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UNABHANGIGER
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Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw, AdresseBw, bei
Berufungserhebung vertreten durch StbigmbH, nunmehr vertreten durch Stb2GmbH,
AdresseStgGes, vom 29. Janner 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes X vom

27. November 2009 betreffend Haftung flir Kapitalertragsteuer gemaB § 95 EStG 1988
hinsichtlich der Jahre 2005, 2006, 2007 und 2008 entschieden:

Soweit der angefochtene Bescheid vom 27. November 2009 die Haftung fir
Kapitalertragsteuer hinsichtlich des Jahres 2005 geltend macht, wird der Berufung Folge
gegeben. Der Haftungsbescheid betreffend Kapitalertragsteuer hinsichtlich des

Jahres 2005, welcher gemeinsam mit den Haftungsbescheiden betreffend
Kapitalertragsteuer hinsichtlich der Jahre 2006, 2007 und 2008 als der angefochtene
Sammelbescheid vom 27. November 2009 ausgefertigt worden ist, wird dahingehend
abgedndert, dass er die Haftung fiir Kapitalertragsteuer nur hinsichtlich der unstrittigen
Vorgange des Jahres 2005 aufgrund einer Bemessungsgrundlage iHv 14.233,60 € unter
Anwendung eines Steuersatzes iHv 25%, sohin mit 3.558,40 € geltend macht.

Soweit der angefochtene Sammelbescheid vom 27. November 2009 die Haftung fur
Kapitalertragsteuer hinsichtlich der Jahre 2006, 2007 und 2008 geltend macht, wird die
Berufung als unbegriindet abgewiesen. Die Haftungsbescheide betreffend
Kapitalertragsteuer hinsichtlich der Jahre 2006, 2007 und 2008, welche gemeinsam mit
dem Haftungsbescheid betreffend Kapitalertragsteuer hinsichtlich des Jahres 2005 als
der angefochtene Sammelbescheid vom 27. November 2009 ausgefertigt worden sind,
bleiben unverandert.
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Entscheidungsgriinde

Herr Gesellschafter-Geschaftsfiihrer halt das gesamte Stammkapital der berufungswerbenden
Gesellschaft (Berufungswerberin, Bw) und ist ihr einziger Geschaftsfiihrer. Bilanzstichtag der

Bw ist der 31. Janner.

Laut Firmenbuchauszug mit historischen Daten (UFS-Akt Bl 29 f; Eintragung vom Datum1
2004 aufgrund Generalversammlungsbeschluss vom Datum2 2003) fand im Wirtschaftsjahr
2003/2004 eine Kapitalherabsetzung um Betrag statt, wobei der Gesellschafter-
Geschaftsfihrer vor und nach der Kapitalherabsetzung auf die jeweilige Stammeinlage den

vollen Betrag geleistet hatte.

Fir die Jahre 2005, 2006, 2007 und 2008 nahm die Bw keine Einbehaltung von

Kapitalertragsteuer vor.
A) Ablauf des erstinstanzlichen Verfahrens bis zur Erlassung des angefochtenen Bescheides:

Von Mai bis November 2009 erfolgte eine abgabenbehdrdliche Priifung bei der Bw, woriber
der Betriebsprifer einen mit 6. November 2009 datierten Priifungsbericht erstattete, welcher
auf die Niederschrift Gber die Schlussbesprechung vom 6. November 2009 Bezug nimmt.

Aus dem Priifungsbericht und der Schlussbesprechungsniederschrift gehen (bezogen auf
Kalenderjahre) verdeckte Ausschiittungen der Bw an ihren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer in

folgenden AusmaBen und mit folgenden KESt-Auswirkungen (25% Steuersatz) hervor:

2005 2006 2007 2008
aus Tz 1 (Streitpunkt) 14.853,89 30.000,00 17.000,00 27.000,00
daraus resultierende KESt 3.713,47 7.500,00 4,250,00 6.750,00
aus Tz 3 und 4 (unstrittig) 14.233,60 10.000,00 12.588,40 10.000,00
daraus resultierende KESt 3.558,40 2.500,00 3.147,10 2.500,00
Summe aus Tz 1, 3 und 4 29.087,49 40.000,00 29.588,40 37.000,00
Summe resultierender KESt 7.271,87 10.000,00 7.397,10 9.250,00

Das Finanzamt folgte den Priifungsfeststellungen und erlieB einen ,Haftungsbescheid", mit

dem die Bw gemaB § 95 EStG 1988 als Schuldnerin der Kapitalertrage zur Haftung fir Ein-

behaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer herangezogen wurde mit folgendem Ausspruch:

Zeitraum Bemessungsgrundlage Steversatz Abgabenbetrag bisher gebucht Nachzahlung

€ € €
2005 29.087,29 25% 7.271,87 0,-- 7.271,87
2006 40.000,-- 25% 10.000,-- 0,-- 10.000,--
2007 29.588,40 25% /.397,10 0,-- /.397,10
2008 37.000,-- 25% 9.250,-- 0,-- 9.250,--
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Die Bescheidbegriindung lautet: ,Auf den Bp-Bericht vom 6.11.2009 wird verwiesen. "

Laut aktenkundiger Durchschrift (KSt-Akt Bl 8/2008) wurde dieser Haftungsbescheid in einer
Ausfertigung kombiniert mit einem ,Bescheid liber den Sdumniszuschlag" erlassen. Beide
Bescheide zusammen bilden somit einen Sammelbescheid (= kombinierten Bescheid).
Derartige Bescheidausfertigungen sind zuldssig (vgl. Ritz, BAO*, § 93 Tz 31). Bei der
Kombination von Haftungsbescheid und Abgabenbescheid (liber den Sdumniszuschlag,
welcher gemaB § 3 Abs. 1 und 2 BAO eine Abgabe ist) besteht aufgrund der Gestaltung der

Ausfertigung am Vorliegen eines Sammelbescheides, welcher aus zumindest (vgl. hierzu
Punkt C der vorliegenden Entscheidung) zwei Bescheiden im rechtlichen Sinne besteht, nach
Ansicht der Berufungsbehdrde kein Zweifel. Inwieweit der Haftungsbescheid, welcher in
diesem Sammelbescheid mit dem (Abgaben)Bescheid liber den Saumniszuschlag kombiniert
ist, seinerseits wiederum einen Sammelbescheid darstellt, wird unter Punkt C/b der
vorliegenden Entscheidung dargestellt.

Zum Streitpunkt wird in Tz 1 des Priifungsberichtes auf Punkt 1 der Niederschrift zur
Schlussbesprechung verwiesen, worin wiederum dargestellt wird, dass die Bw auf einem fir
den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer gefiihrten Verrechnungskonto Entnahmen verbucht habe.
Die entnommenen Betrage hatten der Begleichung privater Ausgaben des Gesellschafter-
Geschaftsfiihrers gedient, da dieser Gber kein Geschaftsfiihrergehalt von der Bw verfligt habe
und das Geschaftsflihrergehalt von der S-GmbH zur Bestreitung des Lebensunterhaltes nicht

ausgereicht habe.

,Das Verrechnungskonto zeigt folgende Entwicklung:

31.1.2005: -55.396,11 (verursacht durch Verbuchung einer Kapitalherabsetzung)
31.1.2006: 14.853,89

31.1.2007: 44.853,89

31.1.2008: 61.853,89

31.1.2009: 88.853,89 "

Unter Verweis auf Rsp des VWGH seien an Vereinbarungen zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter die MaBstabe flir die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen
nahen Angehdrigen anzulegen. Solche Abmachungen miissten von vornherein ausreichend
klar und fremduiblich sein, widrigenfalls die Rlickzahlbarkeit nicht erwiesen sei und von einer
verdeckten Ausschiittung auszugehen sei.

Zu den hier gegenstandlichen Entnahmen gebe es keine schriftliche Vereinbarung hinsichtlich
der Darlehensgewahrung und somit keine Riickzahlungsvereinbarungen, keine Riickzahlungs-
termine, keine Zinsfalligkeiten, keinen bestimmten Kreditrahmen, keine vereinbarten

Sicherheiten. Es seien auch tatsachlich keine Zinsen verrechnet oder bezahlt worden sowie
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keine Riickzahlung erfolgt. Eine ernstgemeinte bzw. glaubwiirdige Riickzahlungsverpflichtung

des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers habe es daher nicht gegeben.

Die seitens der Bw vorgebrachte Sicherheit, welche auf einer schriftlichen Zusage der
Lebensgefahrtin an den Gesellschafter-Geschaftsflihrer vom 31. August 2009 beruhe, wurde
vom Betriebspriifer u.a. deshalb verworfen, weil damit keine Sicherheit flir die in den
Vorjahren liegenden Zeitpunkte der jeweiligen Darlehensgewdhrungen erblickt werden kdnne,
und auf die Bonitat des Schuldners zu jenen Zeitpunkten komme es an. Der Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer der Bw verflige Uber kein entsprechendes Privatvermdgen. Die
gegenstandliche Vereinbarung (Zusage) beruhe darauf, dass die S-GmbH eine ihr gehérende
Liegenschaft verkaufen wolle. Wenn dies (zu einem akzeptablen Preis) gelinge, so kdnne die
Lebensgefahrtin des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers der Bw liber eine Forderung an die S-
GmbH, die mit einem Verrechnungsstand von 130.000 € aushafte, verfligen.

Diese schriftliche Vereinbarung, abgeschlossen zwischen den beiden Unterfertigern,
unterschrieben vom Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Bw und seiner Lebensgefahrtin, datiert

mit 31. August 2009, in Ablichtung im Arbeitsbogen des Betriebspriifers, lautet:

»1. Frau Lebensgefahrtin hat gegenliber der s-GmbH eine Darlehensforderung, welche derzeit
mit einem Verrechnungsstand von € 130.000,00 aushaftet.

2. Frau Lebensgefahrtin gibt Herrn Gesellschafter-Geschaftsfiihrer die unwiderrufliche Zusage
Uber den offenen Darlehensbetrag zum ausschlieBlichen Zweck der Riickzahlung seines
Gesellschafterverrechnungskontos in der [Bw] verfiigen zu kénnen.

3. Frau Lebensgefahrtin verpflichtet sich demgemaB kiinftighin keine
Darlehensriickzahlungsbetrage zu ihrer eigenen freien Verwendung zu tibernehmen, sondern
erteilt bereits jetzt ihre Zustimmung, dass rlickzahlbare Darlehensbetrage direkt zum Zweck
der Rickfihrung des Gesellschafterverrechnungskontos von Herrn Gesellschafter-

Geschaftsfuhrer an die [Bw] tUberwiesen werden."

Laut Betriebspriifer sei es duBerst zweifelhaft, ob eine derartige Vereinbarung zivilrechtlich
zum Erfolg fuhren wirde, da es sich um keine Forderungsabtretung handle, sondern lediglich

um eine schriftliche Zusage, Uber einen Geldbetrag verfiigen zu kénnen.

AbschlieBend listete der Betriebspriifer die jeweiligen Entnahmen auf mit Datum und Betrag,
nach Kalenderjahren gegliedert und summiert und von der jeweiligen Summe die KESt

berechnet.

Laut Punkt 6 der Niederschrift Giber die Schlussbesprechung werde die auf verdeckte
Ausschiittungen entfallende Kapitalertragsteuer vom Gesellschafter getragen und betrage
daher 25%.
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B) Berufungsverfahren:
a) Berufung vom 29. Janner 2010:

Unter Einhaltung der bis 31. Janner 2010 (Sonntag) verlangerten Rechtsmittelfrist (Antrag:
KSt-Akt Bl 9 ff/2008; Bewilligung: KSt-Akt Bl 12/2008), als deren letzter Tag gemaB § 108
Abs. 3 BAO Montag, der 1. Februar 2010 anzusehen ist, wurde mit Schreiben vom 29. Janner
2010 (KSt-Akt Bl 13 ff/2008, gemaB § 108 Abs. 4 BAO maBgebliche Postaufgabe 1. Februar
2010) Berufung gegen den Haftungsbescheid gemaB § 95 EStG 1988 und den

Saumniszuschlagsbescheid vom 27. November 2009 erhoben mit dem Antrag hinsichtlich

Haftungsbescheid, die mit diesem vorgeschriebenen Kapitalertragsteuerbetrage 2005 — 2008,
soweit sich diese aus den Feststellungen der Betriebspriifung zum Verrechnungskonto des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ergaben (Verweis auf Tz 1) und insgesamt 22.213,47 €
betrligen, nicht festzusetzen und demgemaB die berufungsgegenstandlichen Bescheide

abzuandern.

[Anmerkung: Ob das Berufungsverfahren zum o.a. Saumniszuschlagsbescheid noch anhangig ist,
hat auf die vorliegende Berufungsentscheidung, welche der Referent gemaB § 282 Abs. 1 BAO
namens des Berufungssenates 7 des Geschdftsbereiches Steuern und Beihilfen des UFS der
AuBenstelle Wien erledigt, keinen Einfluss, weil fiir eine allféllig noch offene Berufung gegen den
Saumniszuschlagsbescheid aufgrund der Geschdftsverteilung des UFS nicht der Senat 7 des
Geschéftsbereiches Steuern und Beihilfen der AuBenstelle Wien zustandig ware.]

Begriindend wurde vorgebracht:

= Gegen die fehlende Schriftlichkeit einer Darlehensvereinbarung zwischen der Bw und
ihrem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer sowie das daraus geschlossene Fehlen einer
Vereinbarung zur Rickzahlungsverpflichtung und Nichtbestehen einer

Rickzahlungsverpflichtung:

Aus jeder ,Entnahme" von Vermdgenswerten aus einer Kapitalgesellschaft entstehe fir die
Gesellschaft gegenliber dem Entnehmenden ein zivil- und unternehmensrechtlicher
Rlickzahlungsanspruch sowie korrespondierend fiir den Entnehmenden die
Rlickzahlungsverpflichtung; es sei denn, es lagen Anspruchsverzichtsvereinbarungen bzw.
Zusagen vor, was hier jedoch keinesfalls gegeben sei. DemgemaB seien die ,Entnahmen"
in den Jahresabschliissen der Bw als Forderungen im Aktiv-Vermdgen der Bw
ausgewiesen. Diese Forderungen seien in den beim Firmenbuch offengelegten Bilanzen
enthalten, seien Teil des Kreditratings der Bw und wirden in einem Insolvenzverfahren

fallig gestellt werden.

Es bestehe nicht nur dann ein Riickzahlungsanspruch bzw. eine Riickzahlungsver-

pflichtung, wenn dies ausdriicklich schriftlich vereinbart werde. Dies ergebe sich
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unmittelbar und ex lege von selbst, sodass eine schriftliche Vereinbarung darliber nicht

rechtsbegriindend ware und nicht als Voraussetzung fiir die steuerliche Anerkennung der

zivilrechtlich zwingend bestehenden Riickzahlungsverpflichtung gefordert werden kénne.

= Gegen die mangelnde Bonitat des Schuldners im Zeitpunkt der jeweiligen
Darlehensgewdahrung:

Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Bw habe jeweils zu den Zeitpunkten der
Darlehensgewdhrungen — neben Sachwerten des Privatvermdgens — als wesentlichen Wert
Uber seine Geschaftsanteile an der Bw verfligt. Die Bw befinde sich zu allen
Entnahmezeitpunkten in positiver Eigenkapital- und ordnungsgemaBer Finanzlage. Der
Vermoégenswert dieser Beteiligung iberdecke die verfahrensgegenstandlichen

Darlehensbetrage.

Zusammengefasst fehle es fiir die Feststellung verdeckter Ausschiittungen durch
Darlehensgewdhrungen an der Erfillung folgender wesentlicher Tatbestandsmerkmale:

= fiir das objektive Tatbild fehle es:
— an der Zuwendung eines vermdgenswerten Vorteiles,
— an einer Vermogensminderung bei der Kérperschaft,

= fir das subjektive Tatbild, bestehend aus einer ausdricklich auf Vorteilsgewahrung

gerichteten Willensentscheidung fehle es schon am objektiven Tatbild.
b) zweitinstanzliches Vorverfahren:

Der Referent hielt dem Finanzamt mit Schreiben vom 10. Marz 2010 zur gemaB § 202 Abs 1
BAQO sinngemaBen Anwendung von § 201 Abs 4 BAQ vor:

»Die Berufung richtet sich gegen einen (,,den") Haftungsbescheid gemaB § 95 EStG 1988 und auch
der Vorlagebericht betrifft einen Haftungsbescheid zur Kapitalertragsteuer fiir die Jahre 2005 bis
2008.

GemaB § 202 Abs 1 BAO gilt § 201 BAO sinngemaB, wenn nach den Abgabenvorschriften die
Selbstberechnung einer Abgabe einem abgabenrechtlich Haftungspflichtigen obliegt: Hiebei sind
Nachforderungen mittels Haftungsbescheides (§ 224 Abs 1 BAO) geltend zu machen.

Laut Ritz, BAO?, § 202 Tz 2 obliegt bei der KESt die Selbstberechnung der Abgabe dem
Haftungspflichtigen.

§ 323 Abs 11 Satz 1: ,§ 201 und § 214 Abs. 2 in der Fassung des Bundesgesetzes BGBI. I Nr.
97/2002 sind erstmals auf Abgaben anzuwenden, fir die der Abgabenanspruch nach dem 31.
Dezember 2002 entsteht."

Der Abgabenanspruch entsteht gemaB § 4 Abs 2 lit a Z 3 ,7iir Steuerabzugsbetrdge im Zeitpunkt des
ZuflieBens der steuerabzugspfiichtigen Einkdnfte".

Die Abgabenanspriiche bzw sinngemaB die der Haftung zugrundeliegenden Abgabenanspriiche
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betreffend KESt hinsichtlich des Streitzeitraumes 2005 bis 2008 entstanden nach dem 31. Dezember
2002, sodass § 201 BAO idF BGBI I 97/2002 (sinngemaB) anzuwenden ist.

Somit ist meiner Ansicht nach (auch) § 201 Abs 4 BAO idF BGBI I 97/2002 hier sinngemaB
anzuwenden. Dieser Absatz lautet: ,(4) Innerhalb derselben Abgabenart kann die Festsetzung
mehrerer Abgaben desselben Kalenderjahres (Wirtschaftsjahres) in einem Bescheid
zusammengefasst erfolgen." (Laut Ritz, BAO?, § 201 Tz 43 ist das Wirtschaftsjahr (nur) fiir den Fall
des § 20 Abs 3 UStG 1994 von Belang.)

SinngemaB auf die Heranziehung zur Haftung fiir Kapitalertragsteuer gemaB § 95 Abs 2 EStG 1988
Ubertragen bedeutet § 201 Abs 4 BAO meiner Ansicht nach: Die Geltendmachung der Haftung fiir
Kapitalertragsteuerbetrdge, deren Steuerschuld innerhalb desselben Kalenderjahres entstanden ist,
kann in einem Bescheid zusammengefasst erfolgen.

In der Niederschrift zur Schlussbesprechung zum vorliegenden Fall sind fiir die Jahre 2005, 2006
und 2007 jeweils drei und fiir das Jahr 2008 sieben Vorfalle (Ausschiittungen) angefiihrt, die nach
Ansicht des Finanzamtes KESt-Pflicht ausgeldst haben.

Wenn man (ebenso wie UFS 7.4.2008, RV/0380-5/06; UFS 9.9.2009, RV/0132-5S/08) die aus jeder
einzelnen Ausschiittung resultierende KESt jeweils als eigene (sinngemaBe) Abgabe
(Einbehaltungsverpflichtung durch Abzug und Abfuhrverpflichtung gemaB § 95 EStG 1988), d.h. die
KESt nicht als (sinngeméBe) Abgabe fiir ein ganzes Kalenderjahr ansieht, erlangt die
Zusammenfassungsberechtigung gemaB § 201 Abs 4 BAO auch hinsichtlich der KESt einen
Anwendungsbereich.

Da beide Streitparteien von einem Haftungsbescheid fiir mehrere Kalenderjahre ausgehen, steht
dies nach meiner Ansicht in Widerspruch zum hier sinngemaB anzuwendenden § 201 Abs 4 BAO,
auBer wenn dieser Haftungsbescheid als sogenannter Sammelbescheid gesehen wiirde, der rechtlich
aus je einem Haftungsbescheid betreffend die Ausschiittungen fiir jedes der strittigen Kalenderjahre
angesehen wird.

Aus der Literatur zu Sammelbescheiden:

Sammelbescheide (kombinierte Bescheide) liegen vor, wenn eine Ausfertigung mehrere Bescheide
umfasst; dies ist zuldssig; ,Sammelbescheide sind so zu gestalten, dass der Bescheidadressat das
Vorliegen mehrerer Bescheide erkennt". (Ritz, BAO®, § 93 Tz 31). ,Hiebei sind die essenziellen
Spruchbestandteile (insbesondere Art und Héhe der Abgaben und Bemessungsgrundlagen) fiir sich
gesondert anzufiihren." (Ritz, SWK 28/2009, S 854, ,Kommunalsteuerbescheide ... Rechtslage nach
dem Abgabenverwaltungsreformgesetz")."

Das Finanzamt antwortete mit Schreiben vom 24. Marz 2010, wonach es sich um einen
Sammelbescheid, bestehend aus vier (Jahres-)Bescheiden handele. Die Bescheide enthielten —
auch im Zusammenhalt mit dem Prifungsbericht — alle essentiellen Bestandteile. Auf diese
Weise sei auch die ,Sache des Haftungsverfahrens" eindeutig festgelegt. Es sei nur eine

sprachliche Ungenauigkeit, wenn beide Parteien von einem Bescheid sprachen.

Mit Schreiben vom 30. August 2010 Ubermittelte der Referent der steuerlichen Vertretung der

Bw Ablichtungen der o.a. Schreiben vom 10. Mdrz und vom 24. Marz 2010.

Mit Schreiben vom 13. Juli 2011 teilte die (nunmehrige) steuerliche Vertretung der Bw mit,
dass der Gesellschafter-Geschaftsflihrer der Bw am 8. Juli 2011 zur Reduzierung seines
Gesellschafter-Verrechnungskontos 40.000 € auf das Bankkonto der Bw eingezahlt habe,
wozu Belege beigelegt waren. Der Riickzahlungsvorgang mdge in die Beurteilung des Falles

miteinbezogen werden. Der verbleibende Betrag auf dem Verrechnungskonto werde aus
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damaliger Sicht bis Jahresende 2011 infolge Hausverkaufes zur Einzahlung kommen.
Telefonisch war dem Referenten iber den Inhalt des Schreibens schon am 13. Juli 2011
Mitteilung gemacht und vorgebracht worden, dass dies auf ausreichende Bonitat des

Gesellschafter-Geschaftsfiihrers hindeute.

Das Vorbringen vom 13. Juli 2011 wurde dem Finanzamt als Amtspartei mit Schreiben des
Referenten des UFS vom 20. Juli 2011 zur Kenntnis gebracht.

c) Bei der Bw wurde ab Februar 2012 eine Nachschau zum Verrechnungskonto des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ab 1. Februar 2009 durchgefiihrt.

Uber die Nachschau wurde eine mit 8. Mérz 2012 datierte Niederschrift aufgenommen, in
welcher die Betriebspriiferin Entnahmen des Jahres 2009, die ihrer Ansicht nach verdeckte
Ausschiittungen seien, auflistete und eine Summe von 28.500 € errechnete.

Die KESt von dieser Summe (28.500 x 25% = 7.125 €) wurde mit einem (Abgaben)Bescheid
vom 12. Marz 2012 aufgrund dessen Bezeichnung ,fir den Zeitraum: 01-12/2010" dem
Gesellschafter-Geschaftsflihrer der Bw als materiellem Bescheidadressaten vorgeschrieben,
wobei jedoch die Steuernummer der Bw auf dem Bescheid angegeben war und die 7.125 €
auf dem Steuerkonto der Bw verbucht wurden. Begriindet wurde der Bescheid u.a. damit,
dass die KESt aus Liquiditatsgriinden dem Gesellschafter vorgeschrieben werde.

Gegen diesen Bescheid erhob die Bw mit Schreiben vom 10. April 2012 Berufung.

Der Referent im UFS hielt dem Finanzamt und der Bw mit Schreiben vom 9. Mai 2012 die
zeitlichen Differenzen zwischen Entnahmen (im Jahr 2009) und dem Bescheid vom 12. Marz
2012 (betreffend das Jahr 2010) sowie die mangelnde Befugnis der Bw zur Erhebung der
Berufung gegen den an ihren Gesellschafter-Geschaftsflihrer gerichteten Bescheid vor.

Das Finanzamt hob den KESt-Festsetzungsbescheid vom 12. Marz 2012 fir den Zeitraum 01-
12/2010 gemaB § 299 BAO mit Bescheid vom 31. Mai 2012 auf.

Der UFS wies mit Bescheid vom 21. August 2012 unter GZ. RV/1188-W/12 die Berufung der
Bw vom 10. April 2012 gegen den Bescheid vom Marz 2012 zurick.

d) Mit Telefax vom 10. Dezember 2012 wurde seitens der Bw auf die beantragt gewesene
und fir 17. Dezember 2012 vorgesehen gewesene miindliche Berufungsverhandlung
verzichtet und mitgeteilt: Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer wickle gerade einen — in der
Vorkorrespondenz schon erwahnten — Liegenschaftsverkauf ab. Es fehle nur mehr der
Energieausweis. Im Janner kommenden Jahres werde aus diesem Erl6s sein

Verrechnungskonto in der Bw zur Ganze getilgt.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

C) Beurteilung des angefochtenen Haftungsbescheides vom 27. November 2009:

a) Einordnung des Haftungsbescheides (der Haftungsbescheide) als Teil eines sogenannten
Sammelbescheides, d.h. einer Ausfertigung, die auch den Abgabenbescheid betreffend den

Sdaumniszuschlag umfasst hat:

Bei der gegenstandlichen Kombination von Haftungsbescheid und Abgabenbescheid tiber den
Saumniszuschlag besteht aufgrund der Gestaltung der Ausfertigung am Vorliegen eines

Sammelbescheides kein Zweifel.

b) Einordnung des gegenstandlichen Haftungsbescheides als Sammelbescheid (kombinierter

Bescheid), welcher aus mehreren Haftungsbescheiden besteht:

Da es sich im vorliegenden Fall nicht um KESt auf die Ertrédge von Geldeinlagen und sonstigen
Forderungen gegenliber Kreditinstituten sowie von Forderungswertpapieren handelt, liegen
hier nicht Abgaben und daraus resultierende Haftungen fiir jeweils ein ganzes Jahr (2005,
2006, 2007 bzw. 2008) oder fiir vier Jahre (2005 bis 2008) vor. Vielmehr liegen hier
Ausschittungen und KESt-Haftungen iZm Beteiligungsertragen vor, sodass fir jede einzelne
Ausschiittung eine Abgabe und eine Haftung vorliegt, die durch folgende Merkmale

individualisiert wird:

Empfanger der jeweiligen, einzelnen verdeckten Ausschiittung;

der Vorteil, in welchem die einzelne verdeckte Ausschiittung besteht;

der Zuflusszeitpunkt (bzw. — etwa bei einer Nutzungsentnahme — gegebenenfalls

Zuflusszeitraum) der jeweiligen, einzelnen verdeckten Ausschiittung;

Hohe der jeweiligen Bemessungsgrundlage.

Dies wird geschlossen aus Schwaiger, ,,KESt-Haftungsbescheide fiir (verdeckte)
Ausschittungen® in SWK 25/2010 sowie aus folgenden gesetzlichen Bestimmungen: Gemaf
§96 Abs 1 Z 1 EStG 1988 in der Fassung vor BGBI I 111/2010 hat der zum Abzug
Verpflichtete die einbehaltenen Betrage binnen einer Woche nach dem ZuflieBen der

Kapitalertrage abzufiihren, d.h. jede KESt-Abfuhrverpflichtung innerhalb eines Jahres hat eine
eigene Falligkeit. GemaB § 4 Abs 2 lit. a Z 3 BAQO entsteht der Abgabenanspruch an

Einkommensteuer, welche mittels der KESt-Abfuhr entrichtet werden soll, im Zeitpunkt des
ZuflieBens der steuerabzugspflichtigen Einkiinfte, sodass auch jede Ausschittung mit einer

eigenen Entstehung des Abgabenanspruches an Einkommensteuer verbunden ist. Die daraus
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resultierende, eigene Falligkeit flir jede Ausschiittung wird jedoch im Falle der Haftungsin-

anspruchnahme durch eine einmonatige Nachfrist ergénzt (vgl. Ritz, BAO?, § 224 Tz 9).

Die vorgenannte Individualisierung und damit die Bestimmung, welche ,Sache" (bzw. welche

Sachen) im Sinne des § 289 Abs. 2 BAO den Gegenstand des angefochtenen Haftungs-

Bescheides (der angefochtenen Haftungs-Bescheide) bilden, erfolgt hier durch

Zusammenschau von Bescheid und Begriindung (vgl. spater).

Im Hinblick auf § 202 Abs. 1 iVm § 201 Abs. 4 BAO ist aus der Gestaltung des

Sammelbescheides (der kombinierten Bescheidausfertigung) zu entscheiden,

ob (1. Variante) der ,Haftungsbescheid" seinerseits aus vier Bescheiden betreffend
jeweils ein Streitjahr kombiniert ist, welche wiederum Sammelbescheide (kombinierte
Bescheide) darstellen, indem in ihnen die Haftungsbescheide hinsichtlich jeweils einer

im betreffenden Streitjahr erfolgten Ausschiittungen kombiniert sind;

oder ob (2. Variante) der ,Haftungsbescheid" seinerseits aus vier Bescheiden
betreffend jeweils ein Streitjahr kombiniert ist, welche keine Sammelbescheide
darstellen, indem in ihnen die Haftungsinanspruchnahmen hinsichtlich der im
jeweiligen Streitjahr erfolgten Ausschiittungen nicht kombiniert, sondern iSv § 202
Abs. 1 iVm § 201 Abs. 4 BAO innerhalb des jeweiligen Streitjahres (Kalenderjahres)

zusammengefasst sind;

oder ob (3. Variante) der ,Haftungsbescheid" (ohne “Zwischenebene” von vier
Bescheiden betreffend jeweils ein Streitjahr) aus den Haftungsbescheiden hinsichtlich

jeweils einer der Ausschiittungen im Zeitraum 2005 bis 2008 kombiniert ist;

oder ob (4. Variante) der ,Haftungsbescheid" (ohne “Zwischenebene " von vier
Bescheiden betreffend jeweils ein Streitjahr) nicht aus den Haftungsbescheiden
hinsichtlich jeweils einer der Ausschittungen im Zeitraum 2005 bis 2008 kombiniert

ist, sondern teils im Sinne von § 201 Abs. 4 BAO und teils im Widerspruch hierzu alle

Haftungsinanspruchnahmen in den Jahren 2005 bis 2008 zusammenfasst.

Nach Ansicht der Berufungsbehorde ist die Bescheidausfertigung aus folgenden Griinden nach

der 2. Variante zu betrachten:

= Die 1., 2. und 3. Variante stehen mit § 202 Abs. 1 iVm § 201 Abs. 4 BAO im Einklang,

wogegen die 4. Variante gesetzwidrig ware. Bei der Interpretation einer Bescheidaus-

fertigung sollte einer Auslegung mit gesetzeskonformem Ergebnis der Vorrang gegentiber

einer Auslegung mit gesetzwidrigem Ergebnis der Vorrang gegeben werden, sodass nur

die ersten drei Varianten in Frage kommen. (Vgl. auch die in FN 28 von Schwaiger,
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~Sammelbescheid oder zusammengefasste Festsetzung?" in SWK-Heft 22/2010 zitierten

Erkenntnisse VWGH 17.12.1996, 92/14/0214, VWGH 10.4.1997, 94/15/0218, VWGH
19.3.1998, 97/15/0219, in denen wohl nicht die Erkennbarkeit des Vorliegens eines

Sammelbescheides im Vordergrund steht.)

= Die in Punkt A der vorliegenden Entscheidung wiedergegebene tabellarische
Spruchgestaltung bietet keine Hinweise auf das Vorliegen der 1. oder der 3. Variante,
welche das Bestehen von insgesamt mehr als 16 Haftungsbescheiden (zu dieser Anzahl
vgl. spater) bedeuten wiirde. (Eher anderer Ansicht, insbesondere im Falle des — hier nicht
vorliegenden — Falles des Zuflusses der Ausschiittungen an verschiedene Empfanger:
Schwaiger, ,KESt-Haftungsbescheide flir (verdeckte) Ausschittungen® in SWK 25/2010.)

= Hingegen deutet die in Punkt A der vorliegenden Entscheidung wiedergegebene ta-
bellarische Spruchgestaltung infolge der flir jedes der vier Jahre erfolgten Angabe von
Bemessungsgrundlage, Steuersatz und Abgabenbetrag, flir den die Haftung geltend

gemacht wird, auf das Vorliegen von vier Bescheiden im Sinne der 2. Variante hin.

= Unproblematisch ist nach Ansicht der Berufungsbehdrde, dass der gegenstandliche
~Haftungsbescheid" (trotz Formulierung in der Einzahl) rechtlich aus mehreren
Haftungsbescheiden besteht:

— Mit dem Begriff “Sammelbescheid * in der Einzahl (oder mit dem Begriff “kombinierter

Bescheid " in der Einzahl) wird eine Mehrheit von Bescheiden angesprochen.

— Hier erscheint die Unscharfe bei der Formulierung in Einzahl bzw. Mehrzahl — wie
haufig bei Rechtstexten — unproblematisch. (Vgl. etwa UFS 15.12.2009, RV/0079-
W/06, wonach auch bei Gesetzestexten unscharfe Formulierungen in Einzahl bzw.
Mehrzahl eine noch schwerere Lesbarkeit verhindern oder Redaktionsversehen
darstellen kénnen. Vgl etwa auch die EB [besonderer Teil, Art. 1, § 987] zur RV des in
Punkt E/b erwdhnten DaKRAG; 650BIgNR XXIV.GP).

Im vorliegenden Fall kann aus der Bescheidbegriindung, d.h. dem Priifungsbericht vom

6. November 2009 und den Verweisungen auf die Schlussbesprechungsniederschrift,
abgeleitet werden, und zwar hinsichtlich der strittigen verdeckten Ausschittungen (vA)
insbesondere aus dem Schluss von Punkt 1 der Niederschrift, dass mit den angefochtenen
Haftungsbescheiden (dem angefochtenen Haftungs-Sammelbescheid) die Haftung fir
folgende VA geltend gemacht wurde:
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= mit dem Haftungsbescheid fiir ,2005":

— flir eine VA an den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer (GG) am 31. Juli 2005 iHv 853,89 €

durch Entnahme (Abfluss von Zahlungsmitteln);
— fir eine vA an den GG am 15. November 2005 iHv 10.000 € durch Entnahme;
— fiir eine VA an den GG am 31. Dezember 2005 iHv 4.000 € durch Entnahme;

— flr die unstrittige VA an den GG iZm Rechtsberatungsaufwand iHv 4.233,60 € (Tz 3

des Priifungsberichtes und Punkt 3 der Schlussbesprechungsniederschrift)

— fir die unstrittigen vA an den GG iZm Kilometergeldern iHv 10.000 € (Tz 4 des
Priifungsberichtes und Punkt 4 der Schlussbesprechungsniederschrift)

= mit dem Haftungsbescheid fiir ,2006":

fur eine vA an den GG am 29. Mai 2006 iHv 5.000 € durch Entnahme;

— fir eine vA an den GG am 26. Juni 2006 iHv 5.000 € durch Entnahme;
— fir eine vA an den GG am 25. Oktober 2006 iHv 20.000 € durch Entnahme;

— fir die unstrittigen vA an den GG iZm Kilometergeldern iHv 10.000 € (Tz 4 des

Priifungsberichtes und Punkt 4 der Schlussbesprechungsniederschrift)
= mit dem Haftungsbescheid ftir ,2007":
— fir eine vA an den GG am 31. Oktober 2007 iHv 5.000 € durch Entnahme;
— fir eine vA an den GG am 27. November 2007 iHv 5.000 € durch Entnahme;
— fir eine vA an den GG am 31. Dezember 2007 iHv 7.000 € durch Entnahme;

— fir die unstrittige VA an den GG iZm Rechtsberatungsaufwand iHv 2.588,40 € (Tz 3

des Prifungsberichtes und Punkt 3 der Schlussbesprechungsniederschrift)

— fir die unstrittigen vA an den GG iZm Kilometergeldern iHv 10.000 € (Tz 4 des

Prifungsberichtes und Punkt 4 der Schlussbesprechungsniederschrift)
= mit dem Haftungsbescheid ftir ,2008":
— fir eine vA an den GG am 12. Februar 2008 iHv 5.000 € durch Entnahme;
— flir eine vA an den GG am 14. Marz 2008 iHv 3.000 € durch Entnahme;

— fiir eine vA an den GG am 8. Mai 2008 iHv 5.000 € durch Entnahme;
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— fiir eine vA an den GG am 29. Mai 2008 iHv 5.000 € durch Entnahme;

— flir eine vA an den GG am 20. August 2008 iHv 3.000 € durch Entnahme;
— fir eine vA an den GG am 23. Oktober 2008 iHv 3.000 € durch Entnahme;
— fir eine vA an den GG am 24. Oktober 2008 iHv 3.000 € durch Entnahme;

— fir die unstrittigen vA an den GG iZm Kilometergeldern iHv 10.000 € (Tz 4 des
Priifungsberichtes und Punkt 4 der Schlussbesprechungsniederschrift)

Da es sich im vorliegenden Fall um die Geltendmachung von Haftungen fiir KESt iZm
Beteiligungsertragen handelt, liegt — wie schon ausgefiihrt — fiir jede einzelne Ausschiittung
eine Haftungsgeltendmachung vor. Die ,Sache" des jeweiligen angefochtenen
Haftungsbescheides umfasst somit nur die in der obigen Auflistung fiir diesen angegebenen
Haftungsgeltendmachungen.

Es ist daher

* nicht Sache des in der Tabellenzeile in der Ausfertigung mit ,,2005" bezeichneten
Haftungsbescheides (vgl. Punkt A), fir allfallige andere Ausschiittungen im

Kalenderjahr 2005 die KESt-Haftung geltend zu machen;

= nicht Sache des in der Tabellenzeile in der Ausfertigung mit ,2006" bezeichneten
Haftungsbescheides (vgl. Punkt A), fir allfallige andere Ausschiittungen im
Kalenderjahr 2006 — z.B. flr eine unterlassene Verzinsung des dem Gesellschafter-
Geschaftsfiihrer gewahrten Darlehens, soweit ein solches steuerlich vorliegt und die
Ermessenstibung fiir eine diesbezligliche KESt-Haftungsgeltendmachung spricht — die
KESt-Haftung geltend zu machen;

» nicht Sache des in der Tabellenzeile in der Ausfertigung mit ,2007" bezeichneten
Haftungsbescheides (vgl. Punkt A), fir allfallige andere Ausschittungen im
Kalenderjahr 2007 — z.B. flir die unterlassene Verzinsung des dem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer gewahrten Darlehens, soweit ein solches steuerlich vorliegt und die
Ermessenstibung fir eine diesbezligliche KESt-Haftungsgeltendmachung spricht — die
KESt-Haftung geltend zu machen;

* nicht Sache des in der Tabellenzeile in der Ausfertigung mit ,2008" bezeichneten
Haftungsbescheides (vgl. Punkt A), fir allfallige andere Ausschiittungen im
Kalenderjahr 2008 — z.B. flr die unterlassene Verzinsung des dem Gesellschafter-

Geschaftsfihrer gewahrten Darlehens, soweit ein solches steuerlich vorliegt und die
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Ermessenstibung fiir eine diesbeziigliche KESt-Haftungsgeltendmachung spricht — die

KESt-Haftung geltend zu machen;

= somit keine gemaB § 289 Abs. 2 BAO zuldssige Variante der Entscheidung Uber die

gegenstandliche Berufung vom 29. Janner 2010, fir allfallige andere Ausschiittungen in
den Kalenderjahren 2005 bis 2008 die KESt-Haftung geltend zu machen, denn dies wirde
eine Uberschreitung der durch die ,Sache" begrenzten Befugnis zur Abanderung der
vorgenannnten Haftungsbescheide bedeuten.

Die Anwendung des § 201 Abs. 4 BAQO stellt wegen dessen Formulierung mit ,kann® eine
Ermessensentscheidung dar (vgl. Ellinger et al.,, Anm 23 zu § 201 BAO), sodass auch die

sinngemaBe Anwendung des § 201 Abs. 4 BAO zur zusammengefassten

Haftungsgeltendmachung eine Ermessensentscheidung darstellt (vgl. Schwaiger,

Sammelbescheid oder zusammengefasste Festsetzung?" in SWK Heft 22/2010).

Die Bestimmungen zu der damit erforderlichen Ermessensiibung werden abgeleitet aus

Art 130 Abs. 2 B-VG (... Ermessen im Sinne des Gesetzes ..."), Art. 126b Abs. 5 B-VG (,...
Sparsamkeit, Wirtschaftlichkeit und ZweckmabBigkeit ...") und § 20 BAO: , Entscheidungen, die
die Abgabenbehdrden nach ihrem Ermessen zu treffen haben (Ermessensentscheidungen),

mudissen sich in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser
Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter

Berticksichtigung aller in Betracht kommenden Umsténde zu treffen. "

Laut Schwaiger, Sammelbescheid oder zusammengefasste Festsetzung?" in SWK

Heft 22/2010, sprachen ZweckmaBigkeit und Billigkeit regelmaBig gegen die zusammen-
gefasste Festsetzung, wahrend laut Ritz, BAO*, § 201 Tz 45, verwaltungsékonomische
Uberlegungen fiir die zusammengefasste Festsetzung spréchen. Laut Ritz, aaO, Tz 46 f, und
Schwaiger, aa0O, sprachen insbesondere auch Billigkeitsgriinde iZm der 50 €-Bagatellgrenze

fur Sdumniszuschldge gemaB § 217 Abs. 10 BAO gegen die Zusammenfassung.

Der vorliegende Fall ist aber nicht dadurch gepragt, dass erst durch die Zusammenfassung
der Entnahmen innerhalb eines Kalenderjahres die 2.500 €-Grenze (=Bemessungsgrundlage,
welche in einem 2%igen Saumniszuschlag von 50 € resultieren wiirde) liberschritten wiirde.
Vielmehr Uberschreitet fast jede Entnahme der Streitjahre (und jede der Jahre 2006 bis 2008)
fur sich die 2.500 €. Weiters flossen alle verdeckten Ausschiittungen derselben Person zu,
sodass nicht in einem Haftungsbescheid Angelegenheiten mehrerer Personen enthalten sind,
was aus Geheimhaltungsgriinden problematisch sein kénnte.

Die Billigkeit spricht daher im vorliegenden Fall nicht gegen die Zusamenfassung der Gel-
tendmachung der Haftung fiir Kapitalertragsteuerbetrage, deren Steuerschuld innerhalb
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desselben Kalenderjahres entstanden ist, gemaB § 202 Abs. 1 iVm § 201 Abs. 4 BAO in einem
Bescheid.

Nach Ansicht der Berufungsbehérde spricht im vorliegenden Fall die Verwaltungsékonomie
und somit die ZweckmaBigkeit flir die zusammengefasste Geltendmachung flir
Kapitalertragsteuerbetrage, deren Steuerschuld innerhalb desselben Kalenderjahres
entstanden ist, gemaB § 202 Abs. 1 iVm § 201 Abs. 4 BAO in einem Bescheid; denn die
Erlassung von mehr als 16 Haftungsbescheiden hatte eine entsprechend aufwendigere

Bescheidgestaltung erfordert.
SchlieBlich ist der Sinn des § 201 Abs. 4 BAO in der Verwaltungsdkonomie zu sehen.

Es kann daher dahingestellt bleiben, ob es dem Sinn der Bestimmungen tber den

Saumniszuschlag iVm dem Sinn der Bagatellgrenze iVm dem Sinn von § 201 Abs. 4 BAO

entsprache, die Festsetzung von Saumniszuschlagen durch die Erlassung von mdglichst vielen
einzelnen — wenngleich in einer Ausfertigung kombinierten — (Grundlagen)Bescheiden zu
vermeiden, sowie ob in der Zusammenfassung mehrerer Vorgange in mdglichst wenigen
(Grundlagen)Bescheiden mit der Folge der Festsetzung von Saumnisbescheiden eine

Unbilligkeit vorlage.
D) Von der Berufungsbehdrde festgestellter Sachverhalt:
a) Zu den sogenannten Entnahmen:

Die strittigen Entnahmen wurden auf dem von der Bw fiir den Gesellschafter-Geschaftsflihrer
gefiihrten Verrechnungskonto gebucht, welches am Anfang des Wirtschaftsjahres 2005/2006,
d.h. per 31. Janner/1. Februar 2005 einen Saldo zugunsten des Gesellschafter-
Geschaftsfihrers iHv 55.396,11 € aufwies. Am Ende desselben Wirtschaftsjahres, d.h. per
31. Janner 2006 wies das Verrechnungskonto einen Saldo zugunsten der Bw iHv 14.853,89 €
auf. Zum jeweiligen Ende der nachfolgenden Wirtschaftsjahre machte der Saldo zugunsten
der Bw 44.853,89 € (per 31. Janner 2007) bzw. 61.853,89 € (per 31. Janner 2008) bzw.
88.853,89 € (per 31. Janner 2009) aus. Der am Anfang des Wirtschaftsjahres 2005/2006
bestanden habende Saldo zugunsten des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers war aus der

Verbuchung einer Kapitalherabsetzung resultiert.

Somit bestand die Veranderung des Saldos des Verrechnungskontos wahrend des
Wirtschaftsjahres 2005/2006 iHv insgesamt 70.250,00 €

= im AusmaB von 55.396,11 € aus der Riickzahlung von Stammeinlagen in Zusammenhang

mit einer Kapitalherabsetzung,
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= und im AusmaB von 14.853,89 € aus der Bildung bzw. Erhéhung der Verrechnungs-

verbindlichkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gegentiber der Bw.

Somit flhrten die strittigen, im Detail in Punkt C/b der vorliegenden Entscheidung angefiihr-
ten Entnahmen wahrend des Kalenderjahres 2005 iHv insgesamt 14.853,89 € zur Bildung
bzw. Erhéhung der Verrechnungsverbindlichkeit des Gesellschafter-Geschaftsflihrers

gegenulber der Bw.

Die strittigen, im Detail im Punkt C/b der vorliegenden Entscheidung angefiihrten Entnahmen
wahrend der Kalenderjahre 2006 bis 2008 flihrten zur Erhéhung der Verrechnungsverbind-

lichkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gegeniiber der Bw.
b) Der Wille zur Riickzahlung der Verbindlichkeiten des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers:

Nach Ansicht der Berufungsbehoérde hatte der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der Bw bei der
Tatigung der streitgegenstandlichen Entnahmen den Willen, seine dadurch entstandenen
Verbindlichkeiten zuriickzuzahlen; zugleich hatte die durch den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
vertretene Bw den Willen, ihre dadurch entstandenen Forderungen zuriickbezahlt zu

bekommen.

Dies wird geschlossen aus der Verbuchung der streitgegenstandlichen Entnahmen auf dem
Verrechnungskonto des Gesellschafter-Geschaftsfuihrers bei der Bw in Verbindung mit der
grundsatzlich ordnungsgemaBen Buchflihrung der Bw, welche sich wiederum aus der
Nichtfeststellung irgendwelcher rein formeller Mangel im AuBenprifungsbericht vom

6. November 2009 ergibt.

¢) Zur Bonitdt des Gesellschafter-Geschaftsflihrers, auch iZm der Fremdiiblichkeit der

Darlehensgewahrung:

Die Bonitat (Kreditwirdigkeit, Ruf in Bezug auf die Zahlungsfahigkeit) hat schon begrifflich
einen Aspekt der Beurteilung durch einen auBenstehenden Dritten. Hinzu kommt fur
steuerliche Zwecke betreffend Fremdiblichkeit einer Darlehensgewahrung ebenfalls der
Aspekt der Beurteilung durch einen Dritten — namlich einen nicht gesellschaftsrechtlich oder

familiar Nahestehenden.

Die vorgebrachte Vereinbarung zwischen dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer und seiner

Lebensgefahrtin wurde am 31. August 2009 abgeschlossen.

Der vorgebrachte Zahlungseingang bei der Bw iHv 40.000 € zum teilweisen Ausgleich des

Verrechnungskontos erfolgte im Juli 2011.
Die vorgebrachten Vorgange iZm dem Hausverkauf sind Vorgange der Jahre 2011 ff.
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Soweit die Bw zur Bonitat ihres Gesellschafter-Geschaftsfiihrers nicht néher spezifizierte

Sachwerte dessen Privatvermdgens vorbringt: Daraus ist flir die Bw nichts zu gewinnen, weil
damit weder die H6he der Aktivwerte noch deren Verwertbarkeit noch deren Belastung durch
Pfandrechte noch die Abwesenheit anderer Verbindlichkeiten des Gesellschafter-

Geschaftsfiihrers dargestellt werden.

Soweit die Bw zur Bonitat ihres Gesellschafter-Geschaftsflihrers als dessen wesentlichen
Vermogenswert die Geschaftsanteile an der Bw vorbringt, sind hierzu die Steuererklarungen
der Bw samt Beilagen bis 2010 und die Bilanzdaten aus dem Firmenbuch bis 31. Janner 2012
greifbar. Daraus sind fiir den Streitzeitraum 2005 bis 2008 die Wirtschaftsjahre 2004/2005
bis 2008/2009 der Bw maBgebend und hierfir abzuleiten:

= aus den Jahresabschllissen auf Papier im Bilanzakt:

WJ 2004/2005: Jahresgewinn 13.023,18 €; Eigenkapital per 31. Janner 2005:
181.780,32 €;

— WJ 2005/2006: Jahresverlust 136.836,14 €; Eigenkapital per 31. Janner 2006:
44.944,18 €;

— WJ 2006/2007: Jahresverlust 23.134,04 €; Eigenkapital per 31. Janner 2007:
21.810,14 €;

— WJ 2007/2008: Jahresgewinn 3.549,14 €; Eigenkapital per 31. Janner 2008:
25.359,28 €.

= aus Bilanzen laut Firmenbuch:

— Eigenkapital per 31. Janner 2009: 17.913,72 €; im Vergleich zum Vorjahr
rickgerechneter Jahresverlust des W] 2008/2009: 7.445,56 €;

= Steuerliche Ergebnisse (Einklinfte) laut BP 2005 — 2007 (WJ 2004/2005 bis 2006/2007)
bzw. KSt-Bescheide 2008 und 2009:
2005: +30.001,73 €,
2006: -140.280,79 €,
2007: -1.827,91 €,
2008: +7.628,42,
2009: +2.765,23 €.

Nach Ansicht der Berufungsbehdrde war angesichts der Hohe des Eigenkapitals der Bw zum
31. Janner 2005 (=zum 1. Februar 2005) die Bonitat ihres Gesellschafter-Geschaftsflihrers
aufgrund seines Geschaftsanteiles auch im Fremdvergleich ausreichend, dass ihm im
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Jahre 2005 Darlehen iHv 14.853,89 € gewahrt werden konnten; das waren weniger als 10%

des Eigenkapitals der Bw zum vorhergehenden Bilanzstichtag.

Zu den anderen streitgegenstandlichen Entnahmen, die zwischen dem 29. Mai 2006 und dem
24. Oktober 2008 getatigt wurden: Angesichts der Jahresabschliisse der Bw per 31. Janner
2006, 31. Janner 2007 und 31. Janner 2008 ermdglichte nach Ansicht der Berufungsbehdrde
die aus seinem Geschaftsanteil resultierende Bonitdt des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers diese
weiteren Darlehensgewahrungen nicht auf fremdubliche Weise.

d) Anmerkung zu den Kriterien der Publizitat, Klarheit und Fremdublichkeit:

= Soweit die Kriterien flr die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen
Angehdrigen ihre Bedeutung ausschlieBlich im Rahmen der Beweiswiirdigung haben (vgl.
Ellinger et al., § 21 BAO, E 93) und soweit die Kriterien somit zur Sachverhaltsfeststellung
und nicht zur rechtlichen Wirdigung gehdren,

» und soweit daher die Kriterien fiir die steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter (Publizitat, Klarheit, Fremduiblichkeit) weder Beweismittel
noch (direkt) besteuerungsrelevante Tatsachen (Sachverhaltselemente) sind, sondern eine
Methode, um von den Beweismitteln auf die besteuerungsrelevante Tatsache, die im

wahren wirtschaftlichen Gehalt des (lbrigen) Sachverhaltes besteht, zu schlieBen,

= und soweit es daher Tatsachen gibt, die nicht direkt besteuerungsrelevant sind, sondern
als Zwischenergebnis/Zwischentatsachen/Hilfstatsachen bei der Anwendung der Methode
der Priifung nach den Kriterien der Angehérigenjudikatur nétig sind,

gehort die Abhandlung der Kriterien der Angehdrigenjudikatur auch hier zur Sachverhalts-
feststellung unter Punkt D. Um die diesbeziiglichen Judikaturlinien hinsichtlich Darlehens-
gewahrungen einer Gesellschaft an ihren Gesellschafter besser gegeniberstellen zu kénnen,
erfolgt die Abhandlung der Kriterien aber weitgehend unter Punkt F/d. SchlieBlich ist im
vorliegenden Fall das Neuhervorkommen von Tatsachen (Sachverhaltselementen)
unerheblich, weil die von § 96 Abs. 3 EStG 1988 (in der fir die Streitjahre anzuwendenden
Fassung) vorgeschriebenen KESt-Anmeldungen nicht erfolgt sind (vgl. Punkt G).
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E) Zivilrechtliche Beurteilung:

a) Zur (nicht direkt streitgegenstandlichen) Verringerung der aus der Kapitalherabsetzung
stammenden Verrechnungsforderung des Gesellschafter-Geschaftsflihrers an die Bw im
ersten Streitjahr von 55.396,11 € auf Null:

Das Verbot der Einlagenriickgewahr gemaB § 82 GmbHG gilt nicht fiir Stammeinlagen, die im
Zuge einer Kapitalherabsetzung zuriickgezahlt werden (Bauer/Zehetner, in Straube, GmbHG,
§ 82 Rz 17). Aus solchen Riickzahlungen der Bw an ihren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
entstand kein Anspruch der Bw, dass jener ihr wiederum die erhaltenen Riickzahlungen

zuriuckzahlen miusse.

Die hier im Unterpunkt a behandelten Vorgdnge sind zwar nicht direkt streitgegenstandlich,
aber es wird festgehalten, dass dem Gesellschafter-Geschaftsfuihrer der Bw diesbeziiglich
keine Rickzahlungsverpflichtung iHv 55.396,11 € entstand, welche seine (streitgegen-
standliche) Bonitat belastet hatte.

b) Zu den streitgegenstandlichen Entnahmen:

Diese bewirkten zum Entnahmezeitpunkt die Bildung bzw. die Erhéhung der Verrech-
nungsverbindlichkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gegentiber der Bw.

Diese streitgegenstandlichen Entnahmen (Auszahlungen, Geldabfliisse) erfolgten vor dem
11. Juni 2010, mit dem die Neuordnung des Darlehensvertrages im ABGB in Kraft trat
(Artikel 1 iVm 11 Darlehens- und Kreditrechts-Anderungsgesetz, [DakRAG] BGBI I 2010/28,
ausfthrlich erldutert durch EB zur RV, 650BIgNR XXIV.GP):

= Der Darlehensvertrag nach alter Rechtslage war ein Realkontrakt; nach neuer Rechtslage

ist er ein Konsensualvertrag.
= Der Kreditvertrag war im ABGB nach alter Rechtslage nicht ausdrticklich normiert.

= Nach neuer Rechtslage ist das Darlehen ein Uberbegriff, der auch unentgeltliche Darlehen
und Sachdarlehen umfasst, wahrend der Kredit die Bezeichnung flir die Spezialform des

entgeltlichen Gelddarlehens ist.

»  GemaB § 2 des Artikels 11 des DaKRAG ist die neue Rechtslage auf Kreditvertrage
anzuwenden, die nach dem 10. Juni 2010 geschlossen werden. Weiters wird in den EB zur
RV abschlieBend ausgefiihrt: ,Eine dem entsprechende Ubergangsregelung zum Darlehen
Ist entbehrlich, weil hier die neuen Gesetzesbestimmungen im ABGB gegentiber dem
derzeitigen Meinungsstand keine ins Gewicht fallenden Anderungen erbringen und sich

daher intertemporale Fragen nicht stellen."
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Fir den vorliegenden Fall, in welchem eben keine ausformulierten Vereinbarungen getroffen

wurden sowie in welchem die Entnahmen (Auszahlungen, Geldmittelabflisse) real erfolgt sind,

sind die genannten Veranderungen im ABGB nicht von Belang.

Zum zivilrechtlichen Hauptthema (Rickforderungsanspruch), welches aufgrund einer
gegenliber dem ABGB spezielleren Regelung in §§ 82 f GmbHG eindeutig beurteilt werden

kann:

Dem Vorbringen der Bw, wonach sie zivilrechtlich einen Rickforderungsanspruch fiir die
streitgegenstandlichen Entnahmen habe, ist zuzustimmen: Die strittigen Entnahmen haben zu
einer Verbindlichkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gegenliber der Bw gefiihrt bzw. eine
solche Verbindlichkeit erhdht. Der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer ist diesbeztiglich

zivilrechtlich jedenfalls zum Rickersatz verpflichtet, denn wenn sich dies nicht aus einer

Vereinbarung ergibt, ergibt sich die Verpflichtung andernfalls aus §§ 82 und 83 GmbHG (vgl.
Bauer/Zehetner in Straube, GmbHG, § 82 Rz 49, 71 und § 83 Rz 4). Es kann daher
dahingestellt bleiben, ob die gegenstandliche Nichterrichtung einer Urkunde, deren Errichtung
von § 18 Abs. 5 GmbHG flir Rechtsgeschafte zwischen dem einzigen Gesellschafter und der

von diesem vertretenen Gesellschaft gefordert wird, die Unguiltigkeit einer allfalligen
Riickzahlungsvereinbarung bedeuten wiirde, oder ob aus den Geschaftsblichern ein
ausreichender Manifestationsakt einer allfélligen Riickzahlungsvereinbarung resultieren wiirde
(val. U. Torgglerin Straube, GmbHG, § 18 Rz 33 ff und Rz 39 ff).

F) Steuerrechtliche Beurteilung:
a) Verhaltnis zur zivilrechtlichen Beurteilung:

Die zivilrechtlichen Folgen des streitgegenstandlichen Geldflusses von der Bw an ihren
Gesellschafter-Geschaftsflihrer, insbesondere die Entstehung von Forderungen der Bw an
ihren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer, kdnnen nur soweit flr die Besteuerung maBgeblich sein,

als ihnen das Steuerrecht nicht entgegensteht.

b) Zur (nicht direkt streitgegenstandlichen) Verringerung der aus der Kapitalherabsetzung
stammenden Verrechnungsforderung des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers an die Bw im
ersten Streitjahr von 55.396,11 € auf Null:

Hierbei handelte es sich unstrittig nicht um eine Darlehensgewahrung der Bw an ihren
Gesellschafter-Geschaftsflihrer. Vielmehr handelte es sich bei diesen Vorgangen um die
Auszahlung eines Guthabens des Gesellschafter-Geschaftsflihrers. Die Themen der

Fremdublichkeit und der verdeckten Ausschiittung stellen sich daher hier nicht.
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€) Zu den streitgegenstandlichen Entnahmen:

Zu diesem Thema gibt es zwei Judikaturlinien des Verwaltungsgerichtshofes, von denen die
eine, welche in Unterpunkt d dargestellt wird, den Ersteindruck erweckt, dass die Berufung
hinsichtlich aller streitgegenstandlichen Vorgange abzuweisen ware.

Die andere Judikaturlinie, welche in Unterpunkt e dargestellt wird, erweckt hingegen den
Ersteindruck, dass der Berufung hinsichtlich aller streitgegenstandlichen Vorgange

stattzugeben ware.

Eine Ambivalenz der Judikatur des VWGH zum gegenstandlichen Thema wird auch von
Raab/Renner, Familien-GmbH, in UFSjournal Heft Oktober 2012, am Ende des Artikels

konstatiert.

In Unterpunkt f wird — zumindest flir den vorliegenden Fall — eine vereinigende Sicht der
beiden Judikaturlinien geliefert.

d) Judikaturlinie mit Anwendung der Kriterien fiir Angehdrigenvertrage:

Diese Judikaturlinie, welche etwa in VwGH 17.10.2007, 2006/13/0069, VWGH 8.2.2007,
2004/15/0149, VwGH 31.7.2002, 98/13/0011, VwWGH 31.3.1998, 96/13/0121, VwWGH
15.3.1995, 94/13/0249 (bezogen auf einen die GmbH beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer) und VWGH 14.4.1993, 91/13/0194 (bezogen auf Ein-Mann-GmbH und ihren
Gesellschafter-Geschaftsflihrer) ihren Ausdruck findet, basiert auf Folgendem: Als
Verrechnungsforderung verbuchte Geldfliisse von der Gesellschaft an den Gesellschafter, die —
wie die hier streitgegenstandlichen Entnahmen — Darlehensgewdhrungen bzw. andere

rlickzahlbare Ausleihungen darstellen sollen, sind

— im Fall der Erfillung der Kriterien der Publizitat, Klarheit und Fremdublichkeit
hinsichtlich der (zivilrechtlichen) Rechtsgrundlage auch steuerlich als

Darlehensgewahrungen anzusehen,

— in den Fallen der Nichtexistenz einer Rechtsgrundlage oder Nichterfillung der Kriterien
der Publizitdt, Klarheit und Fremdublichkeit durch die Rechtsgrundlage steuerlich als
verdeckte Ausschittungen anzusehen.

§ 21 BAO: (1) Fiir die Beurteilung abgabenrechtiicher Fragen ist in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform
des Sachverhaltes malBgebend.

(2) Vom Abs. 1 abweichende Grundsatze der Abgabenvorschriften bleiben unberthrt."
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Die Kriterien des VWGH zur Beurteilung von Vertragen zwischen nahen Angehérigen sind

Ausfluss der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (Ellinger et al., § 21 BAO, E 87; VWGH
10.5.1988, 87/14/0084). An diesen Kriterien werden auch Vertrage zwischen

Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern gemessen; eine Vereinbarung muss demnach

nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitdt), einen eindeutigen, klaren Inhalt
haben (Klarheit) und fremdublich sein (VwWGH 8.2.2007, 2004/15/0149).

Somit hat die Beurteilung von Vertragen, Rechtsbeziehungen und Vorgangen zwischen einer
Kapitalgesellschaft und ihrem Gesellschafter in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu erfolgen,
um Uber das Vorliegen oder Nichtvorliegen einer verdeckten Ausschiittung entscheiden zu
kdnnen. Das Entstehen einer zivilrechtlichen Forderung der Kapitalgesellschaft an ihren
Gesellschafter reicht nach dieser Judikaturlinie nicht aus, um auch fir steuerliche Zwecke
davon auszugehen, dass bei einer Entnahme bloB eine Vermdgensumschichtung erfolge — die
Kapitalgesellschaft gebe Zahlungsmittel ab und bekomme eine Forderung in derselben Hohe
(vgl. in diesem Zusammenhang auch Rennerin Quantschnigg et al., KStG, § 8 Rz 124 f, zur
bilanziellen Seite des Themas). Vielmehr kdnne eine derartige, in der Handelsbilanz
(Unternehmensbilanz) angesetzte Forderung fiir steuerliche Zwecke, in der sogenannten
Steuerbilanz, nur dann angesetzt werden, wenn eine solche Forderung auch in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise, welche hier insbesondere durch die Untersuchung der Kriterien der

Publizitat, Klarheit und Fremdublichkeit anzuwenden ist, besteht.

Diese Kriterien sind hinsichtlich der streitgegensténdlichen Entnahmen nicht erfiillt, was ftir
steuerliche Zwecke gegen eine bloBe Vermdgensumschichtung spricht — bei der Bw:
Verminderung der Zahlungsmittel + Erhéhung der Forderungen; bzw. beim Gesellschafter-
Geschaftsfihrer: Erhdhung der Verbindlichkeiten + Erhéhung der Zahlungsmittel —, sondern

fur eine Ausschittung:

* Fiir das Kriterium “Publizitét” eines allfélligen Darlehensvertrages oder sonstigen
Vertrages Uber eine Auszahlung mit Rickzahlungsverpflichtung reicht die Verbuchung der
Forderung auf dem flir den Gesellschafter-Geschaftsfiihrer von der Bw gefiihrten
Verrechnungskonto nicht aus.

Die handelsrechtlich/unternehmensrechtlich (gesellschaftsrechtlich) vorgesehenen
Aufzeichnungen sind gemaB § 124 BAO auch im Interesse der Abgabenerhebung zu
fuhren. Da im gegenstandlichen Fall kein schriftlicher Vertrag abgefasst wurde und die
Gewahrung von Darlehen bzw. Krediten nicht zum gewdhnlichen Geschaftsbetrieb der Bw,
welche keine Bank ist, gehdrt, wurde die in § 18 Abs. 5 GmbHG vorgesehene Urkunde
nicht erstellt. Denn § 18 Abs. 5 und 6 GmbHG lauten:

,(5) Uber Rechtsgeschéfte, die der einzige Gesellschafter sowohl im eigenen Namen als

auch im Namen der Gesellschaft abschliet, ist unverziiglich eine Urkunde zu errichten.
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Dabei ist vorzusorgen, daB nachtrégliche Anderungen des Inhaltes und Zweifel (iber den
Zeitpunkt des Abschlusses ausgeschlossen sind; die Bestellung eines Kurators ist nicht
erforderfich.

(6) Eine Urkunde mufB3 nicht errichtet werden, wenn das Geschdft zum gewdhnlichen
Geschaftsbetrieb gehort und zu geschaéftsiiblichen Bedingungen abgeschlossen wird. "

Es ist zwar strittig, ob auBersteuerliche Aufzeichnungspflichten durch § 124 BAO formell in
das Abgabenrecht transformiert werden (vgl. Ritz, BAO?, § 124 Tz 11 ff); im Ergebnis hat
die Verletzung auBersteuerlicher Aufzeichnungsverpflichtungen aber Folgen wie die
Verletzung urspriinglich steuerlicher Aufzeichnungsverpflichtungen (vgl hinsichtlich
Schatzung: Ellinger et al., § 124 E 4; VWGH 26.5.1999, 97/13/0157)

= Das Kriterium “Klarheit” ist nicht erfiillt, weil hinsichtlich Verzinsung und Riickzahlungs-

zeitpunkt(e) nichts Erkennbares festgelegt wurde.

= Die Nichterfiillung des Kriteriums “Klarheit” hat auch zur Folge, dass eine umfassende
Priifung der Fremdiblichkeit nicht mdglich ist.
Jedenfalls unibliche Details zwischen Fremden sind: kein schriftlicher Vertrag, keine
Festlegungen hinsichtlich Verzinsung und Riickzahlung.
Die Themen Sicherheiten und Bonitadt des Schuldners kénnten nur dann umfassend auf
Fremdublichkeit gepriift werden, wenn auch die vereinbarten Zinsen (hinsichtlich eines
allfélligen Risikoaufschlages) sowie die vereinbarte Laufzeit in die Betrachtung zum
jeweiligen Auszahlungstag einbezogen werden. Dies ist mangels Festlegungen hinsichtlich
Verzinsung und Laufzeit nicht méglich. Lediglich hinsichtlich der im Jahr 2005 erfolgten
Entnahmen konnte — wie unter Punkt D/c dargestellt — eine Bonitat, die flir eine

fremdUbliche Darlehensgewahrung ausgereicht hatte, festgestellt werden.

= Bereits die Nichterfiillung eines der drei Kriterien Publizitat, Klarheit und Fremdublichkeit
sprache bei strenger Anwendung dieser Judikaturlinie gegen die steuerliche Anerkennung

des behaupteten Darlehens, wobei hier mehr als ein Kriterium nicht erftillt wird.

Die Vereinbarung vom 31. August 2009 zwischen dem Gesellschafter-Geschaftsfiihrer und
seiner Lebensgefahrtin kann steuerlich nicht zurtickwirken. Es kann daher fir den
Streitzeitraum dahingestellt bleiben, ob diese Vereinbarung fir den Gesellschafter-
Geschaftsfiuhrer der Bw zivilrechtlich durchsetzbar ware und dadurch seine Bonitat in Zukunft

erhohen konnte.

Die von der Bw vorgebrachte tatsachliche Riickzahlung eines Teilbetrages iHv 40.000 € der
Verbindlichkeit des Gesellschafter-Geschaftsfiihrers gegentiber der Bw im Juli 2011 sowie die
von der Bw vorgebrachte, von ihr flir Janner 2013 erwartete Riickzahlung der Verbindlichkeit
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kdnnen nicht bewirken, dass die den drei Kriterien (Publizitat, Klarheit, Fremduiblichkeit) nicht
entsprechenden, strittigen Darlehensgewahrungen der Bw an ihren Gesellschafter-
Geschaftsfihrer riickwirkend anders zu beurteilen waren als urspriinglich. Denn die
Verwirklichung eines steuerlichen Tatbestandes (hier ,,sonstige Beziige aus ... Anteilen an
Gesellschaften mit beschréankter Haftung") kann — mit hier nicht maBgebenden Ausnahmen
(etwa umgriindungsbedingte Riickbeziehungen) — grundsatzlich nicht rickwirkend wieder

beseitigt werden.
e) Judikaturlinie mit Schwerpunkt auf Verbuchung auf dem Verrechnungskonto:
Diese Judikaturlinie findet ihren Ausdruck etwa in

=  VwGH 28.4.2009, 2004/13/0059 (Verrechnungskonto diente zur kontokorrentmaBigen
Verbuchung von Verbindlichkeiten der Gesellschaft gegeniiber dem Gesellschafter [seinem
Einzelunternehmen] sowie Forderungen der Gesellschaft gegentiber dem Gesellschafter
iZm Uberweisungen an diesen zur Deckung der Lebenskosten),

und basiert darauf, dass auf dem Verrechnungskonto verbuchte Zahlungsmittelfllisse von der

Gesellschaft zum Gesellschafter keine verdeckten Ausschiittungen sind, auBer

— die Verbuchung der Verrechnungsforderung erfolgte nur zum Schein (=Riickzahlung

von vornherein nicht gewollt)
— oder die Riickzahlung war wegen absehbarer Uneinbringlichkeit nicht zu erwarten.
f) Vereinigende Sicht der beiden Judikaturlinien:

Beide Judikaturlinien dirften dahingehend libereinstimmen, dass verdeckte Ausschiittungen
aus Zahlungsmittelfllissen von der Gesellschaft zum Gesellschafter mdglich sind, auch wenn
infolge der Verbuchungen von Forderungen in gleicher Hohe auf dem flir den Gesellschafter
gefiihrten Verrechnungskonto im (Wirtschafts)Jahr der Zahlungsmittelfliisse de facto keine
Gewinnauswirkung bei der Gesellschaft resultierte. (Vgl. auch Ressler/Stirzlinger in
Lang/Schuchy/Staringer, KStG, § 8 Rz 115 und 163.)

Weiters dirften beide Judikaturlinien dahingehend libereinstimmen, dass bei zu geringer
Bonitdt des Gesellschafters das diesem von der Gesellschaft gewahrte Darlehen — sei es nun
mangels Fremdiiblichkeit oder wegen absehbarer Uneinbringlichkeit — steuerlich nicht

anzuerkennen ist.

Die Erganzung des Erfordernisses des Gegebenseins des objektiven Tatbildes mit dem
Erfordernis nach dem Gegebensein des subjektiven Tatbildes dient zur Berlicksichtigung
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= eines allfallig mangelnden Wissens und Wollens der Gesellschaft,

= eines allfélligen Tatbestandsirrtums der Gesellschaft bei der Durchfiihrung eines
Rechtsgeschaftes (vgl. Ressler/Stirzlingerin Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 8 Rz 134),

= sowie laut Wiesner et al., Anm 17 zu § 8 KStG des Erfordernisses, rechtzeitig klare

Vereinbarungen zu schlieBen.

Das Wissen und Wollen der Bw, das objektive Tatbild zu verwirklichen, kann im vorliegenden
Fall nicht gefehlt haben, weil der Gesellschafter-Geschaftsflhrer zugleich Vertreter der Bw als
auch Ausschittungsempfanger war (vgl. Ressler/Stirzlingerin Lang/Schuch/Staringer, KStG,
§ 8 Rz 131).

Ein Tatbestandsirrtum der Bw, etwa hervorgerufen durch Fehlbuchungen oder Fehler bei
Bewertungen (Preiskalkulationen), liegt im vorliegenden Fall nicht vor, in welchem es um
Geldbetrage (Nominalwerte) geht. Ein irrtlimliches Unterlassen der Verbuchung der
Verzinsung der vorgebrachten Darlehensgewahrungen liegt nicht vor; vielmehr wurde schon

urspringlich keine Verzinsung vereinbart.

Ob die Ansicht von Wiesner et al.,, Anm 17 zu § 8 KStG, wonach der mangelnde Abschluss
klarer und rechtzeitiger Vereinbarungen in den Bereich des subjektiven Tatbildes gehore, die
beiden Judikaturlinien vereinigen hatte kénnen, kann hier dahingestellt bleiben, weil hier
schlieBlich VwGH 4.3.2009, 2004/15/0135 gefolgt werden wird.

Die Literatur und die Verwaltungspraxis haben die Judikatur des VWGH zum gegenstandlichen
Thema insbesondere dahingehend vereinigt, dass die Kriterien zur Anerkennung von
Angehdrigenvertragen nicht absolut bzw. automatisch wirkten sowie dass das Gesamtbild zu
betrachten sei (vgl. Kirchmayrin Achatz/Kirchmayr, KStG § 8 Tz 287 und 381; KStR 2001,

Rz 903; Rennerin Quantschnigg et al., KStG, § 8 — Anhang , Darlehen™)

Im Erkenntnis VWGH 4.3.2009, 2004/15/0135, hat der Gerichtshof in seinen Erwagungen
unter ,4. Kapitalertragsteuer" ausgeftihrt:

,Dass Gesellschafter einer GmbH "Entnahmen" aus dem Gesellschaftsvermdgen tatigen, die
auf keinen einwandfrei nachgewiesenen zivilrechtlich tragenden Rechtsgrund zuriickgefiihrt
werden kénnen, ist eine Fallkonstellation, mit der sich der Verwaltungsgerichtshof schon
wiederholt befasst hat. In diesem Zusammenhang hat der Verwaltungsgerichtshof auch
mehrfach kilargestellt, dass es das zwischen dem Gesellschafter und der GmbH bestehende
Naheverhdltnis gebietet, die behaupteten Vereinbarungen an jenen Kriterien zu messen,
welche fir die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden.

Die Vereinbarung muss demnach nach aulBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
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eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und zwischen Fremden

unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden. Diese Kriterien haben - so die
standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes - ihre Bedeutung im Rahmen der
Beweiswiirdigung (vgl. etwa das hg Erkenntnis vom 29. Jénner 2002, 2001/14/0074).

In Bezug auf die am Verrechnungskonto festgehaltenen Zahlungen der Kapitalgesellschaft hat
demnach die Abgabenbehdrde auf der Sachverhaltsebene die Feststellung zu treffen, ob eine
ernst gemeinte Riickzahlungsverpfiichtung besteht. Dabei ist auf das Gesamtbild der
Verhdltnisse des jeweiligen Falles abzustellen. Wesentliche Bedeutung kommt dem Umstand

zu, ob die Gestaltung einem Fremavergleich standhdlt..."

Nach Ansicht der Berufungsbehdrde wird mit dem zuletzt zitierten Absatz — zumindest fir den
vorliegenden Fall — eine vereinigende Sichtweise der beiden Judikaturlinien mdglich, indem

dieser zuletzt zitierte Absatz folgendermaBen interpretiert wird:

= Esist auf das Gesamtbild der Verhaltnisse (zum jeweiligen Zeitpunkt des Zahlungs-
mittelflusses) abzustellen, wodurch die Kriterien Publizitat, Klarheit und Fremdiiblichkeit

nicht absolut/schematisch/automatisch anzuwenden sind.

= Das Kriterium der Fremdublichkeit ist das wesentliche der drei Kriterien.
Nach Ansicht der Berufungsbehorde ist bei einer Darlehensgewahrung die Fremddblichkeit
zuvorderst daran zu messen, dass ein fremder Darlehensgeber einen Forderungsausfall
vermeiden will, also eine entsprechende Bonitat des Darlehensnehmers voraussetzt.
Andere fremdunubliche Aspekte eines Darlehensvertrages (Unverzinslichkeit, unbestimmte
Laufzeit) belasten den Darlehensgeber zwar auch, aber der Forderungsausfall belastet den

Darlehensgeber am meisten.

= Eine ,ernst gemeinte" Rlickzahlungsverpflichtung erfordert den Willen hierzu und — auch
um das Kriterium der Fremdublichkeit in seiner wesentlichen Bedeutung zu
beriicksichtigen — eine ausreichende Bonitat des Gesellschafters. Im Ubrigen bedurfte es
hinsichtlich Bonitat weniger einer Vereinheitlichung der beiden Judikaturlinien, weil beide

diesbezliglich ohnehin ahnlich waren.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse werden die streitgegenstandlichen Vorgange vom

31. Juli 2005, 15. November 2005 und 31. Dezember 2005 trotz der in Unterpunkt d
dargestellten Fremdunublichkeiten und Nichterftillung der Kriterien Publizitét und Klarheit
steuerlich als Darlehensgewahrungen anerkannt, weil Riickzahlungswille und eine — fiir eine
fremdibliche Darlehensgewahrung hinreichende — Bonitat des Gesellschafter-Geschaftsflihrers

vorhanden waren.
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Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse werden die streitgegenstandlichen Vorgange vom

29. Mai 2006 bis zum 24. Oktober 2008 steuerlich nicht als Darlehensgewahrungen
anerkannt, weil — wie in Unterpunkt d dargestellt — die Kriterien Publizitat, Klarheit und
Fremdublichkeit nicht erfiillt waren und insbesondere zu diesen Entnahmezeitpunkten keine —
fur eine fremdubliche Darlehensgewahrung hinreichende — Bonitdt des Gesellschafter-
Geschaftsfihrers vorhanden war. Der Wille zur Rickzahlung allein reicht nicht zur steuerlichen

Anerkennung der Darlehensgewdahrungen aus.
g) KESt

Die KESt ist eine Erhebungsform der Einkommensteuer desjenigen, dem die Kapitalertrage
(hier: die strittigen verdeckten Ausschittungen) zuflieBen. Denn § 95 Abs 2 Satze 1 bis 3
EStG 1988 in der fiir die Streitjahre anwendbaren Fassung bestimmen: , Schuldner der
Kapitalertragsteuer ist der Empfanger der Kapitalertrage. Die Kapitalertragsteuer ist durch
Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpfiichtete (Abs. 3) haftet dem Bund fiir die
Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer."

Bei verdeckten Ausschiittungen liegen nach der fiir die Streitjahre anzuwendenden Fassung
(hier als aF [alte Fassung] abgekiirzt) des EStG 1988 sowohl Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
als auch Kapitalertrage vor, weil verdeckte Ausschittungen jeweils unter ,sonstige Beziige aus
... Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung" zu subsumieren sind, welcher Begriff
sowohl in der Umschreibung von Einklinften aus Kapitalvermdgen in § 27 Abs. 1 Z 1 lit. a

EStG 1988 alte Fassung (aF) als auch in der Umschreibung von Kapitalertréagen in § 93 Abs. 2
Z 1 lit. a EStG 1988 aF enthalten ist (vgl. Doralt/Kirchmayr, EStG®, § 27 Tz 33 iVm § 93

Tz 21).

G) Zu den Voraussetzungen der Erlassung der Haftungsbescheide:

§ 202 BAQ bestimmt: ,(1) Die §§ 201 und 201a gelten sinngemal3, wenn nach den
Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer Abgabe einem abgabenrechtilich
Haftungspfiichtigen obliegt. Hiebei sind Nachforderungen mittels Haftungsbescheides (§ 224
Abs. 1) geltend zu machen.

(2) Abs. 1 gilt nicht, soweit ein zu Unrecht einbehaltener Betrag gemal3 § 240 Abs. 3
zurtickgezahlt wurde oder im Fall einer Antragstellung nach dieser Bestimmung

Zurtickzuzahlen wére."

§ 201 BAQ bestimmt: ,(1) Ordnen die Abgabenvorschriften die Selbstberechnung einer
Abgabe durch den Abgabepfiichtigen an oder gestatten sie dies, so kann nach MalBgabe des
Abs. 2 und muss nach MalBgabe des Abs. 3 auf Antrag des Abgabepfiichtigen oder von Amts

wegen eine erstmalige Festsetzung der Abgabe mit Abgabenbescheid erfolgen, wenn der
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Abgabepfiichtige, obwohl er dazu verpfiichtet ist, keinen selbst berechneten Betrag der

Abgabenbehdrde bekannt gibt oder wenn sich die bekanntgegebene Selbstberechnung als
nicht richtig erweist.

(2) Die Festsetzung kann erfolgen,

1. von Amts wegen innerhalb eines Jahres ab Bekanntgabe des selbstberechneten Betrages,
2. wenn der Antrag auf Festsetzung spatestens ein Jahr ab Bekanntgabe des
selbstberechneten Betrages eingebracht ist,

3. wenn kein selbstberechneter Betrag bekannt gegeben wird oder wenn bei sinngemalBer
Anwendung des § 303 Abs. 4 die Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens
von Amts wegen vorliegen wirden,

4. (Anm.: aufgehoben durch BGBI. I Nr. 20/2009)

5. wenn bei sinngemalBer Anwendung des § 293b oder des § 295a die Voraussetzungen fiir

eine Abdnderung vorliegen wiirden.

(3) Die Festsetzung hat zu erfolgen,

1. wenn der Antrag auf Festsetzung binnen einer Frist von einem Monat ab Bekanntgabe des
selbst berechneten Betrages eingebracht ist,

2. wenn bei sinngemaBer Anwendung der §§ 303 bis 304 die Voraussetzungen fir eine
Wiederaufnahme des Verfahrens auf Antrag der Partei vorliegen wiirden,

3. wenn bei sinngeméfer Anwendung des § 295 die Voraussetzungen fiir eine Anderung
vorliegen wirden.

(4) Innerhalb derselben Abgabenart kann die Festsetzung mehrerer Abgaben desselben

Kalenderjahres (Wirtschaftsjahres) in einem Bescheid zusammengefasst erfolgen. "

Soweit verdeckte Ausschiittungen durch die vorliegende Berufungsentscheidung bestatigt
werden, liegen auch die (Grund)Voraussetzungen — vorbehaltlich der Ermessensiibung — des
sinngemafB anzuwendenden § 201 Abs. 2 Z 3 BAQ vor, indem die von § 96 Abs. 3 EStG 1988
aF vorgeschriebenen KESt-Anmeldungen nicht erfolgt sind. Die Geltendmachung der Haftung
ist hierbei durch die Einhebungsverjihrungfrist begrenzt (Ritz, BAO®, § 202 Tz 5). Da die
Einhebungsverjéhrung gemaB § 238 Abs. 1 BAO mindestens funf Jahre betragt, erfolgte die

Geltendmachung der gegenstandlichen Haftungen mit den Bescheiden vom 27. November
2009 jedenfalls vor Ablauf der Einhebungsverjahrung. Somit eriibrigen sich weitere
Uberlegungen zu einem Hinausschieben des Ablaufes der Einhebungsverjihrung infolge einer
langer dauernden Festsetzungsverjahrung fiir die zugrundeliegenden Abgabenanspriiche an
Einkommensteuer beim Gesellschafter-Geschaftsfuhrer.

Die Geltendmachung der Haftung ist eine Ermessensentscheidung.
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Sinn der Haftungsvorschrift in § 95 Abs. 2 Satz 3 EStG 1988 aF ist die Durchsetzung der von
§ 95 Abs. 2 Satz 2 EStG 1988 aF normierten Einbehaltung durch Abzug sowie der
Abfuhrverpflichtung gemaB § 96 Abs. 1 und 2 EStG 1988 aF.

Unter Billigkeit ist die Angemessenheit in bezug auf berechtigte Interessen der Partei zu
verstehen. Unter ZweckmaBigkeit ist das offentliche Interesse, insbesondere an der
Einbringung der Abgaben, aber auch die Berticksichtigung der Verwaltungsdkonomie, zu
verstehen. (Ritz, BAO®, § 20 Tz 7)

Wenn gleichzeitig zu entscheiden ist, ob mehrere Haftungsinanspruchnahmen zu erfolgen
haben, ist die im Hinblick auf die Verwaltungsdkonomie relevante steuerliche Auswirkung
nicht je Haftungsinspruchnahme, sondern insgesamt zu berlicksichtigen (zur insoweit
vergleichbaren Situation bei der Ermessensiibung zur Verfligung amtswegiger
Wiederaufnahmen vgl. Ritz, BAO*, § 303 Tz 41). Ubertragen auf das Abgabenberufungs-
verfahren, in welchem die Ermessensiibung der Abgabenbehdérde erster Instanz voll zu priifen
ist, und somit das Ermessen in der Berufungsentscheidung nochmals voll zu Gben ist (vgl.
Ritz, BAO%, § 20 Tz 11), bedeutet dies: Die seinerzeit erstinstanzlich zugleich erfolgten
Haftungsinanspruchnahmen sind — reduziert um die laut Berufungsentscheidung wegfallenden
Haftungsinanspruchnahmen — hinsichtlich Geringfiigigkeit insgesamt zweitinstanzlich zu

beurteilen.

Mit dem angefochtenen Haftungs(sammel)bescheid wurde die Bw urspriinglich gleichzeitig
insgesamt zur Haftung fir 33.918,97 € KESt herangezogen. Durch die vorliegende
Berufungsentscheidung soll die Heranziehung zur Haftung hinsichtlich 2005 mit 3.558,40 €
statt wie erstinstanzlich mit 7.271,87 € erfolgen, d.h. um 3.713,47 € weniger. Als steuerliche
Auswirkung der Haftungsinanspruchnahmen, reduziert um die laut Berufungsentscheidung
wegfallenden, verbleiben somit 30.205,50 €. Dies ist nicht geringfligig, sodass kein Anlass

besteht, aus ZweckmaBigkeitsiiberlegungen alle Haftungsinanspruchnahmen zu unterlassen.

Es wird auch keine Uneinbringlichkeit des KESt-Betrages bei der Bw vorgebracht, und es ist
auch keine derartige Uneinbringlichkeit aus der Aktenlage zu erkennen. Somit sprechen auch
in diesem Zusammenhang keine ZweckmaBigkeitsliberlegungen gegen die

Haftungsinanspruchnahmen.

Vielmehr sprechen ZweckmaBigkeit und Sinn der Haftungsvorschrift daflr, die verbliebenen
Haftungsinanspruchnahmen durchzufiihren und somit im Berufungsverfahren die

erstinstanzliche Durchfiihrung der verbliebenen Haftungsinanspruchnahmen zu bestatigen.
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Dagegen sprechen keine Billigkeitstiberlegungen, weil die Inanspruchnahme der Bw fiir
denjenigen KESt-Abzug und diejenige KESt-Abfuhr, die die Bw nach dem Gesetz schon friiher

hatte vornehmen missen und die die Bw unterlassen hat, nicht unbillig ist.

Ergeht auch an Finanzamt X zu St.Nr. Y

Wien, am 3. Janner 2013
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