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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Stoll und die Hofrate Dr. Sulyok, Dr. Zorn,
Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Kinsky, Uber die Beschwerde der | GmbH in
Wien, vertreten durch Dr. Friedrich Knobl, Rechtsanwalt in 1050 Wien, Pilgramgasse 22/1/9, gegen den Bescheid des
unabhangigen Finanzsenates, AulRenstelle Wien, vom 22. September 2004, GZ RV/0854-W/02 und RV/0855-W/02,
betreffend Koérperschaftsteuer flr die Jahre 1995 und 1996, sowie Haftung fur die Kapitalertragsteuer 1995, zu Recht
erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

An der beschwerdefihrenden GmbH waren in den Streitjahren 1995 und 1996 Mag. Gerd R. zu 25 % sowie
Rechtsanwalt Dr. X. zu 75 % beteiligt, wobei Mag. Gerd R. zugleich als Geschaftsfuhrer fungierte.

Aus Anlass einer abgabenbehdordlichen Prafung des Jahres 1996 hob die seinerzeitige Finanzlandesdirektion fur Wien,
Niederosterreich und Burgenland den an die Beschwerdefihrerin fir das Jahr 1995 ergangenen
Korperschaftsteuerbescheid gemalR § 299 Abs. 2 BAO mit der Begrindung auf, die BeschwerdefUhrerin habe der
A. GmbH im Jahr 1995 ein Darlehen gewdhrt und dieses zu Unrecht in der Bilanz zum 31. Dezember 1995 sofort mit
500.000 S einzelwertberichtigt, sowie im Jahr 1996 zur Ganze als uneinbringlich ausgebucht. Bei der
Darlehensnehmerin habe es sich um eine nahestehende Gesellschaft gehandelt, an der Mag. Gerd R. zu 25 %, seine
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Ehefrau Theresia R. zu 20 %, seine Tochter Dr. Clarissa R. zu 5 % sowie Rechtsanwalt Dr. Y. zu 50 % beteiligt gewesen
seien. Mag. Gerd R. habe als Geschaftsfiihrer beider Gesellschaften um die mangelnde Bonitat der A. GmbH gewusst.
Bei ordentlicher Geschaftsfihrung ware einem fremden Dritten dieses Darlehen nicht gewahrt worden. In steuerlicher
Hinsicht stelle die Hingabe des Darlehens im Jahr 1995 eine verdeckte Ausschittung an den gemeinsamen
Gesellschafter Mag. Gerd R. dar.

Die gegen den genannten Aufhebungsbescheid vom 1. Oktober 1998 erhobene Beschwerde wies der
Verwaltungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 15. September 1999, 99/13/0057, als unbegriindet ab.

Mit Bescheid vom 18. Dezember 1998 setzte das Finanzamt die Koérperschaftsteuer fur das Jahr 1995 neu fest und liel3
dabei die von der Beschwerdeflhrerin vorgenommene Einzelwertberichtigung in Hohe von 500.000 S nicht mehr zum
Abzug zu. Entsprechend den Feststellungen der abgabenbehordlichen Prifung wurde auch die Kérperschaftsteuer fur
das Jahr 1996 insoweit abweichend zur eingereichten Steuererkldrung festgesetzt, als das Finanzamt die restliche
Forderungsabschreibung nicht als Betriebsausgabe anerkannte. Weiters wurde der Beschwerdefihrerin
Kapitalertragsteuer fur die als Ausschittung gewertete Darlehenshingabe vorgeschrieben.

Die BeschwerdefUhrerin erhob Berufung sowohl gegen die Kdrperschaftsteuerbescheide fur 1995 und 1996 als auch
gegen die Vorschreibung von Kapitalertragsteuer, in der sie sich gegen die Beurteilung der Darlehensgewahrung als
verdeckte Ausschiittung wandte.

Uber Vorhalt der seinerzeitigen Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederésterreich und Burgenland vom 4. M&rz 2002
erlduterte die Beschwerdeflhrerin den Hintergrund der Darlehenshingabe. Die A. GmbH habe sich mit - nicht
besonders lukrativen - Reiseblrotatigkeiten befasst. Daneben habe mit &hnlicher Gesellschafterstruktur die
Beschwerdefiihrerin bestanden, die im Wesentlichen Tennisplatze vermietet und eine Tennisschule betrieben habe. Es
habe Uberlegungen gegeben, beide Gesellschaften zusammenzulegen, um Kosten zu sparen, oder die
Reiseburotatigkeit insoweit einzuschranken, als nur mehr Sportreisen, insbesondere Tenniscamps, veranstaltet
werden sollten. Bei der Suche nach preiswerten Tenniscamps habe sich die Slowakei angeboten. Da jedoch fur
Geschaftsabschlisse mit der Slowakei zu dieser Zeit noch besondere Bewilligungen bendtigt worden seien, hatten
slowakische Berater empfohlen, ein slowakisches Reiseblro zwischenzuschalten. Auf der Suche nach einen geeigneten
Partner sei "man" auf die "Familie St." gestoRBen. Frau Eva St. habe beabsichtigt, in Wien ein Reiseblro aufzubauen.
Anfang des Jahres 1995 hatten Gesprache mit dem Ehepaar St. Uber den Verkauf der Anteile an der A. GmbH
begonnen. Die "tatsichliche formelle Ubertragung" der Gesellschaftsanteile habe sich jedoch verzégert, weil an der
Gesellschaft damals noch zwei "Kleingesellschafter" beteiligt gewesen seien, die versucht hatten, aus dem Verkauf
ihrer Anteile Sondervorteile zu erlangen. Aus diesem Grund sei der formelle Verkauf der Geschéftsanteile an der
A. GmbH an Eva St. erst im Oktober 1995 erfolgt. Eva St. sei aber bereits ab dem Frihjahr 1995 in Wien gewesen und
habe de facto die Geschafte der A. GmbH geflhrt. Sie habe zum Ankurbeln des Geschaftes bare Mittel bendtigt, die ihr
zu dem damaligen Zeitpunkt nicht zur Verfligung gestanden seien. Aus diesem Grund habe sie Mag. Gerd R. ersucht,
der A. GmbH einen Betrag in H6he von 1,000.000 S als Startkapital zur Verfigung zu stellen. Auf Grund der guten und
angenehmen Geschaftsaussichten habe sich die Beschwerdefihrerin entschlossen, der A. GmbH am 25. April 1995
600.000 S und am 29. Mai 1995 einen weiteren Betrag von 400.000 S als Darlehen zur Verfligung zu stellen.

"Infolge Personalunion zwischen den Geschaftsfuhrern" der beiden Gesellschaften habe es der Abfassung eines
formellen Darlehensvertrages nicht bedurft. Auch die Vereinbarung einer gesonderten Verzinsung sei nicht
erforderlich gewesen, weil die Verzinsung "in Form von Gewinnen durch die gesteigerte Geschaftstatigkeit infolge
Durchfuihrung von Tenniscamps in Osteuropa" erfolgen sollte. Eine gesonderte Besicherung der Darlehen sei ebenfalls
nicht erforderlich gewesen, weil "im Ernstfall" beabsichtigt gewesen ware, Rechnungen der A. GmbH an die
Beschwerdefiihrerin nicht zu bezahlen. Die A. GmbH habe das Darlehen entweder zurtickzahlen oder als Anzahlung fur
Tennisarrangements behandeln sollen. Das Risiko sei der Beschwerdefuihrerin nicht besonders groR erschienen, weil
die Tennisveranstaltungen in der Slowakei Uber die A. GmbH hatten abgewickelt werden sollen. In der Folge seien auch
verschiedene Geschafte zwischen der Beschwerdeflhrerin und der A. GmbH getatigt worden. Eva St. habe der
Beschwerdefiihrerin versichert, sobald sie Uber die Geschaftsanteile verfigen kdnne, der Gesellschaft Eigenkapital
zuzufuhren, worauf der Geschaftsfiihrer Mag. Gerd R. seine zuversichtliche Einschatzung der kinftigen Entwicklung der
A. GmbH gestuitzt habe.

Am 8. August 1995 habe Mag. Gerd R. den Jahresabschluss der A. GmbH zum 31. Dezember 1994 unterfertigt und
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dabei erkannt, dass die Gesellschaft im Sinne des Insolvenzrechtes tUberschuldet sei. In der Generalversammlung der
A. GmbH vom 1. September 1995 sei der Firmenwortlaut geandert und Eva St. als Geschaftsfihrerin eingesetzt
worden. Mag. Gerd R. habe den wirtschaftlichen Niedergang der Gesellschaft erklart und sei als Geschaftsfuhrer
abberufen worden. Eva St. habe am 1. Oktober 1995 75 % der Anteile an der A. GmbH Ubernommen und am
27. November 1995 den Konkursantrag eingebracht. Sie habe das Reisebtiro geschlossen und "sei von der Bildflache
verschwunden". Der Grund hierfur sei wohl in familidaren Schwierigkeiten der St. gelegen. Dies sei fir Mag. Gerd R.
jedoch nicht vorhersehbar gewesen. Infolge des Konkursantrages seien die unternehmerischen Plane der
Beschwerdefiihrerin zunichte gemacht worden und habe die Darlehensforderung ausgebucht werden mussen.

Mit Schreiben vom "31. 12. 2003" stellte die Beschwerdefuhrerin den Antrag "auf Abtretung (der unerledigten
Berufungen) an den UFS nach dem UFSG sowie Anberaumung einer mundlichen Verhandlung".

In der Folge forderte die belangte Behdrde die Beschwerdeflhrerin u.a. auf, weitere Einzelheiten hinsichtlich der
Darlehensgewdhrung darzulegen. Zudem fand Uber Antrag der Beschwerdeflhrerin am 19. August 2004 eine
mundliche Berufungsverhandlung statt. Darin wurde erganzend vorgebracht, dass sich Mag. Gerd R. zum Zeitpunkt
der Darlehenshingabe mit seiner Ehefrau Theresia R. in einem erbitterten "Scheidungskrieg" befunden habe, sodass es
unsinnig erscheine, der "Todfeindin praktisch 250.000 S zu schenken".

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufungen als unbegriindet ab. Die
Entscheidung erging namens des Berufungssenates durch den Referenten.

Nach rechtlichen Ausfiihrungen zum Wesen verdeckter Ausschittungen im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG 1988 wird im
angefochtenen Bescheid sachverhaltsbezogen ausgefiihrt, Mag. Gerd R. sei im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen
Darlehensgewahrung sowohl an der Beschwerdefihrerin als auch an der A. GmbH zu jeweils 25 % beteiligt und
zugleich deren Geschéftsfihrer gewesen. Strittig seien zwei Darlehensgewdhrungen:

eine am 25. April 1995 erfolgte Darlehenszuzahlung in H6he von 600.000 S sowie eine weitere Darlehenshingabe am
29. Mai 1995 in HOhe von 400.000 S. Der Beschwerdefihrerin sei zuzustimmen, dass es fur die steuerliche
Anerkennung von Darlehen nicht des Vorliegens schriftlicher Vertrage bedarf. Im Beschwerdefall lieBen jedoch die
mundlichen Vereinbarungen eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung der Darlehenszuzéhlung erkennen. So habe die
Beschwerdefiihrerin ausdrucklich vorgebracht, dass weder eine gesonderte Verzinsung, noch ein Rickzahlungstermin
und auch keine Sicherheiten vereinbart worden seien. Damit sei die Fremdunublichkeit der behaupteten
Darlehensvereinbarung evident. Es kénne mit an Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit ausgeschlossen werden,
dass einem Fremden ein Darlehen zu den gleichen Bedingungen gewahrt worden ware. Ein fremder Glaubiger hatte
sich nicht mit der bloBen Mdglichkeit der Rickzahlung auf Grund des Gedeihens der unternehmerischen Tatigkeit
seines Darlehensnehmers zufrieden gegeben. Zudem sei es im Hinblick auf die wirtschaftliche Situation der A. GmbH
auch unglaubwiurdig, dass die Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Darlehenshingabe noch an die Moglichkeit einer
Darlehensriuckfihrung geglaubt habe. Nach dem Ermittlungsergebnis stelle sich der streitgegenstandliche Sachverhalt
namlich wie folgt dar:

Die A. GmbH sei im Jahr 1978 vom Ehepaar Mag. Gerd R. und Theresia R. gegriindet worden, wobei in spaterer Folge
als Gesellschafter "Mag. Gerd R. zu 25 %, seine Gattin Theresia R. ebenfalls zu 25 %, ihre Tochter Dr. Clarissa R. zu 5 %,
sowie Rechtsanwalt Dr. Y. als Treuhander fir Mag. Gerd R. zu 50 % ausgewiesen sind". Die A. GmbH habe urspringlich
sowohl das Tenniscenter als auch das Reiseblro betrieben. Dem Jahresabschluss zum 31. Dezember 1993 sei zu
entnehmen, dass sich im Bereich "Reiseblro", wie im Einzelnen dargestellt, nur ein sehr niedriger "Rohertrag in
Prozent vom Erlés" ergeben habe, wdhrend der Bereich "Tenniscenter" einen wesentlich hdéheren Rohertrag
aufgewiesen habe. Auch fur die Vorjahre zeige sich kein anderes Bild. Vor diesem Hintergrund kénne gesagt werden,
dass das Tenniscenter der lukrativere Unternehmensbereich der A. GmbH gewesen sei. Demgegeniber habe der
urspriingliche  Unternehmensgegenstand der im Jahr 1983 gegrindeten BeschwerdefUhrerin in der
Grundstlicksvermietung bestanden. Bis einschlieBlich 1993 habe die Beschwerdefiihrerin lediglich Erldse aus der
Vermietung eines Grundstiickes an die A. GmbH erzielt.

In dem am 27. Februar 1995 unterfertigten Jahresabschluss der A. GmbH zum 31. Dezember 1993 werde ein Verlust
von rund 1,6 Mio. S ausgewiesen. Unter dem Punkt "nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag" finde sich die
Erkldrung, dass die negativen Eigenmittel knapp 1 Mio. S betragen wiirden, eine Uberschuldung im Sinne des
Insolvenzrechtes aber nicht vorliege, weil der Gesellschafter-Geschaftsfiihrer Mag. Gerd R. die verbindliche Zusage
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abgegeben habe, so lange keine Befriedigung seiner Forderung zu begehren, als andere Glaubiger unbefriedigt seien,
sowie in einem eventuellen Insolvenzverfahren hinter allen anderen Glaubigern unter Verzicht auf abgesonderte
Befriedigung und Aussonderung zurutickzustehen.

Mit Vertrag vom 1. Februar 1994 habe die A. GmbH samtliche Vermdgensgegenstande des Tenniscenters an die
Beschwerdefiihrerin verauf3ert. Der Nettokaufpreis sei mit rund 2,6 Mio. S bestimmt und derart beglichen worden,
dass die Beschwerdefuhrerin Verbindlichkeiten der A. GmbH in dieser Héhe Ubernommen habe. Unter den
Ubernommenen Verbindlichkeiten hatten sich auch die "Gehaltsverbindlichkeiten gegentber Mag. Gerd R." in Hohe
von 628.343,35 S sowie "Verbindlichkeiten fiir Verrechnungsgeld von Geschaftsfihrer Mag. Gerd R." in H6he von
113.039,59 S befunden. Ab dem Jahr 1994 habe demnach die A. GmbH lediglich das Reiseburo betrieben, wahrend die
Beschwerdefiihrerin das Tenniscenter geflihrt habe.

Am 8. August 1995 habe Mag. Gerd R. den Jahresabschluss der A. GmbH zum 31. Dezember 1994 unterfertigt. Dieser
habe einen Jahresverlust von rund 730.000 S sowie einen gesamten Bilanzverlust von knapp 2,4 Mio. S aufgewiesen.
Der Jahresabschluss enthalte die von Mag. Gerd R. mit 7. August 1995 datierte Erklarung, wonach die negativen
Eigenmittel 1,75 Mio. S betragen wirden und die Gesellschaft damit Gberschuldet wére.

Mit Buchungsdatum 31. Juli 1995 habe die Beschwerdeflhrerin die Forderung gegentber der A. GmbH zunachst in
voller Héhe wertberichtigt. Zum 31. Dezember 1995 sei die Wertberichtigung auf einen Betrag von 500.000 S korrigiert

worden.

Am 1. September 1995 habe bei der A. GmbH eine aul3erordentliche Generalversammlung stattgefunden. Dabei sei es
zur Umbenennung der A. GmbH in Reisebiiro B. GmbH gekommen und Mag. Gerd R. als Geschéaftsfuhrer abberufen
worden. Beide BeschlUsse seien jeweils mit den Stimmen des Mag. Gerd R. sowie des Rechtsanwaltes Dr. Y. gegen die
Stimmen von Theresia R. und Dr. Clarissa R. erfolgt. Dr. Z. habe als Vertreter von Theresia R. und Dr. Clarissa R. erklart,
dass ein Geschaftsfiihrerwechsel fir die Gesellschaft nachteilig und untunlich sei, weil sich die Gesellschaft in duRerst
schlechter wirtschaftlicher Lage befinde und in unmittelbarer Zukunft profunde Auskinfte Gber die Griinde des
Niederganges des Unternehmens und des Verbleibs des Vermdgens erforderlich sein wirden. Diese Auskinfte kdnnte
nur der bisherige langjahrige Geschaftsfihrer erteilen. Weiters hatten Mag. Gerd R. und Dr. Y. als neu zu bestellende
Geschéaftsfiihrerin Eva St. vorgeschlagen. Auch dieser Antrag sei nur mit deren Stimmen angenommen worden. Uber
die Frage von Dr. Z., ob Eva St. die entsprechenden Fachkenntnisse besitze, um ein Reiseblro zu fihren, habe Dr. Y
erklart, dass die Absicht bestiinde, sowohl seine Anteile als auch jene des Mag. Gerd R. an Eva St. zu verkaufen, sodass
es Sache der neuen Gesellschafterin und Geschaftsfihrerin sei, hierfir Sorge zu tragen. Von Dr. Z. zum Verkauf des
Tenniscenters an die BeschwerdefUhrerin im Jahr 1994 befragt, habe Mag. Gerd R. erklart, dass die VerduRerung
erforderlich gewesen ware, um die Liquiditat der A. GmbH aufrecht zu erhalten.

Am 13. Oktober 1995 hatten Mag. Gerd R. und Dr. Y. ihre Anteile an der A. GmbH (der nunmehrigen
Reisebliro B. GmbH) Eva St. um einen Abtretungspreis von 20.000 S (fur die voll einbezahlte Stammeinlage von
125.000 S) bzw. 40.000 S (fur die voll eingezahlte Stammeinlage von 250.000 S) abgetreten. In Punkt 7 dieses
Abtretungsvertrages werde festgehalten, dass der Ubernehmerin die wirtschaftliche Situation des Unternehmens
bekannt sei.

Am 29. November 1995 sei beim Handelsgericht Wien ein von Eva St. am 12. Oktober 1995 unterfertigter Antrag auf
Eroffnung des Konkursverfahrens Uber die Reisebtiro B. GmbH eingelangt. Dieser Antrag sei am 19. April 1996 mangels
Vermdgens abgewiesen worden.

Weiters habe auch Theresia R. einen Antrag auf Konkurseroffnung betreffend die Reisebliro B. GmbH eingebracht. Im
Antrag habe Theresia R. ihren damaligen Ehemann Mag. Gerd R. beschuldigt, das Unternehmen dadurch kridamafig
ausgebeutet zu haben, dass er den wesentlichen Teil des Firmenvermogens, namlich das lukrative Tenniscenter gegen
Uberwiegend fadenscheinige Valuta "auf eine Zweitfirma, die ihm unmittelbar bzw. Uber seinen Treuhander mittelbar"
gehorige Beschwerdefiihrerin verschoben habe.

Nach Ansicht der belangten Behdrde habe Mag. Gerd R. im Zeitpunkt der streitgegenstandlichen Darlehenshingabe
Kenntnis von der unmittelbar bevorstehenden Insolvenz der A. GmbH gehabt. Ob er, wie von seiner geschiedenen
Ehefrau Theresia R. angenommen, die A. GmbH in den Konkurs geflhrt habe, kdnne dahingestellt bleiben. Mit dem
Verkauf des Tenniscenters an die Beschwerdefiihrerin im Februar 1994 sei die A. GmbH nicht mehr lebensfahig
gewesen. Die im Jahresabschluss der A. GmbH zum 31. Dezember 1993 abgegebene "Ruckstehungserklarung" von



Mag. Gerd R. sei vor dem Hintergrund zu sehen, dass durch den Verkauf des Tenniscenters an die Beschwerdefuhrerin
die Verbindlichkeiten des Mag. Gerd R. zu einem wesentlichen Teil auf die Beschwerdefuhrerin Ubergegangen seien.
Die im angefochtenen Bescheid dargestellten wirtschaftlichen Daten der A. GmbH zum 31. Dezember 1994 belegten,
dass - wie schon in den Vorjahren im gesondert zu betrachtenden Bereich "Reiseblro" - der Rohertrag zur Deckung
der Fixkosten nicht ausgereicht habe. Auf Grund dieser wirtschaftlichen Situation der A. GmbH habe die
Beschwerdefiihrerin im Zeitpunkt der Darlehensgewahrung objektiv gesehen, nicht mit einer Darlehensruckzahlung

rechnen kénnen.

Soweit die Beschwerdeflihrerin auf in Eva St. gesetzte Hoffnungen verwiesen habe, muisse das diesbezlgliche
Vorbringen als "auBerst diffus" bezeichnet werden. Obwohl Eva St. nach Aussage der Beschwerdefiihrerin schon ab
Frihjahr 1995 die Geschafte der A. GmbH gefluihrt haben solle, sei sie in Wien nie gemeldet gewesen. Auch fanden sich
far die behauptete Zusammenarbeit zwischen der BeschwerdefUhrerin und der A. GmbH keine flr die belangte
Behdrde nachvollziehbaren Hinweise. Insbesondere biete auch das von der Beschwerdeflhrerin vorgelegte Prospekt

betreffend die Abhaltung von Tenniscamps in einem slowakischen Schlosshotel daftir keine Anhaltspunkte.

Der A. GmbH habe das erforderliche Kapital gefehlt. Dieses Kapital zuzufiihren, sei Sache des Gesellschafters
Mag. Gerd R. gewesen. Dieser habe Interesse am Weiterbestand der Gesellschaft gehabt und nicht die
Beschwerdefihrerin als etwaige Geschaftspartnerin. Die Beschwerdefiihrerin habe zudem selbst nicht Gber das
erforderliche Kapital verflugt und ihrerseits einen Kredit aufnehmen mdussen, welcher durch ein Mag. Gerd R.
gehorendes Grundstick besichert worden sei. Indem die Beschwerdeflhrerin die seitens des Gesellschafters
erforderliche Kapitalzufuhr Gbernommen habe, habe sie ihrem Gesellschafter-Geschaftsfuhrer Mag. Gerd R. einen
Vorteil gewahrt, den sie einem fremden Dritten nicht in dieser Art und Weise gewahrt hatte. Der steuerliche Gewinn
der Beschwerdefuhrerin dirfe durch diese gesellschaftlich veranlasste MalBnahme nicht gemindert werden, sodass die
in den Jahren 1995 und 1996 geltend gemachten Wertberichtigungen steuerlich nicht bertcksichtigt werden kdnnten
und im Jahr der Darlehensgewahrung vom Vorliegen einer verdeckten Ausschittung auszugehen sei.

Soweit die Beschwerdefiihrerin in ihrer Eingabe vom 3. Juli 2002 auf die Bestimmung des 8 117 BAO verwiesen habe,
habe das Finanzamt zu Recht die Berufung auf diese Bestimmung als verfehlt bezeichnet. Im Beschwerdefall sei nicht
zu erkennen, welche auf ein Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes oder des Verwaltungsgerichtshofes oder auf
einen Erlass sich stitzende Rechtsauslegung den jeweiligen Bescheiden zu Grunde gelegen sein solle, geschweige
denn, welche "spitere Anderung der Rechtsauslegung" vorliege.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die Beschwerde, Uber die der Verwaltungsgerichtshof erwogen hat:

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschittung ist die Zuwendung von Vermogensvorteilen, die ihrer
auBeren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung erkennbar sind und ihre Ursache in den
gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben. Diese Ursache ist an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln, wobei
Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen Kriterien zu messen sind, die fur die
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdérigen entwickelt wurden. Die Vereinbarung muss demnach nach
auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt
haben und zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden (vgl. etwa das hg. Erkenntnis
vom 17. Dezember 1996, 95/14/0074, mit weiteren Nachweisen).

FUr Vertrage, die zwischen Gesellschaften abgeschlossen werden, die von der gleichen Person vertreten oder
wirtschaftlich dominiert werden, sind wegen des in solchen Fallen typischerweise zu besorgenden Wegfalls der sonst
bei Vertragsabschlissen zu unterstellenden Interessengegensatze aus dem Gebot der GleichmaRigkeit der
Besteuerung die gleichen Anforderungen zu erheben.

Dass eine verdeckte Ausschittung nicht notwendig an den Gesellschafter der ausschittenden Gesellschaft gehen
muss, hat der Verwaltungsgerichtshof bereits wiederholt ausgesprochen und dabei zum Ausdruck gebracht, dass eine
verdeckte Ausschittung auch dann dem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft zuzurechnen ist, wenn die von der
Gesellschaft gewahrten Vorteile nicht diesem, sondern einer ihm nahe stehenden Person zuflieRen (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 28. Mai 1998, 96/15/0114, mit weiteren Nachweisen). Dabei begriinden auch beteiligungsmaRige
Verflechtungen ein "Nahestehen" (vgl. mit weiterfihrenden Hinweisen Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly,
KStG 1988, Tz. 144 zu § 8).

Die belangte Behdrde hat ihrem Bescheid die zutreffende Rechtsansicht zu Grunde gelegt, dass die Darlehenshingabe
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an eine beteiligungsmaBig verbundene Gesellschaft eine verdeckte Ausschittung darstellt, wenn die
Darlehensriickzahlung von vornherein nicht ernsthaft gewollt oder schon bei der Zuzahlung praktisch unmoglich war.
Sie ist zur Sachverhaltsfeststellung gelangt, dass im Beschwerdefall weder Wille noch Moglichkeit der Rickzahlung der
empfangenen Gelder bestanden habe und eine Darlehensvereinbarung somit nicht als erwiesen angenommen werden

konne.

Die Beweiswurdigung der belangten Behorde ist der Kontrolle durch den Verwaltungsgerichtshof insofern zuganglich,
als es sich um die Beurteilung handelt, ob der Sachverhalt gentigend erhoben ist und ob die bei der Beweiswurdigung
vorgenommenen Erwdgungen schlissig sind, sie somit den Denkgesetzen und dem allgemeinen Erfahrungsgut
entsprechen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 27. August 2002, 96/14/0166). Derartige Mangel der Beweiswurdigung
zeigt das Beschwerdevorbringen nicht auf.

Die Beschwerdefuhrerin rlgt zunachst, dass in der muindlichen Berufungsverhandlung zwar die strittige
Darlehensgewahrung erortert worden, eine Protokollierung dieser halbstiindigen Erdrterung aber nicht erfolgt sei.
Diesbezuglich sei das Verfahren mangelhaft geblieben.

In der Niederschrift Uber den Verlauf der mindlichen Verhandlung vom 19. August 2004 wird festgehalten, dass der
Referent den Sachverhalt vorgetragen und die Parteien ihr bisheriges Vorbringen - erganzt um Ausfihrungen zum
"Scheidungskrieg", in dem sich Mag. Gerd R. im Zeitpunkt der Darlehenshingabe befunden habe - wiederholt hatten.
Welches neue Vorbringen in der mindlichen Berufungsverhandlung erstattet worden sei, das nicht protokolliert und
deshalb im Rahmen der Beweiswirdigung der belangten Behdrde unbertcksichtigt geblieben sei, zeigt die Beschwerde
nicht auf.

Die Beschwerdefuhrerin rugt weiters, in der Niederschrift vom 19. August 2004 sei davon die Rede, dass der Vertreter
des Finanzamtes die Abweisung der Berufung beantragt habe, obwohl dieser Uber eine entsprechende Frage des
Referenten nur erklart habe, dass er der Berufung nicht stattgeben wirde. Ob die in der Niederschrift festgehaltene
Antragstellung erfolgt ist - wie in der Gegenschrift der belangten Behdrde bekraftigt -, kann dahingestellt bleiben, weil
die belangte Behdrde auch ohne entsprechenden ausdricklichen Antrag des Finanzamtes zur Abweisung der
Berufungen berechtigt war. Gemal3 § 282 Abs. 1 BAO in der Fassung desBGBI. | Nr. 97/2002 obliegt die Entscheidung
Uber Berufungen namens des Berufungssenates dem Referenten. Die in der Beschwerde angedeutete unzureichende
Besetzung der entscheidenden Behdrde liegt daher nicht vor, zumal die Beschwerdeflihrerin auch nicht behauptet,
einen rechtzeitigen Antrag auf Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat gestellt zu haben.

Der Hinweis auf8 117 BAO geht mittlerweile schon deshalb fehl, weil diese Bestimmung mit Erkenntnis des
Verfassungsgerichthofes vom 2. Dezember 2004, G 95/04, aufgehoben wurde und der Verfassungsgerichtshof
ausdrticklich ausgesprochen hat, dass die Bestimmung nicht mehr anzuwenden ist, was auch flir vor dem

Verwaltungsgerichtshof anhangige Verfahren zu gelten hat (vgl. das hg. Erkenntnis vom 31. Mdrz 2006, 2003/13/0139).

In der Sache selbst wirft die Beschwerdefihrerin der belangten Behorde vor, sie habe die "Gesellschafterstruktur" der
A. GmbH verkannt und sei deshalb zur Annahme einer Fremdunublichkeit der Darlehensgewdhrung gelangt. Auf
Seite 15 (gemeint wohl Seite 14) des angefochtenen Bescheides werde das Beteiligungsausmald der Theresia R. mit
25 % (anstatt richtig 20 %) angenommen, sodass sich die Gesellschaftsanteile auf insgesamt 105 % addierten. Zudem

sei dem Akt kein Hinweis zu entnehmen, dass Rechtsanwalt Dr. Y. als Treuhander des Mag. Gerd R. fungiert habe.

Mit diesem Vorbringen wird keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufgezeigt, weil es am Kern der
Sachverhaltsfeststellungen der belangten Behorde vorbeigeht, Mag. Gerd R. sei an beiden Gesellschaften beteiligt
gewesen und habe als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer die Hingabe der Gelder veranlasst, obwohl ihm schon im
Zeitpunkt der Darlehenszuzahlung bekannt gewesen sei, dass eine Ruckzahlung nicht erfolgen werde. Die belangte
Behorde hat die fir den Beschwerdefall entscheidenden Sachverhaltsannahmen auf den Umstand gestutzt, dass die
A. GmbH bereits zum 31. Dezember 1993 Uberschuldet gewesen sei und sie zudem im Februar 1994 ihren lukrativeren
Betriebsteil der Beschwerdefiihrerin gegen Ubernahme eines Teiles ihrer Schulden verkauft habe. Diesen
entscheidungswesentlichen  Feststellungen  tritt die Beschwerdefihrerin  nicht entgegen. Mit dem
Beschwerdevorbringen, "wirtschaftlicher Nutzniel3er" seien jene "Lieferanten" der A. GmbH gewesen, deren
Verbindlichkeiten mit den Darlehen hatten befriedigt werden kénnen, wahrend sie im Konkursverfahren um ihre
Forderungen "umgefallen" waren, raumt die Beschwerdefuhrerin vielmehr selbst ein, dass ohne Hingabe der Gelder
bereits zu einem friheren Zeitpunkt (und insbesondere vor Abtretung der Gesellschaftsanteile an Eva St. und
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Abberufung des Mag. Gerd R. als Geschaftsfuhrer der A. GmbH) die Gesellschaft insolvent geworden und Konkurs
hatte anmelden mussen. Dass die A. GmbH die Gelder nicht dazu verwendet hat, Forderungen des Mag. Gerd R. zu
befriedigen, steht der Annahme verdeckter Ausschuttungen an eine Mag. Gerd R. nahestehende Gesellschaft nicht

entgegen.

Fur die Annahme verdeckter Ausschittungen ist es auch unerheblich, ob Theresia R. gegen die A. GmbH Forderungen
in der von ihr behaupteten Hohe hatte. Dass sich Mag. Gerd R. und Theresia R. im Zeitpunkt der Darlehensgewdhrung
bereits in einem laufenden Scheidungsverfahren befunden haben, ldsst die Sachverhaltsannahme der belangten
Behorde, die Beschwerdeflhrerin habe der A. GmbH (an der auch die Ehefrau beteiligt war) nicht riickzahlbares Kapital
zugefuhrt, schon deshalb nicht als unschlussig erscheinen, weil mit der Geldhingabe und der dadurch moglichen
(voribergehenden) Weiterfliihrung der A. GmbH den im Zuge der Scheidung gegen den Gesellschafter-Geschaftsfihrer
erhobenen Vorwiirfen, die Uberschuldung der Gesellschaft herbeigefiihrt zu haben, begegnet werden konnte.

Soweit die Beschwerdeflhrerin vorbringt, sie habe ein vitales Interesse an einer Geschaftsbeziehung mit der A. GmbH
gehabt und ihr aus diesem Grund, und nicht um ihren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer zu beglinstigen, ein Darlehen
gewahrt, entfernt sie sich - ohne eine Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften zur
gesetzmaligen Darstellung zu bringen - in unzuldssiger Weise vom festgestellten Sachverhalt, fur die behauptete
betriebliche Veranlassung der Geldhingabe fehle jeder Anhaltspunkt.

Dass die Zufuhrung der beiden Geldbetrage gesellschaftsrechtlich veranlasst gewesen ist, konnte die belangte
Behorde schliel3lich auch unbedenklich darauf stltzen, dass die Beschwerdefihrerin auf klare Vereinbarungen tber
eine Rackzahlung und eine Verzinsung des Kapitals ebenso verzichtet hat wie auf die Bestellung fremdublicher
Sicherheiten.

Die Beschwerde vermag somit insgesamt keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides aufzuzeigen und war
daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung stiitzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 21. Juni 2007
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