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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung des A B, inC, vertreten durch Mag.
Ursula Zimmerl, 1180 Wien, Sternwartestrale 82, gegen den Bescheid gemaR § 201 BAO des
Finanzamtes fur Gebuhren und Verkehrsteuern Wien vom 1. Oktober 2001, ErfNr. xxx, StNr.
yyy betreffend Rechtsgebuhr bzw. Rechtsgebihren (Gesellschafterdarlehen gemaR § 33 TP 8
Abs. 4 GebG) entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Uber ein Gesellschafterdarlehen wurde keine Urkunde errichtet, sondern es wurde in die
Buchhaltung der Gesellschaft aufgenommen. Der Gesellschafter, der Bw., bekampft die
Rechtsgeschaftgebihr gemal 8§ 33 TP 8 Abs. 4 GebG mit dem Argument, dass er seiner

Gesellschaft kein Darlehen geben wollte.
1. Verfahrensablauf

Mit Schreiben vom 10. August 1999 gab der steuerliche Vertreter der "D" Prod. Gesellschaft
mbH bekannt, dass der Berufungswerber A B ein Gesellschafterdarlehen in der Héhe von
S 1,788.200,00 einbezahlt hatte. Eine Urkunde wurde darlber nicht errichtet, weswegen er

fir die VergebUhrung folgendes anfihrte:

,a) Gesellschafterdarlehen...vom Bw....

b) Name und Anschrift der Gesellschaft "D" Prod. Gesellschaft mbH...

¢) Héhe des gewadhrten Darlehens: S 1,788.200,00

d) Hohe der einbezahlten Gebiihr: 0,8% von S 1,788.200,00 = S 14.306,00
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Beiliegend die Seite der Bilanz sowie die Aufstellung der Einzahlungsbetrédge.

Die einzelnen Einzahlungsbetrége sind unterjéhrig noch nicht als Darlehen gewidmet worden,
sondern erst bei der Bilanzerstellung 1998 — das war der 10.8.1998 — hat sich ....der

Bw.....dazu entschlossen, die von ihm vorldufig widmungsfrer zur Finanzierung an die Gesell-
schaft tberlassenen Gelder nunmehr als Darlehen darin stehen zu lassen. Deshalb nimmt die

Das Darlehen ist unverzinslich gewahrt worden. Fiir die nicht verrechneten Zinsen tiberreiche
ich die Kapitalverkehrsteuererkldrung, wober der Zinsverzicht gemdls der Beilage fir das Jahr
1998 berechnet worden Ist.

Ich ersuche, die Kapitalverkehrsteuer an die Gesellschaft zur Vorschreibung zu bringen....*

Mit Bescheid vom 22. Dezember 1999 setzte das Finanzamt die Darlehensgebtihr fest und

adressierte den Bescheid an die Gesellschaft.

Da bei der Gesellschaft wegen Konkurserdffnung der Rickstand uneinbringlich war, zog das
Finanzamt den Bw. mit Bescheid gemal § 201 BAO vom 1. Oktober 2001 heran: Gemal § 33
TP 8 Abs. 1 GebG vom Wert der dargeliehenen Sache in Hohe von S 1,788.200,00 =

S 14.306,00.

Dagegen wurde Berufung erhoben.

Eingewendet wurde, dass der Bw. an die Gesellschaft kein Gesellschafterdarlehen gegeben,
sondern Akontierungen flr ein mit der Gesellschaft geplantes Projekt geleistet habe. Es sei
dem Bw. auch nicht in Erinnerung, je eine Darlehensurkunde mit der Gesellschaft unter-

zeichnet zu haben.

Im Rahmen des Ermittlungsverfahrens wurde vom Finanzamt Wiener Neustadt der Jahresab-
schluss per 31.12.1998 Ubersendet. Unter den Passiva heifit ein Posten ,DarlehenB A (RLZ >
1 Jahr) S 1,788.200,00.“

In den Erlauterungen zur Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung:
,Die Gesellschaft weist unter Passiva ....den Posten ,negatives Eigenkapital” in Héhe von

1,130.300,43 aus.

Die Geschéftsfiihrung nimmt zur Frage, ob eine Uberschuldung im Sinne des Insolvenzrechts
vorliegt, wie folgt Stellung:

Die Verbindlichkeiten der Gesellschaft beinhalten ein Gesellschafterdarlehen von Herrn A B . A
B gibt eine Rangrdcktrittserkidrung fiir dieses Darlehen in Hohe von S 1,788.200,00 ab und
erklart damit seine Ansprtiche erst nach den anderen Gléubigern der Gesellschaft geltend zu
machen. Damit ist eine insolvenzrechtliche Uberschuldung nicht gegeben. “

In der Aufgliederung der Verbindlichkeiten wurde fir den Betrag von S 1,788.200 eine Rest-
laufzeit 2. bis 5. Jahr angegeben (Jahresabschluss per 31.12.1998, Seite 29).

Mit Berufungsvorentscheidung vom 24. April 2002 wies das Finanzamt die Berufung als

unbegriindet ab:

.8 33 TP 8 (4) GebG 1.d.z. Zeitpunkt der Geblihrenfestsetzung geltenden Fassung besagt:
,Wurde (iber das Darlehen eines Gesellschafters an seine Gesellschaft.... keine Urkunde in einer
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fur das Entstehen der Gebliihrenpflicht malgeblichen Weise errichtet, so gelten die nach
abgabenrechtlichen Vorschriften im Inland zu fihrenden Blicher und Aufzeichnungen des
Darlehensschuldners, in die das Darlehen aufgenommen wurde, als Urkunde.’ Gelten die im
Inland zu fiihrenden Biicher als Urkunde liber den Darlehens- oder Kreditvertrag, so entsteht
die Gebiihrenpflicht mit der Aufnahme in diese (gem. § 16 Abs. 6 GebG). Fur die Festsetzung
der Geblihren /st geméal3 § 17 Abs. 1 GebG der Inhalt der (iber das Rechtsgeschéft errichteten
Schrift (Urkunde) malBgebend. Das berufungsgegenstandliche Darlehen scheint in der Bilanz
zum 31.12.1998 unter den sonstigen Verbindlichkeiten wortlich mit ,Darlehen B A’ auf. Durch
die Verbuchung des Betrages von S 1,788.200,00 in der Bilanz zum 31.12.1998 unter sonstige
Verbindlichkeiten....wurde der Tatbestand gem. § 33 TP 8 Abs. 4 GebG verwirkiicht.

Im fristgerecht eingebrachten Antrag auf Vorlage an die Abgabenbehérde 2. Instanz (als
Berufung gegen die Berufungsvorentscheidung bezeichnet) wurde vorgebracht, dass nach
Ansicht des Bw. fur das Zustandekommen eines gultigen Vertrages es zu einer Willensiber-
einstimmung zwischen Darlehensgeber und Darlehensnehmer kommen miisse. Dies sei, wie
sich nun herausgestellt habe, nicht der Fall gewesen. Der Bw. habe gar nicht den Willen
gehabt, der Gesellschaft ein Darlehen zur Verfiigung zu stellen. Die Tatsache, dass der
Geschéaftsfilhrer in den Bichern das hingegebene Geld als Darlehen bezeichnet habe, ent-
sprache nicht dem Willen des Bw. Dieser habe auf die Art der Verbuchung keinen Einfluss
gehabt, habe auch nie eine Bilanz gesehen und hatte daher nichts von einem vermeintlichen
Darlehen gewusst. Daher kénne auch nur die Gesellschaft fur die Darlehensgebtihr herange-

zogen werden.
2. Sachverhalt
Einsicht genommen wurde

- in das Firmenbuch der "D" Prod. Gesellschaft mbH, FN d1,

- in den Einkommensteuerakt des Bw., StNr. bwl und in den Arbeitsbogen der Betriebs-
prifung Auftragsbuch Nr. bw2 des Finanzamtes 2/20/21/22,

- in den Arbeitsbogen der Betriebsprifung Nr. d2 des Finanzamtes Wiener Neustadt,
betreffend Fa. "D" Prod. Gesellschaft mbH

- sowie in den Kapitalverkehrsteuerakt (Gesellschaftsteuer) d3 der Fa. "D" Prod. Gesellschaft
mbH

Festgestellt wurde folgender Sachverhalt:
2.1. Der Bw. war Gesellschafter

Die Fa. "D" Prod. Gesellschaft mbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 5. August 1998 von
dem Bw. und F gegriindet. Der Bw. Ubernahm laut Gesellschaftsvertrag S 245.000,-- an
Stammeinlagen und F S 255.000,--. Nach § 4 des Gesellschaftsvertrages bestimmt sich der
Geschéftsanteil eines jeden Gesellschafters nach der Hohe der von ihm tGbernommenen
Stammeinlagen. § 5 des Gesellschaftsvertrages lautet:

~Die Generalversammliung bestellt einen oder mehrere Geschaftsfiihrer. Die Gesellschaft wird
adurch die Gescharftsfihrer vertreten und gezeichnet...Der Geschéftsfiihirer ist an die
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Beschliisse der Gesellschafter gebunden....Er ist verpflichtet, die Zustimmung der Gesell-
schafter einzuholen:

1. Vor Abschluss von Einzelgeschéften, bei denen die Verbindlichkeiten den Betrag von
S 500.000.- tibersteigen.

2. Vor Bestellung eines Prokuristen und Handlungsbevollmdchtigten unter Vorlage eines
Dienstvertragsentwurfes.

3. Vor der Errichtung oder Auflosung von Zweigniederlassungen und Betriebsstatten und

4. tberhaupt vor Vertrédgen, die tiber den Umfang des laufenden Geschéftsbetriebes hinaus-
gehen oder fiir die Gesellschaft von grundsétzlicher Bedeutung sind.

5. Vor Erwerb von Beteiligungen an anderen Unternehmen.

6. Einstimmigkeit der Firmengesellschafter ist erforderlich:

a) Bei Erwerb/VerdulSerung von Liegenschaften...."

Als handelsrechtlicher Geschéftsfiihrer wurde laut Firmenbuch G H bestellt. Er vertrat seit

27.8.1998 selbstandig.

Im Gesellschaftsvertrag ist kein Passus enthalten, nach welchem die beiden Gesellschafter auf

die Einsicht in die Blcher und Aufzeichnungen verzichten, oder dieses Recht nur F zusteht.

Der Betrieb der Gesellschaft wurde mit 30. November 2000 geschlossen. In der Glaubigerliste
der Gesellschaft Stand 1.12 2000 schien der Bw. als Gesellschafter mit einer Forderung von

S 3,076.619,32 auf. In diesem Betrag ist das Gesellschafterdarlehen enthalten.

Mit Beschluss des Landesgerichtes Wiener Neustadt vom 1. Februar 2001 wurde der Konkurs
erdffnet und die Gesellschaft infolge Eréffnung des Konkursverfahrens aufgeltst. Mit 18.

Janner 2002 wurde der Konkurs aufgehoben und die Firma geldscht.
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2.2. Wegen der Unverzinslichkeit des Darlehens wurde
Gesellschaftsteuererklarung gelegt

Im gegenstandlichen Fall I6ste das Gesellschafterdarlehen die Rechtsgeschéaftsgebihr aus, die
den Abschluss des Rechtsgeschéftes ,,Darlehen”, gleichglltig ob verzinslich oder unverzinslich,
besteuert. Da die Zinsen das Entgelt fur die Zurverfigungstellung des Kapitals sind, stellt die
unverzinsliche Gewahrung des Gesellschafterdarlehens eine Leistung des Gesellschafters dar,
die bei seiner Gesellschaft eine Zinsersparnis bewirkt und die den kapitalverkehrsteuerlichen
Tatbestand ,,Uberlassung von Gegenstanden an die Gesellschaft zu einer den Wert nicht
erreichenden Gegenleistung* (,Nutzungsuberlassung’) verwirklicht. Die Gesellschaftsteuer wird

von den "fiktiven Zinsen" berechnet.

Die Fa. "D" Prod. Gesellschaft mbH zeigte gleichzeitig mit 10. August 1999 das Darlehen als
vom Bw. stammend zur Vergebihrung gemaR § 33 TP 8 Abs. 4 GebG und wegen
kapitalverkehrsteuerlicher ,Nutzungsiberlassung“ gemal 8§ 2 Z. 4 KVG an. Die Gesellschaft
legte die Gesellschaftsteuererklarung gemaf § 10 Abs. 1 Kapitalverkehrsteuergesetz tiber den
Rechtsvorgang ,,Freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inléandische
Kapitalgesellschaft, wenn die Leistung geeignet ist, den Wert der Gesellschaftsrechte zu
erhohen: Verzicht auf 5,5% Zinsertragnisse aus einem (unverzinslichen) Ge-

sellschafterdarlehen®. In der Beilage wurde die ,Darstellung Darlehen A B * gegeben:

Darstellung Darlehen

Zugang Zugang Prozentsatz | Jahreswert Kreditdauer Jahresfaktor | Zinsverz/Einl.
in Tagen Kd/365
6.8.1998 55.000 5,50% 3.025 148 0,40547945 1.226,58
10.8.1998 200.000 5,50% 11.000 144 0,39452055 4.339,73
20.8.1998 33.200 5,50% 1.826 134 0,36712329 670,37
24.9.1998 300.000 5,50% 16.500 99 0,27123288 4.475,34
28.10.1998 800.000 5,50% 44.000 65 0,17808219 7.835,62
17.11.1998 400.000 5,50% 22.000 45 0,12328767 2.712,33
Stand 21.12 1,788.200 5,50% 98.351 21.259,96

Vom Gesellschafterdarlehen von S 1,788.200 wurde eine Zinsersparnis fur das Jahr 1998 von
S 21.259,96 errechnet und davon Gesellschaftsteuer von 1% in Hohe von S 213 festgesetzt.

Der Gesellschaftsteuerbescheid vom 15. September 1999 erwuchs in Rechtskraft.
2.3. Einkommensteuerverfahren des Bw.

In seiner Einkommensteuererklarung 1999 erklarte der Bw. Einklnfte aus Gewerbebetrieb und
zwar als Einnahmen P - Provisionen, als Ausgaben wurden das Betriebsausgabenpauschale
gemald 8 17 EStG, sowie Versicherungsbeitrdge geltend gemacht. Am 11. Mai 2001 erging der

Einkommensteuerbescheid 1999.
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Anléasslich einer Betriebsprifung 1998 bis 2000 wurde mit dem Bw. am 14. Marz 2003 eine
Niederschrift aufgenommen, bei welcher die Geldfllisse des Bw. an die Fa. "D" Prod.
Gesellschaft mbH das Thema waren:

., Wie begriinden sie die Differenz zwischen dem It. Vermdgensrechnung an dje "D" Ges.m.b.H
abgeflossenen Betrag und dem in der Buchhaltung des Unternehmens ausgewiesenen Betrag?

Ich gebe an niemals ATS 3,076.000 an die Fa. "D" bezahlt zu haben. Warum dies in den
Buchhaltungsunterlagen verzeichnet ist kann ich nicht sagen.

Ist ein funktioneller Zusammenhang zwischen Zahlungsschwierigkeiten der "D" Ges.m.b.H und
den Zahlungen gegeben?

Ich habe nach und nach Gelder an die Fa. "D" bezahlt, weil der Geschéftsfiihrer immer wieder
Gelder wollte. Mit der Zeit habe ich mich selbst in die Geschdfte eingeschaltet, weil nichts
weiter ging. Das Vertrauen in H den GF wurde immer weniger. Es gab zu diesem Zeitpunkt
keinen Warenverkehr mit der Fa. "D" der angezahit hdtte werden konnen.

Haben sie fiir andere in die Fa. "D" investiert?

Ich hatte eine Vereinbarung mit meinem Geschéftspartner Herrn | J, dass jeweils derselbe
Betrag den ich investiere auch von ihm investiert wird. Herr J ist aber bei der Fa. "D" nicht in
Erscheinung getreten. Dem Geschéftsfihrer H war die Investition des HerrnJ glaublich
bekannt.

Ich habe mich ber der Fa. "D" inC am Stammkapital beteiligt und laufend Geld
nachgeschossen. Dies geschah um die Fa. "D" am Leben zu halten, damit deren Produkte
liber das Netzwerk der Arzte P verkauft werden konnen. Wir hatten auch vor, eine
Vertriebsgesellschaft zu grinden und zwar mit Herrnn J im Hinblick auf dieses Vorhaben. Herr
H stellte mir die Situation so dar, dass er das Geld fir die Entwicklung eines Prototyps bzw.
eines Ventils bendtige. Ich habe nicht gewusst, wie die Firma das Geld tatsdchlich verwendet
hat.“

Mit Fax vom 12. Mai 2003 beantragte der Bw. die Wiederaufnahme des Verfahrens der Ein-
kommensteuerbescheide fir die Jahre 1998 und 1999 mit der Begriindung, dass der Bw. in
den Jahren 1998 und 1999 massive Anlaufverluste erlitten habe, die zu bericksichtigen seien.
Der Bw. habe in den Jahren 1998 und 1999 Anzahlungen flr einen Prototyp an die Fa. "D"

Prod. Gesellschaft mbH geleistet, die infolge Konkurses dieser Unternehmung verloren seien.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 4. August 2003 gab der Bw. an, was die Zahlungen an die
Fa. "D" betreffe, sei erst im Rahmen der Aufrollung des Sachverhaltes — der zwei Tage
dauerte - festgestellt worden, dass es sich bei den Zahlungen um Anlaufverluste handle. Dem
Bw. sei das nicht bekannt gewesen, er habe gemeint, nachdem der Masseverwalter der Fa.
"D" ihm mitgeteilte, dass er seine Forderungen gar nicht anzumelden brauche, weil kein
Vermégen da sei, ohnehin alles verloren sei. Die Nichtgeltendmachung der Zahlungen an die
Fa. "D" als Anlaufverluste liege nicht im Verschulden des Bw., er hatte aufgrund der
Unkenntnis des Steuersachverhaltes ohne Betriebsprifung diese Anlaufverluste wahrscheinlich

nie geltend gemacht.

Das diesbezlgliche Rechtsmittelverfahren ist beim UFS unter Zahl RV/3425-W/07 anhangig.
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Uber die Berufung wurde erwogen:
3. Rechtliche wWirdigung

Gemal § 33 TP 8 Abs. 1 GebG unterliegen Darlehensvertradge nach dem Werte der darge-

liehenen Sache einer Gebihr von 0,8%.

Erklart gemaR 8§ 33 TP 8 Abs. 3 GebG der Darlehensschuldner in der Darlehensurkunde, die
dargeliehenen Sachen erhalten zu haben, so wird bei Erhebung der Gebihr vermutet, dass
der Darlehensvertrag gultig zustande gekommen ist; diese Vermutung kann durch die Einrede

der nicht erfolgten Zuzéhlung der Darlehensvaluta nicht widerlegt werden.

Wurde gemal § 33 TP 8 Abs. 4 GebG Uber das Darlehen eines Gesellschafters an seine
Gesellschaft keine Urkunde in einer fir das Entstehen der Gebuhrenpflicht maflRgeblichen
Weise errichtet, so gelten die nach den abgabenrechtlichen Vorschriften zu fihrenden Blcher
und Aufzeichnungen des Darlehensschuldners, in die das Darlehen aufgenommen wurde, als

Urkunde. Der Darlehensschuldner hat die Gebuhr selbst zu berechnen.

Nach den Erlauterungen zur Regierungsvorlage zur GebG-Novelle 1976 (338 BIgNR 14. GP),
mit der die Ersatzbeurkundung von Gesellschafterdarlehen eingefiihrt wurde, gilt der Ausweis
eines Gesellschafterdarlehens in den nach abgabenrechtlichen Vorschriften zu fihrenden
Buchern und Aufzeichnungen der Gesellschaft als Beurkundung, “"da diese Bucher und Auf-
zeichnungen grundsatzlich geeignet sind, tber die Zuzéhlung des Darlehens Beweis zu
erbringen und daher haufig infolge des Naheverhaltnisses des Gesellschafters zu seiner

Gesellschaft von der Errichtung einer formlichen Urkunde abgesehen wird".

Fur die Entscheidung der Frage, ob es sich im Einzelnen um ein Gesellschafterdarlehen (oder
um einen Gesellschafterkredit) handelt, wird maRgeblich sein, was die Bucher und Auf-
zeichnungen aufweisen, unter welcher Bezeichnung also etwa die entsprechenden Konten im
Kontenplan etc. eingeordnet sind. Da es sich bei diesen Aufzeichnungen um Urkunden tber
das Rechtsgeschéaft handelt, gilt auch hier der Grundsatz des Gebiihrengesetzes, dass fur die
Festsetzung der Gebuhr der Inhalt der tiber das Rechtsgeschaft errichteten Urkunde maRgeb-
lich ist (Fellner, Kommentar Geblhren und Verkehrsteuern, Band | Stempel- und Rechtsge-
bdhren, § 33 TP 8, insbes. Rzn. 3, 18 und 35 f., UFS 10.05.2007, RV/0712-1/06).

3.1. Der Bw. als Gesellschafter hat ein Einsichtsrecht in die Buchhaltung, da es ihm
obliegt, den Jahresabschluss zu genehmigen.

Nach dem Berufungsvorbringen ,.entsprédche die Tatsache, dass der Geschaftsfiihrer in den
Blichern das hingegebene Geld als Darlehen bezeichnet habe, nicht dem Willen des Bw.
Dieser habe auf die Art der Verbuchung keinen Einfluss gehabt, habe auch nie eine Bilanz
gesehen und hétte daher nichts von einem vermeintlichen Darlehen gewusst.*

Es wird dem Vorbringen des Bw. nachgegangen, ob und inwieweit er als Gesellschafter einen

Einfluss auf die Art der Verbuchung, bzw. ein Einsichtsrecht in die Buchhaltung hat und auch
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der Frage, wie der Bw. vom Gesellschafterdarlehen, obwohl es mehrfach im Jahresabschluss

erwahnt wurde, nichts wissen konnte.

Die Gesellschaft, bei der der Bw. Gesellschafter war, war eine Gesellschaft mit beschrankter

Haftung. Nach dem GmbHG id damaligen Fassung galten folgende Bestimmungen:

Die Gesellschaft wird gemal 8 19 GmbHG durch die von den Geschaftsfihrern in ihrem
Namen geschlossenen Rechtsgeschéfte berechtigt und verpflichtet. GemaRl § 22 Abs. 1
GmbHG haben die Geschéftsfiihrer Sorge zu tragen, dass die erforderlichen Blicher der
Gesellschaft gefiihrt werden. Jedem Gesellschafter sind ohne Verzug nach Aufstellung des
Jahresabschlusses samt Lagebericht Abschriften zuzusenden. Er kann innerhalb von vierzehn
Tagen vor der zur Prifung des Jahresabschlusses berufenen Versammlung der Gesellschafter
oder vor Ablauf der fir die schriftliche Abstimmung festgesetzten Frist in die Blicher und
Schriften Einsicht nehmen. Eine Bestimmung, dass den Gesellschaftern das Einsichtsrecht
nicht zustehe, oder dass es innerhalb einer kiirzeren Frist auszuiiben oder sonstigen
Beschrankungen unterworfen sei, darf in den Gesellschaftsvertrag nur aufgenommen werden,
wenn ein Aufsichtsrat zu bestellen ist (Abs. 2). Ist das Einsichtsrecht der Gesellschafter gemaf
Abs. 2 ausgeschlossen, die hiefiir bestehende gesetzliche Frist verkiirzt oder sonstigen
Beschrankungen unterworfen worden, so sind der Lagebericht, der Vorschlag der
Geschéaftsfihrer fur die Gewinnverteilung, der Prifungsbericht jedem Gesellschafter unver-
zuglich zuzusenden (BGBI. 1996/304). Nach 8 35 Abs. 1 Z. 1 GmbHG unterliegen der
Beschlussfassung der Gesellschafter die Priifung und Feststellung des Jahresabschlusses.
Gemal: § 93 Abs. 4 GmbHG behalten die Gesellschafter und deren Rechtsnachfolger das Recht

auf Einsicht und Benitzung der Bicher und Schriften.

Laut Reich-Rohrwig, Das 6sterreichische GmbH-Recht, Band 12, (1997), zu XI. Bucheinsichts-
und Auskunftsrecht des Gesellschafters, Rz 2/726, sind nach Aufstellung des Jahresab-
schlusses (samt Lagebericht) jedem Gesellschafter unverziiglich Abschriften zuzusenden (8§ 22
Abs. 2 Satz 1). Zur Zusendung verpflichtet ist jedenfalls die GmbH, aber auch jeder
Geschaftsfuhrer. Das Bucheinsichtsrecht erstreckt sich auf alle Geschéaftsbiicher und Unter-
lagen (Rz 2/731). Das Bucheinsichtsrecht bezieht sich auch auf die Unterlagen des laufenden
Geschaftsjahrs, weil diese zur Prifung, ob etwa Aufwendungen fir das abgelaufene
Geschéftsjahr erst im laufenden Geschaftsjahr verbucht und Jahresabschluss unrichtig abge-
grenzt wurden kontrolliert werden kénnen mussen. (Rz 2/732). Im Hinblick auf die relativ
kurze Frist zur Bucheinsicht zur Kontrolle des Jahresabschlusses vor seiner Beschlussfassung
mussen die Geschaftsfuhrer alles vorkehren, um den Gesellschaftern einen reibungslosen
Verlauf der Bucheinsicht zu ermdglichen. Dies bedingt, dass die Geschaftsfuhrer samtliche
Konten und Geschéftsbiicher zur Einsicht bereithalten, EDV-Ausdrucke vorbereiten, und
gegebenenfalls, soweit sie selbst nicht in der Lage sind, Mitarbeiter bereitstellen, die in ange-
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messener Frist die Belege und sonstigen Unterlagen auffinden und vorlegen. Einsicht ist in
den Burordumen der GmbH zu nehmen oder beim Steuerberater, wenn dort die Biicher
gefuhrt werden und dies dem Gesellschafter zumutbar ist (Rz 2/733). Die , Feststellung*
(fraher: ,Genehmigung®) des Jahresabschlusses obliegt den Gesellschaftern. Ein anderes
Organ kann dafiir nicht zustandig gemacht werden (Rz 3/223). Anderungen des von den
Geschaftsfihrern vorgelegten Jahresabschlusses sind bis zu seiner Feststellung durch die
Gesellschafter zuldssig und kénnen bis dahin von den Geschaftsfuhrern und von den Gesell-
schaftern (durch Beschluss) vorgenommen werden (Rz 3/232). Eine Berichtigung (Richtig-
stellung eines bisher unrichtigen Jahresabschlusses, z.B. wegen unzulassiger Bilanzansatze
oder sonstiger Rechtswidrigkeiten) ist erlaubt und wird sogar als geboten angesehen. Eine
handelrechtliche Verpflichtung ist gesetzlich nicht normiert und wird wohl nur bei groben
Gesetzesverletzungen und nur solange, als nicht bereits ein nachfolgender Jahresabschluss

festgestellt ist, anzunehmen sein (Rz 3/234).

Die "D" GmbH bestand zum fraglichen Zeitpunkt aus zwei Gesellschaftern, ndmlich F und dem
Bw. Als Geschéftsfuhrer war G H bestellt. Laut § 5 des Gesellschaftsvertrages ist der

Geschéaftsfiihrer an die Beschliisse der Gesellschafter gebunden.

Das Darlehen wurde in der Bilanz zum 31.12.1998 unter den Passiva als ,,Verbindlichkeiten
gegeniber Gesellschaftern, bzw. ,Darlehen B A (RLZ > 1 Jahr)* und unter Punkt II.
Allgemeine Erlauterungen zur Bilanz und Gewinn- und Verlustrechnung ausgewiesen und
textlich beschrieben: “Die Geschéftsfiihrung nimmt zur Frage, ob eine Uberschuldung im
Sinne des Insolvenzrechtes vorliegt, wie folgt Stellung: Die Verbindlichkeiten der Gesellschaft
beinhalten ein Gesellschafterdarlehen von Herrn A B ...gibt ein Rangriicktrittserkldrung fiir

dieses Darlehen ab....Damit ist eine insolvenzrechtliche Uberschuldung nicht gegeben.”

Das Gesellschafterdarlehen wurde von Seiten der Gesellschaft dem Finanzamt fir Gebihren
und Verkehrsteuern sowohl gemaR § 33 TP 8 GebG, als auch wegen der in der Unverzins-
lichkeit liegenden Gesellschafterleistung vom Wirtschaftstreuhander, Buchprifer und Steuer-
berater K gemaR § 10 Abs. 1 KVG angezeigt. Nach dessen Schreiben wurde die Bilanz 1998
am 10.8.1998 (es durfte 1999 gemeint gewesen sein, da laut Firmenbuch der Jahresabschluss

am 27.8.1999 eingereicht wurde) erstellt.

Der Geschéaftsfuhrer ist verpflichtet, dem Gesellschafter die Einsicht in die Buchhaltung zu
ermoglichen, da die Gesellschafter letztendlich den Jahresabschluss genehmigen missen. Der
Bw. kann sich daher nicht darauf zurtickziehen, er hatte die Buchhaltung der Gesellschaft
nicht zu Gesicht bekommen. Die Passagen in der Buchhaltung tber das Gesellschafterdar-
lehen des Bw. sind ohne besondere Buchhaltungskenntnisse verstandlich und nicht nur als

Buchungssétze, sondern als eindeutiger Text ausformuliert (z.B. ,,Gesellschafterdarlehen A B *
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oder ,,Die Verbindlichkeiten der Gesellschaft beinhalten ein Gesellschafterdarlehen
vom....Bw....."). FUr die Erkennbarkeit dieses Gesellschafterdarlehens in der Buchhaltung sind
keine dermafen grolien Fachkenntnisse Voraussetzung, dass sie das Kénnen eines
durchschnittlichen Gesellschafters bei weitem lbersteigen und nur durch bei gezogene
Sachverstandige ausgetbt werden konnte (vgl. Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, in Rz 2/735).
Wenn der Bw. der Gesellschaft kein Darlehen hatte geben wollen, stellt sich die Frage, warum
er diesen Jahresabschluss 1998 genehmigt hat. Angesichts der eindeutigen Buchhaltung und
der ,,Abgabenerklarungen* Gesellschafterdarlehen und Kapitalverkehrsteuer ist die
Behauptung, des Bw., er hatte nicht gewusst, der Gesellschaft ein Darlehen in Hohe von

S 1,788.200 gegeben zu haben, nicht glaubwiirdig. Diese Behauptung steht auch kontrar zur
Aussage des Bw. in der Niederschrift vom 14. Marz 2003, er hatte nach und nach Gelder an
die Gesellschaft gezahlt, weil der Geschéftsfihrer das wollte, weswegen er sich selbst in die
Geschéfte eingeschaltet habe. Mit den Angaben des Bw., er hatte sich einerseits in die
Geschafte eingeschaltet, da er zum Geschaftsfiihrer kaum mehr Vertrauen hatte und anderer-
seits trotzdem nicht gewusst, dass er der Gesellschaft ein Darlehen von S 1,788.200 gegeben
hatte, behauptet er Widersprichliches, da man sich nicht einerseits um die Geschéfte der
Gesellschaft mehr kimmern kann und auf der anderen Seite trotzdem nicht weil3, auf welcher

Rechtsgrundlage man seiner Gesellschaft nahezu S 1,8 Mio Uberlasst.

Auch sonst ist das Vorbringen des Bw. divergierend. In der Glaubigerliste Stand 1.12.2000
stellte der Bw. als Gesellschafter die Forderung in Héhe von S 3,076.619,32. In der Nieder-
schrift vom 14. Marz 2003 anlasslich der Betriebsprifung 1998 bis 2000 gab er an, niemals

S 3,076.000 an die Gesellschaft bezahlt zu haben, warum dies in den Buchhaltungsunterlagen
verzeichnet sei, kdnne er nicht sagen. In weiterer Folge sagte der Bw. doch aus, er habe sich
am Stammkapital der Gesellschaft beteiligt und laufend Geld nachgeschossen. Mitte des
Jahres 2003 brachte der Bw. im Einkommensteuerverfahren vor, dass die Nicht-
geltendmachung der Zahlungen an die Gesellschaft als Anlaufverluste aus seiner Unkenntnis
des Steuersachverhaltes resultiere und er erst durch die Betriebsprifung auf den
Betriebsausgabencharakter dieser Zahlungen gekommen waére.

3.2. Die Buchhaltung der Gesellschaft gilt als Urkunde Uber das Darlehen des
Gesellschafters

Ein Beweis gegen die Ersatzbeurkundung wird von der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes prinzipiell fur moglich gehalten (VWGH 27.9.1984, 83/15/0165; VWGH 2.4.1990,
88/15/0007), da nicht die Urkunde, sondern das Rechtsgeschéft der Gebuhr unterliegt. Doch
in den den beiden Erkenntnissen zugrunde liegenden Sachverhalten war die GmbH noch nicht

existent. Diese Sachlage ist mit gegenstandlichem Fall nicht vergleichbar, da die Gesellschaft
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zum Zeitpunkt der Darlehensgewéahrung bereits existent war (vgl. auch UFS 29.11.2006,
RV/1417-W/03).

Zu untersuchen ist, ob die Ersatzurkunde ,,Buchhaltung” in Bezug auf das Darlehen Zweifel am
Zustandekommen des Darlehensvertrages aufweist. Fur das Vorbringen des Bw., zwischen
ihm und der Gesellschaft hatte es nie eine Willensiibereinstimmung tber das Darlehen
gegeben, sind die Ausfiihrungen im Jahresabschluss eindeutig zu detailliert. Die Dar-
lehensgewahrung wird nicht nur in den Konten dargestellt, sondern auch textlich in den
Erlauterungen zum Jahresabschluss. Daraus lassen sich auch die sonstigen Vertragsabreden

des Gesellschafterdarlehens (Unverzinslichkeit, Laufzeit und Rangriicktritt) erfahren.

Zusatzlich wurden in den , Abgabenerklarungen” Gesellschafterdarlehen und Gesell-
schaftsteuer die vom Bw. an die Gesellschaft zugeflihrten Geldbetrage als ,,Darlehen*
bezeichnet und mitsamt den sonstigen Vertragsabreden in Ubereinstimmung mit dem Jahres-

abschluss deklariert.

Aus dem Jahresabschluss per 31.12.1998 - erganzt durch die Abgabenerklarungen - ergibt

sich folgendes Bild des Darlehens:
- Der Bw. wurde als Darlehensgeber genannt,
- Darlehensnehmer ist die Gesellschaft,

- die Darlehensvaluta betragen S 1,788.200. Der Betrag resultiert aus dem Entschluss des
Bw., die von ihm vorlaufig widmungsfrei zur Finanzierung an die Gesellschaft Uberlassenen

Gelder als Darlehen in der Bilanz stehen zu lassen,
- das Darlehen an die Gesellschaft wurde unverzinslich gewahrt,

- die Hohe der aus der Unverzinslichkeit resultierenden Zinsersparnis der Gesellschaft fur das
Jahr 1998 (,,Nutzungstberlassung von Kapital*“) wurde von der Gesellschaft berechnet und
dem Finanzamt fir Gebihren und Verkehrsteuern fiir Kapitalverkehrsteuerzwecke bekannt

gegeben,
- die Restlaufzeit des Darlehens betragt zwischen zwei und finf Jahren und

- der Bw. hat eine Rangrucktrittserklarung abgegeben und erklart, seine Anspriiche erst nach

den anderen Glaubigern der Gesellschaft geltend zu machen.

Der Ausweis des Gesellschafterdarlehens in den Biichern und Aufzeichnungen der Gesellschaft
gilt grundsétzlich als Beweis Uber die Zuzahlung des Darlehens, womit der Realvertrag

~Darlehen” zwischen dem Bw. und seiner Gesellschaft zustande gekommen ist.

Die ,, Abgabenerklarungen“ Gebuhren und Gesellschaftsteuer wurden erst im Herbst 1999

gelegt, nach Einreichung des Jahresabschlusses an das Firmenbuch. Der Bw. hat bisher nur
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vorgebracht, dass keine Willensiibereinstimmung bestehe und er die Buchhaltung nicht kenne,

doch fur sein Vorbringen hat er keine Beweise vorgelegt.

Die Aussage des Bw. ,mit der Zeit habe er sich selbst in die Geschéaftsfiihrung eingeschaltet,
weil nichts weiter ging“ steht nicht nur in deutlichem Widerspruch zum Berufungsvorbringen,
er hatte auf die Verbuchung keinen Einfluss gehabt sondern auch dazu, es hétte nie eine

Willensiibereinstimmung zwischen ihm und der Gesellschaft tber das Darlehen gegeben.
4. Schlussfolgerungen

Die Hingabe des Geldes an die Gesellschaft ist konkret gegeben gewesen und hatte nach den
Angaben des Bw. Finanzierungscharakter (,,Akontozahlungen fir ein geplantes Projekt der
Gesellschaft“, der Bw. zahlte ,nach und nach Gelder an die Gesellschaft, weil der
Geschéaftsfihrer immer wieder Gelder wollte®, ,jich habe....laufend Gelder nachgeschossen.
Dies geschah um die Fa. "D" am Leben zu halten....“). Das Geld war vom Bw. bereits
zugefihrt worden und wurde laut ,,Abgabenerklarung” Gesellschafterdarlehen anlésslich der
Erstellung des Jahresabschlusses als Gesellschafterdarlehen mit Rangricktritt gewidmet. Die
Bilanz wurde vom Bw. als Gesellschafter genehmigt. Am Zustandekommen des Gesell-
schafterdarlehens kann hier kein Zweifel bestehen, da sich die Buchhaltung textlich sehr
ausfuhrlich und in zweifelsfreier Weise mit dem Gesellschafterdarlehen befasst. Die Gesell-
schaft selbst hatte dartber hinaus die Unverzinslichkeit des erhaltenen Darlehens kapitalver-
kehrsteuerlich als Uberlassung von Gegenstanden an die Gesellschaft zu einer den Wert nicht
erreichenden Gegenleistung beurteilt und zur Ermittlung der Gesellschaftsteuerbe-
messungsgrundlage eine marktubliche Verzinsung von 5,5% jéahrlich angenommen. Die
Gesellschaft berechnete die Zinsersparnis durch die Unverzinslichkeit des gegenstandlichen
Gesellschafterdarlehens anhand der fiktiven Zinsen nach einer fir Tageszinsen verwendeten

Formel ([Kapital x Jahreszinssatz x Tage] dividiert durch 365).

Das Darlehen ist dem Jahresabschluss nicht nur durch Uberschriften und tiber Buchungssatze
entnehmbar. Die Bezeichnung der entsprechenden Konten in der Buchhaltung und die
textliche Darstellung im Jahresabschluss per 31.12.1998, erganzt durch die ,,Abgaben-
erklarungen® Rechtsgeschéftsgebtihr Gesellschafterdarlehen und Gesellschaftsteuer geben ein
sehr vollstandiges Bild eines Darlehensvertrages wieder, bei welchem nicht nur die Ubergabe
und Hoéhe der Darlehensvaluta, sondern auch Unverzinslichkeit, Restlaufzeit, Rangrucktritt,

zwischen den Vertragspartnern vereinbart wurden.

Die Gesellschaft richtete weiters ein besonderes Augenmerk auf die Unverzinslichkeit indem
sie ihre Zinsersparnis fur Kapitalverkehrsteuerzwecke rechnerisch unterlegte. Der Ausweis des

Gesellschafterdarlehens in den Biichern und Aufzeichnungen der Gesellschaft ist zusétzlich
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Beweis Uber die Zuzahlung des Darlehens, das damit als Realvertrag "Darlehen™ zwischen

dem Bw. und seiner Gesellschaft zustande gekommen ist.

Ein Beweis gegen die Ersatzbeurkundung ist zwar grundsatzlich méglich, doch wurde dieser
Gegenbeweis vom Bw. nicht erbracht. Der Unabhangige Finanzsenat ist daher in freier
Beweiswirdigung zu dem Schluss gelangt, dass nach der Aktenlage ein Gesellschafterdar-

lehen, das in die Blcher und Aufzeichnungen der Gesellschaft aufgenommen wurde, vorliegt.

Zusammenfassend kann gesagt werden, dass

1. die Ersatzurkunde "Buchhaltung" des Darlehensschuldners ein sehr vollstandiges Bild des
Gesellschafterdarlehens wiedergibt, das durch die Gesellschaftsteuererklarung wegen Unver-
zinslichkeit ("Nutzungstberlassung') bestatigt wird,

2. im vorliegenden Fall in eindeutiger Weise vom Darlehensschuldner, der Gesellschaft, erklart
wurde, die dargeliehenen Sachen erhalten zu haben, weswegen die gesetzliche Vermutung
des 8 33 TP 8 Abs. 3 GebG, die mit dem Ersatzbeurkundungstatbestand "Aufnahme in die
Buchhaltung" durchaus kompatibel ist, schlagend wird, und

3. ein von Literatur und Judikatur grundsatzlich moglicher Gegenbeweis, dass das Rechtsge-

schaft nicht zustande gekommen ist, dem Bw. nicht gelungen ist.

Die Festsetzung der Darlehensgebihr gem. § 33 TP 8 Abs. 1 und 4 GebG gem. § 201 BAO
besteht daher zu Recht.

Aus all diesen Grinden war der Berufung der Erfolg zu versagen.

Wien, am 20. August 2009
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