf mein Bankkonto ...*

(Bei der Jahresangabe 1983 handelte es sich um einen Schreibfehler, denn es sollte nach
Auskunft der Bw. ,,1993“ lauten). Auf Fragen des Finanzamtes an den Geschéftsfiihrer FG,
warum eine 10 Jahre zurickliegende Leistung verrechnet wurde, blockte dieser ab und
betonte, dass dies seine steuerliche Vertreterin beantworten musse. In einer
niederschriftlichen Befragung vom 11. Méarz 1998 fiihrte er aus, HB sei nur als Vermieterin
aufgetreten und hétte sonst keine Rechtsbeziehungen zur Bw. Uber weiteres Befragen
erklarte er, es hatte Probleme mit dem Syndikatsvertrag gegeben, denn sie hatte bis dahin an
den Geschéftsfuhrungssitzungen teilgenommen, da sie als Gesellschafterin an der Bw.
beteiligt war. Fur die Teilnahme an den Sitzungen sei keine Entschadigung vereinbart
gewesen. Anlasslich einer weiteren Besprechung am 24. Méarz 1998 erklarte der
Bilanzbuchhalter (Angestellter der steuerlichen Vertreterin) sich zu dieser Umbuchung nicht
auBern zu konnen und verwies auf eine noch einzubringende Stellungnahme der steuerlichen
Vertreterin. Mit Schreiben vom 31. Méarz 1998 Ubermittelte diese eine Abschrift der Rechnung
vom 3. Dezember 1993 und bemerkte, anlasslich ihres Ausscheidens habe HB Spesen der
Jahre 1982 und 1983 zur Sprache gebracht, deren Begleichung letztlich aus kaufmannischen
Erwagungen erfolgte. Anlasslich der in der weiteren Folge durchgefuihrten zeugenschaftlichen
Befragung von 5. Mai 1998 gab diese an, der oa. Betrag stamme aus alten persénlichen
Schulden aus der Zeit vor Grindung der Bw. und es handle sich um keine Sitzungsgelder,
denn mit der Verrechnung derartiger Entgelte hatte sie die Bw. noch weiter belastet, weshalb
keine Sitzungsgelder vereinbart gewesen waren. Die Einforderung des offenen Betrages aus
den alten Schulden erfolgte deshalb, weil klar war, ihr Stiefsohn PB werde aus der Bw.
ausscheiden mussen. Der mit diesen Fakten konfrontierte Geschaftsfihrer der Bw. (FG)
meinte lediglich, diese Rechnung entziehe sich seiner kompletten Kenntnis und der Inhalt der
Leistung musse noch erhoben werden. In diesem Zusammenhang teilte PB (Stiefsohn der HB)
in Beisein seines steuerlichen Vertreters (einem ehemaligen Teilhaber der bevollmachtigten
WTH- Gesellschaft) mit, der Grund der Zahlung sei im Zusammenhang mit dem Umstand des
Grundbesitzes der HB, nicht jedoch fiir die Teilnahme an Sitzungen gestanden. Er selbst habe
als Geschaftsfuhrer der Bw. jedenfalls keine Sitzungsgelder vereinbart. An
Geschaftsfihrerbesprechungen hatten die beiden Geschaftfiihrer FG und PB und Dr. K.

(Geschaftsfuhrer der steuerlichen Vertreterin) teilgenommen. Das Finanzamt ging davon aus,
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die Bw. hatte mit HB keine Sitzungsgelder vereinbart und es liege daher keine

Betriebsausgabe vor.

In ihrer Berufung bezog sich die Bw. auf ihre bisherige Darstellungen vom 9. November 1998,
in der sie wiederum auf die von HB gemachten seinerzeitig getatigten Auslagen flr die Bw.
sowie auf die regelmaRige Teilnahme an den monatlich stattfindenden
»GeschéaftsfihrerausschuRbesprechungen* verwies. Ab dem Jahr 1990 sei es bedingt durch die
zunehmenden finanziellen Schwierigkeiten zu notwendigen Optimierungen gekommen, fir die
HB wenig Verstandnis zeigte und schlie8lich zu deren Ausscheiden aus dem
Geschéaftsfihrungsbeirat fiihrte. Im Gegenzug erhob sie eine Abgeltungsforderung, die vorerst
von ihr wieder zuriickgezogen wurde, weil vorgesehen war, dass sie einen Werkvertrag fir

S 20.000,00 bekommen sollte. In der weiteren Folge Gibergab sie die Liegenschaft und ihren
Geschéftsanteil an ihren Stiefsohn PB. Im Zuge der endgultigen Aufgabe ihres wesentlichsten
Vermogens bestand sie jedoch auf die Bezahlung von S 170.000,00 fir ihre Dienste
gegenuber der Bw, fir die sie nie etwas bekommen hatte. Die Rechnung wurde sodann zur
Einigung Uber die Abgeltung in der Kanzlei der steuerlichen Vertreterin der Bw. verfasst. Die
Feststellung des Finanzamtes, HB habe nicht an den Geschéftsfihrersitzungen teilgenommen,
sei unrichtig, denn es kdnnten Dutzende Protokolle vorgelegt werden. Aus diesem Grund sei
es richtig gewesen, dieses Entgelt fir ihre Teilnahme an den Sitzungen zu zahlen, wobei an
der Tatsache, HB hatte einen Betrag fiir die Bw. ausgelegt, niemand zweifelte. Im Ubrigen
kénnte nicht verstanden werden, welche Vorteile FG aus dieser Zahlung an eine im damaligen
Zeitraum eher advers gegenuber stehenden Person (HB) im Sinne einer verdeckten
Gewinnausschittung gehabt haben sollte. Schlie3lich raumte die Stellungnahme noch ein,
dieser Betrag sei tatsachlich bezahlt worden, um einen ,lastigen Gesellschafter” im
handelsrechtlichen Sinne zu befriedigen. Letztlich habe HB seit der Griindung bei allen
Geschaftsfihrerausschussbesprechungen teilgenommen und die Tatsache, dass die Rechnung
von der einschreitenden Wirtschaftstreuhandgesellschaft geschrieben wurde, werde nicht
bestritten. Im Ubrigen wéren die Betrage von der Empfangerin entsprechend der

Umsatzsteuer unterworfen worden.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung fuhrte die Bw. hierzu erganzend aus, Frau HB sei
zwar niemals handelsrechtliche Geschéaftsfuhrerin, aber mit der faktischen Tatigkeit in einem
Hotel- und Gastbetrieb dieser GroRenordnung auch vor Ubernahme der AP durch die Bw.
befasst gewesen. Sie selbst sei Gewerbeinhaberin gewesen, habe ausreichende Kenntnisse
zur Uberwachung des Kiichenpersonals gehabt und immer wieder wertvolle Informationen im

Geschaftsfuhrerausschuss wahrend aller Sitzungen, an denen sie teilnahm, eingebracht. HB
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erwahnte anlasslich inres Ausscheidens, sie hitte zu Beginn der Ubernahme des Betriebes
durch die Bw. Kosten gehabt und noch alte Schulden bezahlt. Die Abrechnung héatte nichts mit
diesen alten Schulden zu tun, sondern sollte HB fir die Zeit und ihr Wissen wahrend der Zeit
ihrer Teilnahme an den Sitzungen entschadigen. MalRRgeblich wéare, dass sie neben dem
Steuerberater als einzige Sitzungsteilnehmerin nicht Geschaftsfiihrerin war. Weiters verwies
die Bw. auf ihre Vorhaltsbeantwortung vom 9. November 1998, die von HB und ihrem
Steuerberater HM bestétigt wurde. Zum Beweis daftir, dass HB an den
Geschaéftsfuhrerausschusssitzungen teilgenommen und die Vereinbarung It. Rechnung dem
Parteiwillen entsprochen habe, wurden HB, Dir. O, PB und MR als Zeugen ins Treffen gefihrt.
Auf die Frage des Finanzamtsvertreters, warum der Aufwand fir die Teilnahme an den
Geschéftsfihrerausschusssitzungen nicht regelmagig (periodengerecht) verrechnet wurde,
erklarte die steuerliche Vertreterin, die Forderung der HB ,aus alten Zeiten* war Gberhaupt
nicht bekannt, wurde von ihr im Zuge des Ausscheidens erhoben und erst nach intensiven
Diskussionen entsprechend der Rechnung beschlossen. Auf den Einwand méglicher
Verjahrung angesprochen, vermeinte sie weiters, es gebe diese im Zivilrecht nicht amtswegig
und die Gesellschafter sahen wegen der tatsachlichen Leistung von der Verjahrungseinrede
ab. Der Amtsvertreter beantragte ertragsteuerlich den gebuchten Aufwand auszuscheiden und
verwies auf die stdndige Rechtsprechung des VwWGH zur Angehdérigenjudikatur, welche
derartige Aufwendungen als verdeckte (Gewinn-) Ausschittungen betrachte. Die Bw.
vermeinte, die Begriindung der Amtspartei entspreche nicht den Verfahrensvorschriften eines
Antrages und verwies hinsichtlich der Wiederaufnahme des Verfahrens der Umsatzsteuer auf

ihr zum Sachbescheid erhobenes Vorbringen.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der Umsatzsteuer 1994:

In Anbetracht der allgemein gehaltenen und konzisen Ausfihrungen der Bw. (,,Berufung, Seite
9, Punkt 4: ,Da sich aus den sachlichen Feststellungen von 7z. 17, 18 und 20 keine Griinde
ableiten lassen, das Verfahren hinsichtlich der Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer 1994
und Umsatzsteuer fir die Jahre 1993-1997 wieder aufzunehmen, wird gegen die
Wiederaufnahmebescheide dieser Jahre berufen und auf die Feststellungen zu den erwahnten
Textziffern des Betriebspriifungsberichtes verwiesen. ”) was die Anfechtung der
Wiederaufnahme anlangt, kann auf Grund der Sachverhaltsausfiihrungen des Finanzamtes

eine den abgabenrechtlichen Vorschriften entsprechenden Offenlegung der Zahlung an HB
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nicht erblickt werden. Wie der VwWGH in seinem Erkenntnis vom 19.9.1990, 89/13/0245
ausgefuhrte, sei eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens im Sinne des

§ 303 Abs. 4 BAO nur dann zuléssig, wenn aktenmafig erkennbar ist, dass dem Finanzamt
nachtraglich Tatumstande zugéanglich gemacht wurden, von denen es nicht schon zuvor
Kenntnis hatte. Weiters sei nach standiger Rechtsprechung eine Wiederaufnahme eines mit
Bescheid abgeschlossenen Verfahrens nur dann ausgeschlossen, wenn der Abgabenbehérde
in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist,
dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nach
Wiederaufnahme erlassenen Sachentscheidung hatte gelangen konnen (VwGH 8.3.1994,
90/14/0192).

Sachbescheid:

In sachverhaltsméRiger Hinsicht ist davon auszugehen, dass entsprechend den Ausflhrungen
der Bw. die Tatsache der Teilnahme der HB an den Sitzungen des sogenannten
Geschaéftsfuhrerausschusses im Zeitraum 1982 bis 1993 insofern glaubwirdig erscheint als sie
dies ja selbst in ihrer Einvernahme vom 5. Mai 1998 bestatigt hat. Ebenso ist es mdglich, dass
die Gesellschafter der Bw. beschlossen hatten Frau HB einen Betrag von S 170.000,00
auszuzahlen. Lediglich der Rechtstitel der Zahlung ,,Teilnahme an Sitzungen des
Geschéftsfihrerausschusses fur die Jahr 1982 bis 1993* bleibt unklar.

Das In-Rechnung-Stellen von Aufwendungen fir die Teilnahme an Besprechungen, die in
einem Zeitraum von 1982-1993 (11 Jahren!) stattgefunden hatten, erscheint eher
ungewohnlich und kaufmannischen Usancen nicht zu entsprechen. Zum anderen tragt das
Verweisen des Geschaftsfuhrers der Bw. auf ihre steuerliche Vertreterin nicht unbedingt zur
Glaubwaurdigkeit bei, weil ihm als Vertreter der Bw. wohl grolRere Sachverhaltsnahe
zuzubilligen ist, als der einschreitenden Vertreterin, denn schlieBlich es handelte sich um einen
Betrag, der das Vielfache eines Monatsbezuges eines Durchschnittsverdieners ausmacht. Mit
grolRer Wahrscheinlichkeit ist weniger eine Erinnerungsliicke des Befragten, sondern vielmehr
das Finden einer plausiblen Begrindung des verbuchten Aufwandes anzunehmen. Die zur
Rechnung befragte HB hatte in der Niederschrift vom 5. Mai 1998 klar darauf geantwortet,
dass sie fur die Teilnahme an Sitzungen nichts bekommen héatte und es ihr nur um den Betrag
von S 170.000,00 ging, die aus alten Schulden aus der Zeit vor Griindung der Bw. (1979!)

resultierten.

In @hnlicher Weise verneint selbst der Geschaftsfihrer der Bw. in seiner Befragung vom

11. Méarz 1998 (vor der Unterfertigung der Niederschrift und vor der Vornahme der
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handschriftlichen Ergédnzungen), mit HB wurde fiir die Teilnahme an den Sitzungen keine
Entschadigung vereinbart. Der Zusatz in der Niederschrift (,,+ Sitz.Geld It. Rechnung®) ist erst
in der unterschriebenen dem Prifer am 6. Mai 1998 Ubergebenen Fassung hinzugefiigt

worden.

Der zu diesem Umstand ebenfalls befragte PB fiihrt in der Niederschrift vom 10. Juli 1998 in
Beisein seines steuerlichen Vertreters Mag. H. aus, der Rechtsgrund der Zahlung sei im
Zusammenhang mit dem Grundbesitz der HB gestanden und die Zahlung der Forderung sei

deshalb nicht erfolgt, weil diese den Betrieb unterstiitzen wollte.

In dieses Bild fligen sich auch die Auskiinfte der Bw. in der mindlichen Verhandlung auf die
Frage des Amtsvertreters, warum der Aufwand fir die Sitzungsgelder nicht periodengerecht

verrechnet wurde, weil die ,,Forderung der HB aus ,alten Zeiten‘ “ berhaupt nicht bekannt
war und die Vereinbarung It. Rechnung ,,Fir die Teilnahme an Sitzungen“ erst nach

Diskussionen (d.h. im Jahre 1993 fur 1982-1993) beschlossen wurde.

Eine Einvernahme weiterer Zeugen insbesondere des O und der MR erscheint auf Grund der
klaren Angaben der HB nicht erforderlich. Im Ubrigen wird der in der mindlichen Verhandlung
gestellte Beweisantrag des Inhalts, dass eine Vereinbarung dem Parteiwillen entsprechend der
Uberreichten Stellungnahme vom 9. November 1998 geschlossen wurde, in seiner
Allgemeinheit nicht entsprechend prozessordnungsgemalfd ausgefiihrt, weil er die unter Beweis
zu stellenden Tatsachen nicht konkret bezeichnet; denn eine Beweisaufnahme tber alle von
der Bw. herangezogenen Erklarungsversuche vermdgen zur weiteren Sachverhaltsaufklarung
nichts beizutragen, zumal sich die unmittelbar aus dem Kreise der Gesellschafter befragten

Beteiligten relativ klar geduRRert hatten.

Die Beachtlichkeit eines Beweisantrages nach 8§ 183 Abs. 3 BAO setzt die ordnungsgemaRe
(konkrete und préazise) Angabe des Beweisthemas, das mit dem Beweismittel unter Beweis
gestellt werden soll, voraus. Beweisantragen, die nicht entsprechend erkennen lassen, welche
konkreten Tatsachenbehauptungen im Einzelnen durch das angebotene Beweismittel erwiesen
werden soll, braucht die Abgabenbehérde nicht zu entsprechen (VwWGH 27.3.2002,
98/13/0162). Unklar bleibt in diesem Zusammenhang der bw. Antrag, warum die Zeugen HB
und PB nochmals einvernommen werden sollten, obwohl sie bereits Auskunft gaben. Der
unabhangige Finanzsenat sieht sich nicht veranlasst, derartige Beweise solange aufzunehmen,
um letztlich zu einer — unter unmittelbarer Einflussnahme auf die Beantwortung einzelner
Fragen durch die einschreitende Parteienvertreterin — veranlassten Aussage zu gelangen. In

wie weit der Zeuge O. Uberhaupt von seiner ihn treffenden Verschwiegenheitspflicht
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(Bankgeheimnis) von der Bw. entbunden wurde, geht aus dem bw. Beweisantrag nicht
hervor. Da von den Beweisantrdgen, von denen ein Teil lediglich Beweiswiederholungsantrage
darstellen, keine weitere Klarung des Sachverhaltes zu erwarten war, wird im Hinblick darauf,
dass der im Ermittlungsverfahren festgestellte Sachverhalt, dass keine Entgelte fur die
Teilnahme an Sitzungen vereinbart wurden, auch aus Grunden der Zweckmafigkeit,
Raschheit, Einfachheit und Kostenersparnis der Behérde, von weiteren Ermittlungen Abstand
genommen (VWGH 20.2.1992, 90/16/0156).

Die bloRe Unterfertigung des diesbeziiglichen Punktes bw. Vorhaltsbeantwortung vom

9. November 1998 durch HB und ihren steuerlichen Vertreter kann letztendlich kein anderes
Bild dariiber vermitteln, dass fir einen Zeitraum von elf Jahren in wirtschaftlicher Hinsicht
eine Leistung ruckwirkend entlohnt wurde, fir die die Leistende im Leistungszeitraum kein
Entgelt gefordert hatte; denn es ging ihr nicht darum fiir die Teilnahme von in der
Vergangenheit

(11 Jahren!) liegenden Sitzungen entschéadigt zu werden, sondern eine Aufwandsabgeltung

fur angebliche - im konkreten nicht mehr nachweisbare - friihere Aufwendungen zu erhalten.

Ebenso konzis und undeutlich erweisen sich die bw. Ausfiihrungen in ihrer AuBerung vom
9. November 1998, wonach im Zuge Aufgabe ihres wesentlichsten Vermdgens (gemeint:
Ubergabe der Liegenschaft AP, an der die Bw. ihren Betrieb betreibt) HB nun auf Zahlung
eines Betrages von S 170.000,00 bestand, denn diese deuten letztlich darauf hin, dass sie
trotz schenkungsweise Ubergabe der Liegenschaft an den Sohn sich eine nachtragliche
Zahlung von der Bw. erwartete. In gleicher Weise verhdlt es sich mit dem zuletzt
vorgebrachten Argument, dieser Betrag sei tatséchlich gezahlt worden, um einen ,lastigen

Gesellschafter” zu befriedigen.

Die standig wechselnden Aufklarungsversuche (alte Schulden, ,lastiger Gesellschafter*)
kénnen nicht den Nachweis fir den in der Rechnung erwahnten Aufwand (Teilnahme an
Sitzungen) erbringen, sondern vermitteln - trotz ihrer Eloquenz - umso mehr den Eindruck,
gerade der von der Bw. ins Treffen gefihrte Grund (Sitzungsgelder) ist der am wenigsten in
Frage kommende, denn sie Ubersieht in diesem Zusammenhang, dass sie sich durch ihre

vermeintlichen Aufklarungsversuche immer mehr in argumentative Widerspriiche begibt.

Es ist in freier Beweiswirdigung festzustellen, die in der Rechnung beschriebene Leistung
sollte gar nicht entlohnt werden. Die noch von der HB betonte Ubernahme alter Kosten —
deren Aufnahme in die Biicher der Bw. bislang unterblieb - zu Beginn der Ubernahme des

Betriebes durch Bw. (1979!), die der HB zurlickerstattet werden sollten, wandelt sich selbst
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nach eigener Darstellung der Bw. in eine Zahlung fir einen ,lastigen Gesellschafter®. Im
Ubrigen stiitzt sich die Beweiswiirdigung auf die Judikatur des VWGH, wonach die Erstaussage
die Vermutung fir sich hat, der Wahrheit am néchsten zu kommen (VwWGH 21.12.1992,
89/16/0147, 15.12.1987, 97/14/0016, 4.9.1986, 86/16/0080). Gegenstandlich kommt der von
der HB und ihrem steuerlichen Vertreter unterfertigten Stellungnahme (gleichlautend wie die
Vorhaltsbeantwortung vom 9. November 1998) der Beweisgehalt einer spateren Aussage zu,

die die urspriingliche Erstaussage abschwéchen sollte.

In umsatzsteuerlicher Sicht ist auszuflihren, dass gemaR § 12 Abs. 1 Z 1 UStG 1994 sich der
Unternehmer die von anderen Unternehmern in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert
ausgewiesene Steuer fur Lieferungen und sonstige Leistungen, die im Inland fir sein
Unternehmen ausgefuhrt worden sind, abziehen kann. Auf Grund der oa.
Sachverhaltsfeststellungen hat aus umsatzsteuerlicher Sicht kein Leistungsaustausch
stattgefunden, da eine Vereinbarung Uber eine Abgeltung fur die Teilnahme an Sitzungen
nicht vorlag. GemaR § 11 Abs. 14 UStG 1994 liegt ein unberechtigter Steuerausweis dann vor,
wenn der Unternehmer in einer Rechnung eine Steuer ausweist, obwohl er keine Leistung
ausfuihrte. Ein unberechtigter Steuerausweis liegt auch vor, wenn der Unternehmer in einer
Rechnung statt des tatsachlich gelieferten Gegenstandes einen anderen, von ihm nicht
gelieferten Gegenstandes anfuhrt, oder statt der tatséchlich ausgefiihrten sonstigen Leistung
eine andere nicht erbrachte Leistung angibt (Kolacny/Mayer, UStG2, § 11, Anm. 29). In
ahnlicher Weise auliern sich Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer,

§ 12, Anm. 164, dass eine fir die Gewéahrung des Vorsteuerabzuges ausreichende
Leistungsbezeichnung dann nicht gegeben ist, wenn die Angaben tatsachlicher Art in der
Rechnung unrichtig sind. Den Vorsteuerabzug ausschlieflende unrichtige Angaben liegen dann
vor, wenn eine in der Rechnung aufgefihrte Leistung tatsachlich nicht erbracht ist oder auch
nicht erbracht werden soll. An anderer Stelle fihren die zit. Autoren wiederum aus, dass
Angaben in der Rechnung, die — ohne unrichtig zu sein — noch keine ausreichende Gewissheit
Uber die am Leistungsaustausch Beteiligten oder Gber Art und Umfang des
Leistungsaustausches verschaffen, ungenau oder unvollstandig wéren
(Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur Mehrwertsteuer, § 12, Anm. 162). Besteht
zwischen der tatsachlich gelieferten und der in der Rechnung ausgewiesenen Ware keine
Ubereinstimmung, steht der Vorsteuerabzug nach der Judikatur des VWGH auch dann nicht
zu, wenn die Bezeichnung als handelstiblich angesehen werden kann. Von fehlender
Ubereinstimmung wird dabei auch dann ausgegangen, wenn die in der Rechnung gewahlte

Bezeichnung eine solche Vorstellung vom Liefergegenstand hervorruft, die mit dem tatséchlich
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gelieferten Gegenstand nicht in Einklang zu bringen ist (Ruppe, UStG 19942,

§ 11, 7z. 68/1). Sinngemales wird flr die sonstige Leistung gelten. Die blol3e Tatsache der
Sitzungsteilnahme kann naturgemafl noch keinen Vorsteuerabzug vermitteln, weil fur die
Annahme eines Leistungsaustausches Leistung und Gegenleistung in einem wechselseitigen
unmittelbaren Zusammenhang stehen missen. Ein solcher kann nur zustande kommen, wenn
sich die Leistung auf den Erhalt einer Gegenleistung richtet und damit die gewollte, erwartete
oder erwartbare Gegenleistung auslost, sodass schlieBlich die wechselseitig erbrachten
Leistungen miteinander innerlich verbunden sind (Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar zur
Mehrwertsteuer, § 1, Anm. 78). Eine in wirtschaftlicher Hinsicht rickwirkende Vereinbarung
des Inhalts, dass unentgeltliche Leistungen der Vergangenheit durch eine Vereinbarung - aus
welchen Grinden auch immer - zu entgeltlichen werden, vermag einen (nachtréaglichen)
Leistungsaustausch nicht zu begriinden. Im Hinblick auf die in der Rechnung ausgewiesene
Leistungsbeschreibung sind weitere Ausfiihrungen, ob das Entgelt fir einen anderen
Rechtstitel (Zahlungen alter Verbindlichkeiten oder Abfindungsbetrag an einen lastigen

Gesellschafter) hingegeben wurde, entbehrlich.

In korperschaftsteuerlicher Hinsicht widerspricht es einer fremdublichen Vorgehensweise aus
Anlass des Ausscheidens eines Gesellschafters in den Buchern nicht aufscheinende
Verbindlichkeiten plétzlich unter einem anderen Rechtstitel (Entschadigung fur die Teilnahme
an Sitzungen) zur Auszahlung zu bringen. Ebenso kann der Ansicht der Bw. nicht
beigepflichtet werden, weil lediglich die Art der angeblichen von ihr bezahlten Auslagen
tatsachlich nicht festgestellt werden konnte, sei dieser Betrag an die HB unter dem Rechtstitel
Sitzungsgelder auszuzahlen. Warum und unter welchem Rechtstitel die Betriebsausgabe
anerkannt werden sollte, bleibt nach den bw. Ausfihrungen letztlich unklar, denn die
Begrindung der Zahlung aus dem Rechtstitel Sitzungsgelder ist als Ergebnis oa.
Beweiswurdigung zu verneinen. Ebenso halten die spater sowohl von Bw. als auch der HB
betonten Aufklarungsversuche der Abdeckung irgendwelcher nicht ndher nachweisbarer alter
Schulden keinem Fremdvergleich stand, denn in mehreren Erkenntnissen vertrat der VwGH
die Auffassung, dass Vereinbarungen zwischen der Kérperschaft und dem Anteilsinhaber
jenen Anforderungen entsprechen mussen, wie sie fir die steuerliche Anerkennung von
Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen gefordert werden (VwWGH 8.11.1983,
83/14/0101, 0104). Die steuerliche Anerkennung wird davon abhangig gemacht, dass die
Vereinbarungen

1. nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen

2. eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und
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3. auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen

worden waren.

Gegenstandlich werden diese Kriterien nicht erfillt, weil die Bezahlung von rechtsverjahrten
nicht ndher konkretisierten Auslagen (Schulden) unter dem Rechtstitel eines
Leistungsaustausches (Sitzungsgelder) als nicht fremdiblich angesehen werden kann. Daran
vermag auch der Hinweis der steuerlichen Vertreterin, wonach im Zivilrecht auf die Einrede
der Verjahrung verzichtet werden koénne, nichts zu andern. Von einem klaren Inhalt der
Vereinbarung kann keine Rede sein, wenn zur Begriindung der Zahlung eines Aufwandes
immer unterschiedlichere Rechtstitel (Sitzungsgeld, angeblich bevorschusste Auslagen und
schlieBlich eine Abfindungsleistung an einen lastigen Gesellschafter) angeboten werden.
Ebenso spricht das Zugesténdnis der Bw. Zahlungen an einen ,lastigen Gesellschafter
geleistet zu haben, um ihn letztlich zum Ausscheiden zu bewegen, eher gegen als fir sie. In
der Literatur werden zwar Zahlungen an lastige Gesellschafter dann als durch den Betrieb der
Gesellschaft veranlasst gesehen, wenn die Kdrperschaft durch die Handlungen einer ihrer
Anteilsinhaber ernsthaft in ihrem Betrieb gefahrdet wird. Fur die Annahme einer steuerlich
anzuerkennenden Abfindung wird allerdings eine strenge Angemessenheitsprifung gefordert.
Fahrt jedoch die Abfindung der Kdérperschaft zu einem Anteilserwerb der Ubrigen
Anteilsinhaber, kann die Abfindung die Funktion einer verdeckten Kaufpreisfinanzierung des
Anteilserwerbes darstellen. Sie wird nur dann keine verdeckte (Gewinn-) Ausschittung
darstellen, wenn eindeutig feststeht, dass die tGbrigen Anteilsinhaber den vollen Wert der
erworbenen Anteile selbst tragen, die Abfindung der Korperschaft zusatzlich zum
abgegoltenen Wert bezahlt wird und eindeutig eigenbetriebliche Interessen der Koérperschaft
im Vordergrund stehen. Bei Abfindung eines nicht wesentlich beteiligten Anteilsinhabers — der
auch keine Sonderrechte aufweist — wird mangels Mdéglichkeit der Schadigung idR keine
Betriebsausgabe anerkannt werden kénnen (BFH BStBI 1961, 463). Das bloRe gegenseitig
»Sich-lastig-sein® der Gesellschafter spricht jedenfalls gegen eine betriebliche Veranlassung
der Abfindung, zumal sich die betriebliche Sphéare nur auf eigenbetriebliche Interessen der
Korperschaft erstreckt (vgl. Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, Kommentar zur
Korperschaftsteuergesetz 1988, § 8, Tz. 62 ,ldstiger Gesellschafter?). Nach Ansicht des
unabhéngigen Finanzsenates verlasst die Bw. bei der Geltendmachung des strittigen
Aufwandes das im Korperschaftsteuerrecht im Verhéaltnis zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern herrschende Trennungsprinzip, schliellich berihrt das Zusammenleben der
Anteilsinhaber, priméar diese selbst und nicht die Gesellschaft, denn Zahlungen im Interesse

der Gesellschafter sind diesen und nicht der Gesellschaft zuzurechnen. Die Bw. Ubernahm
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einen Aufwand, der die Gesellschaftersphare trifft. Daher ist im Gegensatz zur Bw. auch das
Vorliegen einer verdeckten (Gewinn-) Ausschittung zu bejahen, weshalb Antrag des
Finanzamtes auf Durchfuhrung der Korrektur des Aufwandes auf Korperschaftsteuerebene

begrindet erscheint.

Tz. 18 Wertsicherung Miete AP/ Apartment/Stornierung:

Entsprechend den Ausfuhrungen des Prifers im Betriebsprufungsbericht wurde in der Bilanz
fir 1993 ein Betrag von S 54.425,00 und fir 1994 ein Betrag von S 63.450,00 riickgestellt,
welcher 1995 in Hohe von S 117.875,00 wieder gewinnerhéhend aufgeldst wurde, da die
vertraglich vereinbarten Wertsicherungsbetrage von der B GmbH nie verrechnet wurden. In
der bw. Stellungnahme vom 9. November 1998 sei sogar jahrlich auf diese
Wertsicherungsbetrége verzichtet worden, weshalb nach Ansicht des Finanzamtes diese
Buchungen im Sinne einer Periodenbereinigung riickgédngig zu machen seien, da dieser

Verzicht bei der Bilanzierung 1993 der Bw. schon bekannt war.

In der Berufung bestritt die Bw. von diesem Umstand Kenntnis (Verzicht der B. GmbH vor der
Bilanzierung) gehabt zu haben und der Hinweis auf oa. ihre Stellungnahme (Seite 19) sei
unrichtig und dirfte aus dem Zusammenhang mit dem Verzicht auf Wertsicherungsbetrage
aus der stillen Beteiligung (Seite 16) herrtihren. Weiters verwies sie zu Tz. 20 (weitere
Feststellungen) darauf, die in Tz. 18 angefihrten Wertsicherungen - 1993 mit S 54.425,00
und 1994 mit S 63.450,00 — seien urspringlich als Aufwand verrechnet und 1995
gewinnerhdhend aufgeldst worden, wurden dahingehend behandelt, dass die
gewinnerhdéhende Auflosung riickgangig gemacht werde. Damit blieben diese Aufwendungen
1994 und 1995 Betriebsausgaben und es kdme 1996 zu einer gewinnerhéhenden Auflésung
beider Betrage. Bei folgerichtiger Argumentation der Betriebspriifung waren die
Wertsicherungsbetrage in den Jahren 1994 und 1995 dem Betriebsergebnis laut Handelsbilanz
zuzurechnen gewesen und 1996 ware der Handelsbhilanzgewinn um diese Betrage zu kiirzen
gewesen. Die Konsequenz aus der Wertsicherung Miete sei im Bericht nicht feststellbar, worin
ein Begrundungsmangel erblickt werde. Im Rahmen der mundlichen Verhandlung nahm der
Vertreter des Finanzamtes die Prifungsfeststellung unter Hinweis auf die fehlerhafte

Durchfihrung der Berichtigung und den noch entstehenden Verwaltungsaufwand zurtick.

Uber die Berufung wurde erwogen.
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Im Hinblick auf, dass die Prifungsfeststellung vom Finanzamt nicht mehr aufrecht erhalten
wurde, ist in diesem Punkt von den erklarten Ergebnissen auszugehen, sodass der Berufung

diesbezuglich stattzugeben ist.

Tz. 19 Steuerliche Beurteilung der Stillen Beteiligungen:
Der besseren Ubersicht halber wird die Firmengeschichte der Bw. kurz dargestellt:

Mit Gesellschaftsvertrag vom 18. Dezember 1979 wurde die Bw. von den Gesellschaftern HB,
PB, JS und FG mit einem Stammkapital von S 500.000,00 gegrtindet, die jeweils
Stammeinlagen von S 125.000,00 dbernahmen, die zur Génze eingezahlt wurden. Gegenstand
des Unternehmens sind Neubau, Umbau- und Erweiterungsarbeiten am Hotelrestaurant, die
Ausiibung des Gaststattenbetriebes und der Handel mit Waren aller Art (Gesellschaftsvertrag

vom 18. Dezember 1979).

Ebenfalls am 18. Dezember 1979 ging die Bw. mit den folgenden Personen (echt) stille

Beteiligungen ein:

Person Beteiligungskapital Ergebnisanteil Verhéltnis zur Bw.

PB 1.000.000,00 20% Gesellschafter

FG GmbH 3.000.000,00 50% Nichtgesellschafterin,
jedoch im

Anteilsbesitz des FG

JS 1.000.000,00 20% Gesellschafter

Summe 5.000.000,00 90%

Die Ertffnungsbilanz der Bw. wies das Beteiligtenkapital von S 5.000.000,00 unter den
sonstigen Forderungen bzw. und Darlehen (?) aktivisch bzw. passivisch aus (vgl. BP- Bericht

Tz. 19, bzw. 31.1 der AP & Mitges.).

Am 23. Oktober 1981 trat JS seine Stammeinlage an GG (Gattin des FG) ab und wurde als
stiller Gesellschafter zum Nominale abgeschichtet. Am selben Tag wurden von PB weitere
stille Einlagen in Héhe von S 4.000.000,00 und der FG GmbH in H6he von S 1.000.000,00
geleistet. Der Ergebnisanteil des PB wurde auf insgesamt 40% festgelegt, sodass wiederum

insgesamt 90% des Betriebsergebnisses der Bw. an die stillen Gesellschafter zu verteilen war.
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Mit Nachtragen vom 14. Dezember 1988 zum Gesellschaftsvertrag wurden unter Hinweis auf
das Ablaufen des Pachtvertrages mit der Grundeigentiimerin HB (1. Mai 2000) und im Hinblick
auf die Tatsache, dass die stillen Gesellschafter auch in Zukunft keinerlei positive Ertrage aus
der Gesellschaft ziehen werden koénnen, die urspriinglichen Gesellschaftsvertrage
dahingehend abgeandert, dass die stillen Gesellschafter (riickwirkend) ab Beginn des
Wirtschaftsjahres 1. Mai 1988 auch an den stillen Reserven und dem Firmenwert der Bw. als
Inhaberin des Handelsgewerbes (kurz: IdH) beteiligt seien. Dieser Vorgang wurde mit
Schreiben der steuerlichen Vertreterin vom 28. Dezember 1988 dem Finanzamt bekannt
gegeben. Seit 1988 wurden fir die Mitunternehmerschaft beim Finanzamt
Gewinnfeststellungsverfahren durchgefiihrt. Mit Bescheid vom 10. Februar 2000 traf das
Finanzamt im Steuerakt der Mitunternehmerschaft die Feststellung, eine einheitliche und
gesonderte Feststellung von Einkiinften sei fir die Jahre 1993 bis 1997 nicht vorzunehmen,
da keine gemeinschaftlichen Einkiinfte vorlagen. Die dagegen erhobene Berufung wies der
Vorsitzende des Berufungssenates der Finanzlandesdirektion am 17. Dezember 2001 als
unzuléssig zurtick, da der angefochtene Bescheid — infolge unrichtiger Bezeichnung der
Bescheidadressaten - keine Rechtswirkungen entfaltete. In der Folge erlie das Finanzamt am
20. Februar 2002 (negative) Feststellungsbescheide des Inhaltes, die aussprachen, eine
einheitliche und gesonderte Feststellung von Einklinften gemafl § 188 BAO sei nicht
vorzunehmen, da gemeinschaftliche Einkiinfte nicht vorlagen. Begrindend verwies das
Finanzamt auf den Prifungsbericht vom 23. November 1999, der im wesentlichen dem Text

der Tz. 19 des angefochtenen Bescheides entspricht.

Inhaltlich verwies es darauf, wonach entsprechend einer im Férderungsakt der
steiermarkischen Landesregierung befindlichen Rentabilitatsstudie vom 28. Mai 1980 WA-
Mag. EH von einem insgesamten Kapitalbedarf von S 21 Mio. auszugehen, der mit S 5 Mio.
Eigen- und S 16 Mio. Fremdkapital bei einer Laufzeit von 15 Jahren aufzubringen sei. Die
Grundungsgesellschafter hatten das mit S 500.000,00 festgelegte Stammkapital und S 5 Mio.
an stillen Einlagen aufgebracht. Nach den ersten Nachtrdgen vom 23. Oktober 1981 zu den
(stillen) Gesellschaftsvertragen wurden die Beteiligungsverhaltnisse — von nicht fur die Bw.

relevanten Details abgesehen - wie folgt gestaltet:

Person Beteiligungskapital Ergebnisanteil Verhaltnis zur Bw.

PB 5.000.000,00 40% Gesellschafter

FG GmbH 5.000.000,00 50% Nichtgesellschafterin,
jedoch im
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Anteilsbesitz des FG

Summe 10.000.000,00 90%

In den jeweiligen Gesellschaftsvertrdgen mit den stillen Gesellschaftern vom

18. Dezember 1979 wurde ein Kindigungsverzicht bis zum Ende des Wirtschaftsjahres 1990
vereinbart. Somit sei davon auszugehen, dass der Bw. ein dauergewidmetes, unkiindbares
und zinsenloses (Eigen-) kapital von S 10 Mio. zur Verfligung stand. Das Finanzamt bezog sich
dabei auf die bw. Ausfihrungen vom 22. April 1999. In rechtlicher Hinsicht folgerte es, es sei
daher von einer mit dem Grindungszeitpunkt der Bw. zusammenfallenden Mittelzufiihrung
der sogenannten stillen Gesellschafter unbedingt notwendigen Eigenkapitals zur Erfillung des
Gesellschaftszweckes, der Aufrechterhaltung des laufenden Gastronomiebetriebes auszugehen
und die Einlagen objektiv nur den Zweck Eigenkapital der GmbH zu ersetzen hatten und
traten somit an die Stelle einer wirtschaftlich gebotenen Kapitalzufihrung. Was den Nachtrag
vom 14. Dezember 1988, womit die bisherigen stille Gesellschaften in mitunternehmerische
Beteiligung umgeandert werden sollten, anlangt, kam das Finanzamt in Wirdigung der
Tatsache der bereits durch Verluste aufgezehrten Vermdgenseinlagen — Ausweis der stillen
Beteiligung mit einem Buchwert von S 1,00 bei der FG GmbH und das Nichtvereinbaren einer
Nachschussverpflichtung - zum Schluss, dass eine Mitunternehmerschaft mit einer negativen
Vermogenseinlage begriindet wurde, die steuerlich nicht anzuerkennen sei, denn es kénne
keine mitunternehmerische Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert mit einer

negativen Einlage begriindet werden.

Ausdrtcklich erwahnte es die Vorhaltsbeantwortung der Bw. vom 22. April 1999, in der sie
wortlich ausfiihrte, sie konnte mit den Einlagen der Stillen sicher sein, dass ihr in der Folge
insgesamt S 10 Mio. als 10 Jahre unkiindbares Fremdkapital, ohne Zinsenbelastung, nur mit
gewinnabhéngigen Vergutungen zur Verfugung stand und ihr Vorteil als Inhaber des
Handelsgewerbes bestand darin, dass die Stillen weiterhin Verluste zu Gbernehmen héatten,
womit die Uberschuldung des Inhabers des Handelsgewerbes (Bw.) gebremst werden konnte.
Im Ubrigen hétten die (stillen) Gesellschafter nach ihrer eigenen Darstellung vom

14. Dezember 1988 gar nicht mit Gewinnen gerechnet, weshalb eventualiter von keiner

steuerlich relevanten Einkunftsquelle auszugehen sei.

In ihrer Berufung verwies die Bw. lediglich auf die bei der Bw. & Mitges. erhobene Berufung,
beantragte die in den Steuererklarungen ausgewiesen Verlustbeteiligungen anzuerkennen und
die entsprechenden ertragsteuerlichen Konsequenzen zu ziehen. Weiters sei entsprechend der

von der Vertreterin der Bw. — eine andere Gesellschaft des FG betreffend - erwirkten VwGH-
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Entscheidung vom 24.2.2000, 96/15/0062 nicht von einer Darlehenshingabe auszugehen, weil
eine entsprechende Vereinbarung nicht geschlossen worden sei. Ausdricklich wurde im
Steuerverfahren der Mitunternehmerschaft beantragt, nicht nur die stille Beteiligung in der
vorliegenden Form anzuerkennen, sondern auch den entgangenen Zinsertrag nicht als

verdeckte (Gewinn-) Ausschittung zu werten.

In der weiterverwiesenen Berufung der Bw. & Mitges. vom 28. Juli 2000 gegen den Bescheid
zur einheitlichen und gesonderten Feststellung von Einkiinften gemar § 188 BAO fir die Jahre
1993-1997 vermeinte sie, sie sei als Inhaberin des Handelsgewerbes (IdH) deshalb veranlasst
gewesen der Erweiterung der Beteiligung zuzustimmen, weil die Vertrdge nur bis Ende des
Wirtschaftsjahres 1990 unkiindbar waren und ihr Interesse an der Mitarbeit der stillen
Gesellschafter gro war, weil sich diese sowohl von Seiten des Lieferanten PB als auch von
Seiten des Geschaftsfuhrers der Bw. (FG) sehr positiv ausgewirkt habe. AulRerdem waren die
stillen Gesellschafter nicht daran interessiert, eine Kiindigung der Vertrage durch die
Geschéftsherrin zu provozieren, weil ihnen eine Auffillungsverpflichtung der negativen
Kapitalkonten drohte. Weiters wurde bestritten, dass den Grindungsgesellschaftern bereits im
Zeitpunkt der Grindung der Bw. 1979 die Bankdarlehensbestande 1981-1992 bekannt waren.
Ebenso kritisierte sie die finanzamtliche Ausdrucksweise, die von einer ,Umanderung“ der
echten stillen Gesellschaft auf eine unechte stille Gesellschaft spricht; denn ihres Erachtens
seien ,lediglich* die Beteiligungsrechte der stillen Gesellschafter um die Beteiligung an den
stillen Reserven an derselben Gesellschaft ,erweitert“ worden. Im Ubrigen sei die
Umaqualifikation der stillen Gesellschaft als verdecktes Eigenkapital im Jahre 1979/80 unrichtig,
weil einerseits damals kein Sanierungsbedarf gegeben war und andererseits mit der
Versagung dieser Art der Finanzierung durch die (,belangte”) Behérde in die Wahl der Mittel,
mit denen der Steuerpflichtige seinen Betrieb fihren will, in rechtswidriger Weise eingegriffen
wurde. Bei der Beurteilung, ob solche ,besonderen Umstéande” vorlagen, sei nach der
Rechtsprechung des VWGH auf den Zeitpunkt der Darlehenszuzahlung und nicht auf
nachtraglich eingetretene Umstande abzustellen. Unbestritten sei das Nichtvorliegen einer
Uberschuldung der Bw. im Zeitpunkt der Griindung, denn die der Gesellschaft als materielles
Eigenkapital zur Verfigung stehenden Summen seien betriebswirtschaftlich ausreichend
gewesen. Die Erhéhungen der stillen Einlagen 1981 auf insgesamt S 10 Mio. entsprachen den
Bedingungen, die urspriinglich 1979 vereinbart wurden, da die Einlage die Mehrkosten des

Baues, der um S 7 Mio. teurer war als geplant, abdecken sollte.

Anlasslich des Ausscheidens des PB (und stillen Gesellschafters) aus der Geschaftsfiihrung

wurde am 17. Mai 1993 seitens der Bw. ein sogenanntes Anerkenntnis, welches auch notariell
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beurkundet wurde, abgegeben. Darin wurden die stillen Einlagen der FG GmbH und des PB im
Nominale von jeweils S 5.000.000,00 bestatigt und auf die entsprechend dem Punkt VIII des
Gesellschaftsvertrages Uber die stille Gesellschaft vom 28. Janner 1980 vereinbarte
Auszahlung der Wertsicherung, welche bislang einverstandlich nicht durchgefihrt wurde,
verwiesen. Es waren nunmehr die Einlagen gemal dem Verbraucherpreisindex zu berechnen
und ziffernmaRig auszuweisen. Die Bw. anerkannte diese stillen Einlagen ausdrucklich mit
dem aufgewerteten Betrag in Hohe von S 7.568.000,00 fur die FG GmbH bzw. S 7.234.000,00
fir PB zu schulden. Erwahnenswert ist in diesem Zusammenhang, dass bereits zu diesem
Zeitpunkt, nach Ansicht der Bw. bereits seit 14. Dezember 1988 - also seit funf Jahren - eine

sogenannte atypisch stille Gesellschaft vorlag.

In Anbetracht der relativ allgemein gehaltenen, zum Teil undeutlichen und weitwendigen
Ausfuihrungen wurde die Bw. mit Bescheid vom 12. Janner 2004 gemal} § 250 Abs. 1 BAO
aufgefordert, die Erklarung abzugeben, in welchen Punkten die Bescheide angefochten und
welche Anderungen hinsichtlich der Korperschaftsteuer beantragt werden. In Beantwortung
dieses Auftrages beantragte sie die Vorsteuer (!) aus der Zahlung an HB zu gewdahren, die
Korrektur der Tz. 18 nicht durchzufthren, die in Tz. 19 dargestellten stillen Beteiligungen
anzuerkennen und die im Verfahren Bw. & Mitges. gestellten Antrdge zum Zinsertrag sowie zu
den widerspruchlichen Jahresangaben zu Tz. 18 (1993 oder 1994). Weiters seien die Antrage

in Punkt 111 zusammengefasst worden.

Im Rahmen der mindlichen Verhandlung fihrte sie nach Ablehnung des gestellten
Befangenheitsantrages gegen das verfahrensleitende Mitglied des unabhangigen
Finanzsenates Uber den Einwand, dass hinsichtlich der atypisch stillen Beteiligung bereits ein
finanzamtlicher Feststellungsbescheid existiere, erganzend aus, dieser Bescheid sei heute
(leider) nicht Gegenstand des Verfahrens und die Frage, ob hier allenfalls Eigenkapitalersatz in
Form von Darlehen oder Einlagen oder die Rechtsnatur einer unecht stillen Gesellschaft
vorliege, musse sehr wohl Gegenstand des heutigen Verfahrens sein. Zu den Bedenken des
Finanzamtes, bei der Bw. liege durch die Verlustzuweisung bzw. besser: Verlustbelassung bei
der Bw. keine Beschwerde vor, vermeinte die Bw., der zugewiesene steuerliche Verlust habe
eine handelsrechtliche Komponente, denn durch die ganzliche Zuweisung der Verluste zur
Bw., werde das Eigenkapital in einem MaRe negativ, der den Verdacht einer Uberschuldung
nach 8§ 36 Abs. 2 GmbHG nahe lege. Dies wirde zu unvorhersehbaren Auswirkungen auf die
Kreditsituation der Bw. fihren, da die notwendige Bilanzberichtigung durch die bisher
getroffene Feststellung natlrlich auch der Hausbank bekannt gegeben werden misste. Im

Falle moglicher Anerkennung der unecht stillen Gesellschaft werde sie Teile ihres Verlustes
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nicht selbst zu tragen haben und eine Verrechnungsforderung einstellen, weshalb sie daran
interessiert sei, feststellen zu lassen, ob hier tatsachlich verdecktes Eigenkapital oder ein
anderes Rechtsinstitut vorliege. Der Vertreter des Finanzamtes trat diesen Ausfiihrungen in
der Weise entgegen, in dem er darauf verwies, das gegenstandliche Abgabenverfahren
beziehe sich auf die steuerliche Gewinnermittlung und nicht auf die handelsrechtliche

Feststellung einer Uberschuldung nach dem GmbHG.

In einer Erganzung vom 26. April 2004 nach Abschluss der mindlichen Verhandlung (als
~erganzendes Vorbringen der beschwerdefiihrenden (?) Partei“ umschrieben) brachte die Bw.
zu diesem Punkt noch vor, es bestehe auch ein rechtliches Interesse an einem ihrem
Vorbringen Rechnung tragenden Bescheid, weil sich dieses beispielsweise aus § 12 UmgrStG
dahingehend ergebe, da bei Einbringung dieser Kapitalgesellschaft in eine andere
Kapitalgesellschaft bei der derzeit vorgenommenen Verlustzuweisung das negative
Kapitalkonto héher ware, als es dem tatsachlichen handelsrechtlichen Verlauf entspreche, das
steuerliche Kapitalkonto aber fiir die Bewertung gemafR § 12 UmgrStG mafgebend sei. Ein
weiterer Ausfluss rechtlichen Interesses ergéabe sich auch aus den Bestimmungen des

8 11 EStG 1988 Uber die Verzinsung des Eigenkapitalzuwachses, unabhangig davon, dass
diese Bestimmung maglicherweise fiir Kapitalgesellschaften nicht mehr anwendbar sein
kénnte. Weiters sei die Zurechnung der Verluste an die Bw. die Folge einer angeblich nicht
bestehenden stillen Gesellschaft, womit noch nicht gesagt ware, warum keine stille
Gesellschaft vorliege. Bei einer einheitlich und gesonderten Feststellung von Einkinften
handle es sich bei der Vorschrift des § 188 BAO um die Folge eines Sachverhaltes, mit dem
Einkunfte einheitlich und fur die Beteiligten gesondert nach ihrer Hohe und Verteilung
festgestellt werden, wéahrend in einem solchen Verfahren ganz offensichtlich nicht Uber das
Bestehen einer Grundlage fur einheitlich und gesonderte Feststellung abzusprechen sei; daher
sei sie der Rechtsansicht, dass die Feststellung, ob das Rechtsinstitut der unecht stillen
Gesellschaft (nicht rechtsfahige Personengemeinschaft) vorliege, im gegenstandlichen
Korperschaftsteuerverfahren zu erfolgen habe, was jedenfalls fur die Feststellung einer nicht
rechtsfahigen Personengemeinschaft gelte. Die logische Gedankenfolge zur Feststellung, ob
maoglicherweise eine unechte stille Gesellschaft oder ein anderes Rechtsgebilde (Darlehen oder
Eigenkapitalersatz) gegeben sei, kdbnne nur durch Einsicht in die Vertrage, die im
gegenstandlichen Verfahren vorliegen, beginnen. Im Ubrigen ware das Feststellungsverfahren
eine (bloRe) Folge der Anderung im Rechtsstatus, welche nur durch Einsicht in die Vertrage im
Korperschaftsteuerverfahren, durch Einsicht in die Bilanzierung der Bw. und damit im

gegenstandlichen Verfahren zu klaren sei. Das Feststellungsverfahren sei daher eine Folge der
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Sachverhaltsprifung des gegenstandlichen Verfahrens. Das Ergebnis des
Feststellungsverfahrens sei - was die Hohe der Einkunfte betreffe - in das gegenstandliche

Verfahren zu tbernehmen.

Zum Vorwurf des Eigenkapitalersatzes seit 1980 - wie ihn der Betriebsprifungsbericht
behauptet - erwahnte die Bw., zum Zeitpunkt der Begriindung der stillen Gesellschaft und der
Erhéhung der stillen Vermogenseinlagen kdnne von einer Unterkapitalisierung keine Rede
sein, weil die Betriebsprufung keine Beweise anfuihren kdnne, noch dazu wo diese Beweise
natdrlich aulRerhalb des Prifungszeitraumes liegen. Weiters verweist sie auf die positiven
Stellungnahmen der V.- Bank vom 20. Juni 1980 und das Gutachten der OHT vom

29. Oktober 1980 und bestritt zum Zeitpunkt des Uberganges des Status' zu einer atypisch
stillen Gesellschaft (14. Dezember 1988), insolvenzrechtlich tiberschuldet gewesen zu sein. Es
ware in ihrem Interesse gewesen, dass die stillen Gesellschafter ihre Einlagen nicht abziehen,
sondern sollten durch die Erhéhung ihres Status' dazu veranlasst werden, ihre Einlagen im
Vermoégen der Bw. zu belassen. Schlie3lich entspreche die gewéhlte handelsrechtliche Struktur
des Unternehmens abgabenrechtlich einer GmbH & Co KG und hétte eine Reihe von

auliersteuerlichen Grinden insbesondere die Finanzierungsfreiheit.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Gemal: § 188 Abs. 1 BAO werden einheitlich und gesondert festgestellt die Einkunfte (der
Gewinn oder der Uberschuss der Einnahmen tber die Werbungskosten) a) aus Land- und
Forstwirtschaft, b) aus Gewerbebetrieb, c¢) aus selbstéandiger Arbeit, d) aus Vermietung und
Verpachtung unbeweglichen Vermdgens, wenn an den Einkiinften mehrere Personen beteiligt
sind. GemaR Abs. 3 ist Gegenstand der Feststellung auch die Verteilung des festgestellten
Betrages auf die Teilhaber. Zweck der einheitlichen und gesonderten Feststellung von
Einkiinften ist es, die Grundlagen fur die Besteuerung in einer Weise zu ermitteln, die ein
gleichartiges Ergebnis flr alle Beteiligten gewahrleistet und die Abfiihrung von
Parallelverfahren in den Abgabenverfahren der Beteiligten vermeidet (vgl. VWGH 21.10.1986,
86/14/0133; 28.2.1995, 95/14/0021; BFH, BStBI 1992 11 4). Gegebenenfalls sind
unterschiedliche perstnliche Verhaltnisse einzelner Beteiligter wie Sonderaufwendungen,
Sonderwerbungskosten oder Sonderbetriebsausgaben oder Sondereinnahmen bereits im

Feststellungsverfahren zu berlicksichtigen.

Wie der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt zum Ausdruck brachte, ist aus dem

Normengeflige und der Systematik der Bundesabgabenordnung hinsichtlich der einheitlichen

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 21

und gesonderten Feststellung von Einkiinften aus dem Willen des Gesetzgebers zu schlief3en,
dass alle Feststellungen, die die gemeinschaftlich erzielten Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstandiger Arbeit und Vermietung und Verpachtung
betreffen, im Feststellungsverfahren mit Bindungswirkung fir die Abgabenbescheide der
Teilhaber getroffen werden sollen, weil abgabenrechtlich relevante Feststellungen
zweckmaRigerweise in jenem Verfahren zu treffen sind, in dem der maf3gebende Sachverhalt
mit dem geringsten Verwaltungsaufwand ermittelt werden kann (vgl. die Erkenntnisse
17.10.1991, 88/13/0240, 22.9.1992, 89/14/0112, 19.5.1993, 91/13/0113 und 89/13/0151,
5.10.1993, 93/14/0039, 28. 2.1995, 95/14/0021 und 28.11.2001, 97/13/0204). Im
letztzitierten Erkenntnis hat sich der VwWGH sogar dahingehend geduliert, das Interesse an
Rechtssicherheit und Rechtsklarheit sei weitaus groRer zu veranschlagen als die im Interesse
der Rechtsrichtigkeit vorgenommene behdrdliche Auslegung einer partiellen Negierung der
nach § 192 BAO statuierten Bindungskraft.

GemaR § 23 Z 2 EStG 1988 zéhlen zu den Einklnften aus Gewerbebetrieb die Gewinnanteile
der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer
anzusehen sind (wie insbesondere offene Handelsgesellschaften und
Kommanditgesellschaften), sowie die Vergttungen, die die Gesellschafter von der Gesellschaft
far ihre Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft, fur die Hingabe von Darlehen oder flr die
Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen haben. Der Gesellschafter wird nur dann nach
dieser Bestimmung erfasst, wenn er Mitunternehmer ist; Mitunternehmer ist der
Gesellschafter dann, wenn er ein Unternehmerrisiko tragt und an den stillen Reserven beteiligt
ist (vgl. Doralt, EStG, 7. Auflage, 8 23 Tz 206). Ist jedoch der stille Gesellschafter an den
stillen Reserven und am Firmenwert beteiligt (unechte stille Beteiligung), ist seine Stellung
damit ahnlich der eines Kommanditisten, so liegt eine Mitunternehmerschaft vor und zwar
auch dann, wenn die Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert nur fur den Fall
der Unternehmensverauerung bzw. —aufldsung vorgesehen ist (vgl. VwWGH 22.10.1986,
86/13/0092).

Gemal § 92 Abs. 1 BAO sind Erledigungen einer Abgabenbehdrde als Bescheide zu erlassen,
wenn sie fur einzelne Personen a) Rechte und Pflichten begriinden, ab&andern oder aufheben,
oder abgabenrechtlich bedeutsame Tatsachen feststellen, oder tber das Bestehen oder
Nichtbestehen eines Rechtsverhaltnisses absprechen. Nach h.L. besteht ein solches rechtliches
Interesse dann nicht, wenn die fir die Feststellung malRgebende Rechtsfrage im Rahmen
eines anderen gesetzlich vorgesehenen Verfahrens zu entscheiden ist (siehe oben, Ritz, BAO-
Kommentar2, § 92, Tz, 15).
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Was das rechtliche Interesse der Bw. an der Feststellung des auszuweisenden Ertrages im
Hinblick auf die handelsrechtliche Komponente einer zwingenden Einberufung der
Generalversammlung, weil das halbe Stammkapital aufgezehrt wurde oder im Falle der
Nichtanerkennung der Verlustzuweisung an die stillen Gesellschafter das Eigenkapital negativ
wirde und den Verdacht einer Uberschuldung anlangt, tibersieht die Bw., dass diese
Feststellungen nicht im Abgabenverfahren, sondern in den jeweiligen Verfahren zu treffen
sein werden, in denen sie von Belang sind. Ob und in wie weit eine handelsrechtliche
Bilanzberichtigung im Sinne des § 195 HGB vonndten wére, entzieht sich der
Entscheidungskompetenz der Abgabenbehdrde und wéare auch fir die Hausbank
unverbindlich, da diese nicht gehalten ist, ihre wirtschaftlichen Dispositionen an der
rechtlichen Beurteilung durch das Finanzamt auszurichten. Im Ubrigen mag dahingestellt
bleiben, ob allfdllige abgabenrechtliche Wiirdigungen Gber Sachverhalte, die nahezu ein
Jahrzehnt zurtickliegen, fur allféllige Glaubiger der Bw. insbesondere Banken noch von
wesentlicher Bedeutung sind, zumal diese allféllige Risikobeurteilungen bereits vorgenommen

hatten.

Was das erganzende Vorbringen der Bw. Uber die Bindungswirkung im Feststellungsverfahren
anlangt, wirkt ihre Argumentation nahezu unverstéandlich und widersprtchlich, denn einerseits
sei ihres Erachtens eine Sachverhaltspriifung und Sachverhaltsermittlung im
Korperschaftsteuerverfahren und andererseits als Folge dieser ein Feststellungsverfahren
abzufuhren, dessen Ergebnis, dann wiederum ins Korperschaftsteuerverfahren zu
tibernehmen ware. Im Ubrigen ist es fir die Losung der gegenstandlichen Rechtsfrage ohne
Belang, in welchen Verfahren letztendlich die Vertrage und Jahresabschlisse eingereicht
wurden. Ebenso undeutlich sind die bw. Ausfiihrungen zu werten, wonach sie durch die
Verlustbelassung in ihren Rechten in Hinblick auf 8 12 UmgrStG und 8§ 11 EStG 1988 verletzt
waren. Mit ihrer Reklamation auf den handelsrechtlichen Verlauf des Kapitalkontos fiir eine in
der Zukunft méglicherweise liegende Umgrindung - denn immerhin ist das letzte Streitjahr
bereits 1995 - entfernt sie sich vom Inhalt des angefochtenen Bescheides, namlich die
Festsetzung der jahrgangsweisen Ertragsteuer. Warum nunmehr das Eigenkapitalkonto in die
bescheidmaRige Feststellung der Korperschaftsteuer einflieBen sollte, ist nicht nachvollziehbar.
Ebenso Ubersieht sie in ihrer Argumentation, dass gemafl 8 11 Abs. 1 Z 1 letzter Satz EStG
1988 Wirtschaftsjahre, die vor dem 1. Janner 1998 geendet haben, nicht zu berlicksichtigen
sind. Im Ubrigen scheint auf Grund der bisherigen Ertragslage die Inanspruchnahme einer

Eigenkapitalzuwachsverzinsung nicht aktuell.
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In Hinblick auf vorliegenden bindenden Feststellungen des Finanzamtes im Rahmen der
Mitunternehmerschaft sind die Vertragsbeziehungen zu den stillen Gesellschaftern nach
allgemeinen Steuerrecht zu wirdigen. Die Wertung von Leistungsbeziehungen zwischen
Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern als betriebliche Vorgange setzt nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes voraus, dass die Leistungsbeziehungen zu
unter gesellschaftsfremden Personen utblichen Bedingungen erfolgen. Andernfalls liegen
Ausschittungs- bzw. Einlagevorgange vor, auch wenn diese in zivilrechtliche Geschéfte
gekleidet werden. Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern finden
nur dann steuerliche Anerkennung, wenn sie nach auRen ausreichend zum Ausdruck kommen,
einen klaren und eindeutigen Inhalt haben und auch zwischen Fremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen worden wéren. Es ist daher zu prufen, ob die Zuwendung nach
ihrem inneren Gehalt ihre Ursache in einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter oder im Gesellschaftsverhéltnis hatte. Im letzteren Fall ist die Leistung -
ungeachtet einer allféalligen Bezeichnung z.B. Darlehen oder stille Beteiligung - als verdeckte
Einlage anzusehen (vgl. VWGH 23.10.1997, 94/15/0160, 0161, und 96/15/0180, 0204). In
Anbetracht der bereits zur Griindung bestehenden Unterkapitalisierung der Bw., auf die
bereits indirekt die von der Betriebsprufung zitierten Rentabilitatsstudie vom 28. Mai 1980,
WA- Mag. EH im Zusammenhang mit der Finanzierung der Aus- und Umbauplane der Bw.
hinwies, erscheint die Annahme des Finanzamtes, dass in der stillen Gesellschaft, ob nun in
der Ausformung als echte (bis 14. Dezember 1988) oder als unechte (ab 14. Dezember 1988)
in Wahrheit eine verdeckte Eigenfinanzierung der Gesellschaft vorlag, nicht unschltssig. Dies
geht auch aus ihren eigenen Angaben hervor, weil die Bw. selbst in ihrem Nachtrag zum
Gesellschaftsvertrag feststellen vermeinte, die stillen Gesellschafter wirden in Zukunft
keinerlei positive Ertrage aus der Gesellschaft ziehen kénnen. Damit liegt es wohl auf der
Hand, dass ein Eingehen einer Beteiligung fur einen Gesellschaftsfremden in wirtschaftlicher
Hinsicht vollig uninteressant erschien. Ebenso spricht die Handlungsweise der stillen
Gesellschafter anléasslich des Abschlusses des sog. Anerkenntnisses am 17. Mai 1993 - als
bereits nach den Darlegungen der Bw. (seit

14. Dezember 1988) eine atypisch stille Gesellschaft vorlag — diese unter ausdrtcklichen
Hinweis auf den urspringlichen Gesellschaftsvertrag vom 28. Janner 1980 - nach wie vor von
einer Wertsicherung der Einlagen ausgingen, dafiir. Undeutlich bleibt in diesem
Zusammenhang auch, warum Uber geleistete Einlagen, die entsprechend der unbekampft
gebliebenen Auflistung der Betriebsprifung im angefochtenen Bescheid (Tz. 19 bzw. 31)

bereits durch Verlustzuweisungen aufgezehrt waren, in der Vereinbarung als Schulden
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anerkannt wurden. In freier Beweiswirdigung ist somit umso mehr der Eindruck zu gewinnen,
dass die (stillen) Gesellschafter der Bw. bzw. diesen nahestehenden Personen in Wahrheit
keine stillen Einlagen, die durch Verluste aufgezehrt worden wéren, sondern
Gesellschaftereinlagen zukommen lassen wollten. Von einer Geltendmachung einer allfalligen
Auffullungsverpflichtung im Falle des negativen Kapitalkontos, die noch im bereits
angefuhrten Gesellschaftsvertrag festgelegt wurde, war in diesem Anerkenntnis keine Rede,
was schlissig darauf hinweist, dass die Bw. von dieser Bestimmung gegeniiber den stillen
Gesellschaftern nicht Gebrauch machen wollte, zumal sie ja eine nach Aufzehrung der
Einlagen nahezu ganzliche Verlustabdeckung (90%) durch die stillen Gesellschafter bedeutete.
Daher ist auch den Ausfuhrungen der Bw. in ihrem Nachtrag, es liege abgabenrechtlich eine
einer

GmbH & Co (KG) ahnliche Mitunternehmerschaft vor, weitestgehend der Boden entzogen.
Eine Wertsicherung von Einlagen einer Kommanditgesellschaft und deren Verpflichtung zur
indexierten Rickzahlung durch den Geschéaftsherrn widersprechen schon wesensmaRig einer
Mitunternehmerschaft. AuRerdem gehen bereits ihre eigenen Ausfihrungen in der
Vorhaltsbeantwortung, auf die sich der angefochtene Bescheid bezieht - Zurverfligungstellen
von 10 Jahre unktndbaren zinsenlosem Kapitals (die vereinbarte Wertsicherung blieb
unerwéahnt), Verlustibernahme zur Bremsung der Uberschuldung - in Richtung verdeckter
Gesellschafterfinanzierung, sodass die Wirdigung des angefochtenen Bescheides nicht zu
kritisieren ist. Die Behauptung der Bw. bei Eingehen der atypisch stillen Gesellschaft nicht
Uberschuldet zu sein und das weitere Vorbringen, die stillen Gesellschafter sollten durch die
Begrindung der Mitunternehmerschaft veranlasst werden, ihre Einlagen im Vermégen der Bw.
als Inhaber des Handelsgewerbes zu belassen, erweisen sich als unmaflgeblich, denn damit
kann sie keineswegs die Feststellung der Aufzehrung der urspriinglich hingegebenen
Vermdgenseinlagen zu entkraften. Dieses Vorbringen kann auch in keiner Weise die
Fremdublichkeit der Beteiligungsvertrage dartun, denn schlie3lich waren Einlagen aus der
(echten) stillen Beteiligung - im Hinblick auf das Faktum der Aufzehrung durch die Beteiligung
an den Verlusten im Falle eines Ablaufes oder Kiindigung der Beteiligung durch die (echt)

stillen Gesellschafter - ohnedies nicht riickzuzahlen gewesen.

Ebenso ungewohnlich ist eine Vereinbarung eines zehnjahrigen Kindigungsverzichtes der
stillen Gesellschafter in Verbindung mit der gleichzeitiger Verpflichtung das negative
Kapitalkonto im Falle des Ausscheidens aus der Gesellschaft bei Verlangen der Geschaftsherrin
auszugleichen. Bei wortlicher Einhaltung dieser Bestimmungen waren die stillen Gesellschafter

fir zehn Jahre gleichsam zur unbegrenzten Verlustabdeckung verpflichtet gewesen. Nach
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Ablauf der Zehnjahresfrist hatte sie wiederum die Bw. nicht aus ihrer Auffillungsverpflichtung
entlassen konnen, sodass die stillen Gesellschafter auf Grund der Ertragslage von ihr vollig
abhangig waren. Eine solche Konstellation kann nur damit erklart werden, dass die stillen
Gesellschafter direkt oder indirekt an der Bw. beteiligt waren und so ihren Willen steuerten. In
Wahrheit geht es den Gesellschaftern blof? um eine Lukrierung von Verlustzuweisungen, da
sie sich in irgendeiner Form als Gesellschafter zur Ubernahme der Verluste der Bw.

entschieden, um den Weiterbestand des von ihr geflihrten Betriebes zu sichern.

Auch aus dem bw. Hinweis auf den Bericht der V.- Bank an das Bundesministerium fur
Handel, Gewerbe und Industrie vom 20. Juni 1980 und das aktenkundige Gutachten der OHT
GmbH vom 29. Oktober 1980 kann kein anderes Bild gewonnen werden. Die Bw. negiert in
diesem Zusammenhang, dass sie mit einem festgelegten Stammkapital von S 500.000,00
immerhin Ausbauinvestitionen von S 20 Mio. zu finanzieren hatte. Selbst das Gutachten geht
von weiteren Eigenmitteln von ca. S 4,2 Mio. aus und spricht eher fiir als gegen die rechtliche
Beurteilung des angefochtenen Bescheides. AuRerdem ist zu beachten, dass die Bw. zwar
samtliche Ausbauten zu finanzieren, jedoch das Geb&ude nur in langfristigem Bestand
genommen hatte. Aus der ebenfalls flr das Investitionsvorhaben ins Treffen gefuhrten
positiven AuRerung der finanzierenden Bank ist keine hinreichende rechtliche Relevanz zu
entnehmen. Diese dirfte vom Motiv getragen sein vom Bundesministerium fur Handel,
Gewerbe und Industrie fur die Bw. einen Zinsenzuschuss zu erwirken; auBerdem gewann sie
mit der Ausfinanzierung der Investition einen Kreditkunden, der ohnedies hypothekarische
Sicherheiten von dritter Seite namlich der Liegenschaftseigentiimerin und Gesellschafterin HB

beibringen konnte.
Tz. 20 Weitere Feststellungen:

Hierbei wurden der Bw. Aufwendungen zugewiesen, die aus Feststellungen (Zurechnungen)
aus verbundenen Betriebsprifungen resultieren. In der in Tz. 24 dargestellten
Mehr-/Wenigerrechnung wurden diese Betrage allerdings (versehentlich!) hinzu- statt

abgerechnet.

In ihrer Berufung wandte sich die Bw. ausdrticklich gegen die Zuerkennung zusatzlicher
Aufwandspositionen, weil weder Mieten noch Zinsen verrechnet wurden. Diese Forderungen
waren gegeniber der Bw. auf Grund deren Sanierungsbediuirftigkeit nicht einbringlich
gewesen; aulerdem seien diese Positionen von Seiten der Hauptglaubiger und der
wesentlichsten Sanierungsteilnehmer als Sanierungsauflage nicht zur Verrechnung zugelassen

worden. Im Ubrigen sei die Ausweisung der Position Abgrenzungen, Aufwendungen FG GmbH
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unter dem Titel Wertsicherung Miete mit Null nicht schlussig erklart, da von der Bw.
Aufwendungen mit Null nicht getragen werden kénnen. Das bereits erwahnte
Méangelbehebungsverfahren ergab keine weitere Klarung, als dass auf die Zusammenfassung
der bisherigen Berufungsantrage verwiesen wurde. Hiezu fuhrte sie unter Punkt 111 wértlich
aus: ,,Die Belastungen zu Tz. 20 bestehen zu Unrecht. Es wird beantragt, diese Belastungen
nicht als Betriebsausgabe anzusetzen. Die Belastung wird in Tz. 24 mit falschen Vorzeichen
angesetzt. Verwiesen wird auf die ausfiihrliche Begriindung zur Betriebspriifung B. GmbH,

Steuernummer .../.... .~

Im Rahmen der mundlichen Verhandlung fiihrte die Bw. hierzu erganzend aus, die in der
Mehr-/Weniger- Rechnung (Tz. 24) dargestellten Betrage aus der Berichtigung der
Gesellschafterverrechnung aus der B. GmbH wurden entgegen der Tz. 20.1 nicht abgezogen,
sondern hinzugerechnet und Nutzungseinlagen stellen keinen abzugsféahigen Aufwand dar.
Hierzu beantragte der Amtsvertreter die entsprechenden Richtigstellungen der

Bemessungsgrundlage bei der Entscheidung zu veranlassen.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Zu diesen Aufwandspositionen stellt der unabhangige Finanzsenat fest, dass die
erstinstanzliche Gewinnermittlung im Widerspruch zu den Prifungsfeststellungen steht. Die
obgenannten Aufwandspositionen werden nunmehr richtigerweise nicht hinzu-, sondern
abgerechnet. Mit ihrem Berufungsbegehren Aufwandspositionen nicht anzusetzen bzw. nicht
abzurechnen kann fir die Bw. nicht erkannt werden, inwiefern sie sich durch den
angefochtenen Bescheid beschwert erachtet, da die Bemessungsgrundlage ohnehin
vermindert bzw. der ermittelte Verlust erhéht wurde. Ebenso verhdlt es sich bei Beanstandung
der Prifungsfeststellung, dass ein Betrag von 0,00 ,abgrenzt” werden sollte. Daher sieht sich
die Berufungsbehorde nicht veranlasst weitergehende Feststellungen zu treffen, die
vermutlich in anderen nicht gegenstandlichen Abgabenverfahren von Bedeutung sein kénnten,
hier aber keine Bindungswirkung auszulésen vermdgen. Keine Bindung an andere Bescheide
besteht dann, wenn in einem Verfahren Uber alle Tatbestandselemente eigenstandig zu
entscheiden ist, somit insbesondere dann, wenn weder Grundlagenbescheide noch sog.
grundlagenéhnliche Bescheide noch bindende Entscheidungen uber Vorfragen vorliegen.
Beispielsweise besteht keine Bindung im Einkommensteuerverfahren an Feststellungen im
Korperschaftsteuerbescheid (und umgekehrt) betreffend verdeckte (Gewinn-) Ausschittung
(VWGH 18.9.1991, 91/13/0023, 16.3.1993, 89/14/0123, 9.11.1994, 91/13/0068,
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Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, Kommentar zur Kérperschaftsteuergesetz 1988, § 8,
7z. 59). Sinngemales wird daher auch fur sog. verdeckte Einlagen zu gelten haben, die vom

Finanzamt aus Grinden der richtigen Aufwandszuordnung abgerechnet wurden.

Der unabhéangige Finanzsenat schlief3t sich daher der Ansicht Wiesners (FS-Bauer, 371f) an,
dass bei der bevorteilten Kérperschaft in Hohe der ersparten Aufwendungen steuerlich
anzuerkennende Ausgaben anzusetzen waren, da der Gesellschaft bei unentgeltlicher
Uberlassung aus der betrieblichen Nutzung von Wirtschaftsgutern (z.B. Fremdkapital, die der
Gesellschafter auf dem Kapitalmarkt beschaffen musste) keine tatsachlichen Aufwendungen
erwachsen. Andere Autoren erwéahnen zu dieser Problematik, dass aus § 4 Abs. 1, § 4 Abs. 5
sowie 88 15 16 EStG 1988 abzuleiten sei, dass das Einkommensteuerrecht als Einkiinfte nur
das erfasst, was sich als Ergebnis einer vom Gesetzgeber — bei Definition der Einkunftsarten —
umschriebenen Verhaltensweise darstellt. Wird das Ergebnis einer steuerlich relevanten
Tatigkeit von Faktoren beeinflusst, die nicht in einer vom Gesetzgeber umschriebenen
Verhaltensweise wurzeln, so sind diese Faktoren bei Ermittlung der Einkinfte (des
Einkommens) zu neutralisieren. Uberlasst ein Anteilsinhaber seiner Kérperschaft einen
Nutzungsvorteil ohne bzw. ohne angemessene Gegenleistung, so ist jener Teil des
Ergebnisses der Kérperschaft, der auf die fehlende Entgeltsleistung entfallt (also die damit
verbundene Erhéhung des Ergebnisses) ein ,besteuerungsfremder* Faktor. Das steuerlich
richtige Ergebnis wird dadurch erreicht, dass die Koérperschaft mit ihrem steuerlich relevanten
Einklnften so gestellt wird, als hatte sie den Vorteil nicht bezogen
(Bauer/Quantschnigg/Schellmann, Werilly, Kommentar zur Kérperschaftsteuergesetz 1988,

§ 8, Tz.11). Wiesner kommt bei seinen Uberlegungen zum Ergebnis, bei Nutzungseinlagen
werde die von Bauer/Quantschnigg vertretene Fremdvergleichsbetrachtung nicht fur zwingend
erachtet, weil sie sich vollstandig auf fiktive Grundlagen stiitzt. Der objektiv richtige Gewinn
erscheint ihm im Falle der Nutzungseinlagen eher durch die der Gesellschaft sonst
erwachsenen tatséachlichen Aufwendungen des Gesellschafters verzerrt, sodass im Ergebnis
ein tatsachlicher Aufwand auf die ,richtige” Steuerebene verlagert wird (Wiesner, SWK 1990,
A | 343). Daher ist in diesem Punkt — von der Korrektur der Rechenfehler abgesehen — der

angefochtene Bescheid nicht weiter zu beanstanden.

Zur Befangenheit des verhandlungsfiihrenden Mitglieds des unabhangigen Finanzsenates und

der Senatszustandigkeit:

Uber die Berufung wurde erwogen.
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Wahrend der mindlichen Verhandlung des Berufungssenates insbesondere nach

1 ¥ Stunden Verhandlungsdauer stellte die Bw. den Antrag das namens des
Berufungssenates agierende verhandlungsleitende Mitglied gemaf § 278 Abs. 1 BAO
abzulehnen, weil ihres Erachtens die Befangenheitsgrinde des § 76 Abs. 1 lit. c und d BAO
auf Ablehnung des mit der Entscheidung des gegenstandlichen Rechtsfalles vorlagen. Sie
monierte, das befangene Organ habe an einer sachlich gleichgelagertem Entscheidung im
Unternehmensverbund der Gruppe AP GmbH, FG GmbH, B. GmbH, welche umfassend vom
Finanzamt geprift wurden und dessen Ergebnisse verhandlungsgegenstandlich wéaren, als
weisungsfrei gestellter Berichterstatter der seinerzeitigen Abgabenbehérde I1. Instanz
(Berufungssenat der Finanzlandesdirektion) das Vorliegen einer unechten stillen Beteiligung
verneint und sei von einer Darlehensgewahrung ausgegangen. Es kénnte auch in der
gegenstandlichen Verhandlung kein neuerer und anderer Sachverhalt dargestellt werden,
dessen Entscheidung darob in einer Rechtsfrage gipfle. Es sei daher die volle Unbefangenheit
in Zweifel zu ziehen, weil dieser an einem Rechtsmittelverfahren vor der Abgabenbehdrde
zweiter Instanz, zwar nicht diese Jahre, aber die Vergangenheit betreffend, mitgewirkt habe.
Nach Zuleitung des gegenstéandlichen Antrages durch die nach der Geschéftsverteilung
zustandige Senatsvorsitzende wurde dieser mit mindlich verkiindeten und zur Niederschrift
genommenen Bescheid abgewiesen. Zusammenfassend kommt die Vorsitzende zum Ergebnis,
der damalige Rechtsfall habe weder die Bw. noch die hier zu behandelnden Streitjahre
betroffen, die letztendlich eigenstandig zu entscheiden wéaren. Fiur eine Befangenheit reiche es
nicht aus, unterschiedliche Rechtsstandpunkte in der Vergangenheit einzuwenden und
verweist auf das Erkenntnis des VwWGH 29.6.1992, 92/15/0090, woran selbst der Umstand,
dass eine Rechtsansicht eines Organwalters im Rechtsmittelweg korrigierte werden musste,

keinen Befangenheitsgrund bilde.

Zur Rechtsansicht der Bw., ihr urspringlicher auf Basis des § 284 Abs. 1 BAO idF vor
AbgRmRefG BGBI. I Nr. 97/2002 gestellter Antrag auf Durchfihrung einer mindlichen
Verhandlung vor dem Spruchsenat, wollte sie so verstanden wissen, dass sie eine
Senatsentscheidung auch in der neuen Form der Berufungsinstanz, dem unabhangigen
Finanzsenat, erwirken wollte, stellt der unabhéangige Finanzsenat vorerst fest, bereits auf
Grund der alten Rechtslage nach der Bundesabgabenordnung wurden keine Spruchsenate im
Rechtsmittelverfahren eingerichtet, denn solche sind lediglich fur die Durchfiihrung der
mundlichen Verhandlung und die Fallung des Erkenntnisses fur Finanzvergehen als Organ der
Finanzstrafbehoérde erster Instanz zusténdig, soweit nicht gerichtliche Zustandigkeit geman

8 53 FinStrG gegeben ist, wenn strafbestimmende Wertbetrag bei den im § 53 Abs. 2 FinStrG
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bezeichneten Finanzvergehen 11.000,00 Euro, bei allen tbrigen Finanzvergehen 22.000,00
Euro Ubersteigt oder er vom Beschuldigten beantragt wird. Abgesehen von dieser
terminologischen Verwechslung der Verfahrensarten (Abgabenrecht und Finanzstrafrecht) und
der funktionalen Behdrdenzusténdigkeit (erste und zweite Instanz), vermag sich der
unabhéangige Finanzsenat der bw. Auslegung nicht anzuschlielRen, weil anlasslich der
Einbringung der Berufung der unabhéngige Finanzsenat weder gesetzlich eingerichtet noch
eine Unterscheidung zwischen der Entscheidungskompetenz durch den Referenten und dem
gesamten Berufungssenat maoglich sein konnte. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass die
Entscheidung Uber Berufungen durch den Referenten namens des Berufungssenates erfolgt,
welcher mit sdmtlichen verfassungsrechtlichen Garantien wie der gesamte Senat ausgestattet
ist, weshalb unklar bleibt, welche verfassungsrechtlichen Verletzungen einer Entscheidung vor
dem gesetzlichen Richter die Bw. zu erkennen glaubt. Will man eine ausdehnende Deutung
des seinerzeitigen Antrages vornehmen, hétte es einer Regelung in der
Ubergangsbestimmung gar nicht bedurft, weil dem Gesetzgeber nicht unterstellt werden darf,
Uberfliissiges regeln zu wollen. Entsprechend der vorliegenden Aktenlage wurde gemaR § 284
Abs. 1 BAO idF vor AbgRmRefG BGBI. I Nr. 97/2002 eine mindliche Verhandlung beantragt.
GemaR § 282 Abs. 1 Z 1 BAO idF AbgRmRefG BGBI. Nr. 97/2002 obliegt die Entscheidung
Uber Berufungen namens des Berufungssenates dem Referenten

(8 270 Abs. 3), aulRer in der Berufung (8 250), im Vorlageantrag (8§ 276 Abs. 2) oder in der
Beitrittserklarung (8 258 Abs. 1) wird die Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat
beantragt oder vom Referenten verlangt, dass der gesamte Berufungssenat zu entscheiden
hat. GemaR § 323 Abs. 12 BAO kénnen Antrage auf Entscheidung durch den gesamten
Berufungssenat abweichend von § 282 Abs. 1 Z 1 bis 31. Janner 2003 bei den im 8§ 249
genannten Abgabenbehdrden fir am 1. Janner 2003 noch unerledigte Berufungen und
weiters in Féllen, in denen nach der vor 1. Janner 2003 geltenden Rechtslage durch den
Berufungssenat zu entscheiden war und diese Entscheidung durch den
Verfassungsgerichtshof oder den Verwaltungsgerichtshof aufgehoben wird, innerhalb eines
Monates ab Zustellung der Aufhebung gestellt werden. Antrage auf Durchfiihrung einer
mundlichen Berufungsverhandlung kénnen abweichend von § 284 Abs. 1 Z 1 bis

31. Janner 2003 bei den im 8§ 249 genannten Abgabenbehdrde fiir Berufungen, tber die nach
der vor 1. Janner 2003 geltenden Rechtslage nicht durch den Berufungssenat zu entscheiden
war, gestellt werden. Nach 8 284 Abs. 1 in der Fassung vor dem Bundesgesetz

BGBI. I Nr. 97/2002 gestellte Antrage auf mindliche Verhandlung gelten ab 1. Janner 2003 als
auf Grund des § 284 Abs. 1 Z 1 gestellt (Ritz, RadW 2002/479). Unterbleibt ein solcher
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(fristgerechter) Antrag i.S. des § 323 Abs. 12 BAO, so sind auch jene Berufungen, fur die nach
den § 260 Abs. 2 und 261 BAO aF Senatszustandigkeit bestanden hat, ab 1. Janner 2003
monokratisch zu erledigen (aulRer wenn der Referent nach § 282 Abs. 1 Z 2 BAO die
Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat verlangt) (Ritz, BAO- HB, Seite 211,
RadW 2002/431, sowie Fachsenat fiir Steuerrecht: Aus dem Fachsenatsrundschreiben
&/Periode 2000-2005 vom Jénner 2003, Punkt 3, OStZ 2003/136, ahnlich VWGH 16.9.2003,
2003/14/0057 [im Zusammenhang mit dem Antrag auf mundliche Verhandlung in friiheren
monokratisch zu erledigenden Berufungsfallen]). Im Unterschied dazu gelten die auf Grund
bisherige Rechtslage (8§ 284 Abs. 1 BAO aF) gestellte Antrage auf mindliche Verhandlung
weiter, sodass bei Fehlen eines Antrages gemal § 323 Abs. 12 BAO auf Entscheidung durch
den gesamten Berufungssenat diese vom Referenten namens des Berufungssenates

durchzufiihren ist.
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Gewinnermittlung durch Mehr-/ Wenigerrechnung:

Tz. |Text (MWR) 1994 1995 1996

Gewinn It. StB -430.501,11| -102.718,25 -65.083,84
22|Mehrsteuern USt- Passivierung -34.000,00 0,00 0,00
19{Verrechnung Stille FG GmbH -1.652.505,52| -513.586,30| -325.419,23
19|Verrechnung Stille FG GmbH -500.000,00 0,00 0,00
19|Verrechnung PB -1.722.004,42| -410.869,04| -260.335,38
19|Zinsen -350.000,00| -300.000,00; -300.000,00
18|Ruckstellung Wertsicherung 0,00 0,00 0,00
20|Berichtigung Ges.Verrechnung FG aus BGV -285.442,00| -435.436,00| -480.404,00
0,00 0,00 0,00
-4.974.453,05| -1.762.609,59| -1.431.242,45

Korperschaftsteuer
Gewinn/Verlust It. MWR -4.974.453,05| -1.762.609,59| -1.431.242,45
17{Verdeckte Ausschittung 204.000,00 0,00 0,00
Korperschaftsteuer It. Erkl. 18.750,00 15.000,00 50.000,00
Auflésung/ Ubertragung IFB 1991 It. Erkl. 0,00 -12.067,00 0,00
Einklinfte aus Gewerbebetrieb - - -
4.751.703,0| 1.759.676,5| 1.381.242,4
5 9 5
nicht ausgleichsfahige Verluste (IFB) 254.252,00 12.429,00 15.084,00
Einkommen -4.497.451,05| -1.747.247,59| -1.366.158,45

Graz, 18. Mai 2004
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