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ABGB §1152;
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1. ABGB § 1152 heute
ABGB § 1152 gultig ab 01.01.1917 zuletzt geandert durch RGBI. Nr. 69/1916
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EStG 1972 § 27 gultig von 01.01.1994 bis 31.12.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 61/2018
EStG 1972 § 27 glltig von 18.01.1987 bis 31.12.1993zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 312/1987
EStG 1972 § 27 gultig von 01.01.1987 bis 17.07.1987zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 325/1986
EStG 1972 § 27 glltig von 21.12.1985 bis 31.12.1986zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 557/1985
EStG 1972 § 27 glltig von 22.12.1984 bis 20.12.1985zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 531/1984
EStG 1972 § 27 glltig von 14.12.1983 bis 21.12.1984zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 587/1983
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FinStrG Art. 1 8 160 gultig von 29.12.2015 bis 19.07.2022zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 163/2015
FinStrG Art. 1 8 160 gultig von 01.03.2014 bis 28.12.2015zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 13/2014
FinStrG Art. 1 8 160 gultig von 01.01.2014 bis 28.02.2014zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 14/2013
FinStrG Art. 1 8 160 gultig von 01.01.1976 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 335/1975
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. GmbHG § 15 heute
GmbHG 8 15 gultig ab 01.01.2024 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 178/2023
GmbHG 8 15 gultig von 01.01.1991 bis 31.12.2023zuletzt geandert durch BGBI. Nr. 10/1991
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UStG 1972 § 1 glltig von 30.07.1988 bis 31.12.1994 aufgehoben durch BGBI. Nr. 663/1994
UStG 1972 8 1 gultig von 11.01.1983 bis 29.07.1988zuletzt gedandert durch BGBI. Nr. 7/1983
UStG 1972 8 1 gultig von 30.12.1977 bis 10.01.1983 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 645/1977
UStG 1972 8 1 gultig von 31.12.1975 bis 29.12.1977 zuletzt gedndert durch BGBI. Nr. 636/1975
UStG 1972 & 1 giltig von 01.01.1973 bis 30.12.1975
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Beachte

Besprechung in: OStZB 1990, 229;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Schubert und
Dr. Hnatek als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Kommissar Dr. Egger, Uber die Beschwerde des Dr. MD in |,
vertreten durch Dr. Ernst F. Mayr, Rechtsanwalt in Innsbruck, AnichstraBe 42, gegen den Bescheid
(Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fur Tirol als Finanzstrafbehérde zweiter Instanz vom 31. Mai 1989,
ZI. 83.702-8/88, betreffend fahrlassige Verkurzung von Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer der Jahre 1982 bis
1984, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die
Hofrate Dr. Schubert und Dr. Hnatek als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Kommissar Dr. Egger, Uber die
Beschwerde des Dr. MD in rémisch eins, vertreten durch Dr. Ernst F. Mayr, Rechtsanwalt in Innsbruck, AnichstraRe 42,
gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fur Tirol als Finanzstrafbehérde zweiter
Instanz vom 31. Mai 1989, ZI. 83.702-8/88, betreffend fahrlassige Verkirzung von Umsatz-, Kérperschaft- und
Gewerbesteuer der Jahre 1982 bis 1984, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen im Betrag von S 10.650,-- binnen zwei Wochen bei Exekution zu
ersetzen. Das Aufwandersatz-Mehrbegehren des Beschwerdefihrers wird abgewiesen.

Begriindung

Der Beschwerdeflhrer wurde mit dem im Instanzenzug ergangenen, vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen
Bescheid des Finanzvergehens der fahrlassigen Verkirzung von Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbesteuer in Hohe
von S 91.144,-- in den Jahren 1982 bis 1984 schuldig erkannt und hiefir mit Geld (S 30.000,--) bestraft, weil er als
Geschéftsfihrer einer GmbH unter MiBachtung abgabenrechtlicher Offenlegungs- und Wahrheitspflicht verdeckte
Gewinnausschittungen in  den Abgabenerkldrungen nicht ausgewiesen habe. Bei diesen verdeckten
Gewinnausschuttungen handelte es sich nach Ansicht der belangten Behdrde einerseits um die vom Betriebsprufer
mit 15 v.H. eingeschatzte private Nutzung eines Kfz der GmbH wahrend des gesamten Streitzeitraumes durch den
Beschwerdefiihrer, der in dieser Zeit nicht nur deren Geschaftsfihrer, sondern auch deren Mehrheits- bzw.
Alleingesellschafter war; andererseits um die teilweise Verwendung von Angestellten und Blrordumen der GmbH in
den Jahren 1982 und 1983 fur auBBerbetriebliche Zwecke, namlich die eines Tageszeitungsverlages (in der Folge:
Verlag), fur den der Beschwerdeflihrer damals nichtselbstandig arbeitete.

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch diesen Bescheid in seinem Recht darauf verletzt, des ihm angelasteten
Finanzvergehens nicht schuldig erkannt und hieflr nicht, jedenfalls aber nicht unangemessen bestraft zu werden. Er
behauptet inhaltliche Rechtswidrigkeit sowie Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften und
beantragt deshalb die Aufhebung des angefochtenen Bescheides.
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Die belangte Behorde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der Beschwerde
beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Beschwerdefihrer raumt ein, dal3 er die Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung vor der Berufungsbehorde
in der Berufung nicht gemall 8 160 Abs. 1 lit. b FinStrG beantragt habe. Er rugt aber als Verletzung von
Verfahrensvorschriften, dafl3 die belangte Behorde keine mundliche Verhandlung durchgeftuhrt habe, obwohl dies "zur
Klarung der tatsachlichen Verhaltnisse unbedingt notwendig gewesen ware".Der Beschwerdefuhrer raumt ein, dal3 er
die Durchfihrung einer mundlichen Verhandlung vor der Berufungsbehorde in der Berufung nicht gemal3 Paragraph
160, Absatz eins, Litera b, FinStrG beantragt habe. Er rigt aber als Verletzung von Verfahrensvorschriften, dal3 die
belangte Behdrde keine mundliche Verhandlung durchgefihrt habe, obwohl dies "zur Klarung der tatsachlichen

Verhéltnisse unbedingt notwendig gewesen ware".

Daraus, dal3 Uber eine Berufung nach der zitierten Gesetzesstelle auch dann nach vorangegangener mundlicher
Verhandlung zu entscheiden ist, wenn es die Finanzstrafbehdérde zweiter Instanz fur erforderlich halt, 1883t sich ein
subjektives Recht des Berufungswerbers auf Durchfihrung einer mindlichen Verhandlung vor der Berufungsbehorde
nicht ableiten, weil dessen subjektives Recht auf mindliche Verhandlung vor der Finanzstrafbehérde zweiter Instanz
bereits im ersten Fall der zitierten Gesetzesstelle abschlieBend geregelt ist. Der Beschwerdefuhrer hat aber auch nicht
aufgezeigt, welche fur seinen Standpunkt hilfreichen "tatsachlichen Verhaltnisse" NUR in einer mundlichen
Verhandlung vor der Berufungsbehdrde hatten zutage geférdert werden kénnen. Es ist ihm daher auch nicht
gelungen, einen durch Verletzung objektiven Verfahrensrechtes verursachten Stoffsammlungsmangel nachzuweisen,
durch den sein subjektives Recht auf vollstandige Sachverhaltsermittlung verletzt werden konnte.

Der Beschwerdefihrer ist jedoch mit seiner materiellen Rige im Recht:

Verdeckte Gewinnausschittungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus ihrem Vermaégen in
einer nicht als Gewinnausschittung erkennbaren Form aul3er der Dividende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung,
gleichviel unter welcher Bezeichnung, gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind nicht oder
nicht unter den gleich giinstigen Bedingungen zugestehen wirde. Empfanger der verdeckten Gewinnausschuittung ist
in der Regel der Gesellschafter selbst. Aber auch Zuwendungen an dem Gesellschafter nahestehende Personen,
insbesondere nahe Familienangehdrige, konnen verdeckte Gewinnausschittungen sein. Entscheidend ist, dal sich die
Zuwendungen nur aus dem Gesellschaftsverhaltnis erkldren lassen (vgl. Hofstatter - Reichel, Kommentar, Tz 18 zu § 27
EStG 1972).Verdeckte Gewinnausschuttungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus ihrem
Vermdgen in einer nicht als Gewinnausschuttung erkennbaren Form auBBer der Dividende oder sonstigen offenen
Gewinnverteilung, gleichviel unter welcher Bezeichnung, gewadhrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre
Gesellschafter sind nicht oder nicht unter den gleich glinstigen Bedingungen zugestehen wirde. Empfanger der
verdeckten Gewinnausschittung ist in der Regel der Gesellschafter selbst. Aber auch Zuwendungen an dem
Gesellschafter  nahestehende  Personen, insbesondere nahe Familienangehorige, kénnen  verdeckte
Gewinnausschittungen sein. Entscheidend ist, dal3 sich die Zuwendungen nur aus dem Gesellschaftsverhaltnis
erklaren lassen vergleiche , Hofstatter - Reichel, Kommentar, Tz 18 zu Paragraph 27, EStG 1972).

Es kann daher auch die unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung der Nutzung eines der Kapitalgesellschaft
gehdérenden PKW eine verdeckte Gewinnausschuttung darstellen (vgl. VwSlg. 5679 F/1982). Ist der das Fahrzeug der
Gesellschaft fur seine privaten Zwecke benutzende Gesellschafter aber auch Geschaftsfiihrer, so ist die private
Nutzung des Fahrzeuges nur dann als verdeckte Gewinnausschuttung anzusehen, wenn damit die angemessene
Entlohnung flr seine Geschaftsflhrertatigkeit (vgl. Hofstatter - Reichel, Kommentar, Seite 11 zu § 27 EStG 1972, und die
dort zitierte Judikatur) oder die im Vertrag zwischen Geschaftsfihrer und Gesellschaft ausdriicklich abschlie3end
festgelegte GeschéaftsfUhrerentschadigung Uberschritten wird. Dald dergleichen hier der Fall gewesen sei, hat die
belangte Behdrde nicht festgestellt. Da dem Geschaftsfihrer einer GmbH flr seine Geschaftsfihrungstatigkeit auch
ohne Vorliegen einer Vereinbarung, also schon kraft Gesetzes, angemessene Entlohnung gebihrt (vgl. Reich-Rohrwig,
GmbH-Recht, Seite 106), geht insofern der Hinweis in der Gegenschrift auf die Judikatur zur steuerlichen Anerkennung
von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen (" ...wenn sie nach aul3en klar in Erscheinung treten ....") fehl.Es kann
daher auch die unentgeltliche oder verbilligte Uberlassung der Nutzung eines der Kapitalgesellschaft gehérenden PKW
eine verdeckte Gewinnausschittung darstellen vergleiche , VwSlg. 5679 F/1982). Ist der das Fahrzeug der Gesellschaft
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fir seine privaten Zwecke benutzende Gesellschafter aber auch Geschéftsfuhrer, so ist die private Nutzung des
Fahrzeuges nur dann als verdeckte Gewinnausschittung anzusehen, wenn damit die angemessene Entlohnung fur
seine Geschaftsfuhrertatigkeit vergleiche , Hofstatter - Reichel, Kommentar, Seite 11 zu Paragraph 27, EStG 1972, und
die dort zitierte Judikatur) oder die im Vertrag zwischen Geschaftsfuhrer und Gesellschaft ausdricklich abschlieBend
festgelegte Geschaftsfihrerentschadigung Uberschritten wird. Dall dergleichen hier der Fall gewesen sei, hat die
belangte Behorde nicht festgestellt. Da dem Geschéftsfiihrer einer GmbH fir seine Geschaftsfuhrungstatigkeit auch
ohne Vorliegen einer Vereinbarung, also schon kraft Gesetzes, angemessene Entlohnung gebuhrt vergleiche , Reich-
Rohrwig, GmbH-Recht, Seite 106), geht insofern der Hinweis in der Gegenschrift auf die Judikatur zur steuerlichen
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen (" ...wenn sie nach auBen klar in Erscheinung treten ....")
fehl.

Der angefochtene Bescheid ist aber auch hinsichtlich der Beurteilung der Verwendung von Angestellten und
BUroraumen der GmbH flir Zwecke des Verlages als verdeckte Gewinnausschittung inhaltlich rechtswidrig:

Wie bereits erwahnt, muBR es sich bei der verdeckten Gewinnausschittung um einen Vorteil handeln, der dem
Gesellschafter gewahrt wird, mag die Entrichtung auch an einen (diesem) nahestehenden Dritten erfolgen. Vorerst ist
darauf hinzuweisen, daR wohl nicht jeder Dienstgeber im Verhéaltnis zu seinem Dienstnehmer als dessen
nahestehender Dritter angesehen werden kann. Die belangte Behorde ist aber vor allem jede Erklarung dafiir schuldig
geblieben, worin der Vorteil des Beschwerdeflhrers daraus bestanden haben soll, da® fir Zwecke des Verlages, bei
dem er beschaftigt war, Blrordume und Angestellte der GmbH verwendet wurden. Ein Vorteil des Beschwerdeflhrers
hatte etwa darin liegen kdnnen, daB dieser sich gegentber dem Verlag verpflichtet hatte, auf seine Kosten Personal
und Burordaume zur Verfligung zu stellen, oder der Verlag auch blof3 tatsachlich das Beschaftigungsverhaltnis mit dem
Beschwerdefiihrer nur unter dieser Voraussetzung eingegangen ware oder fortgesetzt hatte. Von einem solchen oder
ahnlichen Sachverhalt ist aber die belangte Behdrde nicht ausgegangen. Sie hat sich entgegen der dargestellten
Rechtslage mit der Frage des Vorteiles des Gesellschafters im konkreten Fall GUberhaupt nicht befal3t.

Der Beschwerdefiihrer hat jedoch seinerseits im Verwaltungsverfahren als Erklarung fiur die geschilderte
Vorgangsweise Tatsachen vorgetragen, die die Finanzstrafbehdrde erster Instanz als richtig unterstellt und die die
belangte Behérde im angefochtenen Bescheid nicht erwahnt hat, weshalb davon ausgegangen werden kann, daR sie
sie zumindest nicht als widerlegt angesehen hat:

In den Jahren 1982 und 1983 seien auller dem Beschwerdefiihrer selbst keine Angestellten des Verlages in den
BuUrordumen der GmbH tatig gewesen. In diesen Jahren sei dem Verlag deshalb keine Miete verrechnet worden, weil
die GmbH von den Einrichtungen des Verlages profitiert habe. Unternehmerischer Grund fur die Hilfestellung sei das
wirtschaftliche Interesse der GmbH an der Tatigkeit des Verlages gewesen (Benutzung von Telefon, Fernschreiber,
Kopierapparat, Telefonbeantworter, und vor allem die "besondere Moglichkeit bei Klienten - des Verlages oder
anlaBlich von Pressekonferenzen die Realitdtengeschafte anzubahnen." Es habe sich um eine nutzliche Symbiose
gehandelt, bei der die kleine Realitatenfirma vom grofRen Zeitungskonzern besonders profitiert habe (vgl. Niederschrift
Uber die Vernehmung des Beschuldigten vom 2. Juni 1987).In den Jahren 1982 und 1983 seien auller dem
Beschwerdefiihrer selbst keine Angestellten des Verlages in den Blroraumen der GmbH tatig gewesen. In diesen
Jahren sei dem Verlag deshalb keine Miete verrechnet worden, weil die GmbH von den Einrichtungen des Verlages
profitiert habe. Unternehmerischer Grund fir die Hilfestellung sei das wirtschaftliche Interesse der GmbH an der
Tatigkeit des Verlages gewesen (Benutzung von Telefon, Fernschreiber, Kopierapparat, Telefonbeantworter, und vor
allem die "besondere Mdoglichkeit bei Klienten - des Verlages oder anldBlich von Pressekonferenzen die
Realitatengeschafte anzubahnen." Es habe sich um eine nutzliche Symbiose gehandelt, bei der die kleine
Realitatenfirma vom grofRen Zeitungskonzern besonders profitiert habe vergleiche , Niederschrift Uber die
Vernehmung des Beschuldigten vom 2. Juni 1987).

Die Finanzstrafbehorde erster Instanz hatte ausgehend von diesen Behauptungen daher auch angenommen, daf3 der
Wert der Leistungen des Verlages an die GmbH im Betriebsprifungsergebnis berlcksichtigt wurde und aus diesem
Grund blof3 ein Anteil von 20 bzw. 30 v.H. der Aufwendungen der GmbH in den erwadhnten beiden Jahren und kein
hoherer Anteil als verdeckte Gewinnausschittung angesetzt worden sei (vgl. S. 7/8 des Straferkenntnisses).Die
Finanzstrafbehorde erster Instanz hatte ausgehend von diesen Behauptungen daher auch angenommen, dal3 der
Wert der Leistungen des Verlages an die GmbH im Betriebsprifungsergebnis berUcksichtigt wurde und aus diesem
Grund blof3 ein Anteil von 20 bzw. 30 v.H. der Aufwendungen der GmbH in den erwahnten beiden Jahren und kein



hoherer Anteil als verdeckte Gewinnausschuttung angesetzt worden sei vergleiche , S. 7/8 des Straferkenntnisses).

Unterstellt man jedoch, wie dies die Finanzstrafbehdrde erster Instanz getan hat, dem Grunde nach ein eigenes
Interesse der GmbH daran, mit dem Verlag auf die erwahnte Weise ins Geschaft zu kommen, um ihrerseits an dessen
Einrichtungen zu partizipieren, so bleibt fir einen Vorteil des Beschwerdeflihrers infolge seiner Stellung als
Gesellschafter aus den Leistungen der GmbH an den Verlag - unter den bereits oben genannten weiteren
Voraussetzungen - wohl nur fiir den Fall bewuBter Uberbewertung der Gegenleistungen des Verlages Raum. Eine
irrtmliche Fehlkalkulation der Gesellschaft in den wirtschaftlichen Beziehungen zu ihrem Geschaftspartner kam
deshalb fur eine verdeckte Gewinnausschuttung nicht in Betracht. Nun wurde aber auch von der Finanzstrafbehérde
erster Instanz nicht dargelegt, auf Grund welcher Uberlegungen zur Bewertung sie (iberhaupt davon ausging, daR die
Benutzung wirtschaftlicher Einrichtungen des Verlages von geringerem Wert gewesen sein soll, als die Leistungen der
GmbH an diesen. Die Benutzung der durch den Verlag gebotenen Geschaftsanbahnungsmaglichkeiten wurde auch
von der Behdrde erster Instanz nicht einmal erwahnt. Abgesehen davon, da3 sich aus diesem Grund die
Bewertungslberlegungen nachprifender Kontrolle entziehen, boten sie kein Indiz dafur, etwa eine bewulite
Uberbewertung der Leistungen des Verlages anzunehmen.

Die Tatsache, dalR der Gesellschafter der GmbH auch Dienstnehmer eines Kontrahenten der GmbH war, dem diese
auffallend glnstige Bedingungen gewahrte, mag wohl den Verdacht verdeckter Gewinnausschittung erregen und
daher begrindeten Anlal3 zur Erforschung der ndheren Zusammenhdnge geben, reicht jedoch fiur sich allein zur
Unterstellung einer verdeckten Gewinnausschuittung nicht aus.

Da es an einem Sachverhalt fehlte, der es erlaubte, die Leistungen der GmbH an den Verlag als Vorteil des
Gesellschafters anzusehen, hat die belangte Behdrde auch hier zu Unrecht eine verdeckte Gewinnausschuttung

angenommen.

Schon deshalb muBte der angefochtene Bescheid gemald § 42 Abs. 2 Zif. 1T VWGG wegen Rechtswidrigkeit seines
Inhaltes aufgehoben werden. Es erUbrigte sich daher ein Eingehen auf den Teil der Beschwerde, der sich gegen die
Strafausmessung wendet.Schon deshalb mufSte der angefochtene Bescheid gemaR Paragraph 42, Absatz 2, Zif. 1
VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben werden. Es erlbrigte sich daher ein Eingehen auf den Teil
der Beschwerde, der sich gegen die Strafausmessung wendet.

Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundesministers fir Gesundheit und 6ffentlicher Dienst vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206. Die Eingabengebuhr betragt
gemal § 14 Tp 6 Abs. 1 und 4 GebG S 120,-- je Ausfertigung. Das betreffende Aufwandersatz-Mehrbegehren von S 360,-
- war daher abzuweisen.Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die Paragraphen 47, ff VWGG in
Verbindung mit der Verordnung des Bundesministers flr Gesundheit und 6ffentlicher Dienst vom 17. April 1989,
Bundesgesetzblatt , Nr. 206. Die EingabengebUhr betrdgt gemal Paragraph 14, Tp 6 Absatz eins und 4 GebG S 120,-- je
Ausfertigung. Das betreffende Aufwandersatz-Mehrbegehren von S 360,-- war daher abzuweisen.

Wien, am 20. November 1989
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