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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat uber die Berufung der Bw, vertreten durch Dr. Gerald
Neureiter, Steuerberater, 1010 Wien, Gonzagagasse 13/10, gegen die Bescheide des
Finanzamtes Wr. Neustadt, betreffend Wiederaufnahme der Verfahren gemaR § 303 Abs 4
BAO hinsichtlich Korperschaftsteuer fur die Jahre 1994 bis 1997 sowie Korperschaftsteuer fur
die Jahre 1994 bis 1997 im Beisein der Schriftfihrerin Andrea Moravec nach der am 29. Mérz
2006 in 1030 Wien, Vordere Zollamtsstral’e 7, durchgefiihrten mindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme der Verfahren
hinsichtlich Kérperschaftsteuer fir die Jahre 1994 bis 1997 wird als unbegrindet

abgewiesen.

Die oa Bescheide bleiben unverandert.

Der Berufung gegen den Bescheid betreffend Korperschaftsteuer fur das Jahr 1994 wird
teilweise Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird abgeéndert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der Abgabe sind den als Beilage

angeschlossenen Berechnungsblattern (in ATS und €) zu entnehmen und bilden einen

Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Berufung gegen die Bescheide betreffend Koérperschaftsteuer fur die Jahre 1995 bis

1997 wird als unbegriindet abgewiesen.
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Die angefochtenen Bescheide betreffend Korperschaftsteuer fir die Jahre 1995 bis

1997 bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin (Bw.) betreibt in der Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung eine Produktion von Gas-, O} und Feststoffbrennkesseln. Der Gewinn bzw Verlust

wird gemal’ § 5 EStG 1988 ermittelt.

Geschaftsfuhrer der Bw. ist Dr.H.. Das Stammkapital der Bw zum 31.12. betrug S 500.000,00.

Die Bw stand im streitgegenstandlichen Zeitraum zu 100% im Eigentum der M.GmbH.

Die Bw besteht seit August 1991. Die M.GmbH halt seit September 1991 alle
Gesellschaftsanteile. Die Bw deckt den Produktionsbereich ab. Die Betriebsfihrung und
Geschaftsfihrung der Bw wird von der M.GmbH erledigt (s.ABg. S 52).

Anzumerken ist, dass laut Beschluss des Bezirksgerichtes W. vom 14. April 2003 (s. K-

Akt/Dauerbelege) das Konkursverfahren tber die Bw eréffnet worden ist.

Weiters ist festzuhalten, dass der Masseverwalter den steuerlichen Vertreter der Bw, welcher
bereits die gegenstandlichen Berufungen eingebracht hat, die Vollmacht zur Vertretung im
Verfahren vor dem UFS erteilt hat (s.UFS-Akt, AV vom 17. Februar 2005).

Im Zuge einer - die Jahre 1994 bis 1997 betreffenden - Betriebspriifung wurden ua unter den
Textziffern 15 und 17 des BP-Berichtes vom 12. Juli 2000 nachstehende Feststellungen

getroffen:
"Tz 15 Sonstige unversteuerte Riicklagen:

Auf die Ausfihrungen im Punkt 4 und 5 der Niederschrift wird verwiesen:

31.12. 1994 1995 1996 1997
Handelsbilanz 11.692.818,00 12.163.703,00 10.243.406,00 8.326.388,00
Pruferbilanz 4.393.016,40 4.695.901,40 2.775.604,40 858.586,40
Differenz 7.299.801,60 7.467.801,60 7.467.801,60 7.467.801,60
Vorjahr 0,00 -7.299.801,60 -7.467.801,60 -7.467.801,60
Erfolgsdnderung 7.299.801,60 168.000,00 0,00 0,00

"Tz 17 Verdeckte Ausschittung-Darlehenszinsen:

Auf die Ausfihrungen in Punkt 5 der Niederschrift wird verwiesen. Gem. Punkt 2.2.1. des

Erlasses Uber die steuerliche Behandlung von Einlagenriickzahlungen im Sinne des 8§ 4 Abs. 12
und 8§ 15 Abs. 4 EStG vom 31.3.1998 wird verdecktes Stammkapital als Einlage gewertet. Es
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wird darauf hingewiesen, dass daher bei der Entwicklung des Evidenzkontos fir das Jahr 1998
von Seiten der gepriften Gesellschaft darauf Bedacht zu nehmen ist, dass per 31.12.1998 das

Darlehen der G.GmbH im Darlehenskapital Subkonto erfasst wird.

Zurechnung 1994 S 6.053.255,00
1995 S 6.824.243,00
1996 S 7.069.145,00
1997 S 5.532.695,00

Punkt 4 der Niederschrift Uber die Schlussbesprechung vom 19. Mai 2000 lautet:
"4) Investitionsfreibetrag

Im Jahr 1994 werden von der S.AG, GuRformen angeschafft, die laut beiliegenden
Frachtpapieren bereits gebraucht sind. Dr.H., der als 90%iger Gesellschafter der G.GmbH
mittelbar an der M.GmbH beteiligt ist, die wiederum die Anteile der gepruften Gesellschaft
halt, hat Ende 1993 90% der S.AG erworben, sodass es sich daher um ein
Konzernunternehmen handelt. Fir die Anschaffung von gebrauchten Wirtschaftsgitern im
Konzern kann gemaR § 10 Abs. 5 EStG 1988 ein IFB nicht geltend gemacht werden. Es ergibt
sich nachfolgende Erfolgsauswirkung:

1994

S 7.299.801,60"

Punkt 6 der oa Niederschrift vom 19. Mai 2000 lautet:
6) Verdeckte Ausschittung-Darlehenszinsen

Im Janner 1994 gewéhrte die G.GmbH ihrer Enkelgesellschaft, der Bw, ein Darlehen iHv

S 131.285.680,00. Eine schriftliche Darlehensvereinbarung existiert nicht. Eine Stellungnahme
zu den muandlich vereinbarten Modalitdten wurde vom steuerlichen Vertreter vorgelegt.
Demgema0 ist eine Tilgung des Darlehens nach Maligabe der "Ertrags- und Liquiditatslage"
vorgesehen. Eine Laufzeit fir das Darlehen wurde ebensowenig festgelegt wie eine
Endfalligkeit. Zinsen wurden verrechnet, allerdings nicht in nennenswerten Umfang bezahlt.
Sicherheiten wurden nicht vereinbart. (Die zur Tilgung heranzuziehenden Mittel sollten aus
positiven Cash flows der Folgejahre stammen, die nach einer Restrukturierungsphase
erwirtschaftet werden sollten. Die Liquiditatslage der Gesellschaft verschlechterte sich
allerdings, wobei die Abwertung der Weichwahrungslander im Jahre 1993/1994 als Grund
angefuhrt wurde). Von der G.GmbH werden hinsichtlich des Darlehens
Nachrangigkeitserklarungen abgegeben. Die Nachrangigkeitserklarung wurde nach Auskunft
der Unternehmensvertreter abgegeben um einen "Totalverlust” der Beteiligung zu verhindern.

Die Anerkennung von Leistungsbeziehungen zwischen Korperschaften und ihren
Gesellschaftern als betriebliche Vorgange setzt voraus, dass die Leistungsbeziehungen unter
auch gegenuber gesellschaftsfremden Personen ublichen Bedingungen erfolgen, andernfalls
liegen Einlagenvorgange vor, auch wenn die Vorgange in zivilrechtliche Geschéfte gekleidet
werden. So muss ein solcher Vertrag nach aufen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
klaren und eindeutigen Inhalt haben und hinsichtlich der Konditionen einem Fremdvergleich
standhalten. Wird die Tilgung in das Ermessen des Schuldners gestellt, halt diese Gestaltung
einem Fremdvergleich nicht stand, sodass diese steuerlich verdecktes Stammkapital darstellt
(vgl. Erk. des VWGH vom 28.4.1999, ZI 97/13/0068).

Im gegenstandlichen Fall weist die Vorgangsweise des Unternehmens darauf hin, dass die
Zuwendung des Gesellschafters an die Gesellschaft nach ihrem inneren Gehalt ihre Ursache
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nicht in einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, sondern
im Gesellschaftsverhaltnis hat, die Leistung ist damit ungeachtet ihrer Bezeichnung als
Darlehen als Eigenkapitalzufuhr anzusehen. Die verrechneten Zinsen stellen bei der Bw eine
verdeckte Ausschittung dar und werden in folgender Hohe auRerbilanziell zugerechnet:

1994 S 6.053.255,00
1995 S 6.824.243,00
1996 S 7.069.145,00
1997 S 5.532.695,00

Tz 21 Wiederaufnahme des Verfahrens:

"Hinsichtlich nachstehend angefthrter Abgabenarten und Zeitrdume wurden Feststellungen

getroffen, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR 8§ 303 Abs. 4 BAO erforderlich

machen:

Abgabenart Zeitraum Hinweis auf Tz
Energieabgabenvergitung 1996-1997 11
Korperschaftsteuer 1994 — 1997 13 -15, 17,18

Tz 22 Begrundung des Ermessensgebrauches

"Die Wiederaufnahme erfolgte unter Bedachtnahme auf das Ergebnis der durchgefihrten
abgabenbehérdlichen Prifung und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung. Bei der im
Sinne des § 20 BAO vorgenommenen Interessensabwagung war dem Prinzip der
Rechtsrichtigkeit (GleichmaRigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der
Rechtsbestandigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft) einzurdumen.”

Mit Bescheiden vom 20. Oktober 2000 nahm das Finanzamt die Verfahren betreffend
Korperschaftsteuer fir die Jahre 1994 bis 1997 wieder auf und erliel mit gleichem Datum
neue Sachbescheide, wobei das Finanzamt sich den oa Feststellungen der Betriebsprifung

anschloss.

Mit Eingabe vom 24. November 2000 erhob der steuerliche Vertreter der Bw gegen die oa
Bescheide Berufung. Begrindend wurde ausgeftihrt, dass sich die Berufung gegen die Héhe
der EinkUinfte aus Gewerbebetrieb - insbesondere gegen die Nichtanerkennung des IFB 1994
(Pkt. 4 des BP-Berichtes) und gegen die verdeckte Ausschiittung — Darlehenszinsen in den
Jahren 1994, 1995, 1996 und 1997 - richten wurde.

1. Nichtanerkennung des IFB im Jahr 1994 (Pkt. 4 des BP-Berichtes):

Dr.H. habe im Zeitpunkt der Lieferung keinen Einfluss auf die S.AG gehabt. Der Einfluss kbnne
nur Uber den Verwaltungsrat ausgeuibt werden und zum Zeitpunkt der Lieferung sei Dr.H.
nicht im Verwaltungsrat gewesen. Nach Schweizer Recht seien die Organe nicht
weisungsgebunden gewesen und somit kdnne Dr.H. nicht die Leitung der S.AG unterstellt

werden.
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2. verdeckte Ausschittung Darlehenszinsen:

Die Anderungen in den Veranlagungen fiir die Jahre 1994 — 1997 wiirden sich auf die durch
die Betriebsprufung nicht als aufwandswirksam anerkennten Zinsen fur das von der G.GmbH

gewahrte Darlehen beziehen.

Sowohl dieses Darlehen als auch die in diesem Zusammenhang verrechneten Zinsen seien in
den einzelnen Jahresabschliissen gesondert ausgewiesen worden und seien dem Finanzamt
durchaus bekannt gewesen. Auch habe dem Finanzamt — angesichts der angestrebten
Sanierung des Betriebes — der wirtschaftliche Hintergrund dieses Darlehens bekannt gewesen
sein mussen. Beides wirde gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 Abs 4

BAO sprechen.

Der steuerliche Vertreter der Bw filhrte weiters aus, dass er bereits in den Eingaben vom
07.02.00 und 07.04.00 die Darlehensfrage der Betriebsprifung schriftlich beantwortet habe.

Er dirfe dazu nochmals feststellen:
Darlehen an die Bw:

Der Inhalt des mundlichen Darlehensvertrages sei klar und eindeutig. Zinsen und

Ruckzahlungsmodalitdten seien vereinbart worden. Fremdublichkeit sei gegeben.

Durch das von der G.GmbH gewahrte Darlehen habe ein Darlehen von der C-Bank
abgeschichtet werden kénnen. Da auch fir dieses Darlehen weder Sicherheiten noch eine
bestimmte Laufzeit vereinbart worden seien, misse auch das von der G.GmbH der Bw
gewahrte Darlehen als fremdublich angesehen werden, zumal eine fremdubliche Verzinsung

als vereinbart gelten wiirde.

Des Weiteren werde angemerkt, dass im Jahr 1998 ein nicht unwesentlicher Teil des
Darlehens (rd. S 70 Mio.) aufgrund der Zahlungen der Feuerversicherung (Brand 1991) und
des positiven Cash-Flows an die G.GmbH zurlickbezahlt habe werden kénnen. Vereinbart sei
letztlich, dass der aushaftende Restbetrag samt Zinsen innerhalb der kommenden funf Jahre

zuriickbezahlt werden wiirde.

Weiters sei auszufiihren, dass das von der G.GmbH gewéhrte Darlehen keineswegs — wie von
der Betriebsprifung behauptet — als verdeckte Stammeinlage zu sehen sei, zumal sich auch
die C-Bank zum Zeitpunkt der Darlehenszuzéhlung bereit erklart habe, die Finanzierung zu
durchaus vergleichbaren Bedingungen zu tibernehmen. Die St.GmbH sei damals bereit
gewesen, ein diesbezigliches Gesprach mit den damals verantwortlichen Sachbearbeitern der
C-Bank zu vermitteln und diese vom Bankgeheimnis zu entbinden, doch die Betriebspriifung
habe offensichtlich keinen Wert auf ein derartiges Gesprach gelegt. Weshalb der

Betriebspriifung zumindest in diesem Punkt mangelndes Parteiengehdr vorzuwerfen sei.
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Seitens der Betriebsprifung sei mit dem VwGH-Erkenntnis (ZI 97/13/0068 vom 28. April 1999)
argumentiert worden, diesem Erkenntnis wirden jedoch vdllig andere Voraussetzungen

zugrunde liegen und sei somit nicht auf den gegenstandlichen Fall Gbertragbar.

Es werde daher um Anderung der Bescheide ersucht.

Mit Schreiben vom 12. 4. 2001 nahm die Betriebspriferin zu der Berufung wie folgt Stellung:
"1) Investitionsfreibetrag 1994

Sachverhalt. Im Jahr 1994 seien von S.AG, Gussformen angeschafft worden, die laut
beiliegenden Frachtpapieren bereits gebraucht waren. Dr.H. sei zu 90% an der G.GmbH
beteiligt gewesen, welche wiederum zu 90% der Anteile an der M.GmbH beteiligt gewesen
sei. Dr.H. sei dartiberhinaus Geschéftsfuihrer beider Gesellschaften gewesen. Nach eigener
Aussage des Dr.H. habe dieser Ende 1993 90% der S.AG, erworben. Von den bereits
gebrauchten Gussformen sei ein Investitionsfreibetrag iHv S 7.299.801,60 gebildet worden.
Der IFB werde von der Betriebsprifung nicht anerkannt, weil ein Erwerb von gebrauchten

Wirtschaftsgltern innerhalb eines Konzernverbundes vorliegen wiirde.

Der steuerliche Vertreter wende im Berufungsbegehren ein, dass Dr.H. im Zeitpunkt der
Lieferung keinen Einfluss auf die S.AG gehabt habe. In der Schweiz wirde ein Einfluss auf
eine Aktiengesellschaft nur Uber den Verwaltungsrat ausgetibt werden kénnen. Dr.H. sei
allerdings zu diesem Zeitpunkt nicht im Verwaltungsrat gewesen und habe daher die Leitung
der S.AG nicht wahrnehmen konnen, insbesondere sei darauf verwiesen worden, dass Dr.H.

den Organen der S.AG keine Weisungen erteilen haben konnen.

Um von einem Konzern im Sinne der Ausschlussbestimmung des § 10 Abs. 5 EStG sprechen
zu konnen, wirde § 15 AktG heranzuziehen sein. Es bedulirfe demnach entweder der
einheitlichen Leitung rechtlich selbstandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken oder
des beherrschenden Einflusses eines selbsténdigen Unternehmens auf ein anderes, wobei die
Abhangigkeit durch Beteiligung, aber auch auf andere Weise hergestellt werden kdnne.
Obwohl in 815 AktG nur von "Unternehmen™ die Rede sei, sei damit der Rechtstrager des

Unternehmens gemeint.

Im vorliegenden Fall habe Dr.H. die Moglichkeit gehabt aufgrund seiner Mehrheitsbeteiligung

einen beherrschenden Einfluss auf die S.AG auszutiben. Dies kénne zB durch die Bestimmung
der Sach- und Personalpolitik erfolgen. Es komme hiebei nicht darauf an, dass er die Leitung

des Unternehmens innehabe. Das Vorhandensein des beherrschenden Einflusses aufgrund

seiner Beteiligung reiche fur das Vorliegen des Konzernbegriffes nach 8 15 AktG aus.
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Restimee: Der IFB sei wegen des Vorliegens eines Konzerns, aufgrund des Vorhandenseins
eines beherrschenden Einflusses, daher nicht anzuerkennen. Die Berufung sei aus diesem

Punkt zuriickzuweisen.
2) Verdecktes Stammkapital

Sachverhalt: Im Janner 1994 habe die G.GmbH ihrer Enkelgesellschaft der Bw, ein Darlehen
iHv S 131.285.680,00 gewahrt. Das Stammkapital der Gesellschaft habe S 500.000,00
betragen. Eine schriftliche Darlehensvereinbarung habe in diesem Zusammenhang nicht
existiert. Der steuerliche Vertreter sei im Zuge des Betriebsprifungsverfahrens aufgefordert
worden, die Bedingungen des mindlich abgeschlossenen Vertrages darzulegen. Demnach
seien Zinsen verrechnet worden, Sicherheiten aber nicht geleistet worden und tber die
Endfalligkeit des Darlehens sei ebenso wie Uber die Laufzeit keine Vereinbarung getroffen
worden. Die Darstellungen der Zahlungsflisse und belegméfiiigen Nachweise seien nur
fragmentarisch zu erhalten gewesen. Im Zusammenhang mit dem Darlehen sei darauf
hingewiesen worden, dass es keinerlei systematisch abgelegte Darle hensunterlagen gegeben

wirde. Die G.GmbH habe laufend Rickstehungserklarungen abgegeben.

Eine Stellungnahme zu den mundlich vereinbarten Modalitaten seien vom steuerlichen
Vertreter mit Schreiben vom 7. Februar 2000 mit folgendem Inhalt abgegeben worden: der
mindliche Vertrag wirde vorsehen, dass die Darlehen nach Mal3gabe der "Ertrags- und
Liquiditatslage™ zurtickbezahlt werden sollten. Die dazu notwendigen Mittel wirden dazu aus
den positiven Cash flows stammen, die nach der Restrukturierungsphase erwirtschaftet
werden wirden. Infolge der Abwertung der Weichwahrungsléander und des verstarkten
Wettbewerbs habe sich die Liquiditétslage der Gesellschaften jedoch derart verschlechtert,
dass an eine im Uberschaubaren Zeitrahmen stattfindende Rickzahlung nicht mehr zu denken
gewesen sei. Im Gegensatz zur urspriinglichen Intention einer Uberbriickungshilfe zur
Finanzierung der ReorganisationsmaRnahmen habe die Darlehensgeberin
Nachrangigkeitserklarungen angegeben mussen, um einen Totalverlust durch die Insolvenz
der Gesellschaften verhindern zu kdnnen. Restrukturierungsplane und Prognoserechnungen

seien nicht vorgelegt worden.

Die Anerkennung von Leistungsbeziehungen zwischen Kdrperschaften und ihren
Gesellschaftern als betriebliche Vorgange wiurde voraussetzen, dass die Leistungsbeziehungen
unter auch gegenuber gesellschaftsfremden Personen tblichen Bedingungen erfolgen wirde,
andern falls wiurden Einlagevorgange vorliegen, auch wenn die Vorgange in zivilrechtliche
Geschafte gekleidet werden wirden. So misse ein solcher Vertrag nach auf3en ausreichend
zum Ausdruck kommen, einen klaren und eindeutigen Inhalt haben und hinsichtlich der

Konditionen einem Fremdvergleich standhalten. Werde die Tilgung in das Ermessen des
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Schuldners gestellt, wiirde diese Gestaltung einem Fremdvergleich nicht standhalten, sodass
diese Vorgangsweise steuerlich zum Vorliegen eines verdeckten Stammkapitals fiihren wtrde
(vgl. VWGH vom 28.4.1999, ZI 97/13/0068).

Im gegenstandlichen Fall weise die Vorgangsweise des Unternehmens darauf hin, dass die
Zuwendungen des Gesellschafters an die Gesellschaft nach ihrem inneren Gehalt ihre Ursache
nicht in einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, sondern
im Gesellschaftsverhéltnis habe, die Leistung sei damit ungeachtet ihrer Bezeichnung als
Darlehen als Eigenkapitalzufuhr anzusehen. Dies komme auch durch das relativ niedrige
Stammkapital von S 500.000,00 zum Ausdruck.

In der vorliegenden Berufung wirde der steuerliche Vertreter darauf hinweisen, dass der
Inhalt des miindlichen Darkhensvertrages "klar und eindeutig" und dariber hinaus
"fremdublich" sei. Diese Behauptungen seien allerdings auch im Berufungsverfahren weder
erlautert noch bewiesen worden. Dartiber hinaus werde eingewendet, dass das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 28. 4. 1999, ZI 97/13/0068 von voéllig anderen
Voraussetzungen ausgehe und auf den vorliegenden Fall nicht Ubertragbar sei. Auch diese

Behauptung werde nicht untermauert.

Weiters fuhre der steuerliche Vertreter der Bw aus, dass durch das Darlehen der G.GmbH ein
Darlehen der C-Bank abgeschichtet worden sei. Das Darlehen sei am 20.1.1994 zuriickbezahlt
worden. Laut Aussage des steuerlichen Vertreters habe das Kreditinstitut dabei auf einen
schriftlichen Darlehensvertrag und auf eine Sicherstellung verzic htet. Zur Untermauerung
dieser Behauptung sei im Rahmen der Schlubesprechung der Betriebsprifung vom
steuerlichen Vertreter der Bw die Moglichkeit geboten worden, mit der fur die damalige
Darlehensvergabe zustéandigen Sachbearbeiterin der C-Bank ein Gesprach zu fuhren. Da von
Seiten der Betriebsprifung von dieser Mdglichkeit kein Gebrauch gemacht worden sei, werde
jetzt vom steuerlichen Vertreter der Bw eingewendet, dass eine Verletzung des

Parteiengehors vorliegen wirde.

Die Betriebsprifung habe allerdings von einem Gesprach Abstand genommen, weil eine
Vergleichbarkeit der beiden "Darlehen™ tGberhaupt nicht vorliegen wirde. Es wirden sich die
beiden Geldhingaben einerseits durch die Laufzeiten, die beim Darlehen der C-Bank sehr kurz
gewesen seien und andererseits durch die in das Ermessen des Schuldners gestellte
Ruckzahlung bei der Geldhingabe der G.GmbH an die Bw unterscheiden. Der Einwand, dass

das Parteiengehor verletzt worden sei, gehe somit ins Leere.

Restimee: Aufgrund der Tatsache, dass durch die oben dargestellte Ausgestaltung des

Vertrages, insbesondere die mundliche Vereinbarung Gber die Ruckzahlung nach Maligabe der
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"Ertrags- und Liquiditatslage” eine Fremdublichkeit nicht angenommen werden kann, sei die

Berufung auch in diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 28. Juni 2001 wurde die Berufung als unbegriindet

abgewiesen. Begriindend wurde ausgefuhrt:

"Zur Wiederaufnahme gemaR § 303 Abs. 4 BAO:

Bei Prifung der Voraussetzungen des 8 303 Abs. 4 BAO kommt es darauf an, ob der
Abgabenbehoérde im Erst-Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass
sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im
wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung héatte gelangen kénnen. Auf
Grund der Feststellungen der BP wird angenommen, dass die Abgabenerklarungen fir die
Jahre 1994, 1995, 1996, 1997 in den bezughabenden Beilagen (Bilanzen) hinsichtlich der
Nichtanerkennung des IFB 1994 und des verdeckten Stammkapitales und der Darlehen keinen
vollstandigen Sachverhalt Uber die rechtlichen Hintergriinde vermittelten. Demzufolge war die
Wiederaufnahme des Verfahrens zu Recht vorzunehmen.

Zum Investitionsfreibetrag 1994

Sachverhalt: Im Jahre 1994 wurden von der S.AG, Gussformen angeschafft, die laut
beiliegenden Frachtpapieren bereits gebraucht waren. Dr.H., war zu 90 % an der G.GmbH
beteiligt, welche wiederum 90 % der Anteile an der M.GmbH halt. Dr.H. war somit mittelbar
an der M.GmbH beteiligt. Er war dartber hinaus Geschaftsfihrer beider Gesellschaften. Nach
eigener Aussage des Dr.H. hatte dieser Ende 1993 90 % der S.AG, erworben. Von den bereits
gebrauchten Gussformen wurde ein Investitionsfreibetrag i.H.v. S 7,299.801,60 gebildet. Der
IFB wird von der Abgabenbehdrde nicht anerkannt, weil ein Erwerb von gebrauchten
Wirtschaftsgultern innerhalb eines Konzernverbundes vorliegt.

Der steuerliche Vertreter wendet in der Berufung ein, dass Dr.H. im Zeitpunkt der Lieferung
keinen Einfluss auf die S.AG gehabt hatte. In der Schweiz kénne ein Einfluss auf eine
Aktiengesellschaft nur Uber den Verwaltungsrat ausgetibt werden. Dr.H. sei allerdings zu
diesem Zeitpunkt nicht im Verwaltungsrat gewesen und konnte daher die Leitung der S.AG
nicht wahrnehmen, insbesondere wird darauf verwiesen, dass Dr.H. den Organen der S.AG
keine Weisungen erteilen konnte.

Um von einem Konzern im Sinn der Ausschlussbestimmung des 8 10 Abs. 5 EStG sprechen zu
konnen, ware 8§ 15 AktG heranzuziehen. Es beduirfe demnach entweder der einheitlichen
Leitung rechtlich selbstéandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken oder des
beherrschenden Einflusses eines selbstdndigen Unternehmens auf ein anderes, wobei die
Abhangigkeit durch Beteiligung, aber auch auf andere Weise hergestellt werden kénne.
Obwohlin § 15 AktG nur von "Unternehmen™ die Rede ist, sei damit der Rechtstrager des
Unternehmens gemeint.

Im vorliegenden Fall hat Dr.H. die Moglichkeit aufgrund seiner Mehrheitsbeteiligung einen
beherrschenden Einfluss auf die S.AG auszuliben. Dies kann z.B. durch Bestimmung der Sach-
und Personalpolitik erfolgen. Es kommt hiebei nicht darauf an, dass er die Leitung des
Unternehmens innehat. Das Vorhandensein des beherrschenden Einflusses aufgrund seiner
Beteiligung reicht bereits fur das Vorliegen des Konzembegriffes nach § 15 AktG aus.

Der IFB ist wegen des Vorliegens eines Konzerns, aufgrund des Vorhandenseins eines
beherrschenden Einflusses nicht anzuerkennen.

Zum verdeckten Stammkapital:

Sachverhalt: Im Jahr 1994 gewahrte die G.GmbH ihrer Enkelgesellschaft, der Bw, ein
Darlehen i.H.v. S 131,285.680, --. Das Stammkapital der Gesellschaft betrug S 500.000, --. Eine
schriftliche Darlehensvereinbarung existiert in diesem Zusammenhang nicht. Der steuerliche
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Vertreter wurde im Zuge des Betriebspriifungsverfahrens aufgefordert, die Bedingungen des
mundlich abgeschlossenen Vertrages darzulegen. Demnach wurden Zinsen verrechnet,
Sicherheiten aber nicht geleistet und tber die Endfalligkeit des Darlehens wurde ebenso wie
Uber die Laufzeit keine Vereinbarung getroffen. Die Darstellungen der Zahlungsflisse und
belegméliigen Nachweise waren nur fragmentarisch zu erhalten. Im Zusammenhang mit dem
Darlehen wurde darauf hingewiesen, dass es keinerlei systematisch abgelegten
Darlehensunterlagen gabe. Die G.GmbH gab laufend Ruckstehungserklarungen ab.

Eine Stellungnahme zu den mindlich vereinbarten Modalitéten wurde vom steuerlichen
Vertreter mit Schreiben vom 7. Februar 2000 mit folgendem Inhalt abgegeben: der mindliche
Vertrag sehe vor, dass die Darlehen nach MaRRgabe der "Ertrags- und Liquiditatslage”
zurtickbezahlt werden sollten. Die dazu notwendigen Mittel sollten aus den positiven Cash
flows der Folgejahre stammen, die nach der Restrukturierungsphase erwirtschaftet werden
sollten. Infolge der Abwertung der Weichwahrungsléander und des verstarkten Wettbewerbs
verschlechterte sich die Liquiditatslage der Gesellschaften jedoch derart, dass an eine im
Uberschaubaren Zeitrahmen stattfindende Rickzahlung nicht mehr zu denken war. Im
Gegensatz zur urspriinglichen Intention einer Uberbriickungshilfe zur Finanzierung der
ReorganisationsmaRhahmen musste die Darlehensgeberin Nachrangigkeitserklarungen
abgeben, um einen Totalverlust durch die Insolvenz der Gesellschaften zu verhindern.
Restrukturierungsplane und Prognoserechnungen wurden nicht vorgelegt.

Die Anerkennung von Leistungsbeziehungen zwischen Kdrperschaften und ihren
Gesellschaftern als betriebliche Vorgange setzt voraus, dass die Leistungsbeziehungen unter
auch gegenuber gesellschaftsfremden Personen Ublichen Bedingungen erfolgen, andernfalls
liegen Einlagevorgéange vor, auch wenn die Vorgange in zivilrechtliche Geschéafte gekleidet
werden. So muss ein solcher Vertrag nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
klaren und eindeutigen Inhalt haben und hinsichtlich der Konditonen einem Fremdvergleich
standhalten. Wird die Tilgung in das Ermessen des Schuldners gestellt, halt diese Gestaltung
einem Fremdvergleich nicht stand, sodass diese Vorgangsweise steuerlich zum Vorliegen eines
verdeckten Stammkapitals fuhrt (vgl. Erk. des VWGH vom 28.4.1999, ZI. 97/13/0068).

Im gegenstandlichen Fall weist die Vorgangsweise des Unternehmens darauf hin, dass die
Zuwendungen des Gesellschafters an die Gesellschaft nach ihrem inneren Gehalt ihre Ursache
nicht in einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, sondern
im Gesellschaftsverhaltnis haben, die Leistung ist damit ungeachtet ihrer Bezeichnung als
Darlehen als Eigenkapitalzufuhr anzusehen. Dies kommt auch durch das relativ niedrige
Stammkapital von S 500.000,-- zum Ausdruck.

In der vorliegenden Berufung weist der steuerliche Vertreter darauf hin, dass der Inhalt des
mundlichen Darlehensvertrages "klar und eindeutig" und dartber hinaus "fremdublich" ist.
Diese Behauptungen werden allerdings auch im Berufungsverfahren weder erlautert noch
bewiesen. Daruber hinaus wird eingewendet, dass das VWGH Erkenntnis vom 28. April 1999,
Zl. 97/13/0068 von vollig anderen Voraussetzungen ausgehe und auf den vorliegenden Fall
nicht Ubertragbar sei. Auch diese Behauptung wird nicht untermauert.

Weiters fiihrt der steuerliche Vertreter aus, dass durch das Darlehen der G.GmbH ein
Darlehen der C-Bank abgeschichtet werden konnte. Das Darlehen wurde am 20.1.1994
zurtickbezahlt. Laut Aussage des steuerlichen Vertreters habe das Kreditinstitut dabei auf
einen schriftlichen Darlehensvertrag und auf eine Sicherstellung verzichtet. Zur
Untermauerung dieser Behauptungen wurde der Betriebsprifung im Rahmen der
Schlussbesprechung vom steuerlichen Vertreter die Moglichkeit geboten, mit der fir die
damalige Darlehensvergabe zustandigen Sachbearbeiterin der C-Bank ein Gesprach zu fuhren.
Da von Seiten der Betriebspriifung von dieser Mdglichkeit kein Gebrauch gemacht wurde,
wendet der steuerliche Vertreter ein, es lage eine Verletzung des Parteiengehérs vor.

Die Behorde hat allerdings von einem Gesprach Abstand genommen, weil eine
Vergleichbarkeit der beiden "Darlehen” Giberhaupt nicht vorliegt. Einerseits unterscheiden sich
die beiden Geldhingaben durch die Laufzeiten, die beim Darlehen der C-Bank sehr kurz war,
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andererseits durch die in das Ermessen des Schuldners gestellte Riickzahlung bei der
Geldhingabe der G.GmbH an die Bw. Der Einwand, das Parteiengehdr sei verletzt worden,
geht somit ins Leere.

Aufgrund der Tatsache, dass durch die oben dargestellte Ausgestaltung des Vertrages,
insbesondere die mindliche Vereinbarung tber die Rickzahlung nach MaRRgabe der “Ertrags-
und Liquiditatslage™ eine Fremdublichkeit nicht angenommen werden kann, ist das
Berufungsbegehren abzuweisen."

Mit Eingabe vom 30. Juli 2001 stellte der steuerliche Vertreter der Bw einen Antrag auf
Vorlage der Berufung zur Entscheidung an die Abgabenbehdrde zweite Instanz sowie auf
Abhaltung einer mindlichen Berufungsverhandlung. Gleichzeitig stellte der steuerliche
Vertreter der Bw den Antrag die Frist fur eine ausfihrliche Berufungsbegriindung bis zum
28. September 2001 zu verlangern, da die in den Fall eingearbeitete Sachbearbeiterin

sonderurlaubsbedingt abwesend sei.

Mit Eingabe vom 27. September 2001 reichte der steuerliche Vertreter der Bw den
Vorlageantrag nach. Erganzend zur Berufungsschrift und der Berufungsvorentscheidung

fuhrte der steuerliche Vertreter aus:
ad Investitionsfreibetrag:

Die Ausschlussbestimmung des 8§ 10 EStG lautet: "Ein Investitionsfreibetrag darf fur
gebrauchte Wirtschaftsguter, die von einem Konzernunternehmen innerhalb eines Konzerns
im Sinne des 8 15 Aktiengesetzes 1965 erworben werden, nicht gewinnmindernd geltend

gemacht werden."
§ 15 Aktiengesetz definiert den Konzern wie folgt:

"1) Sind rechtlich selbstandige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter einheitlicher
Leitung zusammengefasst, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unternehmen sind
Konzernunternehmen.

2) Steht ein rechtlich selbstéandiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst
unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens,
so gelten das herrschende und das unabhéngige Unternehmen zusammen als Konzern und
einzeln als Konzernunternehmen. "

Absatz 1) wirde auf die einheitliche Leitung des Konzerns abstellen. Da die S.AG und die Bw

nicht unter einheitlicher Leitung zusammengefasst seien, sei Absatz 1) nicht anwendbar.
Absatz 2) wirde auf den beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens abstellen.

Abweichend vom Wortsinn der Bestimmung, die eindeutig und unzweifelhaft von zwei
rechtlich selbstéandigen Unternehmen sprechen wiirde, die durch ein Herrschaftsverhaltnis
verbunden seien, behaupte die Betriebsprifung, wenn im § 15 AktG nur von "Unternehmen"

die Rede sei, damit sei der Rechtstrager des Unternehmens gemeint.
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Diese, vom Wortsinn des Gesetzes nicht mehr "gedeckte" Gesetzesinterpretation der
Betriebsprifung sei flr uns nicht schlissig. Weder in der steuerrechtlichen, noch in der
handelsrechtlichen Fachliteratur werde diese Rechtsauslegung vertreten. Wenn das
Aktiengesetz von Unternehmen sprechen wiirde, seien Aktiengesellschaften gemeint, wobei
diese Bestimmungen sinngemal? auch fur andere Korperschaften angewendet werden kdnne.
Mit Sicherheit meine das Aktiengesetz mit Untemehmen Korperschaften und nicht nattrliche

Personen.

Ein "Durchgriff* vom rechtlich selbstandigen Unternehmen auf den "dahinterstehenden”
Rechtstrager (Gesellschafter) sei im Abgabenrecht nur bei vermuteten Missbrauch tblich.
Beim Verkauf von Wirtschaftsgiitern von einem rechtlich selbsténdigen Unternehmen an ein
anderes selbstandiges Unternehmen sei ein Missbrauch nicht anzunehmen. Die
Wirtschaftsguter seien nicht angeschafft worden um eine Investitionsbegtinstigung zu

lukrieren, sondern aus betrieblicher Zweckmaliigkeit und Notwendigkeit.

Da das Aktiengesetz beim Absatz 2) Tatbestand von einem herrschenden und einem
beherrschten Unternehmen sprechen wirde, dieser Tatbestand aber vom festgestellten
Sachverhalt nicht erfillt werde, liege kein Konzernverhéltnis im Sinne des § 15 AktG vor. Die
Ausschlussbestimmung des § 10 EStG 1988 kodnne folglich auch nicht zur Anwendung
kommen, sodass der geltend gemachte Investitionsfreibetrag 1994 in der Héhe von

S 7.299.801,60 anzuerkennen sei.

ad Verdecktes Stammkapital

Die Betriebsprufung behaupte in der Begriindung der Bescheide folgendes: "Die Darstellung

der Zahlungsflisse und belegméaRigen Nachweise waren nur fragmentarisch zu erhalten”
Dazu:

Die Betriebsprufung habe die volle Einsicht sowohl in alle Konten sowie auch in alle Belege
gehabt. Die von der Betriebspriifung gewiinschten Belege seien mit Schreiben vom

5. Méarz 2000 in Kopie Ubersandt worden. Diesem Schreiben sei auch eine zusammengefasste
Darstellung der Geldflisse sowie Belegkopien beigegeben worden. Auflerdem habe von der
Betriebsprifung in alle Buchhaltungsunterlagen insbesondere der Konten jederzeit Einblick
genommen werden kdnnen, sodass die Feststellung, der belegméaRige Nachweis sei nur

fragmentarisch zu erhalten gewesen sei, widerlegt sei.
Die Betriebsprifung stelle weiters fest:

"Im Zusammenhang mit den Darlehen wurde darauf hingewiesen, dass es keinerlei

systematisch abgelegten Unterlagen geben wiirde."
Dazu:
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Die Feststellung der Betriebsprifung sei uns unverstandlich. Es werde entschieden bestritten,
dass die Bw oder ihr steuerlicher Vertreter im Zusammenhang mit dem gewahrten Darlehen
darauf hingewiesen habe, dass es keinerlei systematisch abgelegte Unterlagen geben wirde.
Von wem die Betriebsprifung darauf hingewiesen worden sei, wisse die steuerliche
Vertretung der Bw nicht. Es werde daher um Bekanntgabe ersucht. In der Buchhaltung seien

alle Vorgange zeitlich und sachlich richtig erfasst und systematisch abgelegt worden.

Die Betriebsprifung behaupte, "die Zuzdhlung weise nach ihrem inneren Gehalt darauf hin,
dass nicht die schuldrechtliche Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter, sondern

das Gesellschaftsverhaltnis selbst Ursache der Geldzuwendung sei."”
Dazu

Der positive Nachweis, dass im konkreten Fall, Stammkapital verdeckt zugefiihrt worden sei,
werde von Seiten der Betriebspriifung nicht einmal versuchsweise erbracht. Auch die
Behauptung, dies komme durch die Tatsache des relativ niedrigen Stammkapitals der

Gesellschaft von nur S 500.000,00 zum Ausdruck, misse widersprochen werden.

Der Bw sei vom Gesellschafter ein Zuschuss von S 22.750.000,00 gewahrt worden, der in die
nicht gebundene Kapitalriicklage eingestellt worden sei. Die Feststellungen der letzten
Betriebprifung seien gegen die Kapitalrticklage bebucht worden, sodass die nicht gebundenen
Kapitalriicklage per 31.12. 1997 mit S 15.567.130,00 zu Buche stehen wirde.

Die Kapitalricklagen hatten betriebswirtschaftlich und steuerlich Eigenkapitalcharakter. Die
Frage nach der richtigen Kapitalausstattung sei von der Betriebsprifung nicht geprift worden.
Die blol3e Berucksichtigung des Stammkapitals von S 500.000,00, ohne Mitbertcksichtigung
der Kapitalriicklage sei aber fur die Beurteilung der Frage, ob verdeckte Eigenkapitalzufuhr

vorliegt sachlich nicht richtig.

Bei richtiger Beurteilung der vom Gesellschafter zur Verfigung gestellten Eigenkapitak
ausstattung kénne ohne weitere Prifung eine offensichtliche "Unterkapitalisierung der
Gesellschaft" nicht festgestellt werden, somit sei auch keine verdeckte Eigenkapitalzufuhr zu

vermuten.

Zu dem der Bw von der C-Bank gewahrten Darlehen tber S 52.000.000,00 fiihrt die

Betriebsprifung aus:

"... laut Aussage des steuerlichen Vertreters habe das Kreditinstitut auf eine schriftliche
Ausfertigung des Darlehensvertrages und auf Sicherstellung verzichtet. Zur Untemauerung
dieser Behauptung wurde der Betriebsprifung vom steuerlichen Vertreter die Moglichkeit
geboten, mit der zustandigen Sachbearbeiterin zu sprechen.... die Betriebsprifung habe von

diesem Gesprach Abstand genommen, weil die Vergleichbarkeit der beiden Darlehen nicht
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vorlage. Die Geldhingaben unterscheiden sich durch die Laufzeit und durch die ins Ermessen
des Schuldners gestellte Riickzahlungsmoglichkeit. Der Einwand, das Parteiengehor sei

verletzt worden, ginge ins Leere.":

Dazu stellte der steuerliche Vertreter der Bw fest, dass die Betriebsprifung das Beweisthema
nicht erkannt habe. Die Befragung der zustéandigen Sachbearbeiterin der C-Bank hétte nicht
nur zum Beweisthema gehabt, dass der Darlehensvertrag nicht schriftlich sondern mandlich

errichtet worden sei und dass auf die Begebung weiterer Sicherheiten verzichten worden sei.
Beweisthema der Betriebsprifung angebotenen Befragung sei weiters:

Der Darlehensvertrag sei ohne Rickfihrungsvereinbarung geschlossen worden. Ein
Darlehensvertrag ohne Tilgungsvereinbarung sei fur die Gesellschaft somit durchaus

fremdublich, weil die Hausbank genau zu dieser Kondition das Darlehen gewahrt habe.

Der Darlehensvertrag sei ohne Absprache tber Rickfihrungsfristen geschlossen worden. Ein
Darlehensvertrag ohne Vereinbarung bestimmter Ruckfuhrungsfristen, wie es von der C-Bank

gewahrt worden sei, sei fur die Gesellschaft fremdublich gewesen.

Die Vergleichbarkeit beider Darlehen sei somit gegeben, weil auch beim von der C-Bank
gewahrten Darlehen keine Absprache tber die Ruckfihrungsmodalitdéten gemacht worden
seien. Es habe sehr wohl im Ermessen des Darlehensempfangers gelegen, wann und wie das

Darlehen zu tilgen sei.

Der Einwand der Betriebsprifung der unterschiedlichen Fristigkeit gehe deshalb ins Leere, da
keine Verenbarung Uber die Fristigkeit getroffen worden sei. Da, wie die Betriebsprifung
richtig erkannt habe, nur die Verhaltnisse im Zeitpunkt der Darlehenszuzahlung entscheidend
seien, liege im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung durchaus Vergleichbarkeit vor. Dass das
Darlehen der C-Bank schon nach einem Monat riickgefuihrt worden sei, sei eine Tatsache, die
im Zeitpunkt der Zuzéhlung weder bekannt noch vereinbart gewesen sei. Dadurch werde die

tatséchliche Laufzeit fiir die rechtliche Beurteilung der Laufzeiten unrele vant.

Auch beim von der C-Bank gewéhrten Darlehen sei es im Ermessen des Schuldners gelegen,
wann das Darlehen getilgt werde. Die von der Betriebsprifung in Abrede gestellte
Vergleichbarkeit der Darlehen liege nach der mindlich getroffenen Vereinbarung durchaus

Vor.

Da von Seiten der Betriebsprifung die direkte Beweisfiihrung fir die verdeckte
Eigenkapitalzufuhr nicht versucht worden sei und die Argumentation der Betriebsprifung nur
der Begrindung des oberstgerichtlichen Erkenntnisses gefolgt sei, das im Wesentlichen auf
die Vergleichbarkeit der tblichen Bedingungen mit gesellschaftsfremden Personen und das

Tilgungsermessen des Schuldners abstellen wirde, sei die Aussage der zustandigen
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Kreditsachbearbeiterin der C-Bank verfahrensrelevant, da genau zu diesem Thema die

Befragung klare Antworten geben solle.

Der Verfahrensgrundsatz des Parteiengehors sei nach Ansicht der steuerlichen Vertretung der
Bw durch den Verzicht der Betriebspriifung auf die Befragung der Kreditsachbearbeiterin
verfahrensrelevant verletzt worden, da der Sachverhalt, der der Entscheidung zu Grunde

liegen wirde, bei Befragung der Kreditreferenten anders ermittelt worden waére.

Von der Betriebsprifung werde die fehlende Vereinbarkeit Uber die Laufzeit und die
Endfélligkeit des Darlehens mit der Unktindbarkeit des Darlehens gleichgesetzt worden. Trotz
fehlender Vereinbarkeit Gber Laufzeit und Endfélligkeit seien die Darlehen jederzeit sowohl

vom Darlehensgeber, als auch vom Darlehensnehmer kiindbar.

Die Ruckfihrung des Darlehens sei nicht véllig ins Ermessen des Darlehensschuldners gestellt
worden, da mit dem Darlehensgeber kein Kiindigungsverzicht vereinbart worden sei. Der
Darlehensgeber habe immer die Mdglichkeit gehabt, das Darlehen féllig zu stellen. In diesem
Fall hatte der Darlehensschuldner Uberhaupt keine Disposition Uber die
Ruckfuhrungsmodalitaten des Darlehens gehabt, womit der Aussage der Betriebspriifung, die
Tilgung sei ins Ermessen des Schuldners gestellt worden, zu relativieren sei. Keine
Vereinbarung Uber Endfélligkeit und Laufzeit wiirde nicht unbedingt freies Ermessen des

Schuldners Uber die Tilgung des Darlehens bedeuten.
Die Betriebsprifung wurde feststellen:

Im Gegensatz zur urspriinglichen Intention einer Uberbriickungshilfe zur Finanzierung der
Reorganisationsmalinahmen habe die Darlehensgeberin Nachrangigkeitserklarungen abgeben
mussen, um den Totalverlust durch die Insolvenz der Gesellschaften zu verhindern.

Restrukturierungspléane und Prognoserechnungen seien nicht vorlegt worden.
Dazu stelle die steuerliche Vertretung der Bw fest:

Die Tatsache, dass die Darlehensgeberin Nachrangigkeitserklarungen abgeben habe, sei im
Zeitpunkt der Darlehenszuzahlung unbekannt und auch nicht vereinbart gewesen. Das
zukunftige Schicksal eines gewahrten Darlehens wie Wertberichtigungsbedarf, Prolongation,
aber auch eine abgegebene Nachrangigkeitserklarung andere nicht die rechtliche Qualitat des

urspriinglich abgeschlossenen Rechtsgeschaftes.

Die Unternehmensfihrung habe nicht die Erzeugung von aufwendig erstellten
Restrukturierungsp&nen und Prognoserechnungen sowie die Dokumentation fir die
Abgabenbehérde zur Aufgabe. Es sei Aufgabe des Unternehmers unternehmerisch zu handeln.
Die tatsachlich gesetzten RestrukturierungsmaflRnahmen seien fir die Beurteilung des

Sachverhaltes doch entscheidender als vorgelegtes Papier. Die eingetretenen
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Wahrungsverluste sowie der damit einhergehende stérkere Marktdruck seien im Zeitpunkt der

Darlehensgewahrung weder bekannt noch erkennbar gewesen.

In den der Betriebsprifung anlasslich der Betriebsprifung 1991 — 1993 vorgelegten
Bewertungsgutachten von November 1994 wirden sich die Gutachter mit der
Betriebsorganisation, Marktsituation und Wettbewerb, Absatzvertragen, Kosten- und
Finanzstruktur auseinandersetzen. Auch Break Even Analysen und Fixkostenabbau seien teile
des Konzepts, das auch umgesetzt worden sei. Die Umsatzeinbrtche in Folge der

Wahrungsentwicklung seien nicht vorherseh- und verhinderbar gewesen.

Obwohl das Unternehmen der Betriebspriifung Bewertungsgutachten mit Einschatzungen des
Zukunftserfolges und Planungsrechnungen vorgelegt habe, behaupte die Betriebsprifung,

dass Restrukturierungsplane und Prognoserechnungen nicht vorgelegen seien.

Abschliel3end sei anzumerken, dass die Betriebsprifung wahrend der gesamten
Prifungsdauer weder mundlich noch schriftlich um Vorlage von Restrukturierungsplanen und
Prognoserechnungen ersucht habe. Die Vorgangsweise, die Nichtvorlage nach Abschluss der

Prifung zu monieren, empfinde die Bw als nicht fair.

Mit Schreiben vom 7. Februar 2000 teilte der steuerliche Vertreter der Bw ua Nachstehendes
mit (s. ArBg.:S 95):

"Darlehensvergabe an die Bw und S.GmbH:

a) Die urspringliche Tilgungsmodalitat sah vor, dass die Darlehen nach MaRgabe der Ertrags-
und Liquiditatslage zuriickbezahlt werden sollten. Die dazu notwendigen Mittel sollten aus den
positiven Cashflows der Folgejahre stammen, die nach der Restrukturierungsphase
erwirtschaftet werden sollten. Infolge der Abwertungen der Weichwahrungslander (insbes.
Italien 1993/1994) und des verstarkten Wettbewerbes (besonders nach dem EU-Beitritt)
verschlechterte sich die Liquiditatslage der oa Gesellschaften derart, dass an eine — im
Uberschaubaren Zeitrahmen stattfindende — Ruickzahlung nicht mehr zu denken gewesen sei.
Im Gegensatz zur urspringlichen Intention einer Uberbriickungshilfe zur Finanzierung der
ReorganisationsmaRhahmen musste die Darlehensgeberin Nachrangigkeitserklarungen
abgeben, um einen Totalverlust durch die Insolvenz der Gesellschaften zu verhindern.

Die jeweilige Darlehensforderung wurde beider Darlehensgeberin in entsprechender Weise
abgezinst. ..... "

Mit Schreiben vom 26. Mai 2000 teilte der steuerliche Vertreter der Bw nachstehendes mit:

"...bezugnehmend auf unsere Besprechung vom 19. Mai 2000 sowie unser Telefonat vom
22. Mai 2000 erlaube ich mir, Ihnen beziiglich der Darlehenszuzéhlungen wie folgt
auszufuhren:

Die C-Bank, FilialeT. hat am 23. Dezember 1993 der Bw ein unbesichertes Darlehen in Hohe
von S 52. Millionen (Kontonummer 1.) gewahrt. Auf die Ausstellung eines schriftlichen
Darlehensvertrages wurde seinerzeit von Seiten der C-Bank verzichtet. Dieses Darlehen wurde
am 20. Janner 1994 von der G.GmbH abgeldst.

Wer Ihnen fur Ruckfragen bei der C-Bank zur Verfligung stehen wird, wird derzeit von Dr.H.
bzw. der C-Bank eruiert.
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Der Ordnung halber halte ich fest, dass — aufgrund der oa Geschaftsbeziehung mit der C-Bank
und ihrer Nahe zum gegenstandlichen Prifungszeitraum — die Darlehensvereinbarungen
zwischen der G.GmbH und der Bw bzw. der S.GmbH als fremdublich anzuerkennen sind.

Mit freundlichen GriRen™

In Zuge des am 7. April 2005 abgehaltenen Erorterungsgespraches wurde nach kurzer
Darstellung des Sachverhaltes und des Berufungsbegehrens bei welchem sowohl der
steuerliche Vertreter der Bw als auch die Priiferin als Vertreterin der Amtspartei anwesend
waren, niederschriftlich festgehalten:

"1. Der steuerliche Vertreter legt die Berufung vom 24. November 2000 in Kopie vollstandig
Vor.

2. Hinsichtlich der Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Korperschaftsteuer fur die Jahre
1994 bis 1997 wird eine ausfihrliche Begriindung vom steuerlichen Vertreter innerhalb der
nachstehenden Frist nachgereicht.

3. Investitionsfreibetrag:

In diesem Zusammenhang legt der steuerliche Vertreter ein Erkenntnis des OGH vom

10. Méarz 2003 mit der GZ 160k20/02 vor, woraus hervorgehe, dass der Staat als Konzern
anzusehen ist, wenn er bei Unternehmen bei denen er beteiligt ist, Uber gesetzliche
MaRnahmen in Organisation oder Verwaltung eingreift. Damit soll ausgedrickt werden, dass
nicht das Beteiligungsverhéltnis entscheidend ist, sondern die Méglichkeit der Einflussnahme.

Steuerliche Vertreter halt noch einmal fest, dass die Voraussetzungen der Absatze 1 und 2 des
8 15 Aktiengesetz im vorliegenden Fall nicht vorliegen.

Der steuerliche Vertreter bringt diesbeziglich noch Unterlagen vor (Firmenbuchauszug
betreffend S.AG, Schweiz).

4. Darlehen:

Steuerliche Vertreter bringt vor, dass zum 31.12.1993 die Bw eine Eigenkapitalquote von ca
15 % ausgewiesen hat. Damit soll darauf hingewiesen werden, dass mehr Eigenkapital
vorhanden war, als das zum 31.12 ausgewiesene Stammkapital von 500.000,00 S.

Steuerlicher Vertreter: Wir werden versuchen, noch Beweise des Fremddarlehens
vorzuweisen.

Als Termin wird der 15. Juni 2005 vereinbart."
Mit Schreiben vom 31. Juli 2005 nahm der steuerliche Vertreter der Bw zu den offenen

Punkten auf Grund des Erdrterungsgespraches vom 7. April 2005 wie folgt Stellung.
Zu Punkt Wiederaufnahme des Verfahrens:
Neue Tatsachen seien anlasslich der Betriebsprifung dem Finanzamt nicht bekannt geworden.

Aus den Unterlagen der BP 1991 — 1993 (Berufung ist noch nicht erledigt) gehe hervor, dass
im Jahr 2003 eine Ausschittung von ca S 120 Mio stattgefunden habe (siehe Bericht des
Finanzamtes, Betriebsprifungsabteilung vom 12. 3.1996 insbes. Tz 26 und Anlage 1
Bilanzen). Das Darlehen und die daraus resultierenden Zinsen seien in den einzelnen
Jahresabschliissen und den Prufungsberichten des Wirtschaftspriifers jeweils gesondert

ausgewiesen worden.
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Der Bescheid Uber Korperschaftsteuer 1994 sei am 10. Mai 1996 ergangen, zu diesem

Zeitpunkt seien die Umstande dem Finanzamt bekannt gewesen.

Der Erlass vom 31.3. 1998 (gem. Pkt 2.2.1. des Erlasses Uber die steuerliche Behandlung von
Einlagenriickzahlungen im Sinne des § 4 Abs 12 und § 15 Abs 4 EStG), auf dem sich die
Betriebsprifung im Bericht vom 12. Juli 2000 unter Tz 17 beziehen wurde, sei erst 2 Jahre
danach bekannt geworden. Es sei nicht richtig, den Erlass vom 31.3. 1998 auf ein bereits

abgeschlossenes Verfahren anzuwenden.
Zu Pkt Investitionsfreibetrag:

Der steuerliche Vertreter der Bw legte einen Auszug aus dem Handelsregister des Kanton A.
Hauptregister bei. Aus diesem Register gehe eindeutig hervor, dass Herr Dr.H. erst am 31.
Mai 1994 (Ei4; AE 14m) Mitglied des Verwaltungsgrates geworden sei (einer von drei

Verwaltungsraten).
Zur Besetzung des Verwaltungsrates einer schweizer Aktiengesellschaft sei auszufiihren:

a) Mitglieder des Verwaltungsgrates mussten Aktionare sein (Art. 707 OR). Daraus wirde sich

ergeben, dass Herr Dr.H. zu keiner Zeit 100% des Aktienkapitals inne gehabt habe.

b) Die Mitglieder des Verwaltungsrates mussten mehrheitlich Personen sein, die in der
Schweiz wohnhaft und das Schweizer Blrgerecht besitzen wirden (Art 708 (1) OR). Sei diese
Vorschrift nicht mehr erfullt, so habe der Handelsregisterfiihrer der Gesellschaft eine Frist zur
Wiederherstellung des gesetzmaRigen Zustandes zu setzen und nach fruchtlosem Ablauf der
Gesellschaft von Amts wegen als aufgelést zu erklaren (Art 708 (4) OR). Die Verwaltungsrate

wirden auf drei Jahre gewahlt werden (...) Wiederwahl sei méglich. (Art 710 OR).

Daraus wirde sich ergeben, dass Herr Dr.H. zu keiner Zeit einen derart bestimmenden
Einfluss auf die Geschaftsfuhrung der Gesellschaft gehabt habe, dass von einer einheitlichen
Leitung ausgegangen werden konne und damit konne der Konzernbegriff im Sinne des § 15

Abs 1 AktG nicht erfillt sein.

Dies wirde auch insofern gelten, als der Verwaltungsrat (als Kollektivorgan) seine Beschlisse
mit einfacher Mehrheit der abgegebenen Stimmen fassen wurde (Art 713 (1) OR) und der
Aktionar keinerlei Durchgriffsrecht auf den Verwaltungsrat oder die Geschéaftsfiihrung habe.
(art 716 OR und Art 716 a OR "unubertragbare und unentziehbare Aufgaben™).

Dr.H. sei auf Grund des schweizer OR auf die Zustimmung einer der beiden anderen
Verwaltungsrate angewiesen, um Mehrheitsbeschliisse erwirken zu kénnen. Auch eine
Entlassung der Verwaltungsrate ware nicht zielfihrend gewesen. Eine Entlassung
"widerspenstiger" Verwaltungsrate zu diesem Zeitpunkt hatte zur Folge gehabt, dass nicht

mehr als die Mehrheit der Verwaltungsratsmitglieder das Schweizer Blrgerrecht besitzen
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wurden. Da dies ungesetzlich sei, hatte dies die amtswegige Auflosung der Gesellschaft (d.h.
Bestellung eines Liquidators, der an die Stelle des Verwaltungsrates treten wirde, durch das

Gericht und anschlieRende Liquidation der Gesellschaft) mit sich gebracht.

Dr.H. sei ab 31.5. 1994 Verwaltungsrat und Prasident des Verwaltungsrates gewesen. Zu
erwahnen sei auch, dass der Prasident des Verwaltungsrates auch die Mehrheitsbeschliisse
des Verwaltungsrates zu befolgen habe (gem. 8§ 716 bzw 716 a OR). Aus den gesetzlichen
Bestimmungen der 88 708, 716 sei zu erkennen, dass Dr.H. als Verwaltungsprasident auch
keinen durchgreifenden Einfluss auf das Unternehmen gehabt habe. Somit kénne es sich auch
ab 31.5.195 nicht um einen Konzern im Sinne des § 15 AktG gehandelt haben.

Auszufihren sei noch, dass die verfahrensgegenstandlichen Modelle im Zeitraum
Februar/Méarz angeschafft und am 18. Marz 1994 — also zu einem Zeitpunkt zu dem Herr Dr.H.
noch nicht Mitglied des Verwaltungsrates gewesen sei — fakturiert worden seien. Mangels
Erfullung des Konzernbegriffes im Sinne des 8§ 15 AktG sei der IFB gemaR 8§ 10 EStG zu

gewahren.
ad. Punkt Darlehen bzw verdecktes Stammkapital:

Es sei richtig, dass das Stammkapital der St.GmbH im Janner 1994 ATS 500.000,00 betragen
habe. Entscheidend fiir die Eigenkapitalausstattung einer Gesellschaft sei jedoch nicht das
Stammkapital, sondern die Summe aus Stammkapital und Eigenkapitald quivalenten wie
Kapital — und Gewinnrtcklagen (siehe § 224 Abs 3 C HGB). So sei bei der Beurteilung des
Eigenkapitalbegriffes zumindest diese Definition malgebend. Eine erweiterte Definition der

Eigenmittel wirde § 23 URG (Eigenkapital zuziglich unversteuerter Ricklagen) liefern.

So habe zum Zeitpunkt der Darlehenszuzéhlung das Eigenkapital laut HB ATS 25.182.702 Mio
bzw ATS 19.307.204 betragen (siehe Bericht des Finanzamtes, Betriebsprufungsabteilung vom
12. Mérz 1996 insbesondere Tz 24 und Anlage 1 Bilanzen; bzw dazu auch die Ergdnzung zur

Berufung vom 27. September 2001, Seite 3).

Weiters fuhre das Erkenntnis des VwWGH vom 28. April 1999, ZI 97/13/0068 ein wesentlich

anderes Kriterium an:

In dem zu beurteilenden Fall seien die Gesellschaftermittel teils unverzinst, teils verzinst ohne
dabei einer nach auflen hin erkennbaren Struktur zu folgen gewéahrt worden. Die G.GmbH
habe jedoch ihr Gesellschafterdarlehen von Anfang an und kontinuierlich verzinst und damit
sowohl den Fremdkapitalcharakter, als auch die Verzinslichkeit ebenso nach auf3en hin durch
die jeweils gesonderten Ausweise in den Jahresabschlissen eindeutig dokumentiert wie

kommuniziert.
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Was die Riickzahlbarkeit betreffe, so seien dhnliche Vereinbarungen (Uberziehungsrahmen
bzw revolvierende Kredite, sogenannte Generationenkredite etc.) mit dem Vertragswillen der
beiden Vertragspartner ebenso vergleichbar wie eindeutig. Eine Kiindbarkeit des Darlehens

bestehe ohnehin gemaR § 983 ABGB, sodass es einer weiteren Konkretisierung nicht bedurfe.

Der Eingabe beigelegt wurden Ausziige aus der Homepage der "Confoederatio Helvetica"- Die
Bundesbehdrden der Schweizerischen Eidgenossenschaft
(http://www.admin.ch/ch/d/sr/220/a707.html) (Stand 3. Mai 2005).

"....B. Der Verwaltungsrat

Art 707
I. Im Allgemeinen
1. Wéhlbarkeit

Der Verwaltungsrat der Gesellschaft besteht aus einem oder mehreren Mitgliedern, die
Aktionare sein mussen.

Werden andere Personen gewahlt, so kdnnen sie ihr Amt erst antreten nachdem sie Aktionare
geworden sind.

Ist an der Gesellschaft eine juristische Person oder eine Handelsgesellschaft beteiligt, so ist
sie als solche nicht als Mitglied des Verwaltungsrates wahlbar, dagegen kénnen an ihrer Stelle
ihre Vertreter gewahlt werden.

Art 708
2. Nationalitat und Wohnsitz

Die Mitglieder des Verwaltungsrates miussen mehrheitlich Personen sein, die in der Schweiz
wohnhaft sind und das Schweizer Birgerrecht besitzen. Der Bundesrat kann fur
Gesellschaften, deren Zweck hauptsachlich in der Beteiligung an anderen Unternehmen
besteht (Holdinggesellschaften), Ausnahmen von dieser Regel bewilligen, wenn die Mehrheit
dieser Unternehmen sich im Ausland befindet.

Wenigstens ein zur Vertretung der Gesellschaft befugtes Mitglied des Verwaltungsrates muss
in der Schweiz wohnhaft sein.

Ist mit der Verwaltung eine einzige Person betraut, so muss sie in der Schweiz wohnhaft sein
und das Schweizer Burgerrecht besitzen.

Sind diese Vorschriften nicht mehr erfiillt, so hat der Handelsregisterfihrer der Gesellschaft
eine Frist zur Wiederherstellung des gesetzmaliigen Zustandes zu setzen und nach
fruchtlosem Ablauf die Gesellschaft von Amts wegen als aufgeltst zu erklaren.

Art 713
2. Beschlisse

Die Beschliisse des Verwaltungsrates werden mit der Mehrheit der abgegebenen Stimmen
gefasst. Der Vorsitzende hat den Stichentscheid, sofern die Statuten nichts anderes vorsehen.

Beschlisse kénnen auch auf dem Wege der schriftlichen Zustimmung zu einem gestellten
Antrag gefasst werden, sofern nicht ein Mitglied die mindliche Beratung verlangt.

Uber die Verhandlungen und Beschliisse ist ein Protokoll zu fiihren, das vom Vorsitzenden und
vom Sekretér unterzeichnet wird.

Art 715a
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5. Recht auf Auskunft und Einsicht

Jedes Mitglied des Verwaltungsrates kann Auskunft tber alle Angelegenheiten der Gesellschaft
verlangen.

In den Sitzungen sind alle Mitglieder des Verwaltungsrates sowie die mit der
Geschaftsfuhrung betrauten Personen zur Auskunft verpflichtet.

AufRlerhalb der Sitzungen kann jedes Mitglied von den mit der Geschéftsfiihrung betrauten
Personen Auskunft Gber den Geschaftsgang und mit Erméachtigung des Prasidenten, auch tber
einzelne Geschéafte verlangen.

Soweit es fur die Erfiillung einer Aufgabe erforderlich ist, kann jedes Mitglied dem Pré&sidenten
beantragen, dass ihm Biicher und Akten vorgelegt werden.

Weist der Prasident ein Gesuch auf Auskunft, Anhérung oder Einsicht ab, so entscheidet der
Verwaltungsrat.

Regelungen oder Beschliisse des Verwaltungsrates, die das Recht auf Auskunft und
Einsichtnahme der Verwaltungsrate erweitern, bleiben vorbehalten.

Art 716
I11. Aufgaben
1. Im Allgemeinen

Der Verwaltungsrat kann in allen Angelegenheiten Beschluss fassen, die nicht nach Gesetz
oder Statuten der Generalversammlung zugeteilt sind.

Der Verwaltungsrat fuhrt die Geschéafte der Gesellschaft, soweit er die Geschaftsfuhrung nicht
Ubertragen hat.

Art 716a

2. Unlbertragbare Aufgaben

Der Verwaltungsrat hat folgende uniibertragbare und unentziehbare Aufgaben:
1. die Oberleitung der Gesellschaft und die Erteilung der ndtigen Weisungen;
2. die Festlegung der Organisation;

3. die Ausgestaltung des Rechnungswesens, der Finanzkontrolle, sowie der Finanzplanung,
sofern diese fur die Fihrung der Gesellschaft notwendig ist;

4. Die Ernennung und Abberufung der mit der Geschéaftsfiihrung und der Vertretung betrauten
Personen,;

5. die Oberaufsicht tber die mit der Geschaftsfihrung betrauten Personen, namentlich im
Hinblick auf die Befolgung der Gesetze, Statuten, Reglemente und Weisungen;

6. die Erstellung des Geschéftsberichtes sowie die Vorbereitung der Generalversammlung und
die Ausfuihrung ihrer Beschlisse;

7. die Benachrichtigung des Richters im Falle der Uberschuldung.

Der Verwaltungsrat kann die Vorbereitung und die Ausflihrung seiner Beschliisse oder die
Uberwachung von Geschéften Ausschiissen oder einzelnen Mitgliedern zuweisen. Er hat fur
eine angemessene Berichterstattung an seine Mitglieder zu sorgen.

Weiters beigelegt wurde ein Auszug aus dem Handelsregister des Kantons A. — Hauptregister
vom 27. Juni 2005 aus dem hervorgeht, dass Dr.H. Mitglied, nicht Prasident des

Verwaltungsrates ist.
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Das oa Schreiben (samt Beilagen) wurde der Priuferin zur Wahrung des Parteiengehors bzw

zur allfalligen Stellungnahme mit Schreiben vom 19. August 2005 Ubermittelt.
Mit Schreiben vom 7. Oktober 2005 (per email) nahm die Priferin dazu wie folgt Stelung:
Wiederaufnahme des Verfahrens:

Der steuerliche Vertreter verweise darauf, dass eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht
gerechtfertigt sei. Er fihre dabei als Grund an, der Finanzbehdrde gegenlber ware der das
Darlehen betreffende Sachverhalt, allein schon durch die Aufnahme des Darlehens in die

Bucher des Unternehmens bekanntgegeben worden. Somit sei der Sachverhalt hinreichend

aus dem Jahresabschluss ersichtlich gewesen.

Aus dem Jahresabschluss der Bw sei allerdings lediglich ersichtlich gewesen, dass das
Unternehmen Geld unter der Bezeichnung "Darlehen” von seiner GroRmuttergesellschaft
erhalten habe und zwar ohne Abschluss eines schriftlichen Darlehensvertrages. Die konkrete

Ausgestaltung des Darlehensvertrages sei dabei nicht offengelegt worden.

In seiner Stellungnahme vom 31. Juli 2005 wirde der steuerliche Vertreter auf einen Erlass
vom 31.3.1998 hinweisen, auf den sich die Betriebsprifung im Bericht vom 12. Juli 2000

unter Tz 17 beziehen solle.

Der Betriebsprtfungsbericht sei mit 14. Juli 2000 datiert; in Tz 17 wirden sich lediglich
Angaben Uber den Verfahrensstand finden, ebenso wurde in der zugehdrigen Niederschrift
nicht auf den angefuihrten Erlass Bezug genommen werden. Die Argumentation kdnne daher

von Seiten der Betriebsprufung nicht gefolgt werden.

Restimee: Eine Wiederaufnahme aufgrund der Tatsache des Vorliegens von

Neuerungstatbestédnden sei wie oben dargelegt geboten gewesen.
Darlehen bzw verdecktes Stammkapital:

In der Stellungnahme weise der steuerliche Vertreter darauf hin, dass bei Beurteilung der
Eigenkapitalausstattung der Gesellschaft nicht nur das Stammkapital heranzuziehen sei,

sondern das gesamte Eigenkapital dem Fremdkapital gegenlibergestellt werden misse.

Dieser Einwand sei grundsatzlich richtig. Allerdings fuihre der VWGH in seinem Erkenntnis vom
28. April 1999, ZI 97/13/0068 aus, dass fur jenen Fall, in dem die Fremduiblichkeit der
Darlehensbedingungen nicht gegeben sei, eine derartige Untersuchung nicht mehr von Néten
sel.

Weiters fuhre der steuerliche Vertreter aus, dass das Darlehen von Anfang an verzinst worden

sei und eindeutig als "Darlehen™ und somit Fremdkapital qualifiziert gewesen sei, wohingegen
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das Darlehen im genannten Erkenntnis nicht kontinuierlich verzinst gewesen sei und somit der

Fremdkapitalcharakter nach aufen hin nicht eindeutig dokumentiert gewesen sei.

Laut Erkenntnis werde dargelegt, dass Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren
Gesellschaftern nur dann steuerlich Anerkennung finden wirden, wenn sie nach au3en
ausreichend zum Ausdruck kommen, enen klaren und eindeutigen Inhalt haben wirden und
auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren. Es sei
zu prifen, ob die Zuwendung nach ihrem inneren Gehalt ihre Ursache in einer
schuldrechtlichen Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter oder im
Gesellschaftsverhéaltnis habe. Im letzteren Fall sei die Leistung — ungeachtet einer allfalligen
Bezeichnung z.B. als Darlehen, als verdeckte Einalge anzusehen. Eine unklare
Vertragsgestaltung, sei ein Anhaltspunkt dafir, dass kein echtes Gesellschafterdarlehen,

sondern eine eigenkapitalersetzende Zuwendung vorliegen wirde.

Da im vorliegenden Fall — wie bereits wiederholt — von Seiten der Betriebsprifung ausgefihrt
worden sei, der Vertrag dem Kriterium "klaren und eindeutigen™ Inhalt zu haben nicht

entsprochen hatte, liege verdecktes Eigenkapital vor.
Investitionsfreibetrag:

Im Zuge des Erérterungsgespraches vom 7. April 2005 legte der steuerliche Vertreter ein
Erkenntnis des OGH vom 10. Marz 2003 mit der GZ 160k20/02 vor, woraus hervorgehen
wirde, dass der Staat als Konzern anzusehen sei, wenn er bei Unternehmen bei denen er
beteiligt sei, Uber gesetzliche Manahmen in Organisation oder Verwaltung eingreifen wirde.
Damit solle ausgedrtickt werden, dass nicht das Beteiligungsverhaltnis entscheidend sei,

sondern die Mdglichkeit der Einflussnahme.

Der steuerliche Vertreter halte weiters fest, dass die Voraussetzungen der Absétze 1 und 2
des 8§ 15 Aktiengesetz im vorliegenden Fall nicht vorliegen wiirden. Diese Aussage habe er
durch die Beibringung eines Handelsregisterauszuges des Kantons A. unterlegen wollen. Aus
dem Handelsregister sei ersichtlich, dass Dr.H., allerdings nicht Prasident des
Verwaltungsrates sei. Der Verwaltungsrat wirde nach der Mehrheit der abgegeben Stimmen
entscheiden. Der steuerliche Vertreter sei der Ansicht, dass aufgrund der
Mehrheitsentscheidung von einer beherrschenden Einflussnahme des Dr.H. nicht
ausgegangen werden und somit ein Konzern im Sinne des Aktiengesetzes nicht vorliegen

kdnne.

Resumee: Die Betriebsprifung komme nach Wirdigung der oben angefiihrten Argumentation

des steuerlichen Vertreters zum Schluss, dass in diesem Punkt der Berufung stattzugeben sei.
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Mit Schreiben vom 24. November 2005 legte der steuerliche Vertreter der Bw ein Schreiben
vom 17. Oktober 2005 vor in welchem die Bw folgende Mitarbeiter des Institutes ausdrucklich
vom Bankgeheimnis gemaR § 38 BWG entbindet. Die Entbindung bezieht sich ausschlielilich

auf jene Bankgeschéafte, welche tber das Konto Nr. 1. abgewickelt wurden.
Herrn K., vormals FilialeT. nunmehr S.
Frau R., FilialeT..

Im weiteren Verlauf des Verfahrens wurden die beiden vom steuerlichen Vertreter der Bw
genannten Zeugen auch schriftlich zur mindlichen Berufungsverhandlung am 25. Janner 2006
vorgeladen. Die Ladung an die Zeugin Frau R. wurde mit dem Vermerk "Empfanger an der

Abgabestelle unbekannt™ zuriickgesendet.

In der am 25. Janner 2006 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde vom
Vertreter der Fa. M.GmbH ergénzend ausgefuihrt, dass wesentlich fiir das Darlehen der
Zeitpunkt der Darlehenszuzéhlung sei, was nach der Gewéahrung mit dem Darlehen geschehen
wurde (Nachrangigkeitserklarung) sei fur die Beurteilung, ob es sich um verdecktes

Stammkapital oder um ein Darlehen handeln wirde, nicht aussagekraftig.

Es wird der Beschluss der Referentin - den Zeugen K. zum Beweisthema Darlehensgewahrung

durch die C-Bank einzuvernehmen - verkiindet.

In der Niederschrift Gber die Zeugeneinvernahme im Verlauf der miindlichen

Berufungsverhandlung wird festgehalten:

"Ich war zum damaligen Zeitpunkt Kundenbetreuer, allerdings nicht von der Bw. Ich war in
diese Gespréache nicht involviert. Ich war spater Betreuer, aber nicht zum damaligen

Zeitpunkt. Ich kann also zu dem o.a. Beweisthema betreffend Darlehensgewahrung an die
Bw. im Zeitpunkt Janner 1994 an die Bw. nichts sagen, da ich in die Gesprache nicht
eingebunden war. Ich weil3 aber, wer damals der Betreuer war. Der steuerliche Vertreter fuhrt
aus, dass der Geschaftsfuhrer der Bw. den Zeugen als damaligen Betreuer genannt hat.

Auf Befragen der Priferin gibt der Zeuge bekannt, dass es ganz konkrete Richtlinien fir die
Abwicklung von Kreditvergaben (Kompetenzrichtlinien) damals und auch heute gegeben hat.

Schriftliche Kreditvertrage sind nicht vordringlich notwendig, es gibt Kreditvertrage sowohl in
schriftlicher als auch in mundlicher Form.

Auch bei mundlichen Vertragen wurde ein Protokoll (Kreditantrag) erstellt, in welchem Zweck,
Hohe, Sicherheit, Laufzeit und Rickzahlung festgehalten wurde und auf Basis dessen wurde
dann der Kompetenzweg im Sinne der Richtlinien eingehalten.

Auf Befragen der Priferin gibt der Zeuge bekannt, dass Grundlage der Entscheidung fur eine
Kreditvergabe vorrangig Sicherheit und Bonitéat (Kreditwirdigkeit und Kreditféahigkeit) des
Kunden sind. Auf Grund der allgemeinen Geschéaftsbedingungen hat die Bank jederzeit das
Recht, wenn Bonitat und Sicherheit nicht mehr passen, den Kredit fallig zu stellen. Die Hohe
der Kreditsumme ist dabei nicht vorrangig.

L. (Vertreter der Fa. M.GmbH): Ist es richtig, dass Vereinbarungen tber
Ruckzahlungsmodalitaten zu einem spateren Zeitpunkt als bei Kreditvergabe mdglich ist.
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Der Zeuge fuhrt dazu aus, dass die Rickzahlung natirlich eine wesentliche Frage bei der
Kreditvergabe ist, die aber auch spater konkretisiert werden kann. Bei Kapitalgesellschaften
wird im Wesentlichen auf Bonitat, Gewinnsituation und auf die Eigenkapitalquote geachtet
und auch auf die Féahigkeit der Geschaftsfuhrung des Managements.

Die Bank kann Kredite mit und ohne Sicherheiten vergeben. "

Im weiteren Verlauf der mindlichen Verhandlung fuhrte der steuerliche Vertreter der Bw aus,
dass durch die Zeugenaussage deutlich geworden sei, dass es zum Zeitpunkt der
Kreditvergabe durchaus tblich und mdglich sei, einen Kredit ohne Sicherheiten und ohne
Ruckzahlungsmodalitaten zu vereinbaren. Auch eine mindliche Kreditvergabe wirde bei
kreditwirdigen Kunden vorgenommen werden. Es wirde sich um einen Kredit zwischen
Unternehmen handeln, der nicht nach den MaRstaben eines Privatkundenkredites zu

beurteilen sei. Somit sei Fremdublichkeit des Kredites (G.GmbH an die Bw) gegeben.

Die Pruferin fuhrte aus, dass sie die Aussage des Zeugen 1 schon differenziert gesehen habe.
Die Bank wirde sich nach den Kreditvergaberichtlinien und den allgemeinen
Geschaftsbedingungen und in Ausnahmeféllen bei besonders hoher Bonitéat des Kreditnehmers
sei es moglich, bei Kreditvergabe auf Sicherheiten und auf Festlegung von

Ruckzahlungsbedingungen zunéchst zu verzichten.

Der steuerliche Vertreter fihrte weiters aus, dass im Jahr 1998 ein nicht unwesentlicher Teil
des Darlehens (rund S 70 Mio) aufgrund der Zahlungen der Feuerversicherung (Brand 1991)

und des positiven cash flow an die GmbH zurtickgezahlt worden seien.

Der steuerliche Vertreter der Bw stellte den Antrag auf Einvernahme der zweiten Zeugin R.

(vormals P.), die zum damaligen Zeitpunkt auch Kreditsachbearbeiterin war.

Der Vertreter des Finanzamtes stellt klar, dass von Seiten des Finanzamtes, selbst wenn die
Fremdublichkeit nachgewiesen werden konnte, noch immer die Punkte “einen klaren und
eindeutigen Inhalt haben " und "nach auf3en in Erscheinung treten" im Sinne von

Vereinbarungen zwischen nahen Angehérigen nicht gegeben seien.
Die Verhandlung wurde daher auf unbestimmte Zeit vertagt.

Mit Schreiben vom 2. Februar 2006 gab der steuerliche Vertreter der Bw bekannt, dass es
anstelle von Frau R. einen anderen Zeugen bezlglich der Kreditvergabe gebe. Da ware D.,
wohnhaft in Adr.2. Er ist Vorstandsdirektor der E..

In der am 29. Marz 2006 neuerlich abgehaltenen mundlichen Berufungsverhandlung bringt
der steuerliche Vertreter der Bw vor, dass die Zeugin Frau R. nicht auffindbar gewesen sei
und daher der Antrag gestellt werde den Zeugen D. einzuvernehmen. Die Entbindung des

Zeugen vom Bankgeheimnis wird in Kopie vorgelegt.
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In der Niederschrift Gber die Zeugeneinvernahme im Verlauf der mindlichen

Berufungsverhandlung wird festgehalten:

"Der Zeuge erklart, dass er im Grollkundengeschéft der C-Bank die Firma M. (eine
"Vorlauferin™ der Bw) betreut hat. Er hat dadurch Einblick in die finanzielle und wirtschaftliche
Situation der Firma gehabt und als das Werk in Wr. Neustadt von der Bw gekauft worden ist,
ist die Geschaftsverbindung bei der C-Bank geblieben. Als GrolRkundenbetreuer war ich
damals zustandig fir hochstens 30 GroRRbetriebe.

Die Pruferin erklart, wir sprechen von einem Darlehen (in Hohe von ca. S 52 Mio.), das am
23.12.1993 gewahrt und am 20.1.1994 zuriickbezahlt wurde.

Zeuge bringt vor, dass er den Tag der Kreditaufnahme nicht bestéatigen kann, jedoch die
Tatsache, dass ein Kredit gewahrt worden ist, wird bejaht.

Der Zeuge fihrt aus, dass natirlich eine Bonitatspriifung vor Einraumung einer Uberziehung
durchgefihrt worden ist. Es hat sich nicht um ein Darlehen gehandelt, sondern um einen
Uberziehungsrahmen (interne Uberziehung = Kredit und wird auch nicht vergebiihrt). Im
GroRkundengeschaft ist es tiblich solche Uberziehungen zu gewahren. Es gibt dann eine
interne Vormerkung (6-12 Monate) und danach wird die weitere Vorgangsweise besprochen.
Der Zeuge erklart weiters, dass der Sachverhalt zwar schon 13 Jahre her ist aber er kann sich
gut erinnern, dass die Uberziehung nicht hypothekarisch besichert worden ist. Die Hohe der
Zinsen bei einem Kontokorrentkredit orientiert sich am Markt. Sowohl Kredit, als auch
Uberziehung konnen als Kontokorrentkredit oder Barvorlage ausgeniitzt werden.

Der steuerliche Vertreter halt fest, dass die Uberziehung eine Form des Kontokorrentkredites
ist und nicht vergebuhrt wird. Fir diesen Vorgang wurde ein eigenes Subkonto fir die Bw
eingerichtet.

Wenn nach ca. 6 - 12 Monaten eine Uberpriifung stattfindet und festgestellt wird, dass
aufgrund der gednderten Bonitat nachbesichert werden muss, dann wird auch ein Vertrag
abgeschlossen, der auch vergebihrt wird. Die Bonitat ist fir die Vergabe allein
ausschlaggebend. Bei guter Bonitat wird der Kontokorrentkredit bis auf weiteres verlangert
und intern eine interne Prolongation auf ca. 12 Monate festgelegt. Der Kunde rechnet damit,
dass nach einem gewissen Zeitraum ein neuerliches Gesprach, betreffend der Uberziehung
stattfindet, zumindest einmal im Jahr.

Der steuerliche Vertreter fasst zusammen, dass er aus der Zeugenaussage schliel}en kann, es
wird ein Kredit in Hohe von z.B. 50 Mio. S auf sechs Monate eingeraumt, intern wird ein
Prolongationsdatum vermerkt, das meistens so festgelegt wird, dass nach Vorliegen der
wirtschaftlichen Unterlagen wiederum die Bonitat Uberprift werden kann. Riickzahlungen sind
nicht vereinbart.

Die Priferin fragt, wie wird die Bonitat gepruft?

Der Zeuge erklart: Die Bonitat wird anhand der Bilanz und anderer Faktoren (z.B.
Management, Rechnungswesen, Zukunftsperspektiven usw.) gepruft.

Die Pruferin bringt vor, dass grundsatzlich ein langerer Vorlaufzeitraum fiir so eine Vergabe
angesetzt wird, abhéngig von der Raschheit der Verfiigbarkeit der dafiir notwendigen
Unterlagen.

Dr.H. fuhrt aus, dass, wenn der Zeuge von Bw spricht, dann ist immer gemeint die Bw und
die Fa. V., die heute Fa. S.GmbH heifst. Die S 52 Mio sind an die Fa. V. vergeben worden.

Der Zeuge fihrt aus, dass er die Firma nur bis zum 31.3.1995 betreut hat.”

© Unabhéangiger Finanzsenat



Seite 27

Im weiteren Verlauf der mindlichen Berufungsverhandlung bringt der steuerliche Vertreter
der Bw vor, dass aufgrund der Zeugeneinvernahme fiir die Bw klar sei, dass die

Fremdublichkeit gegeben sei.

Der steuerliche Vertreter halt fest, dass das Erkenntnis vom 28.4.1999 mit der ZI 97/13/0068
auf den vorliegenden Fall nicht anzuwenden sei. Die Begrindung sei, dass in diesem
Erkenntnis einmal willktirlich Zinsen verrechnet worden seien und einmal nicht. Im Fall der Bw
seien kontinuierlich Zinsen verrechnet worden. Es sei der Wille gewesen, Zinsen fiir den Kredit
zu erhalten und naturlich auf der anderen Seite auch zu bezahlen; wirde auch analog fir die
Tilgung gelten. Es hat einen klaren und eindeutigen Inhalt gegeben und dies sei auch in der

Beilage zur Bilanz ausgefiihrt worden.

Die Priferin fuhrt aus, dass fir sie das Erkenntnis sehr wohl anzuwenden sei. Es gehe um
nahe Angehorige (hier verbundene Unternehmen) und aus der Beilage der Bilanz sei lediglich
ersichtlich gewesen, dass es ein Darlehen gegeben habe. Uber die Bedingungen sei nur sehr
vage berichtet worden und somit sei fur sie der klare und eindeutige Inhalt nicht

nachvollziehbar gewesen.

Dr.H. fUhrt aus, dass ein marktiblicher Zinssatz angewendet worden sei und dieser sei
jahrlich entsprechend den Marktgegebenheiten angepasst worden. Der Markt bestehe aus
folgenden Faktoren: Das allgemeine Zinsniveau, Kreditzinsen wie sie von Unternehmern aus
diesem Verbund bezahlt worden seien (an Banken). In diesem Rahmen habe sich der Zinssatz
in dieser Vereinbarung bewegt. Man kdnne erkennen, dass der verrechnete Zinssatz Uiber die

Jahre zurtickgegangen sei; dass er das allgemeine Zinsniveau mitbegleitet habe.

Dr.H. erklart, dass er die Order an die Buchhaltung gegeben habe, nach den oa Kriterien den
Zinssatz festzulegen. Er habe dies nicht schriftlich durchgefihrt. Herr L., der heute daftr
zustandig sei, kdnne dies bestatigen. Dieselbe Vorgangsweise werde auch heute noch im

Verbund so gehandhabt.

AbschlieRend ersuchte der steuerliche Vertreter der Bw der Berufung Folge zu geben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Korperschaftsteuer fur die Jahre
1994 bis 1997:

Die Wiederaufnahme des Verfahrens von Amtswegen hat den Zweck, ein durch Bescheid
abgeschlossenes Verfahren, dem besondere Mangel im Tatsachenbereich anhaften, aus den
im Gesetz (8 303 Abs. 4 BAO) erschdpfende aufgezéhlten Griinden aus der Welt zu schaffen

und damit seine Rechtskraft zu beseitigen. Sie soll ermoglichen, ein bereits abgeschlossenes
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Verfahren wieder zu eréffnen, einen Prozess, der durch einen rechtskraftigen Bescheid bereits
beendet war, erneut in Gang zu bringen (vgl VwGH 20.6.1990, 980/16/3 und 6.12.1990,
90/16/155,165).

Auf eine Wiederaufnahme von Amtswegen hat der Abgabepflichtige keinen Anspruch und sie
steht im Ermessen der Behorde (vgl. Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO, Bd. 2 , 8§ 303 E
148 und E 149).

Nach 8§ 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amtswegen unter den
Voraussetzungen des Abs. 1 lit a und c in allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder
Beweismittel neu hervorgekommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und
die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuihrt hatte.

Entscheidend ist der Wissensstand der Behorde im Zeitpunkt der Erlassung des
vorangegangenen Bescheides. Es darf somit nur eine Tatsache, die der Behérde im
Erstverfahren noch nicht bekannt gewesen ist, zum Gegenstand einer amtswegigen
Wiederaufnahme gemacht werden. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass als dem

Finanzamt bekannt geworden zu gelten hat, was sich aus den Steuerakten ergibt.

Als Tatsachen im Sinne des § 303 BAO sind ausschlie3lich mit dem Sachverhalt des
abgeschlossenen Verfahrens zusammenhangende tatsachliche Umstande gemeint (vgl. VwWGH
vom 9.12.1964, 983/63); also Sachverhaltselemente die bei einer entsprechenden
Bericksichtigung zu einem anderen Ergebnis (als vom rechtskraftigen Bescheid zum Ausdruck
gebracht) gefuhrt hatten. "Tatsachen" im Sinne des § 303 Abs. 1 sind also dem realen
Seinsbereich angehtrende Gegebenheiten, die als solche (als Sachverhalt) fur eine

Verwaltungssache abschlie}enden Bescheid eine Entscheidungsgrundlage bilden.

Das nachtragliche Erkennen, dass im abgeschlossenen Verfahren Verfahrensmangel
unterlaufen sind, die zu einer unzutreffenden tatsachlichen oder rechtlichen Wirdigung des n
seiner realen Gegebenheit vorhanden gewesenen Sachverhaltes gefuhrt haben, ist fur sich

nicht ein Grund, der zu einer Wiederaufnahme des Verfahrens zu filhren vermag.

Ebenso lassen sich die Folgen einer friheren unzutreffenden Tatsachenwirdigung oder
Tatsachenbewertung (VWGH 9.4.1986, 84/13/0102) eines der Behdrde bekannten
(bekanntgegebenen, festgestellten, offen gelegten) Sachverhaltes oder einer fehlenden
rechtlichen Beurteilung (verfehlte rechtliche Schlussfolgerungen; VwGH 19.5.1988,
87/16/003)- gleichgultig durch welche Umstande veranlasst — bei unveranderter
Tatsachenlage nicht im Wege einer Wiederaufnahme des Verfahrens beseitigen (VWGH 2.12.
1985, 84/15/0217).
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Maligebend fur eine Wiederaufnahme auf Grund neu hervorgekommener Tatsachen ist
jedoch, ob der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so
vollstandig bekannt gewesen ist, das sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher
Subsumption zu der nunmehr im wiederaufzunehmenden Verfahren erlassenen Entscheidung

gelangen hatte kdnnen.

Aus den Bilanzen der Jahre 1994, 1995, 1996 und 1997 zum jeweiligen Stichtag ist ersichtlich,
dass eine Verbindlichkeit gegenuber verbundenen Unternehmen (G.GmbH Darlehen inkl.
Zinsen) besteht.

Jahr Darlehen Zinsen

1994 S 137.338.934,96 S 6.053.255,00
1995 S 130.774.779,27 S 6.824.243,00
1996 S 133.653.105,51 S 7.069.145,00
1997 S 141.850.052,58 S 5.532.695,00

Weiters wurde unter Punkt A) Allgemeines — Anmerkungen zum Jahresabschluss nach dem
RLG ausgefuhrt:

M 1995 hat das Finanzamt W. eine Betriebsprifung der Jahre 1991 bis 1993
durchgefiuhrt; wobei der Prifungsschwerpunkt auf die Einbringung des Giel3ereibetriebes

gelegt wurde. Die Ergebnisse dieser Prifung wurden im Jahresabschluss 1994 erfasst.

Eine Uberschuldung der Bw im Sinne des Insolvenzrechtes liegt nicht vor, da im Janner 1994
die G.GmbH, deren Enkelgesellschaft die Bw ist, der Bw ein Darlehen in Hohe von S 131,4
Mio. zur Verfugung gestellt hat. In der mindlichen Darlehensvereinbarung war vorgesehen,
dass die Bw neben den vereinbarten Zinsen auch eine Tilgung des aushaftenden Kapitals

leistet...."

Das Finanzamt bzw die Betriebsprifung stitzt die Wiederaufnahme der Verfahren von
amtswegen betreffend Korperschaftsteuer fur die Jahre 1994 bis 1997 nsbesondere auf die in
der Textziffer 17 des BP-Berichtes getroffenen Feststellungen. Damit wird ersichtlich, dass die
Abgabenerklarungen fur die Jahre 1994, 1995, 1996, 1997 in den bezughabenden Beilagen
(Bilanzen) hinsichtlich des verdeckten Stammkapitak bzw der Darlehen keinen vollsténdigen
Sachverhalt tber die rechtlichen Hintergriinde vermitteln wirden und demzufolge sei die

Wiederaufnahme der Verfahren zu Recht vorzunehmen.

Demgegeniber stitzt der steuerliche Vertreter der Bw seine Auffassung, es seie n keine neuen
Tatsachen hervorgekommen, lediglich auf die Behauptung, dass bereits in den
Korperschaftssteuererklarungen, eingereicht beim Finanzamt am 16.04.1996 (1994),

2. 05. 1997 (1995), 6.03.1998 (1996) und 3.05.1999 (1997), der Sachverhalt betreffend
Darlehen der G.GmbH an die Bw in den jeweiligen Erklarungen und Bilanzen offen gelegt

worden sei. Es fehle somit am Wiederaufnahmegrund der neu hervorgekommenen Tatsachen.
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Der steuerliche Vertreter der Bw verkennt jedoch damit, dass die Wiederaufnahme eines mit
Bescheid abgeschlossenen Verfahrens nur dann ausgeschlossen ist, wenn der
Abgabenbehérde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollsténdig
bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion
zu der nunmehr im wiederaufzunehmenden Verfahren erlassenen Entscheidung gelangen
héatte konnen (vgl. VWGH vom 5. Oktober 1987, 85/15/0372).

Nach Meinung des unabhangigen Finanzsenates kann davon aber im vorliegenden Fall nicht
die Rede sein. Dies deswegen, weil die Erklarungen bzw die Jahresabschliisse der Bw nicht
alle jene Angaben enthielt, welchen der entscheidungswesentliche Sachverhalt in seiner

Gesamtheit hatte entnommen werden kdnnen.

Nach Ansicht des UFS wurden hinsichtlich der von der G.GmbH der Bw gewahrten Darlehen in
Hohe von S 131.285.680,00 im Jahr 1994 nicht alle entscheidungswesentlichen
Sachverhaltselemente von seiten der Bw offengelegt, sodass das Finanzamt schon im
Zeitpunkt der Erlassung der Erstbescheide bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der
nunmehr im wiederaufzunehmenden Verfahren erlassenen Entscheidung gelangen hatte

kdnnen.

Im Anhang zum Jahresabschluss zum 31.12.1 1994 wurde lediglich ausgefihrt, dass "die
G.GmbH, deren Enkelgesellschaft die Bw ist, der Bw ein Darlehen in Hohe von S131,4 Mio.
zur Verfugung gestellt hat. In der mundlichen Darlehensvereinbarung war vorgesehen, dass

die Bw neben den vereinbarten Zinsen auch eine Tilgung des aushaftenden Kapitals leistet...."

Nach Meinung des unabhangigen Finanzsenates wurden somit in den Erklarungen (bzw in den
Jahresabschlissen) und somit in den jeweiligen Erstverfahren nicht alle fir eine richtige
rechtliche Subsumtion mafRgeblichen Umstéande des Sachverhaltes bekanntgegeben. So
wurden zB die Tatsachen, dass in dem mundlich abgeschlossenen Vertrag lediglich
Vereinbarungen hinsichtlich der Zinsen getroffen worden sind, jedoch Uber die Endfélligkeit
des Darlehens sowie Uber die Laufzeit keine Vereinbarungen getroffen worden sind sowie
keine Sicherheiten geleistet worden sind erst im Zuge der Betriebsprifung — somit erst

nachtraglich — vollstandig bekannt.

Wenn der steuerliche Vertreter der Bw weiters vorbringt, dass "obwohl der Abgabenbehdrde
bekannt war, dass der Darlehensvertrag nicht schriftlich abgeschlossen worden war, wurde
der Bw weder der Erganzungsauftrag aufgetragen, die Bedingungen des mindlich
abgeschlossenen Vertrages darzulegen, noch mit Bedenkenvorhalt zur Aufklarung bestimmter
Angaben aufgefordert”, dann Ubersieht dieser, dass ein allfalliges Verschulden der Behdrde an
der Nichtausforschung von Sachverhaltselementen die amtswegige Wiederaufnahme nicht
ausschlie3t (vgl. Ritz, BAO Kommentar, Tz 16 zu 8§ 303).
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Die Verfugung der Wiederaufnahme liegt im Ermessen (zB VwWGH 21.3.1996, 94/14/0085;
21.7.1998, 93/14/0187,0188). Wie bei allen Ermessensentscheidungen kommt dem
Gleichheitsgrundsatz, dem Normzweck und den im 8 20 genannten Kriterien Bedeutung zu.
Da im vorliegenden Fall die steuerlichen Auswirkungen nicht blo3 geringfugig sind, ist daher
dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (der Gleichmaliigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor
jenem der Rechtsbestandigkeit (Rechtskraft) zu geben (vgl. VWGH 30.5.1994, 93/16/0096;
28.5.1997, 94/13/0032). Zudem liegen hinsichtlich der korrekten Austibung des Ermessens
beim Verfiigen der Wiederaufnahme der berufungsgegenstandlichen Verfahren, keine
Einwendungen der Bw vor und bietet auch der Inhalt der Akten keinen Hinweis auf ein
Abweichen von den gesetzichen Zielbestimmungen in den angefochtenen Bescheiden. Eine

spezielle Unbilligkeit ist nicht zu erkennen.

Es war daher die Berufung in diesem Punkt abzuweisen.
2. Korperschaftsteuer fur die Jahre 1994 bis 1997:
2.1. Investitionsfreibetrag im Jahr 1994:

Es ist von nachstehendem Sachverhalt auszugehen:

Dr.H. ist zu 90% an der G.GmbH beteiligt, welche wiederum 90% der Anteile an der M.GmbH
halt. Dartuberhinaus ist er Geschaftsfihrer beider Gesellschaften. Dr.H. hat — nach eigenen
Angaben — Ende des Jahres 1993 90% der S.AG, erworben.

Im Jahr 1994 hat die Bw von der S.AG, Gussformen angeschafft, die laut Frachtpapieren

bereits gebraucht waren.

Im Zuge der Betriebsprifung wurde der Investitionsfreibetrag nicht anerkannt, weil ein
Erwerb von gebrauchten Wirtschaftsgutern innerhalb eines Konzernverbundes vorliegen

wirde.
Rechtliche Ausfihrungen:
8§ 10 Abs. 1 EStG 1988 (in der fur das Jahr geltenden Fassung) lautet:

"Bei der Anschaffung oder Herstellung von abnutzbaren Anlagegitern kann der
Steuerpflichtige einen Investitionsfreibetrag von héchstens 20% der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten gewinnmindernd geltend machen. Der Investitionsfreibetrag betragt von
den nach dem 31. Marz 1994 anfallenden Anschaffungs- oder Herstellungskosten hdchstens
15%". Die Absetzung fur Abnutzung (887 und 8) wird dadurch nicht beruhrt. Bilanzierende
Steuerpflichtige missen die Investitionsfreibetrage eines jeden Wirtschaftsjahres in einer
Summe gesondert bezeichnet ausweisen. Mit Ablauf des vierten auf das Jahr der Anschaffung
oder Herstellung folgenden Wirtschaftsjahres sind die Investitionsfreibetrage auf Kapitalkonto
oder auf eine als versteuert geltende Rucklage steuerfrei zu Ubertragen.”

Gemal § 10 Abs 5 EStG 1988 darf ein Investitionsfreibetrag ua fur gebrauchte

Wirtschaftsgiter, die von einem Konzernunternehmen innerhalb eines Konzerns im Sinne des
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§ 15 des Aktiengesetzes 1965 erworben werden, weder gewinnmindernd noch durch
bestimmungsgemafle Verwendung einer Investitionsriicklage (eines steuerfreien Betrages)

geltend gemacht werden.

Nach den oa gesetzlichen Bestimmungen ist demnach der Investitionsfreibetrag
ausgeschlossen, wenn ein einem Konzern zugehdrendes Unternehmen von einem anderen
Unternehmen dieses Konzerns ein gebrauchtes Wirtschaftsgut kauft. Erfasst sind damit ua der
Erwerb eines Tochterunternehmens von der Konzernmutter, aber auch Erwerbe zwischen

Schwesterngesellschaften.

Unstrittig ist, dass es sich bei den Gussformen um gebrauchte Wirtschaftsguter im Sinne der

genannten Bestimmung handelt.

Strittig ist jedoch, ob die Bw und die VerauRerin der gebrauchten Wirtschaftsguter Mitglieder

eines Konzerns im Sinne des § 15 AktG 1965 gewesen sind.
§ 15 AktG 1965 lautet:

§ 15 (1) Sind rechtlich selbstandige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter
einheitlicher Leitung zusammengefasst, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen
Unternehmen sind Konzernunternehmen.

(2) Steht ein rechtlich selbstéandiges Unternehmen auf Grund von Beteiligungen oder sonst
unmittelbar unter dem beherrschenden Einfluss eines anderen Unternehmens, so gelten das
herrschende und das abhangige Unternehmen zusammen als Konzern und einzeln als
Konzernunternehmen."

8 15 AktG bedeutet eine allgemeine (nicht auf Aktiengesellschaften beschrankte)

Begriffsbestimmung des Konzerns und des Konzernunternehmens.
Eine entsprechende Regelung zu 8§ 15 AktG 1965 enthélt § 115 GmbHG.

Der Verwaltungsgerichtshof hat sich in den Erkenntnissen vom 30. Januar 1996 und
8. Dezember 1996 (VwGH 30.1.1996, 94/11/0060, 0279,0374 bis 0377 und VWGH 8.12.1996,
94/15/0162) mit den bisher behandelten Rechtsfragen wie folgt auseinandergesetzt:

"Gemald 8 10 Abs. 5 EStG 1988 darf ein Investitionsfreibetrag u.a. fur gebrauchte Wirtschafts-
guter, die von einem Konzernunternehmen innerhalb eines Konzerns im Sinne des 8§ 15 des
Aktiengesetzes 1965 erworben werden, weder gewinnmindernd noch durch bestimmungs-
gemalie Verwendung einer Investitionsriicklage (eines steuerfreien Betrages) geltend
gemacht werden. § 15 AktG 1965 lautet:

8 15. (1) Sind rechtlich selbstandige Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken unter
einheitlicher Leitung zusammengefasst, so bilden sie einen Konzern; die einzelnen Unter-
nehmen sind Konzernunternehmen. (2) Steht ein rechtlich selbstandiges Unternehmen auf
Grund von Beteiligungen oder sonst unmittelbar oder mittelbar unter dem beherrschenden
Einfluss eines anderen Unternehmens, so gelten das herrschende und das abhéngige
Unternehmen zusammen als Konzern und einzeln als Konzernunternehmen.'

§ 15 AktG bedeutet eine allgemeine (nicht auf Aktiengesellschaften beschréankte)
Begriffsbestimmung des Konzerns und des Konzernunternehmens.
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Eine entsprechende Regelung zu § 15 AktG 1965 enthélt § 115 GmbHG.

Nach der hg. Rechtsprechung bedarf es folgender Merkmale, um von einem Konzern im Sinne
dieser Gesetzesstellen sprechen zu kdnnen: der einheitlichen Leitung rechtlich selbstandiger
Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken beziehungsweise nach dem zweiten Absatz der
zitierten Gesetzesstellen des beherrschenden Einflusses eines selbstandigen Unternehmens
auf ein anderes, wobei die Abhangigkeit durch Beteiligung, aber auch auf andere Weise, z.B.
durch maligebliche Finanzierung oder Personalunion in den Organen sowie durch
Betriebsverpachtung, durch einen Betriebsiiberlassungs-, Betriebsfiihrungsvertrag oder
Gewinn- und Verwaltungsgemeinschaften hergestellt sein kann (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis
vom 30. Janner 1996, ZI. 94/11/0060, und die dort zitierte Lehre).

Obwohl in § 15 AktG nur von Unternehmen die Rede ist, ist damit der Rechtstréager des
Unternehmens gemeint. Rechtliche Selbstandigkeit des Unternehmens bedeutet, dass der
Rechtstrager des Unternehmens eine eigenstandige rechtliche Einheit bilden muss und daher
keine rechtliche Identitdt mit dem Unternehmensrechtstrager eines — wie auch immer —
verbundenen Unternehmens bestehen darf. Hiebei darf aber "rechtliche Einheit" nicht mit
eigener Rechtspersonlichkeit gleichgesetzt werden. Vielmehr ist in der Lehre anerkannt, dass
auch gesamthanderisch organisierte Gesellschaften und sogar die GesbR als
Unternehmensrechtstrager im Sinne des 8 15 AktG in Betracht kommen (siehe hiezu
Schiemer/Jabornegg/Strasser, Kommentar zum Aktiengesetz3, Rz 11 zu § 15 und die dort
zitierte Lehre).

Fur die Annahme einer (tatsachlich wahrgenommenen) "einheitlichen Leitung" ist Mindest-
erfordernis, dass eine "auf Grundsatzliches beschrankende Koordinierung in den wichtigsten
Fragen der Unternehmenspolitik” vorhanden ist. Als Mittel der einheitlichen Leitung kommen
vor allem Beteiligungen, die nicht Mehrheitsbeteiligungen zu sein brauchen, personelle
Verflechtungen, maRgebende Finanzierungen und vertragliche Beziehungen in Betracht (vgl.
abermals Schiemer-Jabornegg-Strasser, a.a.0., Rz 14, 15 zu § 15 AktG).

Ein Konzern kann auch vorliegen, wenn kein Mutterunternehmen besteht, von dem die
einheitliche Leitung ausgeht (siehe hiezu Straube, HGB, Rz 5 zu § 244). Fir einen Gleich-
ordnungskonzern ist typisch, dass die Leitung nicht von einem "herrschenden Unternehmen"”
besorgt wird, sondern von einer anderen Stelle als Konzernspitze, sodass keines der
Konzernunternehmen von einem anderen Konzernunternehmen abhangig ist (siehe hiezu
Reich-Rohrwig, GmbH-Recht, 818). Soweit die Beschwerde demgegeniber meint, G.K. kdnne
als nattrliche Person durch seine Leitungstatigkeit rechtlich selbstandige Unternehmen nicht
zu einem Konzern verbinden, kann daraus auf Grund des Gesagten die behauptete Rechts-
widrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht abgeleitet werden.

Soweit sich die Beschwerde auf das Handels- bzw. Rechnungslegungsgesetz stiitzt, ist ihr zu
antworten, dass gegenstandlich nicht der Konzernbegriff nach diesen Rechtsvorschriften,
sondern der des § 15 AktG mafgeblich ist.

Auch die Verfahrensrige der Beschwerdefiihrerin, die belangte Behdrde habe nicht tGberpruft,
'inwieweit durch Gleichschaltung et cetera tatsachlich (faktisch) eine einheitliche Willens-
bildung vorgelegen ist', ist unbegriindet. Der belangten Behorde kann namlich nicht
entgegengetreten werden, wenn sie bei dem von ihr unbedenklich festgestellten Sachverhalt
darauf geschlossen hat, dass durch das (tatséachliche) Zusammenspiel rechtlicher und
faktischer Elemente eine konzernorientierte Unternehmenspolitik gesichert war. Auch die
Hinweise auf ein Zuriickgehen der Umséatze der V-GmbH an die M-GmbH von mehr als 50 %
des Gesamtumsatzes "im Jahr 1986" auf unter diese Grenze im Wirtschaftsjahr 1988/1989
sowie auf die Person des "faktischen Geschéftsfihrers” der Beschwerdefuhrerin vermégen
daran nichts zu andern."
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Der Verwaltungsgerichtshof rezipiert in dieser Entscheidung die von ihm zitierte handels -
rechtliche Literatur und gibt die von ihm als entscheidend angesehenen Kriterien fur eine
Konzern im Sinne des 8§ 10 Abs. 5 funfter Teilstrich EStG 1988 an.

Dazu unterteilt er in jene Félle, wo ein selbstéandiges Unternehmen ein (oder mehrere)
anderes (andere) beherrschend beeinflusst (Abs. 2 leg.cit), wobei sich damit die Konzernzu-
gehorigkeit allein aus dieser Unterordnung ergibt und jene Gestaltungen, wo eine einheitliche
Leitung rechtlich selbstéandiger Unternehmen zu wirtschaftlichen Zwecken vorliegt (Abs. 1

leg.cit.).

In beiden Féllen sieht der Verwaltungsgerichtshof als Mittel, mit welchem die einheitliche
Leitung beziehungsweise der beherrschende Einfluss ausgeubt wird, die Beteiligung, die

maligebliche Finanzierung, personelle Verflechtung und vertragliche Beziehung an.

Allerdings sieht er fur eine einheitliche Leitung die eine "auf Grundsatzliches beschrankende

Koordinierung in den wichtigsten Fragen der Unternehmenspolitik” als notwendig an.

Dabei kann die Leitung des Konzerns sogar von einer natirlichen Person oder
Personengesellschaft ausgehen und es kommt nicht darauf an, dass die Leitung von einer

Muttergesellschaft besorgt wird.

Im gegenstandlichen Fall legte der steuerliche Vertreter der Bw im Zuge des Verfahrens vor
dem UFS einen Handelsregisterauszug des Kartons A. vor, aus dem ersichtlich ist, dass Dr.H.
im Zeitraum Februar/Marz 1994 als die verfahrensgegenstandlichen Modelle angeschafft
worden und am 18. Marz 1994 fakturiert worden sind noch nicht Mitglied des
Verwaltungsrates gewesen ist. Dr.H. ist erst ab 31. Mai 1994 Mitglied des Verwaltungsrates

gewesen.

Nach Meinung des UFS kann aufgrund der Mehrheitsentscheidungen im Verwaltungsrat von
einer beherrschenden Einflussnahme des Dr.H. nicht ausgegangen werden. Die im Zuge der
Betriebsprifung vertretene Ansicht, dass Dr.H. auf Grund seiner Mehrheitsbeteiligung (90%0)
die Mdglichkeit hatte einen beherrschenden Einfluss auf die S.AG auszuuben und es sich
daher um eine Anschaffung von gebrauchten Wirtschaftsgitern im Konzern gehandelt habe,
kann daher nicht mehr aufrechterhalten werden. Diese Ansicht wird nun auch in der

Stellungsnahme der Priferin vom 7. Oktober 2005 vertreten.

Nach Meinung des Unabhéngigen Finanzsenates ist daher der —von der Bw im Jahr 1994

geltend gemachte - Investitionsfreibetrag in Hohe von S 7.299.801,60 anzuerkennen.

Darstellung der Berechnung:

Jahr 1994
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Eink. aus Gewerbebetrieb It. BP -17.836.658,00
Anerkennung IFB It. Pkt. 2.1. der BE -7.299.801,60
Einkinfte aus Gewerbebetrieb It. BE (ger.) -25.136.460,00

Es ist daher der Berufung in diesem Punkt stattzugeben.
2.2. Verdecktes Stammkapital (betreffend die Jahre 1994 bis 1997):
Es ist von nachstehendem Sachverhalt auszugehen:

Im Janner 1994 gewahrte die G.GmbH ihrer Enkelgesellschaft, der Bw, ein Darlehen in Hohe
von S 131.285.680,00. Das Stammkapital der Bw betrug zum 31.12. 1997 S 500.000,00. Eine

schriftliche Darlehensvereinbarung existiert in diesem Zusammenhang nicht.
Laut Anhang zum Jahresabschluss per 31.12 1994 ist dazu ausgefuhrt worden:

"...die G.GmbH, deren Enkelgesellschaft die Bw ist, der Bw ein Darlehen in Hohe von S 131,4
Mio. zur Verfugung gestellt hat. In der mundlichen Darlehensvereinbarung war vorgesehen,
dass die Bw neben den vereinbarten Zinsen auch eine Tilgung des aushaftenden Kapitals

lestet...."

Im Zuge des Betriebsprifungsverfahrens ist der steuerliche Vertreter der Bw aufgefordert
worden die Bedingungen des mundlich abgeschlossenen Vertrages darzulegen. Demnach sind
Zinsen verrechnet, Sicherheiten aber nicht geleistet worden und tber die Endfélligkeit des

Darlehens sind ebenso wie Uber die Laufzeit keine Vereinbarungen getroffen worden.
In rechtlicher Hinsicht ist der vorliegende Sachverhalt wie folgt zu beurteilen:

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt in standiger Rechtsprechung (vgl. VWGH vom 20.04.1982,
81/14/0195, 82/14/0004; VwGH 18.10.1989,88/13/0180) die Auffassung, dass der
Steuerpflichtige in der Wahl der Mittel, mit denen er seinen Betrieb fuhren will, grundsatzlich
nicht beschrankt ist und er bei der Auswahl seiner Finanzierungsmaoglichkeiten nicht
bevormundet werden darf, es ihm also grundsatzlich freisteht, seinen Betrieb mit Eigenmitteln
oder mit Fremdkapital auszustatten. Nur unter besonderen Umstanden, die daftir sprechen,
dass die Ausstattung mit Fremdkapital objektiv den wirtschaftlichen Erfolg hat, Eigenkapital zu
ersetzen und daher eine Kapitalzufihrung das wirtschaftliche Gebotene gewesen wére, kann

eine Fremdmittelzufiihrung als verdecktes Eigenkapital angesehen werden.

Grundsatzlich kdnnen Gesellschafter einer Gesellschaft dieser Kapital in Form von Darlehen
zur Verfugung stellen. Wenn sie derartige Vereinbarungen in Anlehnung an die Vertrage
zwischen nahen Angehdrigen fremdublich gestalten, sind solche Vereinbarungen auch
steuerlich anzuerkennen. Aus den Bestimmungen des § 21 BAO (wirtschaftliche

Betrachtungsweise) und der Judikatur des VWGH ist aber abzuleiten, dass wie bei nahen
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Angehdorigen besonders vorsichtig gepruft werden muss, ob die formelle rechtliche Gestaltung
von Rechtsgeschéften seiner wirtschaftlichen Bedeutung entspricht. Die steuerliche
Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen Angehorigen oder zwischen
Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern setzt dabei kumulativ voraus, dass solche

Vereinbarungen

- nach auf3en hinreichend zum Ausdruck kommen, weil sonst steuerliche Folgen willkirlich

herbeigefihrt werden kénnten,
- einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und

- auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren
(VWGH 13.6.1989, 86/14/0037).

Die Beurteilung von Leistungsbeziehungen oder von Vertradgen zwischen Korperschaften und
ihren Gesellschaftern als betriebliche Vorgange setzt voraus, dass die Leistungsbeziehungen
oder Vertrage unter solchen Bedingungen erfolgen, wie sie auch gegentber
gesellschaftsfremden Personen Ublich sind. Entscheidend ist, ob es sich um klare
Gestaltungen handelt, die inhaltlich einem Fremdvergleich standhalten. Wenn diese
Voraussetzungen nicht erfullt sind und im Sachverhalt besondere Umsténde vorliegen, dann
liegen Ausschittungs- und Einlagenvorgange vor, auch wenn die Vorgange in zivilrechtliche
Geschafte gekleidet werden. Eine unklare Vertragsgestaltung, wie zB keine Vereinbarung Uber
die Rickzahlung bzw die Verzinsung von Gesellschafterdarlehen, sind Anhatspunkte dafur,
dass kein echtes Gesellschafterdarlehen vorliegt, sondern eine verdeckte Einlage bzw
verdecktes Stammkapital (VWGH vom 14.12.2000, 95/15/0127).

Von verdeckten Einlagen wird dann gesprochen, wenn ein Gesellschafter seiner Gesellschaft
Vermdgensvorteile — zB in Form von Darlehen — zuwendet, die &uRerlich zwar nicht als Einlage

in Erscheinung treten, ihre Ursache aber im Gesellschaftsverhéltnis haben.

Bei der Qualifikation eines Gesellschafterdarlehens als "verdecktes Eigenkapital” ist
grundsatzlich auf den Zeitpunkt der "Darlehenszuzéhlung” abzustellen (vgl. zB VwWGH 20. April
1982, 81/14/0195) auf nachtraglich eingetretene wirtschaftliche oder steuerliche
Entwicklungen kann die Annahme das gegebene Darlehen eines Gesellschafters sei in

wirtschaftlicher Betrachtungsweise "verdecktes Eigenkapital”, nicht gestitzt werden.

Nach Ansicht des UFS halt das gegenstandliche von der G.GmbH an die Bw gewahrte
Darlehen den strengen Malistdben der steuerlichen Anerkennung von Vereinbarungen

zwischen nahen Angehérigen nicht stand.

Dies deswegen, weil von vornherein nicht klar und eindeutig nach auen erkennbar war wie

die konkrete Vereinbarung zwischen der G.GmbH und der Bw betreffend
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Ruckzahlungsmodalitaten und Zinssatzbestimmung gelautet hat. Es liegt kein schriftlicher
Vertrag vor, lediglich in der Stellungnahme zu den mundlich vereinbarten Modalitdten wurde
vom steuerlichen Vertreter der Bw folgender Inhalt bekanntgegeben: "der mindliche Vertrag
sehe vor, dass die Darlehen nach Mal3gabe der "Ertrags- und Liquiditatslage” zurtickbezahlt
werden sollten. Die dazu notwendigen Mittel sollten aus den positiven Cash-flows der

Folgejahre stammen, die nach der Restrukturierungsphase erwirtschaftet werden sollten...";

Nach Ansicht des UFS lasst sich aus dieser Formulierung ein klarer und eindeutiger Inhalt der
Vereinbarung bezlglich der Darlehensgewahrung nicht ableiten. Es wird lediglich ausgefuhrt,
dass das Darlehen nach Maligabe der "Ertrags- und Liquiditatslage" zuriickbezahlt werden soll
und die dazu notwendigen Mittel sollten aus den positiven Cash-flows der Folgejahre

stammen. Danach ist eine Vereinbarung Uber die Hohe des Zinssatzes, Falligkeit und Laufzeit

nicht getroffen worden.

Grundsatzlich ist Schriftlichkeit keine unabdingbare Voraussetzung fur die steuerliche
Anerkennung. Wenn der steuerliche Vertreter der Bw daher in der mindlichen
Berufungsverhandlung am 29. Marz 2006 ausftihrt, dass es einen klaren und eindeutigen
Inhalt gegeben hat und dies in der Beilage zur Bilanz auch ausgefihrt worden ist, dann muss
dem entgegengehalten werden, dass ein blo3 bilanzieller Ausweis jedoch auch nicht

ausreichend ist.

Auch die laut Priferin zwar verrechneten, allerdings nicht in nennenswerten Umfang
bezahlten Zinsen deuten darauf hin, dass die behauptete Darlehensgestaltung einem
Fremdvergleich nicht standhdlt, sondern sich hinter der Beziehung eine Mittelzufuhr verbirgt,

die Eigenkapitalcharakter tragt.

Wenn der Geschaftsfuhrer der Bw - der auch Geschéaftsfuhrer der G.GmbH ist — nun in der
muandlichen Verhandlung darlegt, dass ein marktiiblicher Zinssatz angewendet worden sei und
dieser jahrlich entsprechend den Marktgegebenheiten angepasst worden sei und somit
ersichtlich sei, dass der verrechnete Zinssatz Gber die Jahre zurtickgegangen sei, dass er das
allgemeine Zinsniveau mitbegleitet hat und er selbst die Order an die Buchhaltung gegeben
habe den Zinssatz nach den Kriterien (allgemeines Zinsniveau, Kreditzinsen wie sie von
Unternehmen an Banken aus dem Verbund bezahlt worden sein) zuermitteln, dann war diese

Vorgangsweise und Vereinbarung nicht klar und eindeutig nach auRen erkennbar.

Nach Ansicht des UFS ist daher der Priferin beizupflichten, wenn sie vorbringt, dass fir sie
lediglich ersichtlich war, dass es ein Darlehen gegeben hat. Uber die Bedingungen ist nur sehr
vage berichtet worden und somit war fiir sie der klare und eindeutige Inhalt nicht

nachvollziehbar.
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Wenn der steuerliche Vertreter der Bw in der Berufung ausfuihrt, dass ein Darlehensvertrag
ohne konkreter Tilgungsvereinbarung ftr die Bw durchaus fremdublich sei, weil die Hausbank
genau zu diesen Konditionen Darlehen gewahren wirde und es die Pruferin verabsaumt héatte
die zustandige Sachbearbeiterin der Hausbank der Bw zu diesem Thema zu befragen und
daher das Parteiengehor verletzt habe. Dann muss dem entgegengehalten werden, dass im
Zuge des Verfahrens vor dem UFS durch die Zeugeneinvernahmen versucht wurde diesen

Verfahrensmangel zu beheben.

Im Zuge der mindlichen Verhandlung am 25. Janner 2005 fand daher eine
Zeugeneinvernahme (K.) zu dem Beweisthema statt, dass auch die C-Bank bei einem von ihr
gewahrten Darlehen an die Bw tber S 52.000.000,00 auf eine schriftliche Ausfertigung eines
Darlehensvertrages und auf eine Sicherstellung verzichtet hat und somit eine Vergleichbarkeit

zu dem von der G.GmbH der Bw gewdahrten Darlehen gegeben ist.

Der Aussage des Zeugen ist zu entnehmen, dass es Kreditvertrage sowohl in schriftlicher als
auch in mundlicher Form gibt, dass aber Grundlage der Entscheidung fir eine Kreditvergabe
vorrangig Sicherheit und Bonitéat des Kunden sind und die Bank auf Grund der allgemeinen
Geschéftsbedingungen jederzeit das Recht hat, wenn Bonitat und Sicherheit nicht mehr
passen, den Kredit fallig zu stellen. Auch bei mundlichen Vertragen wird ein Protokoll erstellt,

in welchem Zweck, Hohe, Sicherheit, Laufzeit und Rickzahlung festgehalten werden.

Zur konkreten Darlehensvergabe (in Hohe von S 52 Millionen) der C-Bank an die Bw zum
Zeitpunkt, wo auch die G.GmbH der Bw ein Darlehen in Hohe S 131.285.680,00 gewahrt hat,
konnte der Zeuge keine Aussage machen, da er zum Zeitpunkt der Kreditvergabe nicht

Kundenbetreuer der Bw gewesen ist.

Der Aussage des zweiten Zeugen (D.) im Zuge der zweiten mindlichen
Berufungsverhandlung, welche am 29. Méarz 2006 stattgefunden hat, ist im Wesentlichen zu
entnehmen, dass es sich bei dem am 23. 12. 1993 gewahrten und am 20. Janner 1994
zurtickbezahlten Darlehen in Hohe von S 52 Millionen nicht um ein Darlehen gehandelt hat,
sondern um einen Uberziehungsrahmen (interne Uberziehung = Kredit und wird auch nicht
vergebuhrt). Nach seinen Ausfihrungen ist es im GrolRkundengeschéft tblich, solche
Uberziehungen zu gewahren. Im Fall der Gewahrung wird nattrlich eine Bonitatsprifung vor
Einraumung einer Uberziehung durchgefiihrt. Es gibt dann eine interne Vormerkung (6 — 12
Monate) und danach wird die Vorgangsweise besprochen. Die Hohe der Zinsen bei einem
Kontokorrentkredit orientiert sich am Markt. Wenn nach 6 -1 2 Monaten eine Uberpriifung
stattfindet und festgestellt wird, dass aufgrund der gednderten Bonitat nachbesichert werden
muss, dann wird auch ein Vertrag abgeschlossen, der auch vergebuhrt wird. Bei guter Bonitéat

wird der Kontokorrentkredit bis auf weiteres verlangert und intern eine interne Prolongation
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auf ca 12 Monate festgelegt. Der Kunde rechnet damit, dass nach einem gewissen Zeitraum

ein neuerliches Gesprach betreffend der Uberziehung stattfindet, zumindest einmal im Jahr.

Wie bereits oben ausgefihrt ist an die Anerkennung von Rechtsgeschéften zwischen einer
Kapitalgesellschaft und ihren Gesellschaften im Abgabenrecht ebenso strenge Mal3stabe
anzulegen, wie sie auch bei Vereinbarungen zwischen nahen Angehdérigen gelten. Sie missen
demnach nach aufen ausreichend zum Ausdruck kommen, von vornherein ausreichend klar

sein und einem Fremdvergleich standhalten.

Wenn der steuerliche Vertreter der Bw daher durch die Zeugenaussagen des D. und des K.
verdeutlichen mochte, dass auch die Bank einem Kunden mit guter Bonitat eine interne
Uberziehung in dieser GréRenordnung ohne schriftliche Vereinbarung und ohne Sicherheiten
gewahrt und es daher fremdublich ware, dass auch die G.GmbH der Bw (ihrer
Enkelgesellschaft) zu den selben Bedingungen ohne hypothekarische Sicherstellung ein
Darlehen in dieser GréfRenordnung gewahrt, dann Ubersieht er, dass die Bank ihre
Entscheidung tber die Gewahrung einer Uberziehung auf eine genaue Priifung der Bonitat des
Kunden sttitzt und es auch ein Protokoll gibt in welchem Zweck, Hohe, Sicherheit, Laufzeit
und Riickzahlung festgehalten werden. Zudem findet nach einigen Monaten eine Uberpriifung
statt und es wird festgestellt, ob vielleicht aufgrund einer geénderten Bonitat nachbesichert

werden muss.

Nach Ansicht des UFS gibt es daher bei den Banken sehr wohl interne Bestimmungen Uber die
Vorgangsweise bei der Kontokorrentkreditvergabe (allgemeine Kreditvergaberichtlinien),

welche auch dokumentiert werden. Dies auch dann, wenn es keinen schriftlichen Vertrag gibt.

Nach Ansicht des UFS ist es daher schon mdoglich, dass seitens der Bank wenn sich die Bonitéat
des Kunden verschlechtert eine hypothekarische Nachbesicherung vorgenommen wird. Im
vorliegenden Fall dagegen wurden diesbeziiglich keine wie immer gearteten Vereinbarungen

betreffend Sicherheiten getroffen.

Nach Meinung des UFS deckt das strittige Darlehen damit bereits bei seiner Hingabe nicht
bloR einen vortbergehenden Geldbedarf der Bw ab, sondern es handelt sich um

betriebsnotwendig eingebrachte Gelder mit Dauerwidmung, somit um Eigenkapital der Bw.

Wenn der steuerliche Vertreter ausfihrt, dass bei Beurteilung der Eigenkapitalausstattung
nicht nur das Stammkapital heranzuziehen sei, sondern das gesamte Eigenkapital dem
Fremdkapital gegentberzustellen sei, dann ist dies nach Ansicht des UFS auch grundséatzlich
richtig. Im Erkenntnis vom 28. April 1999, ZI 97/13/0068 fuhrt der Verwaltungsgerichtshof
dazu aus, dass fur jenen Fall, in dem die Fremdublichkeit der Darlehensbedingungen nicht
gegeben ist, eine derartige Untersuchung nicht mehr von N6ten ist. Da aufgrund der oa

Ausfiihrungen das streitgegensténdliche Darlehen einem Fremdvergleich nicht standhalt,
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ertbrigt sich im Sinne des oa Erkenntnis des VWGH eine Auseinandersetzung mit dem oa
Vorbringen.

Es war die Berufung daher in diesem Punkt abzuweisen.

Ergeht auch an Finanzamt

Beilagen: 2 Berechnungsblatter (in ATS und €)

Wien, am 11. April 2006
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