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32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
Norm

BAO 8303 Abs4;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Reinisch, Uber die Beschwerde der
R GmbH in S, vertreten durch Dr. Bernhard Schatz und Dr. Michael Trothandl, Rechtsanwalte in 2340 Md&dling,
Enzersdorferstral3e 4, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion flr Steiermark (Berufungssenat) vom 1. Juli 1999,
ZI. RV 72/1-10/98, betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens (Kérperschaftsteuer 1995) und Korperschaftsteuer
1995, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 332,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Am Stammkapital von S 7 Mio. der beschwerdefiihrenden GmbH, die ein Handelsunternehmen betreibt, halt Ing. Karl
H. Anteile von S 3,125.000,--.

Mit der Korperschaftsteuererkldarung fur 1995 wurde der Jahresabschluss 1995 vorgelegt. Im Anhang zur Bilanz zum
31. Dezember 1995 und Gewinn- und Verlustrechnung 1995 ist unter Punkt 2. (Erldauterungen zur Bilanz) b)
(Forderungen und sonstige Vermdgensgegenstande, Aufgliederung) u.a. Folgendes angefihrt:

"Das Verrechnungskonto von Herrn Ing. Karl H.... wurde im Jahr 1995 abgeschrieben. Dies ist darauf zurtickzufihren,
dass gegenstandliche Forderung nicht einbringlich ist. Dies insofern, als Herr Ing. Karl H.... seinen Wohnsitz in die
Vereinigten Staaten verlegt hat und Mahnungen erfolglos bleiben. Darlber hinausgehend ist beabsichtigt, dass Herr
Ing. Karl H.... seine Geschaftsanteile an der ... (Beschwerdefuhrerin) symbolisch an Ing. Hans Ulrich T... Gbergibt, wobei
die Ubergabe im Umgriindungswege durchgefiihrt wird."

Die Veranlagung erfolgte erklarungsgemafs.

1997 wurde bei der Beschwerdeflhrerin eine Betriebsprifung betreffend u.a. Kérperschaftsteuer 1993 bis 1995
durchgeflhrt. Die Schlussbesprechung fand am 5. Dezember 1997 statt. In der dartiber aufgenommenen Niederschrift
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ist folgende Prifungsfeststellung zu lesen:
"Verrechnungskonto Ing. H.

Im Prufungsjahr 1995 wurde das negative Verrechnungskonto des Mitgesellschafters in der Héhe von S 5,729.893,--

mangels

Einbringlichkeit abgeschrieben.

Als Begriindungen wurden angegeben:

1)

Aufenthalt des Gesellschafters Ing. H. in Amerika

2)

Nicht erfolgte Einhaltung von Riickzahlungsplanen (It. Schreiben vom 18.2.1992).

Nach Ansicht des Prifers stellt der dargestellte Sachverhalt eine verdeckte Gewinnausschittung der
(Beschwerdeflhrerin) an den Gesellschafter aus folgenden Grinden dar:

1) Der erfolgte Forderungsverzicht halt einem Fremdvergleich nicht stand, da die Gesellschaft weder
rechtliche Schritte zur Einbringung der Forderung unternommen hat, noch die Abdeckung des Verrechnungskontos bis
dato ernsthaft betrieben hat.

2) Der Argumentation des Geschaftsfihrers Herrn Ing. T., eine gerichtliche Verfolgung sei nicht moglich
gewesen, da Herr H. seit Jahren nicht mehr in Osterreich war, kann nicht gefolgt werden. Auf der an die T. GmbH
gerichteten und von dieser auch bezahlten Honorarnote vom Juni 1992 scheint eine Aufenthaltsdauer des Ing. H. von
13 Tagen in St. Marein/M. auf.

Die KEST tragt die Gesellschaft.
Gegen diese Feststellung wird Rechtsmittel ergriffen."

Mit Schreiben vom 9. Janner 1998 nahm die Beschwerdefihrerin zum Text der Schlussbesprechung Stellung. Darin
fahrte sie aus (Punkt 1. Fremdvergleich), dass neben dem Verrechnungskonto des Ing. Karl H. auch Exportforderungen
als uneinbringlich abgeschrieben worden seien. Es habe sich zum gréRten Teil um Forderungen gegenlber einer in der
Schweiz situierten Gesellschafterin der Beschwerdefliihrerin gehandelt. Diese Abschreibung der bereits in den
Vorjahren wertberichtigten Forderungen sei voll anerkannt worden, die Abschreibung der Forderung gegen Ing. Karl H.
sei auf Grund seiner Gesellschafterstellung nicht anerkannt worden. Es sei unrichtig (so im Punkt 2.
EintreibungsmaBnahmen), dass gegen Ing. Karl H. keine EintreibungsmalRinahmen gesetzt worden seien. Bereits im
November 1992 sei er aufgefordert worden, seine Verbindlichkeiten gegenliber der GmbH abzudecken. Diese
Aufforderungen seien auch in den Jahren 1993, 1994 und 1995 ergangen. Ing. Karl H. sei jedesmal dringend
aufgefordert worden, Zahlungsvorschlage einzubringen, was jedoch bis zum heutigen Tag unterblieben sei. Darauf
beruhe auch, dass es sich bei der Abschreibung des Verrechnungskontos des Ing. Karl H. keinesfalls um einen
Forderungsverzicht handle und damit kein subjektives Element einer verdeckten Gewinnausschuttung vorliege. Es

handle sich um eine Forderungsabschreibung aus dem objektiven Element der Uneinbringlichkeit.

Ing. Karl H. (Punkt 3. mangelnde Einbringlichkeit auf Grund der Situation von Ing. Karl H.) sei im Jahre 1988 in die USA
ausgewandert. Er habe dort versucht, ein Unternehmen aufzubauen und mit der Beschwerdefuhrerin
Geschaftsverbindungen einzugehen. Dies sei ihm jedoch nicht gelungen. Er habe daher erklart, dass es ihm weder zum
jetzigen Zeitpunkt noch zu irgend einem spateren Zeitpunkt mdglich sein werde, seine Verbindlichkeit gegenuber der
Beschwerdefiihrerin zu begleichen. Er verweise in seinem Schreiben darauf, dass er bereits mehrmals gebeten habe,
die in der Bilanz der Beschwerdeflhrerin ausgewiesenen Forderungen gegen ihn auszubuchen. Ing. Karl H. besitze in
Osterreich keinerlei Grundvermoégen. Hinsichtlich der Geschéftsanteile an der Beschwerdefiihrerin bestehe die
Vereinbarung, dass die gegenstandlichen Geschaftsanteile jederzeit von Herrn Ing. Hans Ulrich T. zum symbolischen
Schilling Ubernommen werden kénnten. Es sei sogar Wunsch von Herrn Ing. Karl H., dass diese letzten Bricken zu
Osterreich abgebrochen werden. Ing. Karl. H. habe keinerlei Geschéftsfiihrungshandlungen seit 1988 mehr gesetzt, er
sei zwar formell noch im Firmenbuch eingetragen, fihre aber keinerlei Handlungen aus.

Es werde (Punkt 4. verdeckte Gewinnausschuttung) nochmals darauf hingewiesen, dass im vorliegenden Fall kein



Forderungsverzicht vorliege, weil dies immer ein aktives Handeln der Geschaftsfihrung voraussetze. Nur der
persénliche Wille von Ing. Karl H. kénne dazu fihren, dass die ausgewiesene Forderung beglichen werde. Aus dem
beiliegenden Schreiben sei ein solcher Wille keinesfalls erkennbar. Vielmehr habe Ing. Karl H. im Schreiben vom 21.
Dezember 1997 mitgeteilt, dass er keinesfalls willens sei, sein Verrechnungskonto je auszugleichen. Darauf sei bereits
im Anhang zum Jahresabschluss 1995 hingewiesen worden.

Der Prifer gebe im letzten Absatz (Punkt 5. Niederschrift angesichts der Schlussbesprechung) u.a. an, dass Ing. Karl H.
eine Honorarnote an die T. GmbH im Jahre 1992 ausgestellt habe und diese GmbH die Rechnung auch bezahlt habe.
Der Prufer gebe unrichtigerweise an, dass Ing. Karl H. dreizehn Tage in St. Marein gewesen sei. Dies sei unrichtig. Ing.
Karl H. habe sich zu diesem Zeitpunkt in Tschechien aufgehalten.

Eintreibungsméglichkeiten eines Rechtsanwaltes (so in Punkt 6. Exekutionsschritte) seien zwar theoretisch gegeben,
jedoch fuhre eine Unzustellbarkeit einer Klage in den USA (geklagt werden musste laut ZPO am Wohnsitz) zu keinem
Erfolg. Gerichtliche EintreibungsmaBnahmen wirden sich auf Grund der hohen Rechtsanwalts- und Gerichtskosten
nicht als zielfuhrend erweisen. Laut Riicksprache mit dem Rechtsanwalt sei flir diesen Fall mit Anwaltskosten in Hohe
von mindestens S 600.000,-- zu rechnen. Bei wirtschaftlicher Betrachtungsweise im taglichen Geschaftsleben bedeute
dies eine Missrelation zum wahrscheinlichen Erfolg. Laut amerikanischer Gesetzeslage seien diese Kosten auf jeden
Fall vom Klager zu tragen.

Im Bericht gemaR § 150 BAO Uber das Ergebnis der Buch- und Betriebsprufung ist unter Tz 17 hiezu u.a. Folgendes
festgehalten:

Um das Bemihen der Forderungseintreibung zu dokumentieren, wurde ein Schriftstlick der T. Beton und Fertigteil
GmbH vom 18.2.1992 an Herrn H. vorgelegt, in welchem dieser zur Einhaltung der vereinbarten Rickzahlungsplane
bzw. zur Vorlage eines Konzeptes aufgefordert wurde, andernfalls rechtliche Schritte gegen ihn eingeleitet wirden. Als
Frist wurden vier Wochen eingeraumt.

Nach Auskunft des Geschaftsfiihrers und Gesellschafters Hr. Ing. T. wurde aber von einer Klage aus folgenden
Grunden Abstand genommen:

a)
Herr H. bezieht in Osterreich keine Einkiinfte.
b)
Es gibt in Osterreich kein Vermégen, auf das zugegriffen werden kénnte und
Q) eine gerichtliche Verfolgung in den Vereinigten Staaten sei aussichtslos.

Unterlagen, in welcher Form die Einbringung der Forderung weiter betrieben wurde, konnten nicht beigebracht

werden.

Das geprufte Unternehmen unterhalt mit der R.T. Inc., USA, in welcher Herr H. die Funktion eines Geschaftsfuhrers
auslibt, weiterhin laufende Geschéaftsbeziehungen, auBerdem kommt nach Auskunft Herr T. der Gesellschafter
mindestens einmal jahrlich nach Osterreich.

Nach Ansicht des Betriebsprifers ist die erfolgte Forderungsabschreibung aus folgenden Grinden als verdeckte
Gewinnausschuttung zu behandeln:

Wie bereits oben erwahnt, wurde dem Prifer ein Schreiben vorgelegt, in welchem Hr. Ing. H. unter Klagsandrohung
aufgefordert wurde, die Verbindlichkeiten abzudecken. Die Behauptung, dass durch diesen Brief
Einbringungsmalinahmen hinreichend dokumentiert seien, geht insofern ins Leere, da hier die Fa. T... Beton und
Fertigteilwerke GmbH, bei welcher Herr H. weder Gesellschafter noch Geschéaftsfiihrer war, die Abdeckung des
Verrechnungskontos urgierte. Weitere Unterlagen, in welcher Art die Einbringung der Forderung weiter betrieben
wurde, konnten nicht vorgelegt werden.

Die Aussage des Geschaftsfuhrers, auf eine Klagseinbringung wurde von vornherein wegen angeblicher
Zahlungsunfahigkeit und Aufenthalt des Herrn Ing. H. im Ausland verzichtet, entspricht keineswegs der geforderten
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Sorgfaltspflicht der Gesellschaft, die einem ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiter abverlangt wird, trotz
Kenntnis Uber den Aufenthaltsort und nunmehrige Tatigkeit des Gesellschafters.

n

Unter Tz 17a ist die AuBerung des Prifers zur Stellungnahme der Beschwerdefilhrerin vom 9. Janner 1998
festgehalten. Darin fuhrte der Prifer zum Punkt 2. EintreibungsmafRnahmen aus, es sei ihm lediglich ein Schreiben der
T. Beton und Fertigteil GmbH vom 18. Februar 1992 vorgelegt worden. Sonstige Zahlungsaufforderungen aus den
Jahren 1993, 1994 und 1995 seien weder im Betriebsprifungsverfahren noch mit der Stellungnahme vom 9. Janner
1998 vorgelegt worden.

In den Jahresabschlissen (Punkt 3. mangelnde Einbringlichkeit) bis einschlie3lich 1994 sei die volle Einbringlichkeit der
Forderung gegen Ing. Karl H. dokumentiert, zumal in den Vorjahren keine Wertberichtigungen vorgenommen worden
seien. Das in der Stellungnahme angesprochene Schreiben hinsichtlich der Forderungsausbuchung und die
Vereinbarung betreffend die Abtretung der Gesellschaftsanteile sei weder dem Priifer noch dem Finanzamt vorgelegt

worden.

Auch das erwahnte Schreiben des Ing. Karl H. vom 21. Dezember 1997, in welchem dieser mitteile, dass er keinesfalls
willens sei, sein Verrechnungskonto je auszugleichen, sei offensichtlich nach der erfolgten Schlussbesprechung
verfasst und weder dem Prufer noch dem Finanzamt vorgelegt worden (zu Punkt 4. verdeckte Gewinnausschuttung).
Die in der Stellungnahme vom 9. Janner 1998 angeflihrten Schreiben seien weder dem Prifer noch dem Finanzamt
vorgelegt worden.

Im Bericht des Prufers ist zur Wiederaufnahme des Verfahrens unter Tz 22 ein Verweis auf Tz 17 enthalten. In Tz 23 ist
zur Begrindung des Ermessensgebrauches ausgefuhrt, die Wiederaufnahme erfolge unter Bedachtnahme auf das
Ergebnis der durchgefuhrten abgabenbehdrdlichen Prifung und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung. Bei
der im Sinne des8 20 BAO vorgenommenen Interessensabwagung sei dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit
(GleichmaRigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtsbestandigkeit (Parteiinteresse an der
Rechtskraft) einzurdumen.

Das Finanzamt folgte den Ausfuhrungen des Prufers, nahm das Verfahren hinsichtlich der Korperschaftsteuer 1995
gemal § 303 Abs. 4 BAO wieder auf und erliel3 einen entsprechenden Sachbescheid (Bescheid vom 9. Februar 1998).

Die Beschwerdefiihrerin erhob Berufung sowohl gegen die Wiederaufnahme als auch gegen den Sachbescheid. Darin
wird ausgefuhrt, der Prufer habe darauf hingewiesen, dass zum Nachweis der EintreibungsmafRnahmen lediglich ein
Schreiben vom 18. Februar 1992 vorgelegt worden sei. Auf Grund des nunmehr durchgefiihrten Aktenstudiums seien
weitere Schreiben gefunden worden, die in Fotokopie vorgelegt wirden, und zwar Mahnungen vom 19. November
1992, vom 6. Dezember 1993 sowie die Schreiben vom 1. Dezember 1994 und vom 14. Juni 1995. Im erstgenannten
Schreiben vom 19. November 1992 sei Ing. Karl H. aufgefordert worden, einen verbindlichen Zahlungsvorschlag zu
machen. Im Schreiben vom 6. Dezember 1993 sei ebenfalls auf einen Zahlungsvorschlag und einen umgehenden
Zahlungseingang hingewiesen worden. Im Schreiben vom 1. Dezember 1994 sei auf mehrere Telefonate hingewiesen
worden, die die Einmahnung zum Inhalt gehabt hatten. Im Schreiben vom 14. Juni 1995 seien die Verbindlichkeiten
nochmals eingemahnt und um Zahlungseingang ersucht worden.

Die formalrechtlichen Voraussetzungen einer verdeckten Gewinnausschuttung seien im vorliegenden Fall nicht
gegeben.

Zu den Geschéftsbeziehungen der Beschwerdeflhrerin zur Firma R.T. Inc. sei darauf hingewiesen, dass es sich um
getrennte juristische Personen handle. Allfallige Geschaftsbeziehungen wirden nicht berechtigen, Kompensation oder
Gegenverrechnungen durchzufihren.

Ing. Karl H. sei 1988 in die USA ausgewandert. Er verfige Uber keinen Grundbesitz und keinerlei Vermdgen in
Osterreich. Die Einbringlichkeit der Forderung sei daher nicht gegeben.

Entgegen der Auffassung des Prifers sei nicht wegen angeblicher Zahlungsunfahigkeit und des Aufenthaltes von Ing.
Karl H. im Ausland auf eine Klagseinbringung verzichtet worden. Vielmehr hatten die erforderlichen Kosten, die
Unzustellbarkeit der Klage und die Aussichtslosigkeit einer solchen zu dieser Entscheidung gefihrt. Die
Beschwerdefiihrerin habe bereits dargetan, dass der mit einer Klagsfihrung in den USA verbundene Aufwand in einer
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Missrelation zu dem zu erwartenden Erfolg stehe. Im Hinblick darauf, dass auch weitere Forderungen ohne
Einbringung einer Klage abgeschrieben worden seien und dies anerkannt worden sei, sei die Sorgfalt eines
ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters nicht verletzt worden.

Das Finanzamt wies mit Berufungsvorentscheidung vom 10. Juli 1998 die Berufung als unbegriindet ab. Darin wurde
zur Frage der Uneinbringlichkeit der Forderung gegen Ing. Karl H. ausgefuhrt, die im Rahmen des Berufungsverfahrens
vorgelegten Schreiben aus den Jahren 1992 bis 1995 lieBen berechtigte Zweifel an ihrer Richtigkeit aufkommen.

Mit Schreiben vom 13. August 1998 beantragte die Beschwerdeflhrerin die Entscheidung tber die Berufung durch die
Abgabenbehdrde zweiter Instanz. Darin fuhrte sie aus, die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuittung sei bei
einer Beteiligung des Gesellschafters von weniger als 50 % nur unter besonderen Umstdanden anzunehmen. Die
Beteiligung des Ing. Karl H. betrage 45 %, ein Verzicht auf die Forderung ihm gegentiber sei daher nicht zur Diskussion
gestanden. Dies ergebe sich auch aus der Verzinsung seines Verrechnungskontos. Aus den vorgelegten
Mahnschreiben sei ersichtlich, dass zundchst von einer Nichteinbringung dieser Forderung gegen Ing. Karl H. nicht
habe ausgegangen werden kdénnen. Mit Schreiben vom 14. Juni 1995 sei ihm eine Frist bis Jahresende gesetzt worden,
um die offenen Forderungen zu begleichen. Da Ing. Karl H. die Forderungen zu diesem Zeitpunkt nicht beglichen habe,
sei es erstmals ersichtlich gewesen, dass er absolut nicht in der Lage und Willens gewesen sei, seine Verbindlichkeiten
jemals auszugleichen. Die Beschwerdefiihrerin sei daher gezwungen gewesen, diese Forderung als uneinbringlich
auszubuchen. Soweit das Finanzamt berechtigte Zweifel an der Richtigkeit der vorgelegten Schreiben bekunde, sei
darauf hinzuweisen, dass die Behorde ihr Ermessen unrichtig ausgelbt habe.

In Beantwortung eines Vorhaltes der belangten Behdrde nahm die Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 13. Janner
1999 eine Aufgliederung des Verrechnungskontos des Ing. Karl H. vor. Weiters fuhrte die Beschwerdeflhrerin u.a. zum
Zeitpunkt der Uneinbringlichkeit aus, dass dieser Zeitpunkt bisher auBer Diskussion gestanden sei. Die
Darlehensvereinbarung sehe eine Rickzahlung in jahrlichen Raten von S 250.000,-- beginnend ab Ende 1989 vor. Bis
1990 sei es daher nicht notwendig gewesen, Mahnungen oder EintreibungsmalRinahmen zu setzen. Sowohl 1990 als
auch 1991 seien schriftliche Mahnungen durchgefihrt worden. Auf Grund der Mahnungen und Telefonate der Jahre
1993 bis 1994 sei davon auszugehen, dass im Jahre 1995 nicht mehr mit einer Einbringung zu rechnen gewesen sei.

Mit dem nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde dem
Rechtsmittel gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Korperschaftsteuer fur das Jahr 1995 keine Folge,
den Korperschaftsteuerbescheid 1995 anderte sie teilweise ab. In den Entscheidungsgriinden stellte die belangte
Behorde das Verwaltungsgeschehen ausfiihrlich dar. Im Erwagungsteil wurde zunachst die Wiederaufnahme des
Verfahrens hinsichtlich der Kérperschaftsteuer 1995 behandelt. Die belangte Behdrde vertrat die Auffassung, die
Beschwerdefiihrerin habe im Anhangsteil zum Jahresabschluss 1995 den Sachverhalt nicht so vollstandig dargestellt,
dass die Behorde im Veranlagungsverfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr erlassenen
Entscheidung hatte gelangen kdnnen. In diesem Hinweis sei weder das Nichtvorliegen einer konsequenten Verfolgung
des aushaftenden Anspruches noch die Tatsache, dass Ing. Karl H. bereits im Jahr 1988 in die USA ausgewandert sei,
entsprechend offen gelegt worden. Die Beschwerdefiihrerin habe dem Prifer lediglich ein Schreiben der T. Beton- und
Fertigteilwerke GmbH vom 18. Februar 1992 betreffend Einbringung der Forderung vorgelegt. Dieses Schreiben
betreffe lediglich ein fur die Beschwerdefiihrerin bei der T. GmbH gefiihrtes Verrechnungskonto. Ein dem
Gesellschafter Ing. Karl H. betreffendes Verrechnungskonto werde mit keinem Wort erwahnt. Dieses Schreiben sei
daher fur die Frage der EinbringungsmafBnahmen der Beschwerdeflhrerin ein unerhebliches Beweismittel. Den erst
im Berufungsverfahren beigebrachten Ablichtungen von Mahnschreiben sei wenig Beweiswert beizumessen. Diese
seien erst "nach durchgefiihrtem Aktenstudium" gefunden worden. Auch Uber Vorhalt der belangten Behorde habe
die BeschwerdefUhrerin keine Nachweise Uber die Postaufgabe dieser Schriftstlicke vorgelegt. Es sei daher nicht von
einer zielgerichteten Verfolgung des Anspruches aus dem Verrechnungskonto auszugehen. Dem komme eine weit
gehende Bedeutung zu, zumal die Verrechnungsforderung seit 1988 ohne Ansatz einer Wertberichtigung als
einbringlich in den Jahresabschlissen zu Buche stehe. Es kdnne nicht angenommen werden, dass im Geschaftsleben
von Kaufleuten bilanziell ausgewiesene Forderungen nicht gehorig verfolgt wirden.

Die AuslUbung des Ermessens sei im erstinstanzlichen Bescheid damit begriindet worden, dass die Wiederaufnahme
des Verfahrens im Sinne des§ 20 BAO zweckmaRlig erscheine, weil damit der Rechtsrichtigkeit gegenuber der
Rechtssicherheit der Vorrang eingeraumt werde und die Wiederaufnahme mit dem Interesse der Allgemeinheit an
einer gleichmaRigen Besteuerung zu rechtfertigen sei. Im Ubrigen gehe es nicht an, zweifelhafte Forderungen, deren
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Bestand schon im Kern einer abgabenrechtlich nicht anzuerkennenden Leistungsbeziehung zu sehen sei, nach
Belieben - insbesondere bei Vorliegen einer entsprechenden Gewinnsituation - erfolgswirksam abzuschreiben. Diese
Ausfuhrungen im erstinstanzlichen Bescheid lieBen eine knappe, jedoch nicht rechtswidrige Ermessensubung
erkennen. Diese Ermessensentscheidung habe die Beschwerdefiihrerin in der Berufung nicht bekampft, weshalb sich
weitere Ausfuhrungen als entbehrlich erwiesen.

Zum Sachbescheid betreffend Kérperschaftsteuer 1995 hielt die belangte Behdrde zundchst fest, nach dem Vorbringen
der Beschwerdeflhrerin sei ihr Gesellschafter Ing. Karl H. im Jahr 1988 in die USA ausgewandert. Nach der Darstellung
des Verrechnungskontos dieses Gesellschafters sei im Zeitraum 1988 ein Anstieg um etwa S 1,3 Mio. auf S 2,1 Mio.
festzustellen. Dieser Forderungsbestand habe sich im Jahr 1989 um ca. S 1,1 Mio. erhdht, obwohl der Gesellschafter
bereits 1988 ausgewandert sein soll.

Die Beschwerdefuhrerin habe eine Darlehensvereinbarung vom 15. Janner 1989 vorgelegt. Diese Vereinbarung
umfasse ungefahr den per 31. Dezember 1988 aushaftenden Verrechnungssaldo. Welche Vereinbarungen fir die nach
dem Abschluss der Darlehensvereinbarung im Jahr 1989 hingegebenen Betrage geschlossen worden seien, bleibe
vollig im Dunkeln. Die Vereinbarung beinhalte ein Schuldanerkenntnis Uber S 2 Mio., eine Verzinsung zu 7 % und ein
Rackzahlungsversprechen von S 250.000,-- pro Jahr. Eine Laufzeit gehe aus dieser Vereinbarung nicht hervor. Unter
Beachtung der vereinbarten Ruckzahlung und der Verzinsung errechne sich eine ungefdhre Laufzeit von zwdlf Jahren.
Als Sicherheit seien der Beschwerdefuhrerin die Gesellschaftsanteile des Ing. Karl H. angeboten worden. Dieser
Gesellschafter sei mit 45 % an dem mit S 7 Mio. festgelegten Stammkapital beteiligt. Aus dem dltesten noch
vorliegenden Jahresabschluss per 31. Dezember 1989 ergebe sich unter der Annahme der Einbringlichkeit des
strittigen Verrechnungskontos ein nicht durch Eigenkapital gedeckter Fehlbetrag von S 11,600.911,--. Bei Wegfallen
dieses Aktivpostens wiirde sich die bilanzielle Uberschuldung auf etwa S 15 Mio. erhéhen. Entsprechend dem Anhang
zum Jahresabschluss 31. Dezember 1992 - unter Annahme der vollen Einbringlichkeit der Verrechnungsforderung -
finde sich zum Eigenkapital der Hinweis, dass eine Uberschuldung von S 14,480.439,48 vorliege und dass die beiden
Hauptglaubiger auf einen GrofBteil ihrer Forderungen verzichten wiirden. In Anbetracht dieser Darlegungen der
Beschwerdefiihrerin sei schlissig abzuleiten, dass der Wert der als Sicherheit angebotenen Gesellschaftsanteile kein
hinreichendes Aquivalent fiir die hingegebenen Darlehensbetrige gewesen sein kénne. Im Ubrigen habe die
Beschwerdefiihrerin selbst in ihrer schriftlichen Stellungnahme zur Schlussbesprechung der Betriebsprifung
angedeutet, dass die gegenstandlichen Geschaftsanteile jederzeit von Ing. T. zum symbolischen Schilling hatten
Ubernommen werden kdnnen. Es sei daher davon auszugehen, dass die Geschéftsanteile des Ing. Karl H. keinen
wirtschaftlichen Wert gehabt hatten. Die Beschwerdefiihrerin habe in ihrer Vorbehaltsbeantwortung ausgefihrt, Ing.
Karl H. habe sich immer gegentiber dem Mitgeschaftsfiihrer als ein an der Existenzgrundlage lebender Mensch
dargestellt. Diese Widerspriche in der Argumentation der Beschwerdefiihrerin und in den vorgelegten Unterlagen
lieBen berechtigte Zweifel am tatsachlichen Abschluss bzw. der Ernstlichkeit der vorgelegten Darlehensvereinbarung
vom 15. Janner 1989 aufkommen. Nach der Judikatur missten Vereinbarungen zwischen der Kérperschaft und dem
Anteilsinhaber jenen Anforderungen entsprechen, wie sie fur die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen
zwischen nahen Angehdrigen gefordert werden. Die steuerliche Anerkennung solcher Vereinbarungen werde davon
abhangig gemacht, dass sie nach auRRen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden
Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und auch zwischen familienfremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden waren. Die vorgelegte Darlehensvereinbarung halte einem solchen Fremdvergleich nicht stand.
Vielmehr sei davon auszugehen, dass diese Vereinbarung hochstwahrscheinlich fur Zwecke des gegenstandlichen
Verfahrens rlckdatiert worden sei. Wesentlich schwer wiegender sei jedoch der Umstand, dass die als Sicherheit
angebotenen Geschaftsanteile keinen Wert besessen hatten. Kein anderer Darlehensgeber hatte sich mit der Hingabe
einer derartigen Sicherheit zufrieden gegeben. Dazu komme, dass sich Ing. Karl H. immer als ein an der
Existenzgrundlage lebender Mensch dargestellt habe.

In rechtlicher Hinsicht kénne bereits die Hingabe von Darlehensbetragen eine verdeckte Ausschittung darstellen,
wenn die Darlehensriickzahlung von vornherein nicht gewollt sei oder schon bei Zuzahlung praktisch unmaéglich sei. Es
musse aber auch als ungewohnlich angesehen werden, dass eine Gesellschaft, die selbst stark Uberschuldet sei, doch
leichtfertig den Gesellschaftern Geldbetrage darlehensweise zur Verfligung stelle. Ein Darlehensvertrag komme als
Realkontrakt erst mit der Ubergabe der Valuta in der Weise, dass der Darlehensnehmer dariiber willkiirlich verfiigen
kénne, zu Stande. Die Ruckzahlungsverpflichtung bilde einen wesentlichen Bestandteil des Darlehensvertrages.



Allerdings kénne ein Darlehensvertrag auch durch die Vereinbarung entstehen, eine bisher aus einem anderen
Rechtsgrund geschuldete Leistung nunmehr als Darlehen zu schulden. Dies kénnte allenfalls fur die im vorliegenden
Darlehensvertrag ausgewiesene Summe von S 2 Mio. angenommen werden. Hier dirfe jedoch nicht Ubersehen
werden, dass die Beschwerdeflhrerin auch nach der angeblichen Auswanderung des Gesellschafters im Jahre 1988
noch in der Folge mit Gber S 1,1 Mio. in Vorlage getreten sei. Fir diesen Betrag lagen offenbar nicht einmal
Vereinbarungen vor.

Die von der Beschwerdefuhrerin aufgezeigte Tatsache der regelmafigen Belastung des Verrechnungskontos mit den
vereinbarten Zinsen kénne ein abgabenrechtlich anzuerkennendes Darlehensverhaltnis nicht begrinden. Die belangte
Behorde kénne daher die Auffassung des Finanzamtes, wonach in der von der Beschwerdefihrerin im Streitjahr
vorgenommenen Forderungsabschreibung ein Schulderlass liege, der auf das Gesellschaftsverhaltnis zurlckzufthren
sei, nicht teilen. Ein solcher setze namlich ein steuerlich anzuerkennendes Darlehen begrifflich voraus.

Es bestehe kein steuerlich anzuerkennender Grund, die Abschreibung einer bereits vor Jahren erfolgten verdeckten
Ausschiittung aufwandswirksam zu sanieren, zumal die Beschwerdefliihrerin jahrelang das Bestehen einer
einbringlichen Forderung vorgegeben habe. Die Aktivierung von Anspriichen in der Bilanz setze nach geltendem
Bilanzrecht allgemein entweder eine bereits formalrechtlich entstandene Forderung von entsprechendem
wirtschaftlichen Wert oder zumindest einen wirtschaftlich ausnutzbaren Vermdgensvorteil voraus, der als
realisierbarer Vermégenswert angesehen werden kénne.

Selbst wenn man eine steuerlich anzuerkennende Leistungsbeziehung zwischen der Beschwerdefuhrerin und ihrem
Gesellschafter Ing. Karl H. annehmen konnte, kdnne die Beschwerdeflhrerin nicht erkldren, warum die ausgewiesene
Forderung gerade im gegenstandlichen Jahr Not leidend geworden sei, wenn die Auswanderung des Gesellschafters
bereits im Jahre 1988 erfolgt sei. GemaR § 4 Abs. 2 EStG 1988 kdnne die Berichtigung einer unrichtigen Bilanz nie durch
eine periodenfremde Nacherfassung eines Betriebsvorfalles (Ertrages oder Aufwandes), sondern nur durch eine
Berichtigung der fehlerhaften Bilanz selbst erfolgen. Es entspreche dem im Einkommensteuerrecht herrschenden
Grundsatz der Periodenbesteuerung, dass der einer bestimmten Periode zuzuordnende Aufwand das steuerliche
Ergebnis einer anderen Periode nicht beeinflussen dirfe. Habe der Steuerpflichtige eine Forderung, deren
Uneinbringlichkeit ihm im Zeitpunkt der Bilanzerstellung bekannt gewesen sei oder bei blo3 durchschnittlicher
Aufmerksamkeit unschwer erkennbar gewesen sei, nicht abgeschrieben, so kénne er die Abschreibung nicht in einem
spateren Jahr nachholen. Allfdllige Fehler in den Schlussbilanzen, die bereits den Schlussbilanzen der Vorjahre
anhaften, missten zu einer Berichtigung der Eréffnungsbilanz fiihren. Auf Grund dieser Uberlegungen sei die
Gewinnermittlung wie folgt vorzunehmen gewesen:

Gewinn laut Handelsbilanz
4.242.093,44

EB- Berichtigung 1.1.1995
5.351.150,56

KOSt Riickstellung 1995
-1.317.766,--
Bilanzgewinn

8.275.478,--

Korperschaftsteuer:

Bilanzgewinn
8.275.478,--
KOSt
1.317.766,--

Einklinfte aus Gewerbebetrieb
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9.593.244,--

Verlustabzug

-5.673.353,--

Einkommen

3.919.891,--

Einkommen gerundet

3.919.900,--

Im Ergebnis sei daher der Berufung teilweise Folge zu geben gewesen.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gemall § 303 Abs. 4 BAO ist die Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter den Voraussetzungen des
Abs. 1 lit. @ und c und in allen Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, 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 herbeigefihrt hatte.

Bei der amtswegigen Wiederaufnahme ist daher zwischen der Rechtsfrage, ob der Tatbestand einer Wiederaufnahme
des Abgabenverfahrens gegeben ist, und der Frage der Durchfiihrung der Wiederaufnahme, die im Ermessen der
Behorde liegt, zu unterscheiden. Erst dann, wenn die Rechtsfrage dahingehend geklart ist, dass ein
Wiederaufnahmsgrund tatsachlich gegeben ist, hat die Abgabenbehdérde in Ausiibung ihres Ermessen zu entscheiden,
ob die amtswegige Wiederaufnahme zu verfigen ist. Die Wiederaufnahme des Verfahrens auf Grund neu
hervorgekommener Tatsachen bietet die Moglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen
Sachverhaltselementen Rechnung zu tragen; sie dient aber nicht dazu, blol3 die Folgen einer unzutreffenden
rechtlichen Wiurdigung eines offen gelegten Sachverhaltes zu beseitigen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 14.
Dezember 1995, 94/15/0003).

Wie der Verwaltungsgerichtshof u.a. in seinem Erkenntnis vom 19. September 1990, 89/13/0245, ausgefuhrt hat, ist
eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens im Sinne des 8 303 Abs. 4 BAO nur dann zuldssig, wenn aktenmaBig
erkennbar ist, dass dem Finanzamt nachtraglich Tatumstande zuganglich gemacht wurden, von denen es nicht schon
zuvor Kenntnis hatte. Weiters hat der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgefihrt (vgl. hiezu
beispielsweise das hg. Erkenntnis vom 8. Marz 1994, 90/14/0192), dass eine Wiederaufnahme eines mit Bescheid
abgeschlossenen Verfahrens nur dann ausgeschlossen ist, wenn der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden
Verfahren der Sachverhalt so vollstdndig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger

rechtlicher Subsumtion zu der nach Wiederaufnahme erlassenen Sachentscheidung hatte gelangen kénnen.

Die belangte Behorde fuhrte aus, dass durch die Erklarung im Anhang zum Jahresabschluss 1995 der Sachverhalt nicht
so vollstandig dargestellt worden sei, dass das Finanzamt im Veranlagungsverfahren schon damals bei richtiger
rechtlicher Subsumtion zu dem nunmehr gefundenen Ergebnis hatte gelangen kénnen. In dieser Erklarung sei namlich
weder das Nichtvorliegen einer konsequenten Verfolgung des aushaftenden Anspruches noch die Tatsache, dass der

Gesellschafter Ing. Karl H. bereits im Jahre 1988 in die USA ausgewandert ist, entsprechend offen gelegt worden.

In der Beschwerde wird die Tatsache, dass der Gesellschafter Ing. Karl H. bereits im Jahr 1988 in die USA ausgewandert
ist und dies weder in der Korperschaftsteuererklarung fir 1995 noch in dem angeschlossenen Jahresabschluss offen
gelegt wurde, nicht bestritten. Diese Umstande sind erst durch die abgabenbehdrdliche Prifung vollstandig bekannt
geworden. Begrindet aber bereits einer der herangezogenen Sachverhalte die Wiederaufnahme des Verfahrens,

erubrigt es sich, auf das Vorliegen weiterer Sachverhalte einzugehen.

Die Beschwerdeflhrerin rigt auch die bei der Beurteilung der Zulassigkeit der amtswegigen Wiederaufnahme eines
Abgabenverfahrens vorzunehmende Ermessensentscheidung. Sie fuhrt in diesem Zusammenhang aus, die belangte
Behorde hatte im Ergebnis die Folgen der festgestellten verdeckten Gewinnausschittung in Bezug auf bisher
verrechnete Zinsen auch fir die Jahre 1992 bis 1994 beseitigen missen; im Ubrigen reiche die Begrindung des
Ermessensgebrauches nicht aus.

Dem ist entgegenzuhalten, dass die belangte Behdrde nur im Rahmen der Sache des Berufungsverfahrens zur
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Entscheidung befugt ist. Sache ist die Angelegenheit, die den Inhalt des Spruches erster Instanz gebildet hat. Im
Beschwerdefall war dies lediglich die Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Koérperschaftsteuer 1995 und
Kérperschaftsteuer 1995. Die belangte Behdérde war daher nicht befugt, die Wiederaufnahme des Verfahrens
betreffend Korperschaftsteuer fir andere Jahre zu verfligen.

Was die Begrindung der Ermessensentscheidung anbelangt, ist darauf hinzuweisen, dass die belangte Behérde im
angefochtenen Bescheid lediglich die Begriindung des erstinstanzlichen Bescheides referierte und festhielt, dass diese
Begrindung im Berufungsverfahren unbekampft blieb. Wenn die belangte Behdrde dem nur anflgte, es gehe nicht an,
zweifelhafte Forderungen nach Belieben erfolgswirksam abzuschreiben, liegt angesichts der Untatigkeit der
Beschwerdefuhrerin im Verwaltungsverfahren kein VerstoR gegen Verfahrensvorschriften vor.

Den Korperschaftsteuerbescheid 1995 bekampft die Beschwerdefihrerin mit der Behauptung, es sei sehr wohl von
einer Darlehensvereinbarung auszugehen, die Uneinbringlichkeit der daraus resultierenden Forderung sei erst im
Jahre 1995 eingetreten.

Ob die belangte Behorde zutreffend vom Vorliegen einer steuerlich nicht anzuerkennenden Darlehensvereinbarung
zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihrem Gesellschafter Ing. Karl H. ausgehen durfte, kann dahinstehen, zumal flr
den Beschwerdefall lediglich von Bedeutung ist, ob die von der Beschwerdefiihrerin behauptete
Forderungsabschreibung im Streitjahr - zeitlich gesehen - zulassig war. Die belangte Behérde verneint namlich eine
Abschreibung in diesem Jahr, zumal die Uneinbringlichkeit jedenfalls bereits in den vorangegangenen Jahren
eingetreten ware und daher lediglich fur das Streitjahr eine Berichtigung fehlerhafter Bilanzansatze vorzunehmen sei.

Die Beschwerdeflhrerin meint, die Uneinbringlichkeit sei im Jahr 1995 eingetreten und beruft sich hiezu auf die
vorgelegten Mahnungen der Jahre 1993 bis 1994, aus denen sich dies ergebe. Daruber hinaus habe Ing. Karl H. 1995
telefonisch die Uneinbringlichkeit klar zum Ausdruck gebracht.

Dieser Auffassung der Beschwerdefiihrerin ist nicht zu folgen. Aus den von ihr erwahnten Mahnschreiben vom 6.
Dezember 1993 und 1. Dezember 1994 ergibt sich keinesfalls, dass die Uneinbringlichkeit im Jahr 1995 klar zu Tage
trat. Die BeschwerdefUhrerin halt selbst im Schreiben vom 6. Dezember 1993 fest, dass der Gesellschafter Ing. Karl H.
auf die schriftliche Mahnung vom 19. November 1992 nicht reagiert habe und bei diversen Telefonaten immer nur
habe wissen lassen, dass es ihm nicht moglich sei, seine Verbindlichkeiten auszugleichen. Aber auch im Schreiben vom
1. Dezember 1994 hielt die Beschwerdeflhrerin fest, dass der Gesellschafter Ing. Karl H. bei diversen Telefonaten
darauf hingewiesen habe, dass es seine finanzielle Lage nicht erlaube, seine Verbindlichkeiten bei der
Beschwerdefiihrerin abzudecken. Daraus ergibt sich zweifellos, dass nicht erst im Jahr 1995 von einer
Uneinbringlichkeit dieser Forderung auszugehen ist, sondern der Beschwerdeflihrerin bereits im Anschluss an die
Mahnung vom 19. November 1992 durch Telefonate mit dem Gesellschafter Ing. Karl H. im Jahr 1993 bekannt wurde,
dass es ihm nicht méglich sei, seine Verbindlichkeiten auszugleichen. Aus welchen Umstanden eine Uneinbringlichkeit
dieser behaupteten Forderung erst im Jahr 1995 eingetreten sei, kann die Beschwerdeflhrerin nicht dartun. Die
Sachverhaltsannahme der belangten Behdrde, die behauptete Uneinbringlichkeit sei (sofern Uberhaupt von
vornherein ein Darlehen vorgelegen sei) nicht im Jahr 1995, sondern bereits Jahre vorher der Beschwerdefihrerin
bekannt geworden, ist das Ergebnis einer schlissigen Beweiswirdigung. Die Jahre zuvor eingetretene
Uneinbringlichkeit kann jedoch im Streitjahr nicht gewinnmindernd nachgeholt werden.

Dies wird auch in der Beschwerde nicht bekampft.
Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet und war
gemal § 42 Abs. 1 VwWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG
i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 26. November 2002
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