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32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
Norm

BAO §212a Abs2 lita;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfiihrerin MMag. Sellner, Uber die Beschwerde
der K Film- und FernsehproduktionsgesmbH in Wien, vertreten durch Dr. Robert Hyrohs, Rechtsanwalt in 1010 Wien,
Karntner Stral3e 37, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
26. April 2000, ZI. RV6-07/00, betreffend Aussetzung der Einhebung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von 332 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Gegen die im Anschluss an eine abgabenbehdrdliche Prifung ergangenen Bescheide betreffend Korperschaft- und
Kapitalertragsteuer 1994 hat die beschwerdefihrende GmbH Berufung erhoben und zugleich einen Antrag gemaf
§ 212a BAO auf Aussetzung der Einhebung der strittigen Kapitalertragsteuer gestellt. Die vom Finanzamt festgestellten
verdeckten Gewinnausschittungen in Hohe von 7,684.437,18 S lagen nicht vor. Die Beschwerdefiihrerin sei mit
Gesellschaftsvertrag vom 2. Juni 1993 gegriindet worden und habe, anders als vom Prifer unterstellt, nicht den Zweck
verfolgt, das zu diesem Zeitpunkt noch nicht insolvente (die Konkursanmeldung sei erst im Marz 1996 erfolgt)
Einzelunternehmen des Heinz L. aufzufangen. Vielmehr sei es darum gegangen, eine "echte" Film- und
Fernsehproduktionsgesellschaft fur Fernsehserien, Werbe- und Freizeitfilme zu grinden. Folgende mit Heinz L.
getroffenen Vereinbarungen seien zu Unrecht als verdeckte Gewinnausschuttungen gewertet worden:

1. Verrechnungskonto Heinz L.

Der Prifer habe dazu die Feststellung getroffen, mit 7. Juni 1994 habe die Beschwerdefiihrerin den Bankkredit des
Heinz

L. in Hohe von 4,067.407 S ibernommen (und sein Verrechnungskonto entsprechend belastet). Durch die laufende
Leistungsverrechnung mit den Kamerateams des Heinz L. kdnne der offene Restsaldo des Verrechnungskontos jedoch
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innerhalb von zwei Jahren abgedeckt werden, sodass fur die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuttung keine
Veranlassung bestehe.

2. Geleistete Anzahlungen (fir den Ubertragenen Kundenstock)

Im Abtretungsvertrag vom 15. Janner 1995 sei fiir die Ubertragung des Kundenstockes (Firmenwert) durch Heinz L. an
die Beschwerdefuhrerin ein Betrag von 2,7 Mio. S angesetzt worden. Der Prufer habe demgegenuiber ohne Einholung
eines Sachverstandigengutachtens nur einen Firmenwert von 360.000 S anerkannt und im dartber hinausgehenden
Betrag der Anzahlung von 1,250.000 S eine verdeckte Gewinnausschittung erblickt. Die Wertermittlung der
Abgabenbehdrde entspreche nicht den Ublichen Bewertungsmethoden, sei willkirlich und kénne daher nicht
akzeptiert werden.

3. Produktionskosten des Filmprojektes H.

Der Prufer habe die an Heinz L. geleisteten Anschaffungskosten fir die Filme ausgebucht und als verdeckte
Gewinnausschuittung behandelt. Es stehe der Abgabenbehdrde jedoch nicht zu, die kiinstlerische und wirtschaftliche
Wertigkeit des Filmprojektes zu beurteilen. Es liege ein objektiv messbarer und jedem Fremdvergleich standhaltender
Leistungsaustausch vor.

Heinz L. sei an der beschwerdefiihrenden GmbH weder beteiligt noch bei ihr angestellt. "Alleininhaberin der
Gewerbeberechtigung fur Filmproduktionen" sei Katharina L. (die Tochter des Heinz L.).

In seiner Stellungnahme vom 27. April 1997 entgegnete der Prifer den einzelnen Punkten:
1. Die beschwerdefuhrende GmbH habe den Bankkredit des Heinz

L. in Héhe von 4,067.407 S per 7. Juni 1994 Gubernommen. Nach den Angaben der Beschwerdeflhrerin sei mundlich
vereinbart worden, dass Heinz L. dieses Darlehen "abarbeitet". Ein derartiges Vorgehen sei in keiner Weise fremdublich
und stelle keine Ruckzahlungsvereinbarung dar. Zum 31. Janner 1996 sei eine Abdeckung nicht absehbar gewesen.
Auch sei das Darlehen nicht verzinst worden. Es ldge eine Vorteilsgewahrung an einen nahen Verwandten eines
Gesellschafters der beschwerdefiihrenden GmbH vor.

2. Im rickwirkend abgeschlossenen Vertrag werde der Abtretungspreis mit 15 % des durchschnittlichen
Jahresumsatzes von 18 Mio. S festgelegt. Tatsachlich hatten die Umsatze des Jahres 1994 lediglich 7,188.000 S und die
Gewinne ca. 5 % des Umsatzes betragen. Unterlagen Uber den im Abtretungsvertrag vereinbarten Preis gebe es nicht.
Da aus verfahrensékonomischen Grinden kein Sachverstandigengutachten herangezogen worden sei, habe der Wert
des Kundenstockes geschatzt werden muissen, wobei ein Betrag in Hohe von 5 % des Umsatzes (somit 360.000 S) fur
die Ubertragene Gewinnaussicht jedenfalls als ausreichend erscheine. Darlber hinaus sei der Abtretungsvertrag
rackwirkend geschlossen worden und in dieser Form keineswegs fremdublich. Der Wert des unkdrperlichen
Wirtschaftsgutes habe sich durch diesen Anschaffungsvorgang "nicht echt im Sinne des § 4 Abs. 1 vorletzter Satz EStG"
nach auBBen manifestiert. Es liege ein Uberhohtes, durch das Naheverhaltnis der Alleingesellschafterin zu ihrem Vater
Heinz

L. veranlasstes, Entgelt vor.

3. Die im Frihjahr 1993 gedrehten Pilotfilme hatten bis dato nicht verkauft werden kénnen. Sie seien laut Angaben der
Beschwerdefiihrerin mehreren Fernsehanstalten vergeblich angeboten worden. Fir die bereits 1993 unverkauflichen
Filme sei eine auf 31. Dezember 1994 rlickdatierte Rechnung Gber brutto 2,1 Mio. S ausgestellt worden, welche jedoch
in der Umsatzsteuervoranmeldung flr Dezember 1994 noch keine Berlcksichtigung gefunden habe, sondern erst in
der am 4. Marz 1996 abgegebenen Umsatzsteuerjahreserklarung fir 1994. AulRer einer Gefalligkeitsbestatigung des
Otto R. hatten keine Unterlagen Uber die Ermittlung des Wertes der Filme vorgelegt werden kénnen. Da sich bereits
1993 die Unverkauflichkeit gezeigt habe, kdnne davon ausgegangen werden, dass ein fremder Dritter nicht bereit
gewesen ware, die Filme um diesen Preis zu kaufen. Die im Jahr 1996 erfolgte Verrechnung stelle eine auf
gesellschaftsrechtlicher Grundlage basierende Vermdgensverschiebung zugunsten des insolventen Vaters der
Alleingesellschafterin dar.

In ihrer GegenauRerung vom 14. Oktober 1997 brachte die Beschwerdeflhrerin vor, der streitgegenstandliche Kredit
sei von ihr selbst aufgenommen worden. Heinz L. habe lediglich eine Haftungserkldrung abgegeben. Der Firmenwert
musse durch ein Sachverstandigengutachten geklart werden. Fir die Produktionskosten des Filmes H. seien genaue



Kalkulationsgrundlagen vorgelegt worden. Ob die Filme verkauflich oder unverkduflich gewesen seien, kénne vom
Prifer nicht beurteilt werden. Jedenfalls habe die bei Heinz L. stattgefundene abgabenbehdrdliche Prifung zu keiner
Beanstandung der in diesem Zusammenhang angefallenen Ausgaben gefihrt.

Das Finanzamt erlie8 eine abweisende Berufungsvorentscheidung. Darin wurde zu den einzelnen Streitpunkten im
Wesentlichen ausgefuhrt:

1. Die Kreditverpflichtung des Heinz L. sei auf die Beschwerdefuhrerin umgeschuldet und als Forderung der GmbH
gegenlUber Heinz L. auf einem Verrechnungskonto gebucht worden. Hinsichtlich Ruckzahlungsmodalitaten und
Laufzeit gebe es keine einem Fremdvergleich standhaltende Vereinbarungen. Ein angeblich mundlich vereinbartes
"Abarbeiten" des Darlehens stelle keine nachvollziehbare Riickzahlungsvereinbarung dar. Hinsichtlich Verzinsung nach
marktlblichen Kriterien, Sicherheitsleistung, H6he der Tilgungsraten, Kontenausgleich und Falligkeit der Zinsen seien
keinerlei Vereinbarungen getroffen worden. Derartiges sei zwischen Fremden nicht denkbar. Da darlber hinaus
bereits bei Entstehung des aktiven Verrechnungskontos (der Darlehenshingabe) festgestanden sei, dass Heinz L.
aufgrund seiner llliquiditat nicht im Stande sein werde, das Verrechnungskonto abzudecken, sei diese nicht werthaltige
Forderung auszubuchen und als Vorteil fur den Vater der Gesellschafterin auRerhalb einer offenen Ausschittung zu
werten. Das Berufungsvorbringen, der strittige Kredit sei alleine der Beschwerdefihrerin eingerdumt worden, treffe zu;
wdre dem nicht so, hatte der Kredit im Betriebsvermdgen der Beschwerdefihrerin gar nicht erfasst werden durfen. Es
liege im Wesen der Umschuldung, dass der Neuverpflichtete als Kreditaufnehmer aufscheine.

2. Die Ermittlung des Firmenwertes durch den Prifer erweise sich als schlissig und nachvollziehbar. Die
Beschwerdefiihrerin  sei jeglichen Nachweis des ‘richtigen" Firmenwertes schuldig geblieben. Ein
Sachverstandigengutachten werde von der Beschwerdeflhrerin zwar eingemahnt, sei bislang aber nicht beigebracht

worden.

3. Laut Rechnung vom 31. Dezember 1994 habe die Beschwerdeflhrerin zwei Pilotfilme vom Einzelunternehmen des
Heinz

L. um 2,1 Mio. S brutto gekauft. Es treffe nicht zu, dass sich der Prifer die kiinstlerische und wirtschaftliche Bewertung
der Filme angemalRt habe. Die fehlende Fremdublichkeit des strittigen Kaufes beruhe auf der vom Prifer festgestellten
Unverkauflichkeit der Filme. Dieser Beurteilung stehe auch nicht entgegen, dass der Anfall entsprechender
Produktionskosten im Rahmen des Einzelunternehmens des Heinz L. vom Prifer nicht bestritten worden sei.

Die Beschwerdeflhrerin beantragte die Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz
und zugleich die Durchfihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung. Unter Bezugnahme auf einen Bescheid, mit
dem der Ablauf der Aussetzung der Einhebung verflgt worden war, beantragte die Beschwerdefhrerin in einer
weiteren Eingabe im Hinblick auf die nunmehr wiederum unerledigte Berufung betreffend Vorschreibung von
Kapitalertragsteuer neuerlich die Aussetzung deren Einhebung gemaR § 212a BAO.

Das Finanzamt entsprach dem Aussetzungsantrag mit der Begrindung nicht, nach den Ausfihrungen in der
Berufungsvorentscheidung, denen die Beschwerdeflhrerin in der Folge nichts entgegengesetzt habe, sei die Berufung
als wenig erfolgversprechend zu beurteilen und die Aussetzung der Einhebung gemaR § 212a Abs. 2 lit. a BAO nicht zu
bewilligen.

Die BeschwerdefUhrerin erhob Berufung, die sie wie folgt begriindete:

"Da eine Entscheidung Uber die eingebrachte Berufung und eine mundliche Berufungsverhandlung bis heute noch
nicht stattgefunden hat, kann Uber den Ausgang der Berufung und Beurteilung der Wertansatze seitens des da.
Referates keine Aussage getroffen werden. Aus diesem Grund stellen wir den Antrag, den Bescheid ersatzlos
aufzuheben und dem Aussetzungsantrag bis zur Entscheidung Gber die Berufung Folge zu leisten."

Mit Berufungsvorentscheidung vom 10. September 1999 wies das Finanzamt die Berufung in Angelegenheit der
Abgabenaussetzung als unbegriindet ab. Die Beschwerdeflhrerin sei der ausfiihrlich begriindeten in der Sache
ergangenen  Berufungsvorentscheidung nicht entgegen getreten. Mangels anderer oder weiterer
Entscheidungsgrundlagen kdnne davon ausgegangen werden, dass die Berufung auch in der zweiten Instanz erfolglos
bleiben werde.

Die Beschwerdeflhrerin beantragte die Entscheidung Uber die Berufung betreffend Aussetzung der strittigen
Kapitalertragsteuer durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz. Uber die am 10. Dezember 1996 eingebrachte
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Berufung (in Angelegenheit der verdeckten Gewinnausschittungen) sei bis dato keine Entscheidung erfolgt, weshalb
angeregt werde, "Uber beide gestellten Antrage in einer gemeinsamen Berufungsverhandlung bei der
Finanzlandesdirektion zu entscheiden".

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung betreffend Aussetzung der
Abgabeneinhebung als wunbegriindet ab. Die Berufungseinwendungen gegen die Vorschreibung von
Kapitalertragsteuer seien in der Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes schlUssig widerlegt worden, weshalb die
Berufung nach der Lage des Falles wenig erfolgversprechend erscheine. Da es nicht Aufgabe des
Aussetzungsverfahrens sei, die Berufungsentscheidung vorweg zu nehmen, seien allfdllige Ergebnisse einer
mundlichen Berufungsverhandlung in dem streitgegenstandlichen Verfahren nicht zu berucksichtigen.

Uber die dagegen erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Gemal § 212a BAO Abs. 2 lit. a BAO ist die Aussetzung der Einhebung im Sinne des§ 212a Abs. 1 BAO nicht zu
bewilligen, insoweit die Berufung nach Lage des Falles wenig erfolgversprechend erscheint.

Die Beschwerde bringt (zu Streitpunkt 1) vor, das durch die Beschwerdefihrerin neu begriindete Kreditverhaltnis hatte
nicht der Abdeckung des von Heinz L. aufgenommenen Kredites gedient. Vielmehr sei der bestehende Kredit des Heinz
L. in der Hohe von 4,067.407,13 S durch Verwertung von Sicherheiten, die seinerzeit von ihm gestellt worden seien, zur
Ganze abgedeckt worden.

Ein derartiges Vorbringen wurde im Verwaltungsverfahren nicht erstattet. In ihrer Berufung und den weiteren
Schriftsatzen hat die Beschwerdefihrerin das Fehlen einer verdeckten Gewinnausschittung damit begrindet, der
offene Saldo werde durch kinftig zu erbringende Leistungen des Heinz L. innerhalb von zwei Jahren abgedeckt werden
kdénnen. Zur Untermauerung dieses Vorbringens wurde in der Berufung folgende Rechnung angestellt:

"Saldo 4,067.000,--

Eingangsrechnung fur erfolgte Leistungen -
8,966.000,--

Durchgefihrte Zahlungen + 10,984.600,--

Eingangsrechnung H. - 2,100.000,--

Firmenwertibertragung - 1,700.000,--

Umsatzsteuer + 450.000,--

Diverses + 32.400,--

Stand 31.12.1994 2,768.000,--"

Diese Darstellung geht zum einen selbst von einer Forderung der Beschwerdefihrerin gegenliiber Heinz L. in HOhe der
strittigen Kreditibernahme von rd. 4,067.000 S aus, zum anderen blieb die ausdrickliche Feststellung in der
Berufungsvorentscheidung, die Beschwerdeflhrerin habe die Kreditverpflichtung des Heinz L. Gbernommen,
unwidersprochen. Das Vorbringen, die Beschwerdefihrerin habe die Schulden des Heinz L. nicht abgedeckt, verstoRt
gegen das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren bestehende Neuerungsverbot gemal § 41 Abs. 1 VWGG und ist - da
die Erfolgsaussichten einer Berufung anhand des Berufungsvorbringens zu beurteilen sind (vgl. fir viele das
hg. Erkenntnis vom 25. April 1995, 91/14/0245) - nicht geeignet, die unrichtige Beurteilung der Erfolgsaussichten durch
den angefochtenen Bescheid aufzuzeigen.

Zur strittigen Frage des dem Heinz L. abgel6sten Firmenwertes rigt die Beschwerdefiihrerin, "die Ergebnisse der
Betriebsprifung hatten nicht ausgereicht, um den wahren Firmenwert feststellen" zu kénnen. Die belangte Behdérde
habe, offenbar gleich dem Prifer aus "verfahrensékonomischen Griinden", von der Beiziehung eines Sachverstandigen
abgesehen. Ohne Beiziehung eines Sachverstandigen sei das Verfahren mangelhaft geblieben. Dieses Vorbringen
Ubersieht, dass es nicht Aufgabe des Aussetzungsverfahrens gemal 8 212a BAO ist, die Berufungsentscheidung
vorweg zu nehmen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 19. Mai 1993, 89/13/0199). Vielmehr hatte die belangte Behdrde - wie
bereits oben ausgefihrt - die Erfolgsaussichten der Berufung anhand des Berufungsvorbringens zu beurteilen.
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Anhaltspunkte fur das Vorliegen eines hdheren Firmenwertes als vom Prifer angenommen enthielt die Berufung nicht.
Solcherart mangelte es der Berufung aber an einem sachlichen Substrat, mit welchem eine Auseinandersetzung im
Rahmen des Aussetzungsverfahrens geboten gewesen ware.

Die Beschwerdefuhrerin rigt weiters, die belangte Behdrde habe "in voélliger Verkennung der vertraglichen
Grundlagen" die Verrechnung der beiden Pilotfilme als verdeckte Gewinnausschittung an Heinz L. beurteilt. Die
beiden Filme seien im Jahr 1993 als Gemeinschaftsproduktion der Beschwerdefihrerin mit einem Munchner
Unternehmen produziert worden. Die Beschwerdefiihrerin habe die technische Herstellung, der deutsche
Kooperationspartner die Kosten der mitwirkenden Kunstler und den Vertrieb Gbernommen. Die Filme seien daher
nicht, wie von der belangten Behdrde angenommen, von Heinz L. gekauft, sondern von ihm im Auftrag der
Beschwerdefiihrerin hergestellt worden. Die hieflr aufgelaufenen Kosten seien der Beschwerdefiihrerin von Heinz L.
in Rechnung gestellt und von der Beschwerdeflhrerin bezahlt worden.

Auch dieses Vorbringen wurde im Verwaltungsverfahren nicht erstattet. In der Berufungsschrift wurde der
Abgabenbehodrde im Wesentlichen nur vorgeworfen, auf "Argumente" nicht eingegangen zu sein, ohne auszufiihren,
mit welchen von der Beschwerdefiihrerin gemachten Vorbringen sich der Prifer nicht befasst habe. Den
Ausfiihrungen des Prifers in der Stellungnahme vom 27. April 1997 Uber die Ruckdatierung der Uber die Filme
gelegten Rechnung ist die Beschwerdeflihrerin gleichfalls nicht entgegen getreten. Schlief3lich veranlassten auch die
Vorhaltungen in der Berufungsvorentscheidung, es sei unverstandlich, "wieso jemand bereit sein soll, rd. ATS 2 Mio. fir
zwei aufgrund der Nichtverwertbarkeit wirtschaftlich praktisch wertlose Filme zu bezahlen", die Beschwerdefiihrerin
nicht, ihre Zurickhaltung aufzugeben und den Abgabenbehérden die nunmehr vor dem Verwaltungsgerichtshof
vorgetragene Begrindung fir den Geldfluss zu geben. Dass mit neuem Sachvorbringen vor dem
Verwaltungsgerichtshof eine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht aufgezeigt werden kann, wurde
bereits oben ausgefiihrt.

Die Beschwerde erweist sich daher insgesamt als unbegriindet und war daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG abzuweisen.
Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 501/2001.
Wien, am 16. Mai 2002
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