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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Fuchs,
Dr. Nowakowski, Dr. Pelant und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Unger, Uber die Beschwerde
der V. GmbH in W, vertreten durch Dr. Richard Kohler, Rechtsanwalt in 1060 Wien, Amerlingstral3e 19, gegen den
Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aul3enstelle Wien, vom 25. September 2003, Zlen. RV/3532-W/02, RV/3533-
W/02, betreffend Umsatz- und Korperschaftsteuer fur die Jahre 1997 bis 1999, Umsatzsteuerfestsetzung fir die
Zeitraume Juli 1999 bis November 2000 und Haftung fur Kapitalertragsteuer fur die Jahre 1997 und 1998, zu Recht

erkannt:
Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefuhrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdeflhrerin, deren Wirtschaftsjahr vom Kalenderjahr abweicht, wurde im Jahr 2001 einer die Jahre 1997
bis 1999 umfassenden abgabenbehdrdlichen Prifung sowie einer die Zeitrdume Juli 1999 bis November 2000
umfassenden Umsatzsteuernachschau unterzogen. Dabei ergab sich umsatzsteuerlich, dass geltend gemachten
Vorsteuern die Abzugsfahigkeit zu versagen sei, weil die Rechnungen von umsatzsteuerlich nicht erfassten
Vertragspartnern ausgestellt worden waren, die keine Verzichtserklarungen fir Kleinunternehmer abgegeben hatten.
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Fur die Wirtschaftsjahre 1996/97 und 1997/98 wurden darlber hinaus Zuwachse auf dem Verrechnungskonto des zu
99 v.H. beteiligten Gesellschafters (und Geschaftsfuihrers) festgestellt, die unter Abzug der jahrlich verbuchten
Verzinsung als verdeckte Ausschuttung qualifiziert wurden.

Gegen die auf dieser Grundlage - zum Teil unter Wiederaufnahme von Verfahren - ergangenen Bescheide des
Finanzamtes, betreffend Umsatz- und Korperschaftsteuer, Umsatzsteuerfestsetzung und Haftung fur
Kapitalerstragsteuer, erhob die Beschwerdefiihrerin mit Schriftsatz vom 2. Juli 2001 Berufung. Nach nur teilweise
stattgebenden Berufungsvorentscheidungen des Finanzamtes beantragte die Beschwerdeflhrerin die Vorlage der
Berufung.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung nur insoweit teilweise Folge, als sie die
Korperschaftsteuer 1997 und 1998 unter Nachholung der in erster Instanz unterbliebenen Passivierung der Auflésung
des Verrechnungskontos niedriger festsetzte. Im Ubrigen wies sie die Berufung ab.

Dagegen richtet sich die vorliegende Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

1. Unter dem Gesichtspunkt der Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften macht die Beschwerdefuhrerin geltend, nach der Vorlage der Berufung sowie "zahlreichen
Telefonaten und persénlichen Vorsprachen" des Geschaftsfuhrers der Beschwerdefihrerin habe die belangte Behérde
- zu einem nicht genannten Zeitpunkt - eine "schriftliche Erganzung der Sach- und Rechtslage hinsichtlich der
gegenstandlichen Berufung" Ubermittelt. Daraufhin habe der Geschéftsfuhrer der Beschwerdeflihrerin - zu einem
nicht genannten Zeitpunkt - "das persdnliche Gesprach mit dem zustandigen Sachbearbeiter" der belangten Behdrde
gesucht und dargelegt, dass er sich in einer persdnlich schwierigen Situation befinde, worauf ihm der Referent der
belangten Behoérde "die Mdglichkeit einrdumte - ohne Festsetzung einer praklusiven Frist - Stellung zu nehmen".
Dessen ungeachtet habe die belangte Behorde den angefochtenen Bescheid erlassen, obwohl der Geschaftsfiihrer der
Beschwerdefiihrerin "noch keinerlei Stellungnahme abgegeben hatte und auch nicht zu einer solchen neuerlich unter
Fristsetzung aufgefordert" worden sei. Die gewahrte "unbeschrankte Frist" sei dadurch "willkarlich verkirzt" worden.

Dem gegenlUber geht aus den vorgelegten Akten hervor, dass der Geschaftsfiihrer der Beschwerdefihrerin am
7. Marz 2003 telefonisch mit dem Referenten der belangten Behérde Kontakt aufnahm und noch am selben Tag bei
ihm vorsprach. Am 10. Marz 2003 richtete die belangte Behdrde den mit der verbesserten Beschwerde vorgelegten
schriftlichen Vorhalt an die Beschwerdeflhrerin, fir dessen Beantwortung im letzten Absatz des Vorhaltes eine Frist
bis zum 15. April 2003 gesetzt wurde. Am 14. April 2003 suchte der Geschaftsfihrer der Beschwerdefihrerin - dem
daruber angelegten Aktenvermerk zufolge - erneut den Referenten der belangten Behdrde auf, um mitzuteilen, dass
ihm die Einhaltung der Stellungnahmefrist wegen der Erkrankung einer Angehorigen nicht moglich sei. Der Referent
der belangten Behdrde sagte ihm mundlich eine Fristerstreckung bis zum 15. Mai 2003 zu, ersuchte ihn aber um die
Einbringung eines entsprechend begrindeten schriftlichen Fristerstreckungsantrages bis spatestens 15. April 2003. Der
angefochtene Bescheid erging im September 2003, ohne dass die Beschwerdefiihrerin gegenlber der belangten
Behorde nochmals aktiv geworden ware.

Ausgehend von dieser Aktenlage - deren Darstellung in der Gegenschrift der belangten Behorde die
Beschwerdefiihrerin nicht mehr entgegen getreten ist - besteht der von Anfang an nicht auf konkrete Angaben
gestutzte Vorwurf, eine der Beschwerdeflhrerin gewahrte "unbeschrankte Frist" sei von der belangten Behoérde
"willkUrlich verkurzt" worden, nicht zu Recht.

2. Die belangte Behorde ist in Bezug auf die Umsatzsteuer mit ndherer Begrindung davon ausgegangen, die
hinsichtlich des Vorsteuerabzuges strittigen Rechnungen seien von Kleinunternehmern ausgestellt worden, die keine
Verzichtserklarungen gemal § 6 Abs. 3 UStG 1994 abgegeben hatten. Die Umsatze seien daher gemal§ 6 Abs. 1 Z 27
UStG 1994 von der Umsatzsteuer befreit gewesen. Die Kleinunternehmer schuldeten die in den Rechnungen
ausgewiesene Umsatzsteuer gemal3§ 11 Abs. 12 UStG 1994 auf Grund der ausgestellten Rechnungen, was den
Leistungsempfanger aber nicht zum Vorsteuerabzug berechtige.

Die Beschwerdefuhrerin tritt dem in verfahrensrechtlicher Hinsicht mit folgendem Vorbringen entgegen:

"Daruber hinaus wurden dem zustandigen unabhangigen Finanzsenat zahlreiche Verzichtserkldarungen von Seiten der
Vertragspartner der BeschwerdefUhrerin nachgereicht und von dieser nachweislich zur Kenntnis genommen und
dennoch nicht im angefochtenen Bescheid berlcksichtigt, sodass hiermit ein klarer Verfahrensmangel in der von
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Amtswegen durchzufihrenden Erforschung der materiellen Wahrheit (zu erganzen: vorliegt). Die Beschwerdefthrerin
hat vor Bescheiderlassung U 12 Formulare der ... (AA OEG), des ... (RMP), ... (SF), ... (TGH), ... (ZU) nachgereicht."

Mit den "zahlreichen Verzichtserklarungen" scheinen die "U 12" Formulare der finf namentlich genannten
Vertragspartner der Beschwerdeflhrerin gemeint zu sein, was funf der insgesamt fast 60 in dieser Hinsicht strittigen
Positionen betreffen wirde. Diese - oder andere - Vertragspartner der BeschwerdefuUhrerin betreffende
Urkundenvorlagen der Beschwerdefiihrerin im Berufungsverfahren sind jedoch nicht aktenkundig und die
Beschwerdefiihrerin ist auch dem Hinweis darauf in der Gegenschrift der belangten Behdrde nicht mehr entgegen
getreten. Mit dem in zeitlicher Hinsicht unbestimmten und dartber hinaus im Verhaltnis zum Vorwurf, der
angefochtene Bescheid sei erlassen worden, obwohl "noch keinerlei Stellungnahme" erfolgt gewesen sei, unklaren
Vorbringen in der Beschwerde wird daher auch in diesem Zusammenhang keine Verletzung von
Verfahrensvorschriften durch die belangte Behorde aufgezeigt.

Als inhaltliche Rechtswidrigkeit rugt die Beschwerde, die belangte Behdrde habe sich Uber einen Erlass des
Bundesministeriums fur Finanzen vom 20. Mai 1999, Z 09 627/2- IV/9/99 (AOFV Nr. 118/1999), hinweggesetzt. Diesem
Erlass zufolge sei der vom Verwaltungsgerichtshof in dem Erkenntnis vom 25. Februar 1998, ZI.97/14/0107,
Slg. Nr. 7257/F, vertretenen Rechtsauffassung, im Anwendungsbereich des UStG 1994 kénne eine vom leistenden
Unternehmer gemalR§ 11 Abs. 12 UStG 1994 geschuldete Steuer vom Leistungsempfanger nicht als Vorsteuer
abgezogen werden, nur zu folgen, wenn die Steuer in einer Gutschrift des Leistungsempfangers ausgewiesen sei.
Andernfalls kdnne sie - dem Erlass zufolge - auch im Geltungsbereich des UStG 1994 als Vorsteuer abgezogen werden,
wenn dem Leistungsempfanger keine Umstdnde vorlagen, aus denen er schlieBen misse, dass die in der Rechnung
ausgewiesene Umsatzsteuer vom Leistenden bewusst nicht an das Finanzamt abgefthrt werde.

Dieser Argumentation steht entgegen, dass der erwahnte Erlass, wie der Verwaltungsgerichtshof in dem Erkenntnis
vom 1. Juni 2006, ZI.2002/15/0174, bereits ausgesprochen hat, keine fir den Verwaltungsgerichtshof (oder, wie
hinzuzufiigen ist, fur die belangte Behorde) verbindliche Rechtsquelle darstellt.

Insoweit die Beschwerde dartber hinaus mit dem Hinweis, im vorliegenden Fall seien die Umsatzsteuerbetrage nicht in
Gutschriften ausgewiesen gewesen, auch die Anwendbarkeit der in dem erwahnten Erkenntnis vom 25. Februar 1998
vertretenen Rechtsauffassung auf den vorliegenden Fall bestreitet, ist ihr entgegen zu halten, dass es diesem
Erkenntnis zufolge gerade nicht darauf ankommen sollte, ob die Abrechnung mittels Gutschrift oder durch
Rechnungen anderer Art erfolgt ist. Insgesamt ist damit vor dem Hintergrund des diesbeziglichen
Beschwerdevorbringens nicht zu erkennen, dass die belangte Behdrde den strittigen Vorsteuerabzug zu Unrecht
versagt hatte.

3. Die belangte Behdrde hat die Annahme verdeckter Ausschittungen auf ndher dargestellte Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes gestltzt, wonach u.a. Vertrége zwischen einer Kapitalgesellschaft und ihrem Gesellschafter
klar und eindeutig sein, nach auen in Erscheinung treten und fremdublichen Bedingungen entsprechen mussten, um
anerkannt zu werden, die blof3e Verbuchung von Zuwendungen an den Gesellschafter eine Urkunde Uber deren
Rechtsgrund nicht ersetzen kénne und auch die Verbuchung von Zinsen keinen ausreichenden Beweis flir den
Abschluss entsprechender Darlehensvertrage liefere.

Die Beschwerdefihrerin habe den Zuwachs auf dem Verrechnungskonto um S 200.913,66 im Jahr 1997 in der
Berufung mit einer vom Steuerberater durchgefihrten Umbuchung nicht abzugsfahiger Aufwendungen erklart. Bei der
Vorsprache am 7. Marz 2003 habe der Geschéftsfihrer der Beschwerdeflhrerin ausgefihrt, die Zuwachse seien im
Wirtschaftsjahr 1996/97 durch gegen Kassa gebuchte Entgelte fir Kuvertierungsarbeiten seiner minderjahrigen Kinder
und im Wirtschaftsjahr 1997/98 durch von der Beschwerdeflihrerin an ihn ausbezahlte Honorare entstanden, womit
einerseits die Ernstlichkeit einer Rickzahlungsverpflichtung aus dem Rechtstitel eines Darlehens vorweg in Abrede
gestellt und andererseits nicht bestritten werde, dass den Zuwdachsen Vermogensabflisse in Form von
Kassenausgangen gegenulberstiinden, die dem geschaftsfUhrenden Gesellschafter bzw. dessen Kindern zugeflossen
seien. Trotz Aufforderung mit Vorhalt vom 10. Mdrz 2003 sei die BeschwerdefUhrerin nicht in der Lage gewesen, die
Zusammensetzung der Zuwdachse auf den Verrechnungskonten der beiden Wirtschaftsjahre durch Vorlage dieser
Konten samt zugehdriger Belege zu erlautern. Ebenso wenig sei der Rechtsgrund der Vermdgensabflisse durch
Vorlage von entsprechend klaren, eindeutigen, nach auBen hin erkennbaren fremdublichen Vertréagen im Sinne der
dargestellten Judikatur nachgewiesen worden. Durch spatere Ruckerstattung lieBen sich verdeckte
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Gewinnausschittungen - nach weiteren von der belangten Behorde zitierten Erkenntnissen des
Verwaltungsgerichtshofes und Meinungen im Schrifttum - jedenfalls dann nicht mit steuerlicher Wirkung rickgangig
machen, wenn es sich nicht um irrtimliche Zahlungsvorgange handle und keine Ruckforderung vor dem jeweiligen
Bilanzstichtag erfolgt und bilanziert worden sei, was die Beschwerdefiihrerin jeweils nicht vorgebracht habe. Allein die
spatere Verminderung des Saldos, auf die die Beschwerdefuhrerin hingewiesen habe, kénne die Berufung nicht zum
Erfolg fihren.

In der Beschwerde wird zur Annahme verdeckter Ausschittungen ausgefuhrt:

"Dies ist (zu erganzen: in) Anbetracht des vorliegenden Sachverhaltes rechtlich unrichtig, da der Beschwerdefihrer
nicht nur durch Vorlage der Verrechnungskonten die Rechtsgrundlosigkeit widerlegte, sondern dartber hinaus bereits
in der Berufung glaubhaft vorbrachte, dass es eine Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern Gber die Ruckfihrung
des gegenstandlichen Betrages gegeben habe und nicht zuletzt auch tatsachlich der ausgewiesene Betrag rickgefuhrt
wurde. Eine verdeckte Gewinnausschittung kann nach der standigen Judikatur des VwGH nur dann angenommen
werden, wenn die zu Grunde liegenden schuldrechtlichen Geschafte zwischen Gesellschaftern und Gesellschaft nicht
fremdublich abgewickelt werden.

Bei Gewahrung eines Darlehens durch eine Kapitalgesellschaft in Héhe von ca. ATS 300.000,--, einer Verzinsung mit
einem fremdublichen Zinssatz von 5 % und einer Riickzahlungsvereinbarung des Betrages nach 2 Jahren kann nicht
den (gemeint: der) Tatbestand einer verdeckten Gewinnausschittung erfillt werden.

Somit hatte die Behorde bei richtiger rechtlicher Beurteilung im angefochtenen Bescheid keinesfalls den Zuwachs auf
dem Verrechnungskonto des Gesellschafters trotz dessen Rickfiihrung als verdeckte Gewinnausschittung
qualifizieren durfen."

Mit der in diesem Vorbringen enthaltenen - wieder zeitlich unbestimmten - Behauptung, die Verrechnungskonten
seien vorgelegt worden, setzt sich die Beschwerde ein weiteres Mal in Widerspruch zum Akteninhalt, wobei auch auf
die Erwahnung im angefochtenen Bescheid, der Geschéaftsfuhrer der Beschwerdefiihrerin habe bei der Vorsprache am
7. Marz 2003 erklart, er kénne die Verrechnungskonten derzeit nicht vorlegen, werde sie aber nachreichen, nicht
eingegangen wird.

Ein konkretes Vorbringen Uber fremdubliche "Darlehen" als Rechtsgrundlage der Zuwachse (ohne verbuchte Zinsen)

von

S 200.913,66 im Wirtschaftsjahr 1996/97 und S 61.841,98 im Wirtschaftsjahr 1997/98 hatte die Beschwerdefihrerin mit
der in Bezug auf den Zuwachs des Jahres 1997 lediglich erhobenen Behauptung, die Gesellschafter hatten "im Rahmen
der Bilanzbesprechung auf Anraten des Steuerberaters vereinbart, diese Betrage riickzufiihren", was in der Folge auch
geschehen sei, schon in der Berufung nicht erstattet. Die nicht ndher konkretisierte Behauptung eines "Darlehens ... in
Hoéhe von ca. ATS 300.000,--" in der Beschwerde geht aber jedenfalls auf die Argumente der belangten Behérde in der
Begrindung des angefochtenen Bescheides nicht ein und lasst nicht erkennen, auf welcher Grundlage die belangte
Behérde auch unter Bedachtnahme auf die AuRerungen des Geschéftsfiihrers der Beschwerdeflihrerin bei der
Vorsprache am 7. Marz 2003 von einem oder mehreren "Darlehen" fremdublicher Art auszugehen gehabt hatte
(vgl. zum diesbezlglichen Prifungsmalistab im verwaltungsgerichtlichen Verfahren etwa das hg. Erkenntnis vom
17. Oktober 2007, ZI. 2006/13/0069, m.w.N.). Der belangten Beh&rde kann unter diesen Umstanden nicht mit Erfolg
entgegen getreten werden, wenn sie trotz der spateren Ruckfihrung des Saldos auf dem Verrechnungskonto (vgl. auch
dazu das soeben zitierte Erkenntnis) eine verdeckte Ausschittung annahm.

4. Die Beschwerde war daher gemafR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 8§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003.

Wien, am 3. September 2008
Schlagworte
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