AuBenstelle Innsbruck
Senat 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0548-1/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw, vertreten durch Berater, vom
17. Februar 2009 gegen den Bescheid des Finanzamtes ART, vertreten durch Finanzanwalt,
vom 29. Janner 2009 betreffend Haftung und Zahlung von Kapitalertragsteuer fiir den

Zeitraum Janner bis September 2008 entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung werden gemaB § 289
Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter

Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Die Bw (Berufungswerberin) ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit dem
Geschaftszweig , TTT". Geschaftfuhrerin und einzige Gesellschafterin ist A (Stammeinlage
35.000 €). Die Firma wurde am 14. Dezember 2006 im Firmenbuch eingetragen.

Zwischen der Bw und A wurde am 10. Janner 2007 ein Geschaftsflihrervertrag abgeschlossen.

Dieser lautet in den fir diese Berufungsentscheidung maBgeblichen Teilen wie folgt:

L Arbeitsleistung

(1) Der Geschéftsfiihrer hat die von einem ordentlichen Geschéaftsmann zu erwartende
Arbeitsleistung eines Geschéftsfiihrers sowie seine Kenntnisse und Erfahrungen der
Gesellschaft im Rahmen dieses Werkvertrages zur Verfiigung zu stellen, soweit nichts
Abweichendes vereinbart wird.
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(2) Die Arbeitszeit entspricht grundsatzlich der fir den Betrieb des Unternehmens allgemein
Ublichen Normalarbeitszeit auf Basis von zwanzig Wochenstunden.

1V. Honorar

Fuir die ordnungsgemadlBe Erbringung seiner Leistungen gem. Pkt. I erhélt der Geschaftsfihrer
ein Honorar nach MalBgabe folgender Bestimmungen.

Das Auftragshonorar fir das gesamte Geschdéftsjahr ist grundsétzlich abhéngig vom Ergebnis
der gewohnlichen Geschéftstétigkeit (EGT) der Gesellschaft im Sinne des § 231 Abs. 2 Z. 17
HGB. Das Honorar betragt fiir das zweite Geschdftsjahr € 1 im dritten Geschéftsjahr 2 € und
ab dem vierten Geschéftsjahr € 3, welches Basis fiir die weiteren Geschdéftsjahre ist. Im ersten
Geschaftsjahr gebiihrt nur Auslagenersatz.

Das Honorar fiir die folgenden Geschéftsjahre wird nach Feststellung des ersten
Jahresabschlusses wiederum vereinbart, wobei hiezu das Ergebnis der gewdhnlichen
Geschaftstatigkeit (EGT) Grundlage fiir das weitere Honorar des Geschadftfiihrers ist. Eine
Acontierung des Honorars ist ebenso zuldssig wie eine Aufrechnung mit Forderungen der
Gesellschaft. Bel jeder Generalversammliung wird beschlossen, ob das Auftragsverhdéltnis
fortgefiihrt wird bzw. ob Acontierungen auf das néachste Geschéftsjahr angerechnet werden
bzw. vom Geschadftsfiihrer rickerstattet werden mdissen.

(2) Ferner erhélt der Geschéftsfiihrer am Schluss eines jeden Geschaftsjahres eine
erfolgsabhéngige Tantieme, deren Hohe und Bemessung durch Beschluss der
Generalversammlung festzulegen ist. Sollte die Generalversammliung die Gewahrung einer
solchen Tantieme beschlielen, so ist sie bis auf Widerruf mit 15 % des positiven operativen
Geschiéftserfolges begrenzt.

(4) Gewdhrt die Gesellschaft dem Geschaftsfihrer ein Darlehen so ist dieses fremdtiblich zu
verzinsen. Ein- und Auszahlungen werden in der Form eines kontokorrentmaligen
Verrechnungskontos verbucht.

Als Zinssatz gilt der 3M Euribor in QU 4 des Geschéftsjahres zuziiglich eines bankendiblichen
Aufschlages von 1 % auf- oder abgerundet auf Viertelprozentpunkte.

Die Rlickfiihrung eines ausdrickiich zugezahlten Darlehensbetrages hat zu mindestens
vierteljahrlich in einer betriebsiiblichen Lauftzeit von zehn Jahren zu erfolgen.
KontokorrentmdaBig gefiihrte Verrechnungskonten sind jahrlich in der Generalversammliung zu
veridngern. Auf eine angemessene Hohe im Vergleich zu den dbrigen Verbindlichkeiten ist zu
achten. Die Darlehenshéhe ist bis auf weiteres mit € 4 begrenzt. Eine Falligstellung der
betreffenden Forderung bzw. Verbindlichkeiten darf dann erfolgen, wenn unter den
Voraussetzungen des Eigenkapitalersatzgesetzes (EKEG) ein Kredit als Eigenkapital ersetzend
anzusehen ist.

Sonstige Entnahmen bzw. Einlagen des Geschdéftfihrers dirfen mit Forderungen des
Geschaftfiihrers insbesondere mit Geschaftsfihrerbeziigen bzw. Tantiemen kompensiert
werden.

Der Geschéftsfihrer erkiart sich damit ausdrickiich einverstanden".

Flr den Zeitraum 2/2008 — 9/2008 fand bei der Bw eine Umsatzsteuernachschau statt. Diese
Nachschau fiihrte zu keiner Anderung der Besteuerungsgrundlagen. Im Zuge dieser
Nachschau wurde ua. das Verrechnungskonto A vorgelegt. Der Saldo des Verrechnungskontos
betrug im Zeitraum 1-9/2008 € 111.

Mit Haftungs- und Zahlungsbescheid des Finanzamtes wurde der Bw Kapitalertragsteuer in

Hohe von € 222 (das sind 25 % von € 1111) vorgeschrieben. Begriindend wurde ausgefiihrt,
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es fehle eine Vereinbarung sowie das Verrechnen von Zinsen, weshalb vom Vorliegen einer

verdeckten Gewinnausschittung auszugehen sei.

In der gegen diesen Bescheid fristgerecht erhobenen Berufung vom 17. Februar 2009 wurde
ausgefiihrt, der Geschaftsfiihrervertrag enthalte eine Kontokorrentlinie fir monetare
gesellschaftsbezogene Vorgange. Auch sei vom Finanzamt kein Grund festgestellt worden,
wieso eine ernsthafte Rickflihrung nicht in angemessener Zeit erfolgen sollte.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 25. Juni 2009 wurde die Berufung als unbegriindet
abgewiesen. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass der Geschaftsfiihrergehalt bislang nicht
ausbezahlt worden sei, sondern in den Jahren 2007 und 2008 nur auf ein Verrechnungskonto
umgebucht worden sei. Eine derartige Vorgangsweise sei nicht tiblich, ebenso wie die in den
Monaten Janner bis September 2008 getatigten Privatentnahmen von € 1111 . Diesbeziglich
liege kein Generalversammlungsbeschluss vor, noch seien Riickzahlungsmodalitaten,

Verzinsung oder Besicherung vereinbart worden.

Die Geschaftsflihrerin hatte zudem Uber die Finanzgebarung und die Fremdiblichkeit der
Gestaltung keine besondere Auskunft geben kénnen. Die Unterfertigung der Niederschrift sei
von der Geschéftsfiihrerin verweigert worden. Im Ubrigen verfiige die Geschéftsfiihrerin iber

keine weiteren Einkiinfte.

Im rechtzeitig gestellten Antrag auf Entscheidung tiber die Berufung durch die
Abgabenbehdérde zweiter Instanz vom 12. Juli 2009 wurde noch vorgebracht, es sei durchaus
fremdublich, dass anspruchsgebiihrende Geschéftsflihrerbeziige mit anspruchsbelastenden
Zahlungen kompensiert wirden. Dies sei tagliche Praxis bei samtlichen Kapitalgesellschaften
ahnlicher GréBe als auch bei Dienstnehmern, welche laufend und oft wochentlich
Lohnvorschisse erhalten wirden, die mit zuktlinftigen Lohnanspriichen kompensiert wiirden.
Die Behorde verkenne die Fremdublichkeit der Lohn- und Gehaltsverrechnung, welche auch

fur einen Geschaftsflihrer gelten musse.

Zudem sei es nicht die Aufgabe des Geschaftsflihrers Uiber eine steuerliche Betrachtungsweise
(Beurteilung) Auskunft zu geben. Es werde auf die Rickfiihrungsverpflichtung im
Geschéaftsfihrervertrag hingewiesen, welche rechtswirksam sei. Solange diese nicht verletzt
worden sei, kdnne nicht pro futuro von einer verdeckten Gewinnausschiittung ausgegangen

werden.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Strittig ist im vorliegenden Fall, ob die am Verrechnungskonto verbuchten Betrdge eine
verdeckte Gewinnausschiittung (Zuwendungen von Kapital) an die Geschaftsfiihrerin und

Alleingesellschafterin A darstellen.

2.) Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH vom 28.4.2009,
2004/13/0059) ist fur die Losung dieser Frage entscheidend, ob aus den Umstanden des
Einzelfalls zu schlieBen ist, dass die kontokorrentmaBige Erfassung auf dem
Verrechnungskonto nach Ansicht der Gesellschaft einer tatsachlichen aufrechten
Verbindlichkeit des Gesellschafters entspricht. Solange dies der Fall ist, flihrt auch der spatere
Wegfall des Riickzahlungswillens des Gesellschafters oder die Verschlechterung seiner
wirtschaftlichen Lage - fiir sich genommen, d.h. ohne ausdricklichen oder stillschweigenden
Verzicht der Gesellschaft auf die Durchsetzung der Forderung - nicht zur Annahme einer
verdeckten Ausschittung (vgl. VWGH vom 26. April 2006, 2004/14/0066, und vom 4. Februar
2009, 2008/15/0167). Es bedarf eines durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlassten
Verhaltens der Gesellschaft, das zur Ubertragung eines Vorteils aus ihrem Vermdgen auf den
Gesellschafter flihrt. Eine Vermégensminderung auf Ebene der Gesellschaft ist nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs insbesondere dann gegeben, wenn anstelle der
von der Gesellschaft liberwiesenen Betrage keine oder bloB wertlose Forderungen treten.

Allein mit dem Fehlen von Vereinbarungen Uber eine fremdubliche Verzinsung kann nach
Ansicht des VWGH eine verdeckte Gewinnausschiittung durch Zuwendung des Kapitals noch
nicht begriindet werden. Das Fehlen von Vereinbarungen (ber die Riickzahlungsverpflichtung
ermdglicht der Gesellschaft die jederzeitige Falligstellung des Saldos und vermag die Annahme
einer verdeckten Gewinnausschittung noch nicht zu begriinden. Hingegen lassen das
standige Anwachsen der Forderung und ihre absolute Hohe sowie das Fehlen von Sicherheiten
Rlckschlisse auf die Riickzahlungsabsicht zu (vgl. VWGH vom 28.4.2009, 2004/13/0059).

3.) Dem Zahlungs- und Haftungsbescheid vom 29. Janner 2009 liegen keine hinreichenden

Sachverhaltsfeststellungen zugrunde.
Dieser Bescheid weist lediglich nachstehende Begriindung auf:

Hinsichtlich des Vorliegens einer verdeckten Gewinnausschiittung wird auf das Fehlen einer
Vereinbarung, sowie verrechneter Zinsen hingewiesen, was fir die Beurteilung der
Fremd(iblichkeit im Hinblick auf eine verdeckte Ausschiittung malBgeblich ist".

4.) Auch die Berufungsvorentscheidung vom 25. Juni 2008 enthalt keine ausreichenden
Sachverhaltsfeststellungen. Es wird zwar auf die finanzielle Situation der Firma (Weiterfiihrung

der in Konkurs gegangenen C-KG) hingewiesen, ndhere Ausflihrungen zur finanziellen
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Gebarung der Bw und ihrer Geschéftsfiihrerin sind jedoch unterblieben. Darliber hinaus
enthdlt die Berufungsvorentscheidung vom 25. Juni 2009 neben allgemeinen rechtlichen
Ausflihrungen zur verdeckten Gewinnausschiittung, lediglich die Feststellung, dass die
Umbuchung des Geschaftsfiihrergehaltes sowie die Entnahmen nicht fremdtiblich seien. Eine
Begriindung fiir diese Feststellung ist das Finanzamt schuldig geblieben. Weiters wurde
ausgefiihrt, es seien auch keine Generalversammlungsbeschliisse gefasst worden, noch

Rlickzahlungsmodalitdten, noch eine Verzinsung oder Besicherung vereinbart worden.

Diese Ausfiihrungen sind was die Verzinsung anbelangt nicht zutreffend. Im Jahr 2008 wurde
ein Betrag von € 2.406,38 an Zinsen auf dem Verrechnungskonto verbucht (vgl. Vorhalt des
Finanzamtes vom 31. August 2009).

5.) Das Finanzamt hat erstmals mit Vorhalt vom 31. August 2009 (nach Einlangen des
Vorlageantrags) den Versuch einer Sachverhaltsklarung unternommen. Das Finanzamt ist
dabei davon ausgegangen ist, dass die strittigen Entnahmen von Punkt IV (4) [Darlehen] des

Geschaftsfihrervertrages umfasst seien.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 21. September 2009 wurde ausgefiihrt, bezliglich der
Verbindlichkeiten bestlinden zwei Optionen. Einerseits eine laufende Giroverbindlichkeit, die
laufend wiederausgenitzt werden kdnne, und anderseits ein ausdriicklich einmal zugezahltes
Darlehen. Sollte ein Darlehen zugezahlt werden, seien die im Geschaftsflihrervertrag
vereinbarten Modalitéten anzuwenden. Von der Méglichkeit eines Darlehens sei bislang kein

Gebrauch gemacht worden.

Ungeachtet dessen, dass dieses Vorbringens nach Meinung des Unabhangigen Finanzsenates
im oa. Vertragtext keine Deckung findet, wurden vom Finanzamt keine (weiteren) Erhebungen

durchgeflihrt.

6.) Mit Vorhalt des Unabhangigen Finanzsenates vom 20. Juli 2010 wurde (neuerlich) der
Versuch einer Sachverhaltsklarung unternommen. Der Bw wurde ua. nachstehende Fragen

gestellt:

2.) In Punkt 4 des Geschaftsfiihrervertrages vom 20.1.2007 wird die Gewédhrung eines
Darlehens an den Geschaftsfihrer geregelt (Zinssatz, Riickzahlung, maximale
Darlehenshdéhe).

Weiters ist im Geschaftsfiihrervertrag geregelt, dass sonstige Entnahmen mit den
Geschiéftsfihrerbeziigen bzw. Tantiemen kompensiert werden.

a.) Welche Entnahmen sind vom Begriff ,,sonstige Entnahmen" umfasst?

b.) Aus welchen Griinden sollen nunmehr alle Privatentnahmen als Darlehen zu werten sein?
¢.) Wurde hinsichtilich der getéatigten Privatentnahmen bislang Zinsen verrechnet und
zumindest vierteljahriiche Rickzahlungen geleistet (vgl. Punkt 4 des Geschéftfiihrervertrages
vom 20.1.2007)?
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Bejahendenfalls sind die Zinszahlungen bzw. Verrechnungen sowie die Riickzahlungen und
zwar fir jedes Jahr gesondert (2006 bis 2009) belegmdéBig nachzuweisen.

d.) Fur den Fall, dass keine (vertragsmaBigen) Zinszahlungen bzw. keine Riickzahlungen
geleistet worden sind, mogen die Griinde hiefiir eingehend dargelegt werden.

Allfallige vom Geschéftsfiihrervertrag abweichende mdndlich getroffene Vereinbarungen sind
ebenfalls eingehend zu erldutern.

3.) Aus welchen Griinden soll die Laufzeit allfélliger Darlehen betriebstiblich zehn Jahre
betragen?

Um genaue Angaben wird gebeten.

4.) Die Generalversammlungsbeschliisse betreffend die Verlangerung der Verrechnungskonten
sind zur Einsichtnahme vorzulegen.

5.) Laut vorliegender Kopie des Verrechnungskontos A (Zeitraum Janner bis September 2008)
sind sowohl gebundene als auch ungebundene Privatentnahmen getatigt worden.

Flir welche konkreten Zwecke erfolgten die zahlreichen ungebundenen Entnahmen?

Um genaue Angaben wird gebeten.

6.) Es ist der Nachweis zu erbringen, dass in den Jahren 2008 das gesamte
Geschaftfihrergehalt mit ,,sonstigen Entnahmen bzw. Einlagen" gemal3 Punkt 3 des
Geschaftsfihrervertrages vom 20.1.2007 gegen verrechnet worden ist.

7. a) Aus welchen Mitteln wird A den aushaftenden Saldo des Verrechnungskontos
ausgleichen?

b.) Auf welche Art und Weise wurde die Verrechnungsforderung gegen A Gberhaupt
besichert?

¢.) Uber welche Bonitét hat A in den Jahren 2006 bis 2009 verfiigt?

d.) Wurde eine Bonitatspriifung von A durchgefiihrt?

Um detaillierte Angaben zu allen Punkten und Voriage allfélliger Beweismittel wird gebeten.
8.) Wie wurde das Verrechnungskonto A lberhaupt von der Gesellschaft finanziert?

Die Bw ist seiner Mitwirkungspflicht nur duBerst unzureichend nachgekommen. Die
Generalversammlungsbeschliisse wurden nicht vorgelegt. Die Fragen blieben im Wesentlichen
unbeantwortet, wie nachstehender Auszug aus der Vorhaltsbeantwortung vom 27. September
2010 verdeutlicht.

»ad 2a. begriffsmdélig umfasst sind hier zivilrechtliche Vorteilszuwendungen, die nicht in Geld
bestehen.

b. auf schuldrechtlicher Basis.

C. es wurden Zinsen verrechnet. Die Belastung der Zinsen erfolgte auf dem
Verrechnungskonto. Riickzahlungen erfolgten laut Verrechnungskonto meist in compensando
oder durch ,,stehen gelassene" Geschdftsfihrerbeziige.

d. siehe c. Es gibt keine mdindlichen Vereinbarungen allenfalls Konkludente.

ad 3. Aus betriebswirtschaftlichen Laufzeit von KK 's der Gesellschaft als Grundlage.

ad 5. Bei den ungebundenen Entnahmen handelt es sich im wesentlichen Teil um kurzfristige
Ausleihungen von der Gesellschaft, Zweck war meist Schuldentilgung durch die
Geschaftsfihrerin

ad 7.a. Tantiemen, Ausschiittungen, GF Bezug, teilweise aus Mieten V&V.

b. Besicherung besteht zivilrechtlich aus dem Geschéftsfihrervertrag und Zugriff auf den
Geschaftsfihrerbezug bzw. Geschéftsantelil.

¢. Bonitat war in diesem Zeitraum ohne KSV Makel laut der Geschdaftsfihrerin, keine negativen
Eintragungen bekannt.

d. aufgrund der schriftlichen Vereinbarungen (Haftungen aus dem Geschaftsfiihrervertrag)
war dies nicht erforderlich.

Ad 8. Uber den KK der Gesellschaft, welcher jeweils (iblicherweise einen Rahmen von 5 Jahren
aufweist".
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7.) Aufgabe des behdrdlichen Ermittlungsverfahrens ist es, "Vermutungen" durch Fakten
solange zu erharten, bis der Sachverhalt auf Grund schliissiger Wertung dieser Fakten in freier
Beweiswirdigung als erwiesen angesehen werden kann (VwWGH 19.12.1990, 86/13/0100). Die
Aufgabe, die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fiir die Abgabepflicht
und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind (§ 115 Abs. 1 BAO), kommt dabei in erster
Linie der Abgabenbehorde erster Instanz zu. Zum einen hat diese eine Berufung erst "nach
Durchfiihrung der etwa noch erforderlichen Ermittlungen" der Abgabenbehérde zweiter
Instanz vorzulegen (§ 276 Abs. 6 erster Satz BAO); zum anderen geht der Gesetzgeber mit
der Bestimmung des § 279 Abs. 2 BAO erkennbar davon aus, dass eine Beweisaufnahme vor
der Abgabenbehdrde zweiter Instanz nur mehr darin bestehen soll, "notwendige

Erganzungen" des (bisherigen) Ermittlungsverfahrens vorzunehmen.

8.) Im Streitfall kann die Frage, ob eine verdeckte Gewinnausschittung in Form von
Zuwendung von Kapital vorliegt, ohne der Durchfiihrung von (weiteren) Erhebungen nicht
geklart werden.

Zu erheben ware insbesondere, aufgrund welcher Vereinbarungen die Entnahmen laut
Verrechnungskonto iberhaupt getatigt werden. Der Geschaftsfiihrervertrag regelt nach
Meinung des Unabhangigen Finanzsenates nur den Fall der Darlehensvergabe. Es ware daher
detailliert darlegen, auf welcher schuldrechtlichen Basis (Darlegung des Rechtsgrundes, der

Konditionen etc.) diese Entnahmen laut Verrechnungskonten tatsachlich erfolgen.

Weiters ware zu klaren, wo im Geschaftsflihrervertrag oder in anderen (miindlichen oder
schriftlichen) Vertragen geregelt sein soll, dass ,,zum Passus Verbindlichkeiten Gesellschaft
Geschaftsfihrer" zwei Optionen (laufende Giroverbindlichkeit und einmalige
Darlehenszuzahlung, vgl. Vorhaltsbeantwortung vom 21. September 2009) bestehen.

Zu erheben waren die finanzielle Situation der Bw und die der Geschaftsfiihrerin im
Berufungsjahr und in den Folgejahren. Die Hohe des Kontokorrentkredites der Bw und dessen
Besicherung waren ebenfalls festzustellen. Zu erheben ist weiters, ob die Geschaftsfiihrerin
fur diese Kredite haftet, ob die Geschaftsflihrerin tiber Vermégen (Liegenschaften,
Bankguthaben etc.) verfligt, seit wann die Geschaftsflihrerin Einnahmen aus Vermietung und
Verpachtung erzielt, ob und in welcher Héhe bislang Giberhaupt Riickzahlungen geleistet
worden sind, aus welchen Mitteln (Geschaftsflihrerbezug, Tantiemen) diese geleistet worden
sind.

Auch waren Erhebungen zur Vielzahl der ungebundenen Privatentnahmen (kurzfristige
Ausleihungen zur Schuldentilgung der Geschaftsfiihrerin, Wegfall dieser Ausleihungen im Jahr
2010, vgl. Vorhaltsbeantwortung vom 27. September 2007) zu fihren.
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Anhand des Gesamtbildes der Verhaltnisse ware vom Finanzamt dann zu beurteilen, ob im
Streitfall die Einbringlichkeit der Gesellschaftsforderung sowie die Riickzahlungsabsicht der
Gesellschafterin im Berufungsjahr 2008 (ein Jahr nach Gesellschaftsgriindung) gegeben ist
oder nicht. Weiters wird das Finanzamt diese Beurteilung flir das gesamte Kalenderjahr 2008

und nicht nur fiir einzelne Monate dieses Jahres vorzunehmen zu haben.

9.) Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden Verfahrenserganzungen war der
Aufhebung der Vorrang vor der (weiteren) Vornahme zweitinstanzlicher Ermittlungen zu
geben. Die Berufungsbehdrde sieht sich deshalb dazu veranlasst, die angefochtenen
Bescheide gemaB § 289 Abs. 1 BAO aufzuheben und die Rechtssache zur erganzenden
Sachverhaltsermittlung und neuerlichen Entscheidung an die Vorinstanz zurlickzuverweisen.
Fir die Austibung des Ermessens in Richtung Bescheidaufhebung sprechen darliber hinaus
auch die Griinde der Verfahrensékonomie (Wahrung des Parteiengehérs im Rahmen des
fortgesetzten Verfahrens) und der Erhaltung des vollen Instanzenzuges fuir den

Berufungswerber

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 5. Janner 2011
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