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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Hnatek, Dr.
Pokorny, Dr. Karger und Dr. Baumann als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Dr. Cerne, Uber die Beschwerden der
(Konkursmasse) Hotel N-GmbH vertreten durch den Masseverwalter gegen die Bescheide (Berufungsentscheidungen)
der Finanzlandesdirektion fir Salzburg 1. (Berufungssenat Il) vom 26. Janner 1989, ZI. 337-GA4-DZ/87, betreffend
Umsatzsteuer 1979, Koérperschaft- und Gewerbesteuer 1979 bis 1984, 2. vom 21. April 1989, ZI. 137-GA4BK-DZ/87,
betreffend Haftung fur Kapitalertragsteuer fur den Zeitraum 1. Janner 1979 bis 31. Dezember 1985, zu Recht erkannt:

Spruch

Der Bescheid vom 26. Janner 1989 wird hinsichtlich der Jahre 1980 bis 1984 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben.

Der Bescheid vom 21. April 1989 wird hinsichtlich des Zeitraumes 1. Janner 1980 bis 31. Dezember 1985 wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Im Ubrigen wird die Beschwerde als unbegriindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 21.300,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen. Das Kostenmehrbegehren wird abgewiesen.
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Begriundung
Unternehmensgegenstand der Beschwerdeflihrerin war in den Streitjahren der Betrieb eines Hotels.

Am Stammbkapital der Beschwerdeflhrerin in Héhe von S 10 Mio waren ab 1979 nachstehende Personen wie folgt

beteiligt:

bis 7.6.1979:

N.H. S 9,400.000,--
I.GmbH S 600.000,--
ab 8.6.1979:

C.H. Itd. (Schweiz) S 9,400.000,--

D.S. S 600.000,--
1980:
C.H. Itd. S 8,000.000,--

R.B. (Schweiz) S 1,400.000,--

D.S. S 300.000,--
u.o. S 300.000,--
1981:

C.H. Itd. S 8,000.000,--
R.B. S 1,400.000,--
u.o. S 600.000,--
ab 1.1.1982:

C.H. Itd. S 8,600.000,--
R.B. S 1,400.000,--

AnlaBlich einer 1986 bei der Beschwerdefuhrerin durchgefiihrten Betriebsprifung wurden vom Prifer unter anderem
folgende Feststellungen getroffen:

1. TEILWERTABSCHREIBUNG "VERLORENER BAUAUFWAND"

Im Jahre 1979 ware ein Betrag in Hohe von S 5,112.925,29 infolge Erldschens der Baubewilligung betreffend "Abbruch
des Altobjektes sowie Erweiterung des bestehenden Hotels" als "Teilwertabschreibung verlorener Aufwand"
gewinnmindernd verbucht worden. Grund hieflr ware gewesen, dal? bis 31. Dezember 1979 mit den Bauarbeiten nicht
begonnen worden sei. Weil ein Kostenaufwand von Uber S 5 Mio, ohne dal} dafiir eine einzige nach au3en hin
erkennbare BaumalRnahme gesetzt worden sei, nicht ohne weiteres glaubwirdig erscheine, waren vom Prufer
samtliche diesen Vorgang betreffenden Unterlagen angefordert worden. Da ein Leistungsnachweis Gber den glaubhaft
gemachten Betrag von S 2,412.005,-- (fUr Leistungen Dritter) hinaus nicht erbracht habe werden kdnnen, liege der
Schluf? nahe, dal von der damaligen Gesellschafterin I. GmbH ein Uberhohtes Entgelt fur die Baubetreuung in
Rechnung gestellt worden sei, sodal der Tatbestand der verdeckten Gewinnausschittung wie folgt erwiesen

erscheine:

Honorarnote I. GmbH vom 1.4.1979 S 3,985.099,--
davon Leistungen von Drittfirmen S 2,412,005,--
Uberhohter Betrag (netto) S 1,573.094,--

plus darauf entfallende, nicht abzugsfahige
Vorsteuer (18 Prozent) S 283.156,92

verdeckte Gewinnausschuttung 1979 S 1,856.250,92



Auf Grund dieser Feststellungen sei auch die fur das Jahr 1979 geltend gemachte Vorsteuer gemal3 8 12 Abs. 1 Z. 1
UStG um S 283.156,92 zu kiurzen gewesen.

Die auf Grund der verdeckten Gewinnausschittung im Jahr 1979 in Hohe von S 371.250,-- anfallende
Kapitalertragsteuer werde von der Gesellschafterin getragen, die Haftung der Beschwerdefihrerin als Schuldnerin der
Kapitalertrage ergebe sich aus 8 95 EStG.

2. ZINSVERRECHNUNG A. GMBH

Vom Prufer wurden folgende Beteiligungsverhaltnisse an der Firma A. GmbH ab 1. Janner 1979 festgestellt:

C.H. Itd. (Schweiz) S 90.000,-- (30 Prozent)

R.B. (Schweiz) S 15.000,-- ( 5 Prozent)

N. AG (Schweiz) S 100.000,-- (33 Prozent)

H. AG (Schweiz) S 95.000,-- (32 Prozent)
S 300.000,--

Einziger Verwaltungsrat der Firmen C.H. Itd. und H. AG sei R.B.; Geschaftsfihrer der Firma A. GmbH und der
Beschwerdefiihrerin sei A.O. Die Beteiligungsverhaltnisse der Firmen N. AG und H. AG seien trotz schriftlicher
Aufforderung des Finanzamtes und Hinweis auf die erhéhte Mitwirkungspflicht nicht bekanntgegeben worden.

Das Verrechnungskonto "A. GmbH" habe bei der Beschwerdefuhrerin folgende Entwicklung genommen:
1.1.1980 S 0,-

30.11.1980 S 3,286.952,--

30.11.1981 S 18,741.273,--

30.11.1982 $30,265.959,--

30.11.1983 $36,182.574,--

Da im Hinblick auf die steuerliche Beurteilung der
Darlehensgewahrung (naher bezeichnete) besondere Umstande
vorliegen wirden, die den SchluB zulieRen, dal3 durch die
Darlehenshingabe Eigenkapital ersetzt werden sollte, sei von
einer verdeckten Einlage durch die Gesellschafterin C.H. Itd.
und den Gesellschafter R.B. auszugehen.

Weil eine Verzinsung von Eigenkapital steuerlich nicht anzuerkennen sei, seien die in den Jahren 1980 bis 1984
abgesetzten Zinsaufwendungen von insgesamt S 9,806.519,90 bei der Beschwerdeflhrerin nicht als Betriebsausgaben
abzugsfahig und wirden sie bei den Anteilsinhabern C.H. Itd. und R.B. kapitalertragsteuerpflichtige Einkiinfte gemal? §
93 EStG darstellen (verdeckte Gewinnausschittung). Die Kapitalertragsteuer in Hohe von insgesamt S 1,961.130,90
werde von den Gesellschaftern getragen und betrage daher 20 Prozent; die Haftung der BeschwerdefUhrerin bestehe
gemal § 95 Abs. 1 EStG.

3. DARLEHENSRUCKZAHLUNG A. GMBH

Aus der Annahme einer verdeckten Einlage ergebe sich konsequenterweise, dal} beim Empfanger hinsichtlich der in
den Jahren 1983 bis 1985 erfolgten Rickgewahrung von Einlagen eine verdeckte Gewinnausschittung anzunehmen
sei. Da gemal’ 8 95 Abs. 1 EStG der Schuldner der im vorliegenden Fall vom 30. November 1983 bis 30. September 1985
zugeflossenen Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer mit 20 Prozent einzubehalten habe, werde die
Beschwerdefiihrerin mittels Haftungsbescheides fur die auf die Ruckgewahrung der verdeckten Einlagen an die
Gesellschafter entfallende Kapitalertragsteuer in Hohe von insgesamt S 5,203.211,-- herangezogen.

Das Finanzamt schloB sich den Feststellungen des Prifers an und erlieR nach Wiederaufnahme des Verfahrens gemaf
§8 303 Abs. 4 BAO entsprechende Korperschaft- und Gewerbesteuerbescheide fur 1979 bis 1984, einen
entsprechenden Umsatzsteuerbescheid fir 1979 sowie Haftungs- und Zahlungsbescheide betreffend
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Kapitalertragsteuer fur den Zeitraum 1. Janner 1979 bis 31. Dezember 1985.
Hiegegen erhob die Beschwerdefuhrerin Berufung.
Am 5. Februar 1987 wurde Uber ihr Vermdgen der Ausgleich, am 14. April 1987 der AnschluBkonkurs erdffnet.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung, soweit sie Bescheide fir 1979 betraf,
teilweise, im Ubrigen nicht Folge. Sie fihrte im wesentlichen aus:

1. TEILWERTABSCHREIBUNG "VERLORENER BAUAUFWAND"

Zwischen der Beschwerdeftihrerin und der bis 7. Juni 1979 mit 6 Prozent an ihr beteiligten I. GmbH sei am 17. Februar
1979 ein Betreuungsvertrag dahin abgeschlossen worden, das Bauvorhaben H. im Namen und fir Rechnung des
Bauherren vorzubereiten und durchzufihren. Dabei hatten die im § 3 des Betreuungsvertrages festgelegten
Leistungen - a) Vorentwurf, b) Entwurf, c) Einreichung, d) Kostenberechnungsgrundlage, e) Ausfuhrungs- und
Detailzeichnungen, f) kiinstlerische Oberleitung, g) technische und geschaftliche Oberleitung - erbracht werden sollen.

Die von der Abgabenbehorde vorgenommene Einsichtnahme in die Bilanzen der I. GmbH habe ergeben, dal3 fiur
Betreuungsleistungen der Beschwerdefuhrerin im Jahr 1978 S 9.100,-- und im Jahr 1979 S 2,183.685,42 (netto), somit
insgesamt S 2,192.785,42 als Erldse versteuert worden seien.

Die Beschwerdefuhrerin habe trotz mehrmaliger Aufforderung des Finanzamtes die Geschaftsunterlagen betreffend
insbesondere die im Punkt d) und e) des Betreuungsvertrages aufgezahlten Leistungen nicht vorlegen kénnen, da sie
behauptet habe, diese Unterlagen waren 1986 von ihrem Geschaftsfuhrer vernichtet worden. Dies obwohl die
Beschwerdefiihrerin  zum Zeitpunkt der Betriebsprafung (1986) noch verpflichtet gewesen wadre, diese
Geschaftspapiere und sonstigen Unterlagen aus 1979 aufzubewahren. Auf Grund des VerstoRBes gegen diese
Aufbewahrungspflicht sei die Abgabenbehdrde berechtigt gewesen, im Wege der freien Beweiswirdigung Schllsse auf
die maRRgeblichen Verhaltnisse zu ziehen. Sie sei zur Auffassung gelangt, hinsichtlich der vom Prufer bisher in Hohe
von S 2,412.005,-- anerkannten Leistungen von Drittfirmen sei zwar keineswegs der volle Beweis geliefert worden, daf3
diese Leistungen tatsachlich auch erbracht worden seien, zumal diesbeziglich weder entsprechende Unterlagen
vorgelegt worden seien und auch die Bekanntgabe der genauen Adressen und Leistungen dieser Drittfirmen von der .
GmbH verweigert worden sei.

Es erscheine aber dennoch nicht unglaubwirdig, daR einerseits diese Leistungen der Drittfirmen auch tatsachlich
erbracht worden seien und andererseits die I. GmbH darlGber hinaus noch in gewissem AusmaR weitere
Eigenleistungen erbracht habe, zumal bei der Vergabe der Auftrage an die Drittfirmen zweifellos Verwaltungskosten
bzw. sonstige Gemeinkosten angefallen sein durften. Zu beachten sei in diesem Zusammenhang auch, dal3 die I.
GmbH Uber eine eigene Planungsabteilung verfigt habe, sodal es als durchaus wahrscheinlich und glaubhaft
angesehen werden kdnne, dall im gewissen Umfang auch Planungsarbeiten von der I. GmbH durchgefihrt worden

seien.

In Austbung der freien Beweiswirdigung erscheine es der belangten Behorde realistisch, zusatzlich zu den bereits
vom Prifer anerkannten S 2,412.005,-- noch weitere S 900.000,-- flr die im Rahmen der Baubetreuung von der I. GmbH
erbrachten und verrechneten Leistungen anzuerkennen. Im AusmaR des dartber hinausgehenden Betrages halte die
belangte Behorde daran fest, dal diesbeziglich von der I. GmbH ein Gberhdhtes Entgelt fir die Baubetreuung in
Rechnung gestellt worden sei, sodaR in diesem Ausmal? eine verdeckte Gewinnausschittung vorliege.

Entgegen der von der Beschwerdefiihrerin vertretenen Auffassung, es ware unrichtig, die Umsatzsteuer in Héhe von S
283.156,92 der Berechnungsgrundlage fur die verdeckte Gewinnausschittung hinzuzuschlagen, da diese nur als
Durchlaufposten zu behandeln sei, sei auszufiihren, dall infolge der im Ausmal} dieses Betrages vom Prifer
vorgenommenen Vorsteuerkirzung gemal § 12 Abs. 1 Z. 1 UStG die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer nicht als
Durchlaufposten, sondern als voll gewinnmindernder Posten zu behandeln sei.

Dementsprechend ergaben sich (fir 1979) gednderte Bemessungsgrundlagen.
2. ZINSVERRECHNUNG A. GMBH

Von der A. GmbH seien der Beschwerdefiihrerin im Zeitraum 30. November 1980 bis 30. November 1983 unter dem
Titel der Darlehensgewahrung insgesamt Uber S 36,000.000,-- an Geldmitteln zugefihrt worden. Auf Grund des
Umstandes, dald die C.H. Itd. und R.B. seit 1980 sowohl Gesellschafter bei der Beschwerdefihrerin als auch zu
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insgesamt 35 Prozent Gesellschafter bei der A. GmbH gewesen seien, sei davon auszugehen, dal3 die
"Darlehenshingaben" von einer Kapitalgesellschaft gewahrt worden seien, die - infolge teilweise gleicher Gesellschafter
- der Berufungswerberin nahe gestanden sei.

Wenn nun auf Grund der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine verdeckte Gewinnausschittung an
nahestehende Personen bejaht werde, so sei es umgekehrt auch mdglich, dall eine nahestehende Person in Form
eines "Darlehens" einer Schwestergesellschaft Mittel zuflihre, die als verdecktes Stammkapital zu behandeln seien.

Gemal’ § 21 BAO komme es nicht auf die dul3ere Erscheinungsform der Geldhingabe an, es sei vielmehr entscheidend,
ob sich diese bei Anwendung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht als eine betriebsnotwendige Kapitalzufuhr
darstelle. Nach der Rechtsprechung kénne eine von der zivilrechtlichen Erscheinungsform ("Darlehensgewahrung")
abweichende steuerliche Beurteilung allerdings nur bei Vorliegen besonderer Umstande vorgenommen werden.
Solche besonderen Umstande seien z.B. auffallendes Mil3verhdltnis zwischen Eigen- und Fremdkapital, Aufzehrung des
Nominalkapitals durch Verluste und ausschlief3liche Finanzierung des gesamten Anlage- und Umlaufvermogens durch
Gesellschafterdarlehen, kein voribergehender, sondern dauernder Geldbedarf, keine Vereinbarung tber Rickzahlung
des "Darlehens".

Im Beschwerdefall seien diese Voraussetzungen fir die Streitjahre aus folgenden Griinden als gegeben anzusehen:

Uber die Gesellschafter C.H. Itd. und R.B. sei die A. GmbH indirekt an der Beschwerdefihrerin beteiligt. Hinsichtlich
einer allfalligen weiteren Beteiligung der Firmen N. AG und H. AG an der C.H. Itd. und damit indirekt an der
Beschwerdefiihrerin sei - trotz Aufforderung amtliche Bestatigungen vorzulegen - keine Auskunft der Firmen N. AG und
H. AG erteilt worden; es sei nur jeweils bestatigt worden, daR die Gesellschaft - nicht aber die Gesellschafter - weder
direkt oder indirekt an der C.H. Itd. bzw. an der Beschwerdeflhrerin beteiligt seien; amtliche Bestatigungen Uber die
Gesellschafter seien trotz erhéhter Mitwirkungspflicht wegen Auslandsbeziehung nicht vorgelegt worden.

Weitere Verflechtungen zwischen den genannten Gesellschaften seien dadurch gegeben, dal} sich die C.H. Itd.
mehrheitlich im Familienbesitz O. befinde; A.O. sei zugleich auch Geschaftsfiihrer der A. GmbH; R.B. sei einziger
Verwaltungsrat sowohl bei der C.H. Itd. als auch bei der H. AG.

Das Stammkapital der Beschwerdeflihrerin habe in den Streitjahren 1980 bis 1984 jeweils unverdndert S 10 Mio
betragen. Auf Grund der vorliegenden Bilanzen stiinden diesem Stammbkapital allein Verbindlichkeiten aus "Darlehen" -
somit bereits ohne Bericksichtigung der Verbindlichkeiten aus den Verrechnungskonten - in insgesamt folgender Hohe
gegenuber:

1980: S 18,385.413,--, 1981: S 11,683.211,--, 1982:
S$12,344.712,--,1983: S 11,413.263,-- und 1984
$10,730.708,--.

Es sei daher bereits 1980 - somit ab Beginn der "Darlehensgewahrungen" durch die A. GmbH - ein auffallendes
MilRverhaltnis zwischen Eigen- und Fremdkapital gegeben gewesen; die Verbesserung der Situation hinsichtlich der
Verbindlichkeiten aus "Darlehen" in den Folgejahren sei darauf zurlickzufihren gewesen, daR die von der A. GmbH
zugeflUhrten Mittel zur teilweisen Abdeckung der offenen Darlehen anderer Glaubiger verwendet worden sei.

Die BeschwerdeflUhrerin habe zu Beginn des Geschaftsjahres 1980 bereits Verlustvortrage in Hohe von insgesamt

S 15,434.076,-- gehabt. Auch in den nachfolgenden Veranlagungsjahren seien jeweils weitere namhafte Verluste erklart
worden, sodall zum 30. November 1983 bereits insgesamt Verluste in Hohe von S 42,080.046,-- vorgelegen seien. Das
Stammbkapital von S 10 Mio sei somit in den Streitjahren bei weitem durch die Verluste aufgezehrt gewesen. Es sei
daher auf Grund der hohen Uberschuldung der Beschwerdefiihrerin davon auszugehen, daR durch die von der A.
GmbH ihr gewdhrten Mittelzuwendungen kein vortibergehender Geldbedarf habe abgedeckt werden sollen, sondern
daB diese Mittel auf Dauer zur Verstarkung des Kapitals gewidmet gewesen seien.

Es gebe hinsichtlich der "Darlehensgewahrung" der A. GmbH weder Vereinbarungen Uber die Riickzahlung noch einen
Tilgungsplan; auch sei - trotz der betragsmaf3igen Hohe - keine hypothekarische Sicherstellung vorgenommen worden.
DarlUber hinaus gebe es auch keine schriftlichen Darlehensvertrage, sodaR den Anforderungen der Rechtsprechung
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des Verwaltungsgerichtshofes Gber die Anerkennung von Rechtsgeschaften zwischen nahen Angehdrigen, die auch fur
die Nahebeziehungen zwischen Gesellschafter und juristischer Person Anwendung finden wtrden, nicht entsprochen

worden sei.

Die Erlangung von Darlehen gleicher GréBenordnung von gesellschaftsfremden Personen wdare unmaéglich gewesen.
Daran andere auch der Umstand nichts, dal} einerseits die bankmaRige Verzinsung der "Darlehen" erfolgt sei und
andererseits die steuerliche Erfassung der Zinsertrage bei der A. GmbH vorgenommen worden sei. Es sei namlich
geradezu der Regelfall, dal3 verdeckte Gewinnausschittungen in zivilrechtlich anerkannten Formen stattfanden.

Da eine Verzinsung von (verdecktem) Eigenkapital steuerlich nicht anzuerkennen sei, seien die in den Jahren 1980 bis
1984 abgesetzten Zinsaufwendungen bei der Beschwerdeflhrerin nicht als Betriebsausgaben abzugsfahig und stellten
sie bei der A. GmbH als einer der Beschwerdefiihrerin nahestehenden Person, der diese Zuwendungen nur wegen der
besonderen Beziehungen (teilweise idente Gesellschafter, gleicher Geschaftsfihrer) zugeflossen seien, eine verdeckte
Gewinnausschuttung dar, die der Kapitalertragsteuer unterliege. Die zunachst von der A. GmbH vorgenommene
Verstarkung des Eigenkapitals bei der Beschwerdefiihrerin und die sodann daflr in Form der Zinsen bewirkte
Vorteilsgewadhrung an die A. GmbH sei ndmlich nur durch die Eigentimerstellung der Gesellschafter (C.H. Itd. und R.B.)
sowohl bei der Beschwerdefiihrerin als auch bei der A. GmbH erklarbar.

3. DARLEHENSRUCKZAHLUNGEN AN DIE A. GMBH

Gemal’ § 27 Abs. 2 Z. 1 EStG gehdrten zu den Einklnften aus Kapitalvermdgen auch besondere Entgelte oder Vorteile,
die neben den in Abs. 1 bezeichneten Einklnften oder an deren Stelle gewahrt wiirden. Auch von diesen "besonderen
Entgelten und Vorteilen", die von inlandischen Kapitalgesellschaften gewdhrt wirden, sei Kapitalertragsteuer
einzubehalten und abzufthren (§ 93 Abs. 1 und 2 EStG). Verdeckte Gewinnausschittungen im Sinne des § 8 Abs. 1
zweiter Satz KStG seien Einkinfte nach § 27 Abs. 1 Z. 1 EStG.

Da die von der A. GmbH der Beschwerdeflhrerin gewadhrten "Darlehen" als verdecktes Stammkapital anzusehen und
somit steuerrechtlich wie Eigenkapital zu behandeln seien, liege hinsichtlich der in den Jahren 1983 bis 1985 erfolgten
"Darlehenstilgung" eine Ruckgewahr von Einlagen auflerhalb einer ordentlichen Kapitalherabsetzung oder einer
ordentlichen Gewinnverteilung vor, sodalR beim Empfanger eine verdeckte Gewinnausschittung anzunehmen sei.

Eine Vorteilsgewahrung liege auch dann vor, wenn die Zuwendung durch die Kapitalgesellschaft nicht in Form von
Entgelt, sondern in der Ubernahme von Eigentiimeraufwendungen bestehe. Es sei daher unmaRgeblich, wenn ein Teil
der Ruckzahlungen der von der A. GmbH urspriinglich gewdhrten "Darlehen" in der Form erfolgt sei, dall die
BeschwerdefUhrerin bei der A. GmbH bestehende Verbindlichkeiten Gbernommen habe, sodald dadurch Schulden der
A. GmbH bei Dritten getilgt und diese Schulden dafiir der Beschwerdeflhrerin Uberbunden worden seien. Eine
verdeckte Gewinnausschittung liege namlich auch dann vor, wenn die Kapitalgesellschaft eine
Burgschaftsverpflichtung, aus der sie spater zur Haftung herangezogen werden kdnnte, ausschlieBlich im Interesse des
Gesellschafters Ubernehme. Wenn nun die Beschwerdefihrerin einen Teil der Darlehen in der Form an die A. GmbH
zurlickgezahlt habe, daB sie fir die A. GmbH Schuldibernahmen eingegangen sei, so liege in der Ubernommenen
Schuld ebenfalls ein Vorteil, der einer der Beschwerdeflhrerin nahestehenden Person gewahrt worden sei.

In den vorliegenden Beschwerden erachtet sich die Beschwerdefiihrerin in ihren Rechten dadurch verletzt, daR eine
echte Betriebsausgabe im Sinne des § 4 EStG nicht anerkannt und als verdeckte Gewinnausschittung im Sinne des§ 8
KStG angesehen und dal3 Kapitalertragsteuer nach§ 95 EStG vorgeschrieben wurde. Sie beantragt die angefochtenen
Bescheide (soweit ihrer Berufung nicht stattgegeben wurde) wegen Rechtswidrigkeit ihres Inhaltes und
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die belangte Behorde beantragt in ihren Gegenschriften die Abweisung der Beschwerden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Uber die wegen ihres personlichen und sachlichen Zusammenhanges zur
gemeinsamen Beratung und Entscheidung verbundenen Beschwerden erwogen:

1. TEILWERTABSCHREIBUNG "VERLORENER BAUAUFWAND" (1979)

a) GemaR § 8 Abs. 1 KStG sind bei der Ermittlung des korpersteuerschaftspflichtigen Einkommens auch verdeckte
Gewinnausschittungen zu bertcksichtigen. Diese unterliegen nach dem VI. Abschnitt des Einkommensteuergesetzes
der Kapitalertragsteuer.
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Verdeckte Gewinnausschuttungen sind nach herrschender Auffassung alle auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen (Vorteilsgewahrungen) einer Kérperschaft an Anteilsinhaber, die das
Einkommen der Korperschaft vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben (vgl. Putschégl-Bauer-
Quantschnigg, Kommentar zur Korperschaftssteuer, 8 8 Tz 43). Eine der Erscheinungsformen der verdeckten
Gewinnausschuttung besteht darin, dal3 ein Gesellschafter, der im Rahmen eines Werkvertrages von der Gesellschaft
beschaftigt wird, fur seine Tatigkeit ein unangemessen hohes Entgelt erhdlt (vgl. Hofstatter-Reichel, Kommentar zur
Einkommensteuer § 27 EStG 19727z 18).

b) Die Beschwerdefuhrerin wendet sich gegen die Annahme der belangten Behérde, ihre damalige Gesellschafterin I.
GmbH habe aus einem Betreuungsvertrag fir ein (nie errichtetes) Bauwerk ein Uberhdhtes Entgelt von S 3,985.000,89
verrechnet und bezahlt erhalten. Sie meint, bei der Ermittlung der von der |. GmbH versteuerten Erlése mit S 9.100,--
(1978) und

S 2,183.685,42 (1979) muRten die auf frihere Jahre entfallenden Erlose Gbersehen worden sein.

Hiebei handelt es sich um eine bloBe Vermutung; die Beschwerdefluhrerin war nicht in der Lage, zu einer weiteren
Aufklérung selbst oder durch ihre damalige Gesellschafterin beizutragen. Im Ubrigen ist es aber gar nicht
ausschlaggebend, welche Erl6se aus dem Betreuungsvertrag die |. GmbH versteuert hat. Die belangte Behorde hat der
Beschwerdefihrerin néamlich insbesondere angelastet, dal3 die betreffenden Geschaftsunterlagen nicht vorgelegt
wurden. Diese sind nach den Angaben der Beschwerdefuhrerin von ihrem Geschaftsfihrer 1986 vernichtet worden.
Die Beschwerdefuhrerin bestreitet nicht, damit gegen die Aufbewahrungspflichten gemal3 § 132 Abs. 1 in Verbindung
mit 8 143 Abs. 2 BAO verstol3en zu haben.

Unter diesen Umstanden halt es der Gerichtshof fur unbedenklich, wenn die belangte Behdrde Uber den fur (ohnehin
nicht ordnungsgemal belegte) Leistungen von Drittfirmen anerkannten Betrag von S 2,412.005,-- hinaus einen
weiteren Betrag von S 900.000,-- fur Eigenleistungen der I. GmbH im Schatzungswege (8 184 BAO) angesetzt hat. Weder
gegen die Schatzungsbefugnis der Behdrde noch gegen die Hohe der Schatzung kann die Beschwerdefihrerin
schlUssige Argumente ins Treffen fihren.

c) Die Beschwerdefihrerin macht weiters geltend, zumindest die auf den Differenzbetrag entfallende Umsatzsteuer
ware aus der Bemessunggrundlage der verdeckten Gewinnausschittung auszuscheiden gewesen.

Dem halt die belangte Behdrde zutreffend entgegen, dal3 der nach 8 8 Abs. 1 KStG als verdeckte Gewinnausschuttung
anzusetzende Betrag ein Bruttobetrag ist. Kranich-Siegl-Waba (Kommentar zur Mehrwertsteuer, 8 4 UStG Tz 317a), auf
die sich die belangte Behdrde beruft, legen dies zwar im Zusammenhang mit dem Eigenverbrauchstatbestand des § 1
Abs. 1 Z. 2 lit. b UStG dar, worunter Leistungen der Gesellschaft an einen Gesellschafter gegen unangemessen
niedriges oder ohne Entgelt fallen, wahrend es sich im Beschwerdefall um Leistungen eines Gesellschafters an die
Gesellschaft gegen unangemessen hohes Entgelt handelt. Gegenstand der verdeckten Gewinnausschattung an den
Gesellschafter war aber ein Gesamtbetrag inklusive Umsatzsteuer, dem als Leistung keine Gegenleistung
gegenuUberstand. Dieser Betrag ist bei der ausschittenden Gesellschaft ertragsteuerlich zu erfassen. Dal der
Gesellschafter davon Umsatzsteuer abzufihren hat, ist bei dessen Ertragsbesteuerung zu bertcksichtigen; bei der
Beschwerdefiihrerin ist die Bemessungsgrundlage hingegen nicht zu mindern.

Verfehlt ist die Bezugnahme der Beschwerdefuhrerin auf Art. VIl des EinfUhrungsgesetzes zum UStG BGBI. Nr.
224/1972. Da sie als Inhalt der Bestimmung "Umstellung Zivilrechtsvertrage" angibt, hat sie offenbar Art. Xl leg. cit. im
Auge. Diese Bestimmung betraf aber lediglich die Umstellung von vor Inkrafttreten des UStG 1972 abgeschlossenen
langfristigen Vertragen.

Somit erweisen sich die angefochtenen Bescheide, was zundchst das Jahr 1979 betrifft, im Rahmen des
Beschwerdepunktes als frei von der behaupteten Rechtswidrigkeit.

2. ZINSVERRECHNUNG A. GMBH
Die belangte Behorde hat die der Beschwerdefuhrerin von der

A. GmbH zur Verflgung gestellten Mittel nicht als Darlehen, sondern als verdecktes Eigenkapital angesehen und daher
die von der Beschwerdeflhrerin in den Jahren 1980 bis 1984 abgesetzten Zinsaufwendungen nicht als
Betriebsausgaben anerkannt, sondern als der Kapitalertragsteuer zu unterziehende verdeckte Gewinnausschuttungen
behandelt.
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a) Zur Frage des verdeckten Eigenkapitals hat der Verwaltungsgerichtshof in seinen Erkenntnissen vom 20. April 1982,
Zlen. 81/14/0195, 82/14/0003 und 0004, und vom 23. Oktober 1984, ZI. 83/14/0257, ausgesprochen, daR der
Steuerpflichtige in der Wahl der Mittel, mit denen er seinen Betrieb fihren will, grundsatzlich nicht beschrankt ist, er
bei der Auswahl seiner Finanzierungsmaglichkeiten nicht bevormundet werden darf, es ihm also grundsatzlich
freisteht, seinen Betrieb mit Eigenmitteln oder mit Fremdkapital auszustatten, und dal3 daher eine in die duRere Form
eines Darlehens gekleidete Forderung der Gesellschafter an eine GmbH nur unter besonderen Umstanden, die dafur
sprechen, daRR die Darlehenshingabe fir die Gesellschaft objektiv den wirtschaftlichen Erfolg hat, Eigenkapital zu
ersetzen und daher eine KapitalzufUhrung (Kapitalerh6hung) das wirtschaftlich Gebotene gewesen wadre, als
verdecktes Eigenkapital angesehen werden kann. An die den Abgabenbehdrden obliegende Beweisfihrung, dafd im
konkreten Fall ausnahmsweise besondere Umstande der angegebenen Art vorliegen, sind besonders strenge
Anforderungen zu stellen, wobei die geforderten "besonderen Umstande" nicht schon dadurch gegeben sind, dal
Darlehen von der Gesellschaft zu gleich glinstigen Bedingungen nicht am Kapitalmarkt zu beschaffen gewesen waren.
Die Beurteilung, ob solche "besonderen Umstande" vorliegen oder nicht, ist auf den Zeitpunkt der Darlehenszuzdhlung
abzustellen - auf nachtraglich eingetretene wirtschaftliche oder steuerliche Entwicklungen kann die Annahme, das
gegebene Darlehen eines Gesellschafters sei in wirtschaftlicher Betrachtungsweise verdecktes Eigenkapital, nicht
gestutzt werden.

Die Besonderheit im Beschwerdefall besteht darin, daR Mittel der Beschwerdefihrerin nicht durch einen
Gesellschafter, sondern durch eine dritte Gesellschaft (A. GmbH), an der neben anderen auch die Gesellschafter der
Beschwerdefihrerin beteiligt waren, zur Verfigung gestellt wurden.

Die Beschwerdefuhrerin beruft sich auf Hermann-Heuer-Raupach, Kommentar zur Einkommen- und
Korperschaftsteuer, § 6 KStG alte Fassung, Anm. 178, die die Meinung vertreten, Voraussetzung flur die Annahme
verdeckten Gesellschaftskapitals sei es, dall der Darlehensgeber bereits Gesellschafter der Darlehen nehmenden
Gesellschaft sei. Denn der begrifflich fir verdecktes Gesellschaftskapital erforderliche Zwang zur ZufUhrung von
Eigenkapital statt Darlehen kdnne nur einen Gesellschafter treffen. Darlehen einer dem Gesellschafter nahestehenden
Person, die selbst nicht beteiligt sei, kdnnten daher kein verdecktes Gesellschaftskapital sein.

Selbst wenn man aber die Meinung der belangten Behorde billigen wollte, auch Mittel, die eine nahestehende Person
in Darlehensform einer Schwestergesellschaft zufiihre, konnten als verdecktes Eigenkapital behandelt werden (vgl.
auch Putschogl-Bauer-Quantschnigg a.a.O. 8 8 Tz 31), ware eine solche Behandlung im Beschwerdefall nach den von
der belangten Behorde getroffenen Feststellungen nicht gerechtfertigt: Um einem Gesellschafter eine Mittelzufihrung
durch einen ihm nahestehenden Dritten als Zufiihrung von verdecktem Eigenkapital zurechnen zu kénnen, muf3te
zumindest gefordert werden, da der Gesellschafter die Malinahme veranla3t hat, wie dies etwa der Fall sein kdnnte,
wenn eine Muttergesellschaft - anstatt selbst einer Tochtergesellschaft bendtigtes Eigenkapital zur Verfligung zu
stellen - eine andere Tochtergesellschaft auf Grund ihres gesellschaftsrechtlichen Einflusses dazu bestimmte, ihrer
Schwestergesellschaft eigenkapitalersetzende Darlehen zu gewahren.

Die Beschwerdeflhrerin hat nun immer bestritten, dal3 ihre Gesellschafter (C.H. ltd. und R.B.) eine entsprechende
Handlung gesetzt hatten. Der belangten Behdrde ist es demgegenulber nicht gelungen, unter den erwahnten - auch
hiefir geltenden - besonders strengen Anforderungen den ihr obliegenden Beweis zu erbringen, dal3 dies doch der Fall
gewesen ware. Vielmehr hat sie bereits das von ihr beschriebene Naheverhaltnis zwischen Beschwerdefthrerin und A.

GmbH als ausreichend angesehen.
b) Handelte es sich bei den der Beschwerdeflihrerin von der

A. GmbH zur Verfigung gestellten Mitteln aber nicht um verdecktes Eigenkapital, so waren die hieftir von der
Beschwerdefihrerin bezahlten Zinsen dem Grunde nach als Betriebsausgaben anzuerkennen.

Was die Hohe der abgesetzten Zinsaufwendungen anlangt, so ist es angesichts der von der belangten Behoérde
festgestellten Verflechtungen zwischen der Beschwerdeftihrerin und der A. GmbH zwar gerechtfertigt, dem Verhaltnis
zwischen diesen beiden Gesellschaften mit den gleichen Vorbehalten zu begegnen, die bei der steuerlichen

Beurteilung von Rechtsverhaltnissen zwischen nahen Angehérigen angebracht sind - mag auch nur teilweise und nicht
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zur Ganze Gesellschafteridentitat bestanden haben. Der anzustellende Fremdvergleich zeigt aber, dal3 unbestritten
eine bankmaRige Verzinsung erfolgt ist. Somit bestehen gegen die HOhe der strittigen Zinsaufwendungen keine
Bedenken.

Indem die belangte Behdrde diesen Aufwendungen die steuerliche Anerkennung als Betriebsausgaben versagt, sie als
verdeckte Gewinnausschittungen der Kapitalertragssteuer unterworfen und die Beschwerdefihrerin zur Haftung
hieflr herangezogen hat, hat sie die angefochtenen Bescheide, soweit sie nicht das Jahr 1979 betreffen, mit inhaltlicher
Rechtswidrigkeit belastet.

3. DARLEHENSRUCKZAHLUNGEN AN DIE A. GMBH

Da der Gerichtshof - wie oben unter 2a ausgefiihrt - die Zufihrung von verdecktem Eigenkapital im Beschwerdefall
verneint, erblickt er in der Ruckfuhrung der Betrdge an die A. GmbH in den Jahren 1983 bis 1985 auch keine
Rackgewahr von Einlagen.

Soweit die belangte Behdrde - von ihrer gegenteiligen Ansicht ausgehend - die Beschwerdefuhrerin hiefur zur Haftung
flr Kapitalertragsteuer herangezogen hat, erweist sich der Bescheid vom 21. April 1989 wiederum als inhaltlich
rechtswidrig. Es erubrigt sich, auf die Frage der steuerlichen Behandlung einer Einlagenrickgewahr weiter einzugehen.

Die angefochtenen Bescheide waren somit insgesamt in dem aus dem Spruch ersichtlichen Umfang gemal3 § 42 Abs. 2
Z. 1 VWGG aufzuheben.

Im Ubrigen waren die Beschwerden gemal3 § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung beruht auf den 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Nr. 206/1989. Die von
der BeschwerdefUhrerin verzeichnete Umsatzsteuer konnte neben dem pauschalierten Schriftsatzaufwand nicht
zuerkannt werden (vgl. Dolp, Die Verwaltungsgerichtsbarkeit, 3. Auflage, Seite 687).
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