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Senat 3

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0175-G/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Berufungswerberin, vom 16. Oktober
2002 gegen den Bescheid des Finanzamtes Graz-Stadt vom 19. September 2002 betreffend
Korperschaftsteuer 1997 nach der am 11. November 2009 in 8018 Graz, Conrad von Hoétzen-

dorf-StraBe 14-18, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:
Der Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die getroffenen Feststellungen sind dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt

zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.

Entscheidungsgriinde

A: Bescheidspruch

Im Rahmen der miindlichen Verkiindung der Berufungsentscheidung wurde der Berufung im
Ausmal der Berufungsvorentscheidung teilweise statt gegeben. Die Verkiindung dieser teil-
weisen Stattgabe beruhte auf der Ubernahme einer offensichtlichen Unrichtigkeit aus der Be-
scheidbegriindung der Jahre 1997 — 1999. Im Streitjahr 1997 wurde im Rahmen der Beru-

fungsvorentscheidung namlich kein Aufwand aus nachgereichten Rechnungen anerkannt. Da
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die ,teilweise Stattgabe im AusmaB der Berufungsvorentscheidung" eine betragsmaBige Aus-

wirkung von Null hat, war der Spruch auf Abweisung zu andern.
B: Sachverhalt

Die Berufungswerberin, eine GmbH betreibt einen Handel mit Waren. Im Zuge einer abga-
benbehérdlichen Uberpriifung der Jahre 1997 — 1999 wurden folgende, das Jahr 1997 betref-
fende, nunmehr streitgegenstandlichen Feststellungen gemacht (die Feststellungen betr. die
Jahre 1998 und 1999 werden wegen der Weitergeltung der Berufung gem § 274 BAO im Be-

rufungsverfahren zu Gz behandelt):
1. Verrechnungskonto

Auf dem Verrechnungskonto der zu 100% beteiligten Geschaftsfiihrerin Frau X wurden im
Streitjahr Abgange iHv ATS 1.356.147,88 erfasst. Diese Abgdnge erfolgten nach Ansicht des
Finanzamtes rechtsgrundlos und wurden als verdeckte Gewinnausschittungen bewertet, weil
hinsichtlich der Wertabgange die fiir Vertrdge zwischen nahen Angehdrigen geltenden
Grundsatze nicht beachtet worden seien. Von einer ,Darlehensgewahrung" der Gesellschaft

an die Gesellschafterin kdnne aus folgenden Griinden nicht gesprochen werden:
- es lage keine grundlegende Vereinbarung mit der Kapitalgesellschaft vor
- die Verbuchung im Rechenwerk gentige nicht

- es sei unter Fremden uniblich, ein Darlehen bzw. Darlehensaufstockungen ohne Sicher-

heiten zu gewahren

- die im Zuge des Priifungsverfahrens vorgelegten ,,Umlaufbeschliisse®™ (mit denen die Dar-
lehensgewdhrung beschlossen wurde) seien erst im Bilanzerstellungszeitraum (und nicht

vor den getdtigten Entnahmen) erstellt worden.
In der dagegen erhobenen Berufung fiihrte die Bw aus, dass
- die Darlehensgewahrung immer schon gewollt gewesen sei
- die Darlehensgewdhrung im Umlaufbeschluss vereinbart und dokumentiert worden sei
- das Darlehen fremdublich verzinst worden sei

- das Darlehen zur Sanierung eines Miethauses der Gesellschafterin verwendet worden sei,

das ihre Einnahmen erhoht habe
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- die Rickzahlungsmdglichkeit wegen des hohen Privatvermdgens jederzeit gegeben ge-

wesen sei, was im Jahr 2002 nach dem teilweisen Verkauf des sanierten Hauses auch tat-

sachlich geschehen sei

- die festgelegten Zinsen auf das Verrechnungskonto gebucht worden seien, wie dies auch
Banken zu tun pflegen und

- die Schulden Uberdies handelsrechtlich einforderbar seien, was der Gesellschafterin be-

wusst gewesen sei.

In einer Stellungnahme zur Berufung erganzte die GroBbetriebspriifung ihren Bericht indem
sie ausfuhrte:

Im Zuge der Betriebspriifung wurde weder ein Darlehens- noch Kreditvertrag vorgelegt. Gem.
§ 33 GebG mulisste dieser mit 0,8% der Darlehenssumme vergebiihrt werden. Da It. Auskunft
des Gebliihrenamtes eine solche Vergebliihrung nicht vorliegt, ist dies ein weiteres Indiz fir die
Betriebspriifung, dass ein solcher Vertrag nicht abgeschlossen wurde.

Die hingegebenen Betrage tiberschreiten um ein Vielfaches das Grund-u. Stammkapital, (Ent-
nahmen= Darlehen zum 31.12.1999 rd 5,2 Mio.; Kapitalkonto GmbH rd. 1,2 Mio. K6St-RL Rz
903)

Fremadvergleich Es ist nicht als fremddiblich anzusehen, dass ein Geschéftsfihrer einer Kapital-
gesellschaft bei derartigen Bedingungen einer fremden Person ein Darlehen in der Hohe von
mehr als 5 Mio ATS gewahrt.

Die Betriebspriifung nimmt zum Thema Umlaufbeschluss wie folgt Stellung.

Zu Beginn der Betriebspriifung (Mitte Jénner 2002) wurde eine schriftliche Riickzahlungsver-
einbarung tber das Verrechnungskonto von der Betriebspriiferin mehrmals mdindlich abver-
langt. Am 13.2.2002 - nachdem die Bp diese Vereinbarung bis dahin noch nicht bekommen
hat -wurde schriftlich die Rickzahlungsvereinbarung abverlangt Am 14.03.2002 wurde eine
Vorbesprechung beim Steuerberater unter Anwesenheit von zwei Betriebspriifern, der Ge-
schéftsfiihrerin des gepriiften Unternehmens und dem Steuerberater abgehalten. Hier wurde
die vGA des Verrechnungskontos behandelt und die Betriebspriifung verlangte abermals eine
schriftliche Rickzahlungsvereinbarung dieses Verrechnungskontos. Die Geschéftsfihrerin
meinte zu ihrem Steuerberater: "Wir haben damals ja irgendetwas geschrieben und du musst
dir etwas einfallen lassen.” Es wurde den Priifern auch mitgeteilt, dass man die Absicht habe
das Verrechnungskonto in nédchster Zeit zuriickzuzahlen. Den Priifern wurde weder gesagt,
dass es Umlaufbeschlisse tber die Riickzahlung gabe, noch dass ein Privatgrundstiick (Y) an
die GmbH verkauft werden soll. Am 02.05.2002 fand eine Besprechung bei Frau Mag. HO (FA
Graz-Stadt) mit dem Steuerberater statt, in der die vGA des Verrechnungskontos behandelt
wurde. Auch hier wurden die so genannten Umlaufbeschlisse weder erwéahnt noch vorgelegt.
7.5.2002 wurden die Umlaufbeschliisse bei der Vorbesprechung vorgelegt.

Der Bp stellt sich daher die Frage, wenn diese Umlaufbeschlisse immer schon existierten,
warum wurden sie nicht den Bilanzen beigelegt bzw. den Priifern bei einem der og Termine
vorgelegt.

Die vorgelegten Umiaufbeschliisse wurden erst im Bilanzerstellungszeitraum erstellt. ...

In der Berufung wurde angefiihrt, dass die Liegenschaft Y. mit 30.7.2002 an die GmbH ver-
kauft wurde und das Verrechnungskonto somit abgedeckt sei. Steuerrechtlich war die ver-
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deckte Gewinnausschiittung mit 31.12.1999 verwirklicht und kann daher mit dem Verkauf
nicht mehr riickgangig gemacht werden .- es sei zu keiner Einrdumung von Pfandrechten ge-
kommen

Weiters wurde in der Berufung ausgefiihrt, dass das Belastungs- und VerdulBerungsverbot,
welches auf die Liegenschaft Y-Gasse zugunsten der Tochter eingerdumt wurde, bereits mit
der Loschungsbewilligung vom 15.5.1995 aufgelést wurde. Laut telefonischer Auskunft vom
Bezirksgericht Graz (Grundbuchsabteilung) ist dieses Belastungs- und VerduBerungsverbot bei
KG bis zum heutigen Tag (20.1.2003) noch aufrecht. Dies ist auch auf dem Grundbuchsaus-
zug vom 20.1.2003 ersichtlich.

In der Replik auf die Ausflihrungen der Betriebspriifung brachte die Bw eine Erklarung ihrer
Hausbank bei, der zu entnehmen ist, dass Frau X aufgrund ihrer bekannten Bonitat seitens
der Bank ein Darlehen auch ohne Hypothek eingerdumt werde. Damit sei der Fremdvergleich
jedenfalls gegeben. Die verspatete Vorlage des Umlaufbeschlusses bzw. die behauptete feh-
lende Kooperation von Frau X habe ihren Grund in massiven innerbetrieblichen Turbulenzen.
Die Aussage ,da haben wir ja was geschrieben" sei richtig (gemeint ware namlich der Um-
laufbeschluss gewesen), die Aussage ,da missen Sie sich was einfallen lassen" sei so nie ge-
tatigt worden. Im (brigen verwies die Bw nochmals auf die Judikatur des VwGH (23.10.1997,
95/15/0115 (Anmerkung: richtig wohl 96/15/0117), VwWGH 21.10.1997, 96/15/0180 sowie
VWGH 26.5.1999, 99/13/0039) aus der hervorgehe, dass von der verdeckten Ausschittung
maximal nicht eingeforderte Zinsen betroffen sein kdnnten und dies sei im Berufungsfall eben-

falls nicht gegeben.

Am 6.8.2003 wurde die Berufung vom Finanzamt mit Berufungsvorentscheidung abgewiesen.
Das Finanzamt begriindete die Entscheidung im wesentlichen damit, dass der Darlehensge-
wahrung keine nach auBen in Erscheinung getretene Vereinbarung zugrunde gelegen sei und
eine spatere Riickzahlung eine bereits erfolgte Ausschiittung nicht ungeschehen machen kon-

ne.

Im darauf ergangenen Antrag auf Entscheidung der Berufung durch die zweite Instanz wie-
derholte die Bw ihr Vorbringen, den Zahlungen lage ein fremdiblicher Darlehensvertrag zu-

grunde.

In einer Erganzung zur Berufung fiihrte der steuerliche Vertreter aus, dass die Darlehenshin-
gabe erfolgsneutral gewesen sei und schon allein deshalb keine fiir eine verdeckte Ausschiit-
tung typische Erfolgsminderung eingetreten sei. Durch die Verbuchung als Forderung sei auch
der Abschluss eines Darlehensvertrages dokumentiert und zur Frage der Riickzahlung der ge-
genstéandlichen Darlehensforderung sei ebenfalls im Sinne der Begrindung des Finanzamtes
hervorgehoben, dass durch die Verbuchung als Forderung von vornherein eine verdeckte Ge-

winnausschdttung nicht verwirklicht wurde.

2. Provisionen
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In weiterer Folge brachte das Finanzamt vor, dass nach Aktenstudium weitere Feststellungen

zu berlicksichtigen seien: Nach den Ermittlungen der GroBbetriebspriifung seien auch im Jahr
1997 Provisionen an die Fa. R., Limassol, Zypern aufwandswirksam verbucht worden, denen
nach Ansicht des Finanzamtes - wie in den Folgejahren festgestellt — keine Leistungen der
genannten Firma zu Grunde liegen. Betroffen von dieser nachtraglichen Feststellung sind
Aufwendungen fir ,F Sales" iHv ATS 604.844,20, die das Jahr 1996 betreffen, aber im Jahr
1997 aufwandswirksam verbucht wurden, sowie Aufwendungen fir ,F Sales" iHv ATS
783.545,60 die das Jahr 1997 betreffen. Dem Aufwand liegt eine Rechnung datiert mit 27.
Januar 1998 zugrunde, auf der sich laut handschriftlichem Vermerk der Priferin weder ein
Eingangsstempel der Bw noch ein Buchungsvermerk findet. Laut Vermerk der Priferin wurde
der Aufwand mit Umbuchungsliste 1997 in diesem Jahr verbucht.

Dem entsprechenden Betriebspriifungsbericht ist dazu unter anderem folgendes zu entneh-

men:

Im geprtiften Unternehmen, der Berufungswerbrin (in weiterer Folge als Bw bezeichnet) wur-
den in den Jahren 1996 bis Ifd. Provisionen fir die Vermittiung von Vertriebsrechten diverser
Parfummarken an die Fa. R-Trader. ( in weiterer Folge als R. bezeichnet ) in Limassol, Zypern,
aufwandswirksam verbucht. Ein gewisser Herr K.K. (in weiterer Folge als K. bezeichnet ),
Hauptgesellschafter und Geschaftsfiihrer der Fa. R. , soll der Fa. Bw Vertriebsrechte diverser
Marken (wie z.B. N, Q., F, T usw. ) vermittelt haben. Nach der Vermittiung durch Herrn K.
bzw. die Fa. R. , hat die Bw Vertriebsvereinbarungen ( Distribution Agreements ) mit diversen
internationalen Héandlern abgeschlossen, von welchen sie die Waren anschlieBend bezogen
hat.

Fur diese vermittelten Geschéfte bezahlt die Bw umsatzabhédngige Provisionen an die Fa. R. .
Berechnungsbasis ist der Umsatz, den die Bw mit ihren Kunden ( Kunden usw. ) mit den ver-
mittelten Parfummarken tatigt. Die Umsatzstatistiken sollen am Ende eines jeden Wirtschafts-
Jjahres der Fa. R. zugesandt worden sein. Anhand dieser Umsatzstatistiken wurden die Provisi-
onsabrechnungen von der Fa. R. erstellt. Diese sollen danach der Bw per Post zugestellt wor-
den sein Die Zahlungen der Bw an die Fa. R. erfolgten liber das Bankhaus Bank. Die erste
Zahlung erfolgte am 28.12.1998. Die weiteren Zahlungen erfolgten in unregelmélBigen Ab-
standen.

Bei einer am 7.6.2005 an mehreren Orten durchgefiihrten Hausdurchsuchung wurden diverse
Unterlagen zum Sachverhalt R. beschlagnahmt. In den Ordnern fanden sich auch 3 Fotos von
K.K..

In einer am 11.3.2004 eingelangten anonymen Anzeige wurde der Geschdéftsfihrerin der Bw ,

Fr. X, vorgeworfen, die Vertriebsrechte fur die genannten Marken aus eigener Kraft erlangt zu
haben.

Weiters sollte ein "Provisionsfluss"” nach Zypern durch einen Mittelsmann namens “"H. "einge-
fadelt” worden sein. ....

Diese Darstellung wurde in Zeugeneinvernahmen von den (ehemaligen) Mitarbeiterinnen Frau

A und Frau B. bestdtigt. Frau A gab an, dass Fr. X. alle Vertrage mit div. Lieferanten eigen-
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standig und ohne Mitwirken von Dritten abgeschlossen habe, Provisionen in dieser Branche

vollkommen uniblich seien und dass Herr H. der Kontaktmann von Fr. X. zur Fa. R. auf Zy-
pern sei. Die an R. bezahlten Provisionen wiirden tber ein in Monaco eingerichtetes Konto an
Fr. X. zurlickflieBen. Die Kontakte kamen ausschlieBlich auf Messen zustande und die Vertrage
wirden direkt mit dem jeweilig zustandigen Generalvertreter abgeschlossen. Frau B bestatig-
te, dass sie die R. Rechnungen im Auftrag von Fr. X geschrieben hat. Fr. X. hat den Briefkopf
der Fa. R. gehabt und Fr. B. hat dann auf ihre ( X ) Anweisung den jeweiligen Text und Rech-
nungsbetrag eingesetzt. Lt. Fr. B. sollten die Rechnungen so ausschauen, als ob sie von dort (
gemeint ist die Fa. R. auf Zypern ) kommen. Auch Frau C. gab an, dass die Kontakte auf Mes-
sen zustande gekommen seien, da der Markt relativ klein sei und man sich kenne. Weiters
gab Fr. C. zu Protokoll, dass ihr ein Mitarbeiter der Fa. R. mit dem Namen K.K. nicht bekannt
sei und dass sie diesen auf keiner Messe, welche sie mit Fr. X. zusammen besuchte, gesehen

hat. Der Name K. sei ihr generell nicht bekannt. Herr K. sei kein Vermittler in dieser Branche.

Dem Buchhalter, Herrn J. wurde laut Aussage vom 7.6.2005 nur ein Foto von Herrn K. ge-
zeigt, Frau C, die flir den Posteingang verantwortlich war, hat laut Aussage vom 7.6.2005 nie
ein Schreiben der Firma R. gesehen, weiB aber von Uberweisungen. Sie kennt Herrn K. eben-
falls nicht, auch Frau D (Befragung vom 7.6.2005), Frau I (Befragung vom 7.6.2005), und
Herrn O (Befragung vom 7.6.2005) ist Herr K. unbekannt.

In einer handschriftlichen Einnahmenaufstellung der Geschaftsfiihrerin sind neben dem Be-
triebsergebnis der Bw und dem Geschéftsfihrerbezug auch Provisionen i.H.v. 112.000 € als
Einnahmen vermerkt. Der Betrag entspricht der Hohe nach den Provisionszahlungen an die
Fa.R..

Die BP fiihrt dazu aus:

Im Privathaus von X wurde ein blaues Buch der Beschuldigten mit handschriftlichen Aufzeich-
nungen des Jahres 1998, beginnend am 1.4.1998, beschlagnahmt. In einer Aufzeichnung vom
21.9.1998 macht sich Fr. X. neben anderen Notizen auch Gedanken (ber die Steuerberech-
nung fur das Jahr 1997. Fr. X. schreibt unter anderem: "waére Steuer 1997 von 430.000 ATS,
wenn keine...... " Unmittelbar darunter vermerkt Fr. X. : "F Umsdtze 1995/1996/1997, welche
Ware ist 1997 dazugekommen?, davon 5 bis 10%". Direkt im Anschluss beschéftigt sich Fr. X.
gedanklich mit der Nachweiserbringung tber die physischen Eigentimer einer Gesellschaft
und schreibt: " Cypern-Firmenbuchauszug".

Laut Letter of Intend wurde die Provisionshéhe jedoch bereits im Oktober 1995 mit 10% ver-
einbart.

Lvon Fr. X. wurde im Rahmen der Steuerberechnung 1997 der handelsrechtliche Gewinn des
Jahres 1997 mit 1,100.000 ATS niedergeschrieben. Der tatsdchliche handelsrechtliche Ge-
winn/Verlust betrug It. Jahresabschluss 1997 minus 331.000.-ATS. Der Differenzbetrag ent-
spricht fast genau den in diesem Jahr erstmals eingebuchten Rechnungen der Fa. R. L.H.v.
1,388.389.-ATS ( Provisionen f. 1996 u. 1997 ).
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Zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Aufzeichnung mussten die ersten R. -Rechnungen der Fa.
Bw schon zugegangen sein ( Rechnung R. fir 1996/97 geschrieben am 27.1.1998 )"

Beschlagnahmt wurde auch eine handschriftliche Aufzeichnung von X aus dem Jahr 1998
(Herbst), in der die Chronologie der Zusammenarbeit mit R. rlickwirkend schriftlich dargestellt

wird.

Fr. X. vermerkte "welches Monat war erstes Ausliefern von F - Vertrag mulB vorher unter-
schrieben werden" und "Vertrag mul3 vorher datiert sein”. Der Vertrag mit R. wurde angeblich
schon im Oktober 1995, also drei Jahre vorher, in Timbuktu unterfertigt. ...

Diese Aufzeichnung wurde kurz vor der ersten Zahlung an R. erstellt.

Zu den strittigen Provisionen fiir die Vermittlung der Marke N hat die Betriebspriifung weiters
erhoben, dass die Marken F und N ab Mitte der neunziger Jahre von der Fa. Z bezogen wur-
den. Wahrend flir die Marke F ab 1996 Provisionen an R. bezahlt wurden, geschah dies fiir die
Marke N nicht, obwohl diese Marke vom selben Lieferanten schon ab 1995 bezogen wurde
und die Bw daher mit dem Lieferanten bereits in Geschaftsbeziehung stand.

Nach Durchsicht der Korrespondenzen mit der Fa. Z stellte die Bp fest, dass beide Produkte in
allen Schreiben ( Fax, Bestellungen, Marketing und Meeting Reports, Umsatzzielsetzungen )

immer gemeinsam erwahnt und behandelt werden.

Die im April 1997 gefertigte und von der Rechtsanwaltskanzlei Anwalte lberprtifte Absichtser-
kldrung zwischen Z und X. betrifft beide Marken. Auch wurden in den beschlagnahmten Arti-
kelkalkulationen beide Marken gleich behandelt.

Den handschriftlichen Notizen ist auch der Vermerk: ,Firmenbuchauszug ... H. besorgen® zu

entnehmen.

Am 17.11.1998 ... wird vom zypriotischen Wirtschaftsministerium eine beglaubigte Abschrift
des Firmenbuchauszuges der Fa. R. gefertigt. Dieser Firmenbuchauszug ist der Bw per Fax
zugegangen.

Die Bp geht davon aus, dass mit dem "zypriotischen Firmenbuchauszug" nur der Firmenbuch-
auszug der Fa. R. gemeint sein kann, da es sonst keine Verbindung der Bw nach Zypern gibt.
Weiters wird mit dem Vermerk "Firmenbuchauszug von H. " v. 6.11.1998 der Konnex zu dem
in der Anzeige erwéahnten Herrn H. hergestellt, welcher die Provisionszahlungen und Provisi-
onsrickfiisse fir Fr. X. dber die Fa. R. "eingefadelt” haben soll

Dadurch ist flir die Betriebspriifung der Konnex zwischen Herrn H. und der Firma R. dokumen-
tiert. Flr die Betriebspriifung war diesbezliglich auch ausschlaggebend, dass bei einer — nicht
im Zusammenhang mit der Bw stehenden - Hausdurchsuchung der Zollverwaltung (GZ
700/91285/2004) bei Herrn H, auf dessen PC ein Blankorechnungsformular der Fa. R., be-
zeichnet als ,H. Briefpapier R. Traders", sowie ein Stempel der Fa R. gefunden wurde. Fir die
Betriebspriifung war damit erwiesen, dass Herr H. in Zusammenhang mit den Tatigkeiten der
Firma R. steht.
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Kurz vor der ersten Zahlung an R. wurde eine weitere Aufzeichnung erstellt:

Fr. X. vermerkte in diesem Schreiben auch "Verkaufserfolg mul3 vorher gegeben sein, da an-
sonsten zu hohes Risiko fir BwBw- wir sind sehr vorsichtig". Provisionszahlungen fir eine
Vermittiung von Produkten, die erst 3 Jahre nach dem ersten Produktverkauf der Bw getétigt
werden und die von Umsatzen der Bw berechnet werden, sind absolut risikolos. Weiters be-
stinde auf Grund der "Vereinbarungen" mit R. ( Zahlung in Nachhinein, Bemessungsgrundla-
ge fir die Provisionen sind Umsétze der Bw , die noch dazu von R. nie kontrolliert wurden )
kein Grund vorsichtig zu sein. Daher kann mit dem Vermerk "wir sind sehr vorsichtig" nur die
Vorsicht vor einem madglichen NichtriickflieBen der ersten Provisionszahlung aus Zypern von
der Fa.R. an Fr. X gemeint sein. .

Ebenfalls vermerkte X "RE Datum= Dezember 1997 fiir 1,4mio ", "RE (Rechnung) mit Schrei-
ben "Janner oder Februar fir 1996 u. 1997" und "RE Datum Jéanner/Feb. 1998 fir Leistungen
1996/97"

Fr. X. bestimmt also das Rechnungsdatum der R. Eingangsrechnungen im Herbst 1998 einmal
mit Dezember 1997 und danach mit Jénner oder Februar ( 1998 ) und schreibt "Rechnung mit
Schreiben”. Die erste R. Eingangsrechnung mit Begleitschreiben ist mit 27. Janner 1998 da-
tiert und musste zum Zeitpunkt der Erstellung dieser Aufzeichnung der Bw schon zugegangen
sein. Einziger Schluss kann nur sein, dass die erste R. Eingangsrechnung von Fr. X. selbst
geschrieben und riickdatiert wurde.

Weiters wurde festgestellt, dass mit der ersten Eingangsrechnung der Fa. R. ( Datum der
Rechnungsausstellung 27.1.1998, kein Eingangsstempel der Bw ) Provisionen der Jahre 1996
und 1997 der Bw verrechnet wurden. Die Einbuchung der R. Rechnungen erfolgte im Rahmen
der Um- und Nachbuchungen durch den damals zustdndigen Steuerberater Mag.A. Der Jah-
resabschluss 1997 wurde am 13.4.1999 beim zustédndigen Finanzamt abgegeben. Eine bilanzi-
elle Abgrenzung der Provisionen fir das Jahr 1996 im Jahresabschluss 1996 erfolgte nicht. Die
Steuererkldrung 1996 wurde am 17.2.1998 eingereicht. Im Jahresabschluss 1996 hdtte die
Provisionsverbindlichkeit an die Fa. R. bereits bilanziert werden mdssen, da die Provisionsver-
bindlichkeit schon durch die Vereinbarung mit R. entstanden war bzw. die Provisionsrechnun-
gen fir 1996/97 bereits am 27.1. 1998 vorgelegen sein.

Weiters stellte die Betriebspriifung fest, dass am PC von Herrn J. der Ordner "Provisionen"
nach Unterfertigung des Priifungsauftrages durch den Steuerberater letztmalig geandert wur-
de und bei der Durchsicht durch den Priifer leer war. Weiters stellte sie fest:

In den beiden beschlagnahmten R. -Ordnern waren nur Kopien von Faxschreiben der Fa. R.
vor 1998 vorhanden. Auffdlligkeiten an diesen Kopien wurden insoweit festgestellt, dass die
oberste Zeile ( Datum, Uhrzeit, Absender u. FaxNr. des Absenders ) teilweise in einem ande-
ren Winkel als der Rest des Schreibens gedruckt war ( s. Faxkopien vom Juli, Oktober u. No-
vember 1995 ) und dass andere Anzeichen ( div. Schatten und Striche) auf das urspriingliche
Vorhandensein von 2 Schriftstiicken ( oberste Zeile und Hauptschreiben ) schiieen lassen,
welche lbereinander auf ein Blatt kopiert wurden.

Zusammenfassend machte sich die Betriebspriifung folgendes Bild:

Entgegen sonstigen wirtschaftlichen Gepflogenheiten kann festgehalten werden, dass sich die
"Geschiéftsbeziehung" zur Fa. R. zusammengefasst wie folgt darstellte:

- Kein Mitarbeiter hat jemals einen Représentanten der Fa. R. gesehen
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- Distributionsvertrdage wurden von einem Rechtsanwalt tberpriift. Die Vereinbarung mit der
Fa. R. jedoch nicht

- kein Mitarbeiter der X. GmbH hat jemals ein korperliches Schreiben von der Fa. R. gesehen (
abgesehen von Herrn J ). Anmerkung: Buchhalter der Bw.

- Die Provisionen an die Fa. R. sind in keiner Produktkalkulation enthalten.
- Es gibt und gab in Osterreich keinen ernstzunehmenden Konkurrenten der Fa. X. GmbH

- Fr. X. konnte keine konkreten Aussagen machen, wie die angeblich von R. vermittelten Dis-
tributionsvertrage tatsachlich zustande gekommen sind.

- In keiner beschlagnahmten Korrespondenz mit den Firmen, die angeblich durch R. vermit-
telt wurden wurde der Name K. (Geschaftsfuihrer der Firma R. ) oder R. jemals erwahnt.

- Frau X. bezahlte Provsionen an R. fir die Vermittlung an die Fa. M., einer Firma im L-
Konzern, von der die Marke N ab 2001 bezogen wird. Es wurden Provisionen an R. bezahlt,
obwohl Fr. X. seit 1985 gute Geschdftsbeziehungen zum L Konzern unterhdlt, und auf Grund
ihrer guten Kontakte zu L weltweit beste Referenzen hat ( Beschuldigteneinvernahme X v.
20.9.2005 ).

- Fr. X. wird in einer Situationsanalyse ihres Betriebsberaters, Herrn G, wortlich bescheinigt
dass sie " unschlagbar im Akquirieren von Marken " sei.

- Die Umsdtze mit den von der Fa. R. angeblich vermittelten Produkte wurden seitens der Fa.
R. niemals kontrolliert.

- K. wusste angeblich durch Mittelsmanner immer genau, welche Produkte die X. GmbH ver-
kauft hat, deswegen habe er It. Fr. X. nie die Umsatzstatistiken der X. GmbH kontrolliert.

- K. habe Fr. X. immer vertraut und deswegen die Umsétze nie kontrolliert.

- Es gab keine Vereinbarung mit R. betreffend der Hohe und des Zeitpunktes der Provisions-
abrechnungen ( Ausnahme ein FAX betreffend Zahlung nach 18 Monaten ).

- Alle Abrechnungsmodalitdten wurden It. Fr. X. immer "locker” gehandhabt.

- Es gab keine Systematik der Akontozahlungen an die Fa. R. . Diese wurden willkdrlich und
alleine von Fr. X. bestimmt ( Aussage J ).

- Im Rahmen der Betriebspriifung der Jahre 1997 bis 1999 wurde Fr. X. zu den Geschéftsbe-
ziehungen mit R. befragt. Lt. Protokoll einer Besprechung vom 6.5.2002 gab Fr. X. an, dass
sie jetzt keine Provisionen mehr an K. ( R. ) bezahle. Provisionen an R. werden jedoch noch
immer laufend bezahlt. Das bedeutet, dass Fr. X. damals der Bp wissentlich die Unwahrheit
gesagt hat.

Aufgrund dieser Ermittlungen ging das Finanzamt davon aus, dass den fraglichen Zahlungen
keine Leistungen gegeniber standen und versagte den Abzug. Satt dessen wurde angenom-
men, dass die Betrage der Gesellschafterin zugeflossen seien und es wurden die Zahlungen

als verdeckte Ausschittungen dem Gewinn hinzugezahlt.

Die Bw nahm zu diesen Feststellungen im gegenstandlichen Verfahren nicht Stellung.
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In der Berufung betr. die Folgejahre fiihrt der steuerliche Vertreter jedoch aus, dass der

Schriftverkehr mit der Firma R. mehrere Ordner umfasse und sich aus der geschilderten
»Chronologie der Geschaftsbeziehung®, (untermauert mit Schriftverkehr, Hotelrechnungen
betr. Nachtigung von Herrn K. in Graz etc) eindeutig ergebe, dass eine Geschaftsbeziehung
stattgefunden habe: Anfang der 90er Jahre habe Frau X. K.K. kennen gelernt. Am 6.7.1995
habe die Firma R. erklart, dass sie fir die Markenfindung Fixkosten habe und diese vorfinan-
ziert haben wolle. Es sei ein Kooperationsvertrag abgeschlossen worden und Frau X. sei nach
Zypern gereist. Die Firma R. habe in Folge die Marke F vermittelt, fiir die auch eine Vermitt-

lungsprovision bezahlt wurde.

Uberdies seien Zweifel an der OrdnungsméaBigkeit bzw. Aussagekraft der Zeugeneinvernah-
men ehemaliger Mitarbeiter angebracht. Dass der Zeugin BB der Name des Geschaftsfiihrers
nicht bekannt sei, beweise nur, dass diese die Rechnungen — entgegen ihrer eigenen Aussage
- nicht geschrieben haben kdnne, weil der Name K. ja auf der Rechnung aufscheint. Dement-
sprechend sagt Frau Mitarbeiter aus, dass sie die Rechnungen immer vollstandig ausgefillt
erhalten habe. Frau B. ware diesbezliglich zu befragen. Die zweite Zeugin, Frau A habe die
Unterfertigung des Zeugenprotokolls verweigert. Einem diesbeziiglichen Aktenvermerk sei zu
entnehmen, dass die Zeugin zum Vorgang R. keine Angaben machen konnte. Informativ wird
festgehalten, dass Frau A und Frau C. das Unternehmen der Bw nicht im gegenseitigen Ein-
vernehmen verlassen haben. Frau C. hat schon davor das Konkurrenzunternehmern Konkur-
renz gegriindet und Frau Manuela A , Frau Marina A , Frau Barbara U und Frau Simone A an-

gestellt. Der Buchhalter Herr J. sei diesbeziiglich ebenfalls nochmals zu befragen.

Das Auffinden von Briefpapier und Stempel der Firma R. bei Herrn H. sei der Bw im BP-
Verfahren nicht vorgehalten worden. Insoweit verstoBe dies gegen das Uberraschungsverbot.
Das Unternehmen des Herrn H. stand in den Jahren 1999 — 2002 in standiger Geschaftsbezie-

hung zur Firma R. Dieser Umstand sei von der BP nicht gew(rdigt worden.

Auch seien die Provisionen in der Preiskalkulation enthalten gewesen und fiir die von der Be-
triebspriifung behaupteten Riickfliisse der Provisionen gdbe es keine Anhaltspunkte. Die aus
den handschriftlichen Notizen gezogenen Schliisse (Riickfluss der Provisionen an Frau X.) sei-
en falsch. Soweit ein Rickfluss auf das franzosische Bankkonto vermutet wird, sei darauf hin-
gewiesen, dass es sich um das Konto handle, auf das die Miete fir die Wohnung in Ausland
bezahlt wird. SchlieBlich bestatigt auch der Steuerberater der Firma R., dass es zu keinen

Rickflissen gekommen sei bzw. Frau X. keinen Zugriff auf das Konto der Firma R. habe.

Eine Einvernahme von Herrn K. kdnne zur Sachverhaltsklarung beitragen. Ebenso sei Herr H.

zu befragen.
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Auch der Schluss, dass die Marken einer Firma immer gemeinsam vergeben werden, sei

falsch. So habe die Bw von der Firma M. die Marken N und Q. erhalten, nicht aber CC. Auch

sei es wirtschaftlich sinnvoll, eine temporar schlecht verkaufliche Marke zu erwerben (,,besser

eine tote Marke als keine Marke").

In einem weiteren Schreiben vom 16.9.2010 beantragte die Bw nochmals, Herrn K.K. ein zu
vernehmen und fuhrte zur Aufforderung des UFS zur Stelligmachung auslandischer Zeugen
unter Verweis auf die Literatur aus, dass dies nur fiir Zeugen aus dem Drittland gelten kénne.

Zusammengefasst sei die Beweisaufnahme mangelhaft und einseitig erfolgt.

In einem Schreiben vom 27.9.2010 flihrte Frau X. zur Geschaftsbeziehung mit der Firma R.
folgendes aus:

Ihre Mitarbeiter seien nicht in alle Geschafte eingeweiht, sondern nur mit einzelnen Aufgaben
betraut. Auslandstiberweisungen diirften zur Sicherheit nur durch sie persdnlich durchgefiihrt
werden. Nachdem nur eine Rechnung pro Jahr durch R. erfolgte, sei es nachvollziehbar, wa-

rum sich die Mitarbeiter nicht an die Geschdfte erinnern kdnnten.

In der mindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend ausgefiihrt:
Zum Darlehen fiihrt der steuerliche Vertreter aus:

- die Entnahme sei flir die Renovierung der Y-Gasse verwendet worden

- ein Darlehensvertrag sei auch mindlich méglich, wie bei Kontokorrent (auch bei Banken
Ublich) gibt es keine detaillierten Abmachungen Uber fixierte Rlickzahlungsraten oder Endter-

mine
- im Bilanzerstellungszeitraum ist der Umlaufbeschluss bereits vorgelegen.

Der steuerliche Vertreter verweist auf den Artikel ,Fremdvergleich - Hohes Verrechnungskonto

eines Gesellschafters™ von Dr. Benjamin Twardosz (SWK-Heft 10 vom 1.4.2009).
Zum Provisionsaufwand gibt der steuerliche Vertreter zu Protokoll:

Hr. E war ein so genannter ,kleiner Angestellter". Er war Exportmanager der Fa. M. und hatte
keine Befugnis zum selbstandigen Abschluss von Vertriebsvereinbarungen. Zum damaligen
Zeitpunkt gingen derartige Vereinbarungen zur Ganze liber die Konzernleitung.

Anmerkung: Befragt wurde Herr E. zu Geschéaften auBerhalb des Streitjahres. Daher finden

sich keine Bemerkungen dazu im Akt bzw. der Berufungsentscheidung.
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Der steuerliche Vertreter wiederholt seinen Antrag auf Einvernahme von Zeugen in Anwesen-

heit der Bw. Die BP erfolgte gem. § 99 (2) FinStrG, daher diirfen keine Annahmen getroffen
werden, weil jede Annahme einen Zweifel beinhaltet und Zweifel zugunsten der ,Verdachti-
gen" wirken missen. Im jetzigen Stand des Verfahrens werden die in den div. Berufungen
beantragten Zeugen weiterhin aufrecht erhalten (20 Damen und Herren).
Es wird eine Liste der beantragten Zeugen (ibergeben und darauf verwiesen, dass die Zeugen

in einem selbst gegriindeten Konkurrenzunternehmen beschaftigt sind.

Die im Zuge der Beschuldigteneinvernahme von Fr. X. gemachten Einwendungen wurden im
BP-Bericht nicht gewdlrdigt. Daher kdnnte der Senat das Verfahren gem. § 289 BAO an die

erste Instanz zurlickverweisen.
Der steuerliche Vertreter bringt weiters vor:

Die Firma R. ist keine Briefkastenfirma, der Geschaftsfihrer ist bekannt, die Firma wird durch
keinen Verwaltungsrat gefiihrt. Sie vermittelt Geschafte in der Branche. In der BP des Jahres

1997 wurden diese Aufwendungen geprift und anerkannt.

Der steuerliche Vertreter verweist auf seine Ausfiihrungen in der Berufungserganzung vom
10.9.2007.

Der beantragte Zeuge Hr. A.B., hat im selben Zeitpunkt wie die GF, Termine in Limassol ge-
habt. Daher kann er die Reise von Frau X. nach Zypern bestdtigen. Bei geschaftlichen Bespre-

chungen war er nicht anwesend.

Sollten die Unterlagen konstruiert sein, so ware dies Uberaus geschickt gewesen, weil nicht
nur Rechnungen, sondern auch E-Mails, Hotellibernachtungen, Flugtickets, Reklamationen

etc. gefalscht worden waren.

In der von der BP als Einnahmenibersicht bezeichneten handschriftlichen Notiz (Seite 22 BP-
Bericht) werden nicht die Einnahmen aufgelistet sondern ein Einsparungspotenzial unter Zu-
sammenrechnung von ersparten Provisionen und verkaufbaren Vermdgenswerten mit dem
Ziel der Unternehmenssanierung sowie die von der Hausbank verlangte Kreditriickzahlung
sicherzustellen (unter zu Hilfenahme der Unternehmensberatung Berater). Ebenso dienen die

in Seite 160 ff des BP-Handaktes abgelegten Auflistungen der Sanierung.

Der steuerliche Vertreter bzw. die Geschaftsfiihrerin antworteten auf folgende Fragen:

1) Wie sind Ihre handschriftlichen Aufzeichnungen zu verstehen, in denen steht:
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~Ware Steuer 1997 wenn keine/ sind 26.000 NZ 1) F Umsatze 1995/96/97 Welcher Duft ist

1997 gekommen? Davon % 5-10%"

Das sind laut steuerlichem Vertreter Aufzeichnungen, die die Rickzahlung an die Bank betref-
fen. Sie sollen darstellen, dass durch die Provisionen auch Steuern gespart wurden und die
Steuerersparnis in die Rickzahlungsmdglichkeit eingeht. Dazu gehért die Seite 161 des BP
Handaktes betr. Tilgung.

Fr. X. ergénzt zum Geschaft mit der Firma L , dass sie bereits im Jahr 2001 Waren von der Fa.
L bezogen hat, obwohl ihre ehemalige Mitarbeiterin Fr. C. ausgesagt hat, dass der erste Kon-
takt mit der Fa. L im Jahr 2002 stattgefunden hat. Nur bei von Herrn K. vermittelten Geschaf-

ten wurde zum Teil kein schriftlicher Vertrag abgeschlossen.
2) Warum finden sich in Ihren Unterlagen Fotos Ihres Geschaftspartners K.K. ?
Fr. X. gibt zu Protokoll, dass sie von samtlichen Geschaftspartnern Fotos gemacht hat.

Seit der Steuerpriifung wurde die Bw. praktisch nicht mehr von der Fa. L beliefert. Auch Herr
E hat das Unternehmen verlassen.

Das FA bringt vor, dass Fr. B. nicht bei der Konkurrenz beschaftigt ist. Weiters erldutert der
Vertreter des Finanzamtes, dass es rund 45 Minuten nach der Einsatzbesprechung der Be-
triebspriifung betreffend Hausdurchsuchung einen Safezutritt bei der Raiffeisenkassa RK gab.
Die Produktkalkulationen fanden sich nicht bei den Unterlagen der betreffenden Firmen son-
dern im Ordner R. . Die Betriebspriifung macht keine Wirtschaftlichkeitspriifung. Das Einspa-
rungspotential betreffend Provisionen kann nicht nachvollzogen werden, denn ohne Zahlung

der Provisionen kdnnen die Umsatze auch nicht getatigt werden.

Der steuerliche Vertreter repliziert auf die vom FA vorgehaltenen handschriftlichen Aufzeich-
nungen:

Auch die auf Seite 163 angefiihrten Ausgaben belegen den Versuch, die Bankriickzahlungen
durch Ersparnis von Aufwendungen zu bedienen.

Der Vertreter des FA beantragt die Einvernahme der Zeugen BP-Priferin Prifmich (dzt. FA
Graz-Stadt) und Mag. Priifuns. Fr. X. hat bei der BP gesagt, sie hatte im Jahr 2002 keine Ge-
schaftskontakte mit der Fa. R. gehabt.

Der steuerliche Vertreter verweist darauf, dass damit ein bisher der Bw. noch nicht vorgeleg-
tes Beweismittel zitiert wird, aus Jahren, die nicht verfahrensgegenstandlich sind zur Unter-

mauerung ihrer haltlosen Behauptungen.
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Auf Frage von Dr. K, warum ein Unternehmen mit einem Deckungsbeitrag von 48 % in eine

Schieflage kommen kann, antwortet der steuerliche Vertreter, dies sei durch andere nicht mit

dem Warenverkauf zusammenhangenden Ausgaben erklarbar (Stichwort ,Geschaftsfeld™).

Laut Firmenbuch ist dies durch die Anzeigen der ehemaligen Mitarbeiter geschehen (FB-

Auszug wurde von Dr. K vorgelesen).

Auf die Frage der Zahlungsabwicklung mit der Fa. R. erkiart Fr. X. , die Provision sei erst féllig
gewesen, sobald ihre Kunden die Rechnungen bezahlt haben und bei ihr die entsprechende
Liguiditat gegeben war, die aufgrund der Werbeaufwendungen zum Teil erst spater gegeben

war. Die Abrechnung erfolgte zunachst in ATS, danach in Euro-Betragen.

Uber die Berufung wurde erwogen:
1. Geldabfliisse

Verdeckte Gewinnausschittungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern
aus ihrem Vermogen in einer nicht als Gewinnausschittung erkennbaren Form auBer der Divi-
dende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung, gleichviel unter welcher Bezeichnung ge-
wahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter den
gleichen glinstigen Bedingungen zugestehen wirde (vgl. fir viele etwa VWGH 31.3.1998,
96/13/0122).

Dass Gesellschafter einer GmbH aus dem Gesellschaftsvermdgen "Entnahmen" tdtigen, die
auf einen einwandfrei nachgewiesenen zivilrechtlich tragenden Rechtsgrund nicht zurtickge-
fuhrt werden konnen, ist eine Fallkonstellation, mit welcher sich der Verwaltungsgerichtshof
schon wiederholt zu befassen hatte. Er hat in seiner Judikatur hiezu mehrfach klargestellt,
dass an die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen der Gesellschaft und ihren Gesell-
schaftern zumal im Falle eines die Gesellschaft beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers ebenso strenge MaBstabe wie an die Anerkennung von Vereinbarungen zwi-
schen nahen Angehdrigen anzulegen sind. Der Gerichtshof hat im gegebenen Zusammenhang
auch schon ausgesprochen, dass die bloBe Verbuchung von Zuwendungen an den Gesell-
schafter eine Urkunde Uber den Rechtsgrund der Zuwendung nicht ersetzen kann, weil ein
solcher Buchungsvorgang weder nach auBen zum Ausdruck kommt, noch daraus der Rechts-
grund flr die tatsachliche Zahlung hervorgeht (VWGH 31.3.1998, 96/13/0122, abermals VwGH
31.7.2002, 98/13/0011).

© Unabhangiger Finanzsenat

14 von 22



Seite 15

Im Sinne der dargestellten VwGH-Judikatur ist im Beschwerdefall damit zunachst zu prifen,

ob ein Darlehensvertrag liberhaupt rechtswirksam zustande gekommen ist.

Im Berufungsfall hat die Bw. (aus welchen Griinden auch immer erst nach mehrfachen Urgen-
zen im Betriebspriifungsverfahren) Umlaufbeschliisse vorgelegt, in denen jeweils der Stand
des Verrechnungskontos zum Bilanzstichtag angeflihrt wird und gleichzeitig der Rahmen fir
kinftige ,Vorschiisse" festgelegt wurde. Mit Beschluss datiert mit 18. Februar 1998 wurde der
Stand des Verrechnungskontos mit ATS 925.456,00 festgestellt und gleichzeitig die kiinftige
Erweiterung des Kreditrahmens auf hdchstens 3 Mio. Schilling bewilligt. Die Entnahme flr
1997 in H6he von ATS 1,356.147,88 mit welcher der Stand des Verrechnungskontos laut Um-
laufbeschluss vom 16.4.1999 auf ATS 2,369.798,85 anwuchs, fand jedoch im Laufe des Jah-
res 1997, also noch vor der Erweiterung des Kreditrahmens laut dem genannten Gesellschaf-
terbeschluss statt. Unabhangig vom Umstand, dass die genannten Umlaufbeschliisse erst vor-
gelegt wurden, nachdem im Priifungsverfahren schon mehrfach die Vorlage schriftlicher Dar-
lehensvereinbarungen abverlangt worden war, wurde in diesen Umlaufbeschliissen in allen
Fallen erst im Nachhinein die Aufstockung des Kreditrahmens um die jeweils bereits getatigten
Entnahmen festgelegt.

Fest steht auch, dass in diesen nachtraglichen Vereinbarungen Insichgeschafte verbrieft sind,
bei denen die alleinige Gesellschafter-Geschaftsfiihrerin mit der zu 100% in ihrem Eigentum
stehenden Gesellschaft kontrahiert hat. Nach § 18 Abs. 5 GmbHG ist iber Rechtsgeschafte,
die der einzige Gesellschafter sowohl im eigenen Namen als auch im Namen der Gesellschaft
abschlieBt, unverziiglich eine Urkunde zu errichten. Dabei ist vorzusorgen, dass nachtragliche
Anderungen des Inhaltes und Zweifel {iber den Zeitpunkt des Abschlusses ausgeschlossen
sind; die Bestellung eines Kurators ist nicht erforderlich. Auch diese Vorsorge ist nicht getrof-
fen worden: Die Umlaufbeschliisse weisen einzig die Unterschrift der Alleineigentiimerin auf
und kdnnen daher mangels weiterer Hinweise (wie z.B. unterfertigt im Zuge der Bilanzbespre-

chung beim Steuerberater 0.3.) nicht auf ihre Richtigkeit GUberprift werden.

Ohne nach auBen in Erscheinung tretenden Manifestationsakt sind Insichgeschafte des Ein-
mann-Gesellschafter-Geschaftsfiihrers unwirksam. Die vorgelegten Umlaufbeschliisse wurden
- wie oben erwahnt - erst nach dem Zufluss der Entnahmen unterfertigt. Eine Vereinbarung,
die, wie im streitgegenstandlichen Fall, zeitlich nach dem behaupteten Rechtsgeschaft abge-
schlossen wurde, vermag jedoch den von Lehre und Rechtsprechung im Zusammenhang mit
Insichgeschaften geforderten Manifestationsakt keinesfalls zu ersetzen. Wie der VWGH in
standiger Rechtsprechung ausfiihrt, ist eine ausreichende Publizitdt nur dann gegeben, wenn
vertragliche Vereinbarungen der Abgabenbehérde unter Schilderung der wesentlichen Punkte
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pro futuro bekannt gegeben werden (vgl. VwGH 21.10.1986, 84/14/0046). Bereits aus diesem

Grund war die Anerkennung der gegenstandlichen Vereinbarung zu versagen.

Auch unter dem Aspekt der Fremdublichkeit kann die vorliegende Vermdgenszuwendung nicht
als Darlehen angesehen werden: Neben der ausfiihrlich erlauterten verspateten Errichtung
einer Urkunde erfolgte die Geldhingabe ohne Einrdumung von Sicherheiten. Wenn in den vor-
gelegten Umlaufbeschliissen die Liegenschaft ,Y-Gasse" zur Besicherung angeboten wurde,
ohne dass es tatsachlich zur Einrdumung einer Hypothek kam, blieb diese Absichtserklarung
ohne rechtliche Wirkung (vgl auch VWGH 31.3.1998, 96/13/0121). Uberdies war die Liegen-
schaft laut BP-Bericht noch am 20.1.2003 mit einem VerauBerungs- und Belastungsverbot zu

Gunsten der Tochter von Frau X. behaftet.

Die vorgelegte Bestatigung der Hausbank ist - wie bereits in der Berufungsvorentscheidung
dargelegt -, flr die Frage des Fremdvergleichs auch irrelevant, weil der Fremdvergleich in die
Richtung zu untersuchen ist, ob die Bw. einem fremden Dritten unter den gleichen Bedingun-
gen ein Darlehen bzw. einen Kredit eingerdumt hatte und nicht ob die Gesellschafterge-
schaftsfiihrerin von der Bank einen Kredit in Hohe der verdeckten Ausschuttung ohne Besiche-
rung eingerdumt bekommen hétte. Im Ubrigen beinhaltet dieses Schreiben der Hausbank eine
rein hypothetische Behauptung, die nicht auf deren Wahrheitsgehalt untersucht werden kann.
Wenn in den Umlaufbeschliissen festgehalten wurde, dass die Geschaftsflihrerin mit ihrem
personlichen Vermoégen haftet, so ist dies eine vollig Uberfliissige Klausel, da die persénliche
Haftung - sofern diese nicht ausdriicklich ausgeschlossen ist - bei einer persdnlichen Schuld-

aufnahme ohnehin vorliegt.

Durch die vorgelegten Umlaufbeschlisse ist jedenfalls erwiesen, dass zum Zeitpunkt der Ent-
nahmen keinerlei verbindliche Rlckzahlungsvereinbarungen vorlagen, weil der Umlaufbe-
schluss fur das Streitjahr vorsah, dass der Ausgleich bis spatestens Ende 2003 erfolgen muss-
te. Das bedeutet, dass es im Belieben der Verpflichteten stand, wann sie ihr Konto abdecken
will. Als Zinssatz wurde der Zinssatz vereinbart, den die Bw ihrerseits bei Banken durchschnitt-
lich zu entrichten hat. Der Zinssatz wird daher erst durch die Verbuchung auf dem Verrech-
nungskonto erkennbar. Eine solche Verbuchung ist nach Auffassung des VwWGH auch flir die
Frage der (tatsachlichen) Riickzahlung irrelevant (VWGH 31.3.1998, 96/13/0121, 0122, VwWGH
8.2.2007, 2004/15/0149 oder VWGH 31.7.2007, 98/13/0011, 0040).

Auch der von der Bw ins Treffen gefiihrte Vergleich mit einem Kontokorrentkredit kann zu
keiner anderen Beurteilung flihren: Unter Kontokorrent versteht § 355 UGB die Zahlung gegen

laufende Verrechnung, namlich dass beiderseitige Anspriiche und Leistungen nebst Zinsen in

© Unabhangiger Finanzsenat

16 von 22



Seite 17

Rechnung gestellt und in regelmaBigen Zeitabschnitten durch Verrechnung und Feststellung
des fiir den einen oder anderen Teil sich ergebenden Uberschusses ausgeglichen werden. Von
einer in regelmaBigen Abschnitten stattfindenden Abrechnung kann im Berufungsfall nicht
gesprochen werden Vielmehr wurde laut Umlaufbeschluss ein ,Vorschuss" (wohl auf den Ge-
winnanteil) gewahrt, den Frau X. abrufen konnte, wann sie ihn benétigte. Es war ins Belieben

von Frau X. gestellt, wann sie ihr Verrechnungskonto ausgleicht.

Auch halt die Vereinbarung einem Vergleich mit einem Kontokorrentkredit, der von einer Bank
auf dem Girokonto eines Kunden eingeraumt wird, nicht stand, weil die Hohe des Kontokor-
rentkredits hauptsachlich von den regelmaBig eingehenden Zahlungen (idR Lohn- und Ge-
haltszahlungen) abhangig ist. Die von ihr entnommene Summe Uberstieg jedoch bei weitem
ihre Geschaftsfiihrerbeziige bzw. ihre Gewinnanteile und konnte erst durch den Verkauf des
Hauses in der Y-Gasse ausgeglichen werden.

Wenn nun ein Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft ohne Rechtsgrund Geld entnimmt, liegt
nach der stéandigen Judikatur des VWGH eine verdeckte Ausschittung vor. Nach der Judikatur
liegt bei der rechtsgrundlosen Entnahme bereits in der Hingabe des Geldes eine verdeckte
Ausschuttung vor (vgl zB VWGH 26.9.1985, 85/14/0079 bei mangelnder rechtlicher Absiche-
rung bzw. wenn die Voraussetzungen eines Darlehensvertrages nicht vorliegen oder VwGH
8.2.2007, 2004/15/0149 und 19.9.2007, 2006/13/0194 bei fehlendem Zustandekommen eines
Darlehensvertrages; in diese Richtung auch VWGH 25.6.2007, 2007/14/0002).

Im Erkenntnis vom 25. 2. 2004, 99/13/0154 hat der VWGH in einem mit dem Berufungsfall
vergleichbaren Sachverhalt (auch in diesem Fall wurde das Verrechnungskonto mit einer
nachtraglichen Grundsttickseinbringung ausgeglichen) ausdriicklich festgestellt, dass mangels
einer ausreichend klaren, nach auBen manifestierten Vereinbarung das Vorliegen eines Darle-
hens zu verneinen ist und in der rechtsgrundlosen Entnahme der Mittel eine verdeckte Aus-

schittung zu erblicken war.

Soweit die Bw vermeint, im Berufungsfall konne die verdeckte Ausschiittung maximal die Zin-
sen umfassen, weil die Darlehenshingabe ohnedies erfolgsneutral sei, ist ihr entgegen zu hal-
ten, dass man fir die Frage der Hohe der verdeckten Ausschiittung zwei Sachverhalte trennen
muss: Es macht fir die steuerliche Beurteilung einen Unterschied, ob ein (Darlehens)vertrag
zwischen Gesellschaft und Gesellschafter tberhaupt zu Stande gekommen ist oder nicht. Ist
ein Vertrag zu Stande gekommen, sind die Bedingungen aber nicht fremdiiblich, kommt es zu

einer verdeckten Ausschiittung in Hohe der Differenz von angemessenem Entgelt und tatsach-
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lich entrichtetem Entgelt (das ist im Darlehensfall die Differenz zu den angemessenen Zinsen).

Erfolgt hingegen die Zuwendung selbst rechtsgrundlos, so stellt das gesamte zugewendete

Vermdgen (der ,Darlehenbetrag") die verdeckte Ausschiittung dar.
Diese Beurteilung entspricht auch der Rechtsprechung des VWGH:

In den von der Bw zitierten Erkenntnissen des VwWGH [vom 23.10.1997, 95/15/0115 (richtig
wohl 96/15/0117), VwWGH 21.10.1997, 96/15/0180 sowie VWGH 26.5.1999, 99/13/0039] er-
blickte das Finanzamt die verdeckte Ausschiittung jeweils in der fehlenden Verzinslichkeit der
Forderung. Dass die Forderung selbst nicht rechtswirksam zustande kam, wurde weder vom
Finanzamt noch von der jeweiligen Beschwerdeflihrerin behauptet und war auch nicht Thema

der Untersuchungen des VWGH.

Zu einem anderen Ergebnis kommt der VWGH in den oben zitierten Erkenntnissen vom
25.2.2004, 99/13/0154, vom 8.2.2007, 2004/15/0149 und vom 19.9.2007, 2006/13/0194:
Kommt es Uberhaupt nicht zu einer ernst gemeinten fremdiblichen Vereinbarung so stellen
die gesamten ,Entnahmen" die verdeckte Ausschiittung dar, selbst wenn sie als Forderung auf

dem Verrechnungskonto des Geschaftsfiihrers verbucht wurden.

Die Rechtsprechung des VWGH ist daher nicht - wie die Bw vermeint - uneinheitlich sondern
konsequent: Soll von Anfang an ein Darlehen eingeraumt werden und werden (nur) die Zin-
sen erlassen, erschopft sich die verdeckte Ausschiittung in den Zinsen. Ist eine Darlehensge-
wahrung hingegen nicht gewollt (was sich eben darin ausdriickt, dass es zu keiner ernst ge-
meinten Vereinbarung kommt), so ist bereits in der Zuwendung des Geldes die verdeckte

Ausschittung in dieser Hohe bewirkt.

Im Berufungsfall ergibt sich aus dem Gesamtbild der Verhdltnisse, dass den Geldentnahmen
Uberhaupt keine nachweisbaren Vereinbarungen im Zeitpunkt der ,Entnahme" gegenlber
standen. Gemeinsam mit dem Umstand, dass die Einrdumung eines Kredites von der Bw. mit
einer vollig fremden Person in dieser Form nicht abgeschlossen worden ware, ergibt sich, dass

die verdeckte Ausschuittung im Zeitpunkt der Entnahme der Geldmittel erfolgt ist.

Dass in der Folge die im Privateigentum der Gesellschaftergeschaftsflihrerin gestandene und
sanierte Liegenschaft in der Y-Gasse auf die Bw. Ubertragen wurde und der Kaufpreis mit der
Schuld auf dem Verrechnungskonto der Bw. verrechnet wurde, kann weder zur Rickgangig-
machung der verdeckten Gewinnausschiittung flihren (eine verdeckte Gewinnausschittung

kann namlich nach Ablauf des jeweiligen Wirtschaftsjahres nicht mit steuerlicher Wirkung
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riickgangig gemacht werden - VWGH 29.1.1998,96/15/0013) noch eine von Anfang an gewoll-

te Riickzahlung dokumentieren.

2. Provisionsaufwand

Betriebsausgaben sind Aufwendungen oder Ausgaben, die durch den Betrieb veranlasst sind
(§ 4 Abs 4 EStG). Darunter fallen grundsatzlich auch (Vermittlungs)Provisionen.

Im Berufungsfall gelangte das Finanzamt aufgrund der Zeugeneinvernahmen, der handschrift-
lichen Notizen und der Abrechnungsmodalitaten in Wirdigung der Gesamtumsténde zu dem

Schluss, dass den Rechnungen der Firma R. keine Leistungen zugrunde lagen.

Dabei ist zunachst zwischen den getroffenen Feststellungen und den Schllissen, die die Be-
triebspriifung daraus gezogen hat, zu unterscheiden. Fiir diese Entscheidung wesentlich sind

folgende Feststellungen:

- samtliche befragten Mitarbeiter konnten keine Angaben zur genauen Geschaftsbeziehung

mit der Firma R. machen

- bei Herrn H. , der laut Zeugenaussagen das Geschaft ,eingefadelt" haben soll, wurden Brief-

papier und Stempel der Firma R. gefunden

- auf der Eingangrechnung befand sich weder ein Eingansstempel noch ein Buchungsvermerk;
die aufwandswirksame Verbuchung erfolgte vielmehr erst im Rahmen von Um- bzw. Nachbu-

chungen

- bei den (angeblich?) vermittelten Geschaften kam es zum Teil zu keinen schriftlichen Ver-

einbarungen

- die Zahlung der Provisionen war laut Angabe der Geschaftsfiihrerin in der mindlichen Ver-

handlung abhangig von ihrer Liquiditat

- die Bw hat Provisionen fiir die Vertretung von Produkten bezahlt, die zZT unbekannt waren
und zT von Lieferanten bezogen wurden, mit denen die Bw bereits in geschaftlichem Kontakt

stand

- handschriftliche Notizen von Frau X. vermerken einen Gewinn der Gesellschaft vor Abzug
von Provisionen sowie die daraus resultierende Steuerbelastung samt ausgerechneter ,NZ%,
obwonhl die Provisionen damals schon abgerechnet waren sowie: ,wann war erste Lieferung,

Vertrag muss davor unterschrieben sein®
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- auf dem PC des Buchhalters wurde ein geléschter Ordner R. sowie ein neu erstellter, eben-

falls leerer Ordner R. sicher gestellt

- die Abrechnungen sollten laut Vereinbarung in US $ erfolgen. Tatsachlich weisen die Rech-
nungen aber ATS-Betrage aus.

Hinsichtlich der beantragten Zeugeneinvernahme der ehemaligen Dienstnehmer hat der UFS
beschlossen, dass eine nochmalige Vernehmung der Zeugen zu demselben Thema entbehrlich
ist. Im Abgabenverfahren sind die Zeugenaussagen im Rahmen der freien Beweiswirdigung
zu bewerten. Dies ist aufgrund der vorliegenden Protokolle unter Berticksichtigung der durch
die Bw vorgebrachten Bedenken mdglich.

Die ebenfalls beantragte Vernehmung von Herrn A.B kann unterbleiben, weil er nach Angaben
der Geschaftsfiihrerin Frau X. (nur) bezeugen kann, dass sie nach Zypern geflogen ist. Dieser
Umstand wird seitens des Finanzamtes nicht bestritten und kann daher als erwiesen ange-
nommen werden. Was Frau X. genau in Zypern gemacht hat, kann Herr A.B der nach Anga-

ben von Frau X. bei ihren geschaftlichen Besprechungen nicht anwesend war, nicht bezeugen.

Die weiters beantragte Zeugeneinvernahme von Herrn K.K. unterbleibt, weil die Bw der Auf-
forderung, diesen auslandischen Zeugen stellig zu machen nicht nach gekommen ist. Der
Rechtsansicht, dass die Verpflichtung zur Stelligmachung ausléandischer Zeugen nur Zeugen
aus dem Drittland betrifft, folgt der UFS nicht.

Weitere Zeugen wurden nur namentlich in einer handgeschriebenen Liste ohne Angabe eines
Beweisthemas beantragt. Im Zusammenhang mit den Ausflihrungen in der Berufung betr. die
Folgejahre (GZ.) ergibt sich dartber hinaus, dass diese Zeugen flr das gegenstandliche Ver-

fahren nicht gemeint sein kénnen, weil sie nichts mit den Berufungspunkten zu tun haben.

Den Beweisantragen des Finanzamtes kann nicht gefolgt werden, weil sie nicht ordnungsge-

maB erfolgten.

Nach Ansicht des UFS stehen den Rechnungen der Firma R. keine Leistungen gegeniber. Zu
diese Beurteilung kam der UFS aufgrund folgender Uberlegungen:

1. Alle Zeugen haben vom Tenor her dasselbe ausgesagt: Niemand kennt die Firma R. bzw.
Herrn K. persdnlich, niemand erinnert sich an Eingangsrechnungen, Telefonate oder sonstigen
Kontakt. Den Einwendungen der Bw zur Beweiskraft der Zeugenaussagen ist insofern beizu-
pflichten als ehemalige Dienstnehmer, die ein Konkurrenzunternehmen aufmachen per se

nicht zu den zuverladssigsten Zeugen zahlen. Im Berufungsfall sagten jedoch samtliche ehema-
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lige Dienstnehmer (und zwar solche, die danach ein Konkurrenzunternehmen aufbauten sowie
solche, die danach arbeitslos waren) im Kern dasselbe aus: Die Firma R. war ihnen unbe-
kannt. Die ehemalige Dienstnehmerin Frau B. etwa, die ausgesagt hat, dass sie auf Anwei-
sung der Geschaftsflihrerin Frau X. den jeweiligen Text und Rechnungsbetrag auf das vorge-
legte Briefpapier der Firma R. eingesetzt hat, war nach ihrem Ausscheiden aus der Firma der
Bw bei branchenfremden Firmen beschaftigt und hatte aktenkundig nichts mit dem Konkur-
renzunternehmen zu tun. Auch wenn Frau B. — wie von der Bw aufgezeigt — der Name K.
nichts sagte, obwohl sein Name auf samtlichen Rechnungen stand (die sie laut Aussage aus-
gefiillt hat), beweist das nicht, dass ihre Aussage falsch ist. Sie hat laut eigenen Angaben
(Einvernahme am 13.7.2005) namlich die Rechnungen auf ihrem PC geschrieben und auf dem
(kopierten) Rechnungsformular ausgedruckt. Bei dieser Tatigkeit muss ihr der Name K. , der
unter dem Stempel am unteren Rande der Rechnungen zu finden ist, nicht auffallen. Die
Glaubwiirdigkeit der Zeugen in der ,Sache R. ™ wird dagegen durch den Fund von Briefpapier
und Stempel der Firma R. bei Herrn H. untermauert, der laut Zeugenaussage das Geschaft
»€ingefadelt hat". Obwohl dieser Fund nichts mit dem Unternehmen der Bw zu tun haben
muss, bestdtigt er dennoch, dass die Beobachtung der Mitarbeiter (Herr H. hat was mit R. zu

tun) richtig ist.

2. Die Eingangsrechnung wurde im Streitjahr 1997 erst im Rahmen von Um- und Nachbu-
chungen aufwandswirksam erfasst. Die Rechnung wurde It. Ausstellungsdatum am 27.1.1998
erstellt und erst am 28.12.1998 bezahlt.

3. Die Abmachungen mit der Firma R. entsprechen nicht den Ublichen Usancen: Obwohl die
Abrechnung schriftlich in US $ vereinbart wurde, erfolgte die tatsachliche Abrechnung in ATS-
Betragen. Die Provisionen wurden bezahlt, obwohl zum Teil gar keine schriftlichen Vertrage
mit den Lieferanten abgeschlossen wurden, die Bw also damit gar keine gesicherte Rechtspo-
sition erlangt hat. Die Provisionen waren erst zu bezahlen, wenn die Bw die nétige Liquiditat
aufweisen konnte. Laut Erlduterungen der Geschaftsfuihrerin war das erst gegeben, wenn von
der Differenz aus Einkaufs- und Verkaufspreis die zum Teil erheblichen Kosten flir die
Markteinflihrung gedeckt waren. Das bedeutet umgekehrt auch, dass die Bw Provisionen fir
Marken bezahlt hat, fiir die sie in Osterreich erst den Markt aufbauen musste. Insgesamt soll-
te - abgesehen von den o.a. wirtschaftlichen Erwagungen - bei einer ,,normalen Geschaftsbe-
ziehung" der Posteingang dokumentierbar sein, die EDV-Ordner ungeldscht abrufbar sein,
Faxe ein Ubliches Aussehen haben, die Verbuchung zeitnahe erfolgen, oder den Mitarbeitern

zumindest ein Vertreter der Firma bekannt sein.

4. Die beschlagnahmten handschriftlichen Aufzeichnungen der Geschaftsfihrerin untermauern
die Ansicht des Finanzamtes, dass die Provisionen nicht flir Leistungen bezahlt wurden: Den
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Aufzeichnungen ist — wie im BP-Bericht dargestellt — der Gewinn vor Abzug der Provisionen zu

entnehmen. Daran anschlieBend findet sich die daraus ergebende Steuerlast und die Notiz
.NZ". Diese ,NZ" entspricht betragsmaBig der errechneten Steuer iHv ATS 430.802,66 abzlig-
lich der Vorauszahlungen iHv ATS 404.000. Damit kann diesem ,NZ" nur die Bedeutung ,Kor-
perschaftsteuer Nachzahlung" zukommen. Statt dessen wurde ein Verlust erklart. Diese Auf-
zeichnung kann nicht — wie vom steuerlichen Vertreter vorgebracht — als Gedanken Uber Ein-
sparungspotential verstanden werden, wie dies bei anderen Aufzeichnungen mdglich ist, in
denen der Verkauf diverser KFZ, die Herabsetzung des GF-Gehaltes etc erwogen wird. Statt
dessen belegt diese Notiz zusammen mit dem Umstand, dass die Provisionsrechnung nach-

traglich eingebucht wurde, dass die Gewinnminderung durch Provisionen angestrebt wurde.

5. Das Vorfinden eines geldschten EDV-Ordners bzw. das Auffinden eines leeren EDV-Ordners
»R. " am PC des Buchhalters ermdglichen keine anderen Schllisse als die vom Finanzamt ge-
troffenen.

In diesem Zusammenhang kann es auch dahin gestellt bleiben, ob es zu — wie von der Be-
triebspriifung behauptet — Geldriickfliissen an die Gesellschafterin gekommen ist. Wenn einem
geltend gemachten Aufwand keine Leistung zugrunde liegt, ist der Aufwand mangels betrieb-

licher Veranlassung nicht abzugsfahig.

Der Gewinn erhéht sich daher im Verhaltnis zur Berufungsvorentscheidung um den nicht ab-
zugsfahigen Provisionsaufwand iHv ATS 1.388.389,80.

Beilage: 1 Berechnungsblatt

Graz, am 28. September 2010
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