i BFG
o BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5100487/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Bernhard Renner in der
Beschwerdesache T-GmbH, vertreten durch Schwarz Kallinger Zwettler Wirtschaftspriifung
Steuerberatung GmbH, Bahnhofstralle 13, 4400 Steyr, gegen die Bescheide des Finanzamts
Kirchdorf Perg Steyr, vertreten durch Mag. Ulrich Petrag, vom 20.11.2011 bzw vom
20.12.2011, betreffend Festsetzung von Kapitalertragsteuer (Heranziehung zur Haftung) fir
2007, 2008, 2009 und 2010 zu Recht erkannt:

Den Beschwerden wird stattgegeben, die angefochtenen Bescheide werden
aufgehoben.

Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art 133 Abs 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) zulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensablauf

1. Die Beschwerdefiihrerin (im Folgenden Bf) ist eine in Osterreich ansissige
Kapitalgesellschaft (GmbH), die im Bereich der Gas-, Wasser- und Heizungsinstallation tatig
ist. An ihr ist zu 100% eine in Deutschland situierte GmbH (idF Mutter-Ges) beteiligt;
Geschaftsfuhrer der Bf ist FT (idF FT), der seinerseits an der Mutter-Ges zu 100% beteiligt ist
und aus dieser Tatigkeit Einklinfte gemaR § 22 Z 2 EStG 1988 erklart.

2. Zum Verfahrensablauf, hinsichtlich dessen zusammengefasst die Frage strittig ist, ob durch
die seitens der Bf erfolgten Anmietung einer in Wien befindlichen Wohnung, die FT nach
Darstellung der Bf um Rahmen des Dienstverhaltnisses als "Dienstwohnung" tiberlassen
wurde und faktisch insbesondere durch dessen Tochter, ST (idF ST), als Studentenunterkunft
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genutzt wird, eine sog "offenkundige verdeckte Ausschiittung" (vgl Pkt 19.) verwirklicht
wurde, wird zunachst auf die die Bf betreffenden Berufungsentscheidungen des
Unabhangigen Finanzsenats vom 19.1.2010, RV/0090-G/09, RV/0094-G/09 bzw RV/0415-
G/09 betreffend ua Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer sowie Kapitalertragsteuer fur vor
dem beschwerdegegenstandlichen Zeitraum gelegene Jahre verwiesen. In diesen
Entscheidungen ging der UFS einerseits dem Grunde nach vom Vorliegen einer verdeckten
Ausschittung bzw andererseits angesichts des Umstandes, dass die Bf die betriebliche
Nutzung der Wohnung nicht "nachgewiesen" habe und ihr auch die "Glaubhaftmachung nicht
gelungen" sei, "von einer rein gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der Kostentragung und
damit von einer offenkundigen verdeckten Ausschiittung im Sinne des § 1 der Verordnung des
Bundesministers fiir Finanzen zur Einbehaltung von Kapitalertragsteuer und deren Erstattung
bei Mutter- und Tochtergesellschaften im Sinne der Mutter-Tochter-Richtlinie, BGBI Nr
56/1995 aus" (vgl auch Rauscher, Wohnung fur Geschéaftsreisen: behauptete betriebliche
Nutzung einer Mietwohnung, UFSjournal 2010, 101). Gegen diese Entscheidungen wurde
keine Beschwerde an den VwGH erhoben.

3. In den nunmehr angefochtenen Bescheiden vom 20.11.2011 bzw vom 20.12.2011 wurde
der Bf hinsichtlich der Uberlassung dieser Wohnung unter Hinweis auf die angefiihrten UFS-
Entscheidungen erneut Kapitalertragsteuer fiir die Jahre 2007 bis 2010 um Haftungswege
vorgeschrieben.

4. Dagegen erhob die Bf am 6.12.2011 bzw am 5.1.2012 Berufungen (nunmehr Beschwerden
iSd § 243 BAO idF FVwGG 2012, BGBI | 2013/14), in denen sie darauf verwies, dass der
Vorschreibung der KESt "die Mutter-Tochter-Richtlinie entgegenstehe"” und somit gemaR

§ 94a EStG keine KESt-Abfuhr vorzunehmen sei. KESt sei allenfalls der deutschen Mutter-Ges,
die an der Bf seit mehr als einem Jahr zu 100% beteiligt sei, vorzuschreiben.

5. Im an den Unabhangigen Finanzsenat gerichteten Vorlagebericht vom 22.5.2013
beantragte das Finanzamt Kirchdorf Perg Steyr (idF belangte Behoérde), die Beschwerden
abzuweisen und flhrte zur Begriindung ua aus, dass sich der Sachverhalt fir die strittigen
Jahre nicht von jenem des Jahres 2006 unterscheide, sodass die rechtliche Beurteilung der
UFS-Entscheidungen (vgl Pkt 2.) gleichermalen fiir die Jahre 2007 bis 2010 gelte.

Ergdnzend sei auszufiihren, dass FT 100%-iger Gesellschafter der Mutter-Ges sei und daher
zunachst eine verdeckte Ausschittung an die Mutter-Ges und von dieser an FT vorliege, da
dessen Tochter ST jedenfalls als Nahestehende anzusehen ist.

Gemald §94a Abs 2 Z 2 EStG1988 idF vor BudBG 2011 habe abweichend von Abs 1 der zum
Abzug Verpflichtete, dh die Bf, die KESt einzubehalten, wenn Griinde vorliegen, wegen derer
der BM fir Finanzen dies zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen
sowie in Fallen verdeckter Ausschittung durch Verordnung anordnet. Aufgrund dieser
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gesetzlichen Erméachtigung ist die VO BGBI 1995/56 ergangen, die in dessen § 1 Z 2 anordnet,
dass eine Unterlassung des Steuerabzuges iSd §94a Abs 1EStG 1988 unzulassig ist, wenn eine
offenkundige verdeckte Ausschiittung vorliegt. Eine offenkundige verdeckte Ausschittung
liegt vor, wenn der zum Abzug Verpflichtete die verdeckte Ausschittung bei Beachtung der
Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes insbesondere auf Grund der Rechtsprechung der
Gerichtshofe des offentlichen Rechts oder der allgemein zuganglichen Verwaltungspraxis
erkannte oder erkennen musste (§ 3 der VO). Die grundlegenden Erscheinungsformen einer
verdeckten Ausschiittung sind bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes
jedenfalls zu erkennen und somit als offenkundige verdeckte Ausschiittung anzusehen. Dass
eine unentgeltliche Uberlassung einer angemieteten Wohnung an die Tochter des
(mittelbaren) geschaftsfliihrenden Alleingesellschafters fir nicht betriebliche Zwecke
gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und somit zu einer verdeckten Ausschiittung fihrt,
entspricht der standigen Rechtsprechung des VWGH. Auch gemeinschaftsrechtlich erlaubt die
Mutter-Tochter-Richtlinie in solchen Fallen statt einer Befreiung die Entlastung im Wege der
Ruckerstattung vorzusehen (Art 1 Abs 2 der RL 90/435/EWG).

6. Am 25.6.2015 fand ein Gesprach zwischen dem steuerlichen Vertreter und dem
verfahrensfiihrenden Richter statt, in welchem die Thematik der Angemessenheit der
Geschaftsvergitung als Grundvoraussetzung fiir das Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung
thematisiert und der steuerliche Vertreter aufgefordert wurde, Nachweise fiir die
Angemessenheit der Bezlige des FT zu erbringen.

7. Zur Dokumentation der aus ihrer Sicht vorliegenden Angemessenheit der
Geschaftsfuhrervergitung flihrte die Bf mit Eingabe vom 9.7.2015 aus:

"FT vertritt die Bf als alleinverantwortlicher Geschdiftsfiihrer seit 13.09.1991 selbsténdig. Er
verfiigt liber eine hohe Qualifikation in dieser Téitigkeit. Zu seinen Funktionen als
Geschdiftsfiihrer zéhlt der Aufbau des Vertriebes. Neben seiner Geschdftsfiihrertdtigkeit bei
der Bf ist er auch alleinverantwortlich in der ersten Fiihrungsebene des Konzerns tditig.

Die Firmengriindung der Mutter-Ges geht auf das Jahr 1976 zuriick. Seit 1981 ist FT alleiniger
geschdiftsfiihrender Gesellschafter ... Im Laufe der Zeit expandierte das Unternehmen von
Miinchen aus auch tiberregional durch Niederlassungen und neue Standorte. Im Jahr 1991
wurde die Tochtergesellschaft in Osterreich, die Bf gegriindet. In Deutschland verfiigt die
Mutter-Ges, neben der Zentrale in Miinchen, (iber feste Standorte in Ingolstadt, Dingolfing,
Landshut, Regensburg und Leipzig.

Die Bf hat in den betreffenden Jahren folgende Umsditze und Ergebnisse erzielt:
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Ergebnis der gew.

Wirtschaftsjahr Jahresumsatz in Euro Geschaftstatigkeit in Euro

2007 1.743.323 194.972
2008 1.160.565 145.826
2009 2.371.633 106.512
2010 1.643.070 151.285

FT hat in den betreffenden Jahren folgende Jahresbrutto-Beziige inklusive Sachbeziige von der

Gesellschaft erhalten:

Wirtschaftsjahr Jahresbruttobezug

2007 EUR 43.968
2008 EUR 45.862
2009 EUR 66.659
2010 EUR 54.561

Der néiichst v e r ant w o r tliche An g estellte der Gesellscha ft (Anmerkung: JS ; im Folgenden
JS) hat in den bet r e ff enden Jah r en f olg ende Jah r esb r utto - Be z (i ge inklusive Sachbe z ii

ge (u.a. f iir seine Dienst w ohnung in Bad Hall) v on der Gesellscha ft e r halten:

Wirtschaftsjahr Jahresbruttobezug

2007 EUR 98.198
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2008 EUR 101.007
2009 EUR 105.602
2010 EUR 108.243

8. Der Eingabe war der mit FT im Jahr 1993 abgeschlossene Dienstvertrag angeschlossen.
Nach diesem Vertrag trat FT am 1.1.1992 in die Bf (bzw deren Rechtsvorgangerin) ein und
wird als Geschaftsflihrer beschaftigt. Die Arbeitszeit richtet sich nach den fir die
Geschaftsfiihrung notwendigen Erfordernissen der Bf. Das Monatsgehalt betrug zum 1.1.1992
ATS 21.000 und war anzupassen, wenn sich der erforderliche Zeitaufwand wesentlich dandere.
Flir Dienstreisen gebiihren vereinbarte Tages- und Nachtigungsgelder, fiir Dienstreisen mit
dem Privat-PKW wird das amtliche Kilometergeld entgolten. Der Geschaftsfihrer ist
selbstandig erwerbstatig und verpflichtet, seine Bezlige selbst zu versteuern. Der
Geschaftsfuhrer hat das Recht auf jahrliche Dienstfreistellung fiir sechs Wochen. Er hat
insoweit flr eine Vertretungsregelung zu sorgen, wofiir Dienstnehmer der Bf auf deren
Kosten herangezogen werden.

9. Mit Mail vom 10.7.2015 leitete der verfahrensfiihrende Richter die Eingabe des
steuerlichen Vertreters an den Vertreter der belangten Behdrde mit folgenden ergdanzenden
Bemerkungen weiter:

"...Es wird ersucht, ... insbesondere darauf einzugehen, ob die Zurverfiigungstellung der
Wohnung, in der Gesamtausstattung des Geschdftsfiihrerbezugs Platz hat, was prinzipiell
einer verdeckten Ausschiittung, die im Ubrigen nicht dem Geschdftsfiihrer, sondern der in
Deutschland situierten Mutter-Ges als unmittelbar Beteiligten zuzurechnen wdre (vgl VwGH
28.5.1998, 96/15/0114; 26.5.1999, 99/13/0039, 0072; 28.2.2002, 97/15/0158, 0159;
8.2.2007, 2004/15/0149; 23.2.2010, 2005/15/0148, 0149; UFS 27.6.2013, RV/1483-L/10; BFG
5.5.2014, RV/6100388/2009 bzw Raab/Renner in Quantschnigg et al, KStG, 25. Lief, § 8 Tz
144/2 mwN), entgegenstiinde. Daran vermag auch der Umstand nichts zu dndern, dass diese
Wohnung auch nach Ansicht des Bundesfinanzgerichts nicht als ,, Dienstwohnung” (ieS),
sondern offenkundig der Tochter des (nicht unmittelbar beteiligten) Geschdftsfiihrers sowie
allenfalls zu Reprdsentationszwecken dient, geht es doch nicht um die Art der Nutzung der
Wohnung, sondern um die Angemessenheit des Gehaltes. Dass die Wohnung weder besonders
luxuriés noch auf besondere Bediirfnisse des Geschdftsfiihrers zugeschnitten ist, ist offenbar
ohnehin unstrittig.
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Weiters wird darauf hingewiesen, dass die unter Hinweis auf friihere Judikatur getdtigte
Rechtansicht des UFS in der diese Bf betreffenden Entscheidung vom 19.1.2010, RV,/0090-
G/09, dass bei Unternehmen kleinerer oder mittlerer Gréfse Dienstwohnungen nicht (iblich
seien, nicht mehr mit der aktuellen Rechtsansicht des VWGH im Einklang steht (vgl die Erk vom
25.4.2013, 2010/15/0139 mit Verweis auf das Erk v 19.10.2011, 2008/13/0046 bzw vom
29.1.2014, 2010/13/0193 sowie BFG 10.6.2014, RV/5101368/2010 bzw Raab/Renner in
Quantschnigg et al, KStG, 25. Lief, § 8 Tz 206/12/1 f)."

10. Der Vertreter der belangten Behorde fiihrte in seiner diesbezliglichen Stellungnahme vom
11.8.2015 aus:

"Es wird der Antrag auf Abweisung der Beschwerden als unbegriindet aufrechterhalten. Im
Einzelnen wird ausgefiihrt wie folgt:

Ob die Zurverfiigungstellung der streitgegenstdndlichen Wohnung in der Gesamtausstattung
des Geschidiftsfiihrers Platz hat oder nicht kann aufgrund der vorliegenden Unterlagen nicht
beurteilt werden.

Insbesondere ist nach Ansicht der belangten Behérde ein innerbetrieblicher Vergleich lediglich
durch Gegeniiberstellung mit dem Gehalt des Angestellten JS aufgrund der geringen GriifSse
des Unternehmens der Beschwerdefiihrerin sowie der Anzahl der insgesamt beschdiftigten
Dienstnehmer nicht méglich.

In den Jahren 2007 bis 2009 hat die Bf lediglich vier Dienstnehmer beschdftigt (zwei Arbeiter
und zwei Angestellte). Im Jahr 2010 hat der Mitarbeiterstand sechs betragen.

Um beurteilen zu kénnen, ob das Gehalt von JS mit jenem des Geschdftsfiihrers vergleichbar
ist, miissten die Téitigkeiten miteinander verglichen werden zumal in den Jahren 2007 bis 2010
eine weitere Angestellte beschdftigt war, die bei weitem weniger als JS verdient hat (2007: €
29.484,--; 2008: € 30.497,92; 2009: € 31.690,16; 2010: € 31.948,84).

Nach Ddfiirhalten der belangten Behérde kann dartiber hinaus fiir die in Frage stehende
Wohnung die vom VwGH entwickelte Judikatur zur Gesamtausstattung eines Gesellschafter-
Geschdiftsfiihrers nicht herangezogen werden, weil diese nur gilt, wenn die Wohnung als
Entgelt fiir die Tdtigkeit als Geschdiftsfiihrer zusteht. In dem vorgelegten Dienstvertrag vom
17.3.1993 ist die Zurverfiigungstellung einer Dienstwohnung als Teil der Entlohnung nicht
vereinbart.

Es ist daher von einer von der Anstellung des Geschdftsfiihrers getrennten Uberlassung der
Wohnung an dessen Tochter auszugehen. Daran kann auch der Ansatz eines Sachbezuges
nichts dndern.
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Uberdies hat der VwGH ausgesprochen, dass die Angemessenheit der Gesamtausstattung fiir
die Beurteilung der Frage, ob eine Zuwendung der Kapitalgesellschaft als verdeckte
Ausschiittung zu werten ist, nur dann von Relevanz ist, wenn es sich um eine Uberlassung als
Dienstwohnung handelt (vgl. VWGH 28.11.2013, 2009/13/0141). Im streitgegenstdndlichen
Fall ist ndmlich davon auszugehen, dass die Wohnung in den beschwerdegegenstdndlichen
Jahren gar nicht betrieblich genutzt wurde, sondern der Wohnversorgung der Tochter des
Geschdftsfiihrers bzw. lediglich der Reprdsentation gedient hat (vgl. VWGH 17.4.2013,
2009/13/0065).

SchliefSlich hdlt die belangte Behérde fest, dass entgegen der im dg. Mail vom 10.7.2015
vertretenen Ansicht fiir den Bereich der Kérperschaftsteuer die Judikatur, wonach bei
Unternehmen kleiner und mittlerer Gréfse — wie jenes der Bf — Dienstwohnungen (eine solche
liegt aber ohnedies nicht vor) nicht (iblich sind, weiterhin anzuwenden ist.

Die im zit. Mail erwdhnten Erkenntnisse sind allesamt zur Umsatzsteuer ergangen. Der VWGH
hat in seiner jiingsten Judikatur stets betont, dass die kérperschaftsteuerlichen Konsequenzen
einer Uberlassung einer Immobilie an Anteilseigner bzw. deren Angehérige von der
umsatzsteuerlichen Beurteilung streng zu trennen sind (vgl. zB VwGH 19.3.2013,
2009/15/0215)."

11. Zur dieser seitens des verfahrensfiihrenden Richters der Bf ibermittelten Stellungnahme
der belangten Behorde hielt diese mit Eingabe vom 2.9.2015 fest:

"Die Bf hat mit FT den bereits vorgelegten Dienstvertrag im Jahr 1993 abgeschlossen. FT ist
seit 1.1.1992 als Gf fiir die ésterreichische Gesellschaft tdtig.

Im Jahr 1993 war die positive Entwicklung des Unternehmens noch nicht absehbar. Daher
wurde damals auch (noch) keine Vereinbarung hinsichtlich Sachbeziige und weiterer
Leistungsvergiitungen abgeschlossen. Die Dienstwohnung in Wien wurde laut Mietvertag vom
28. September 2006 angemietet. Es erfolgte damals ein miindliche Anpassung des

Dienstvertrags mit FT.

FT hat in den betreffenden Jahren folgende Jahresbrutto-Beziige inklusive Sachbeziige von der

Gesellschaft erhalten:

Wirtschaftsjahr Jahresbruttobezug

2007 EUR 43.968
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2008 EUR 45.862
2009 EUR 66.659
2010 EUR 54.561

Die Bf hat FT im Jahr 2009 eine Dienstwohnung zur Verfligung gestellt. Diese stand sowohl!
ihm als Dienstwohnung als auch fiir betriebliche Tdtigkeiten fiir die Nutzung durch die Bf zur
Verfiigung. Der fiir Dienstwohnungen mdéglichen privaten Nutzung durch FT wurde durch
Ansatz des richtigen Sachbezugswertes Rechnung getragen.

Die positive Entwicklung des Unternehmens ldsst sich aus den Umsditzen und Ergebnissen
ableiten. Die Bf hat in den betreffenden Jahren folgende Umsétze und Ergebnisse erzielt:

Ergebnis der gew.

Wirtschaftsjahr Jahresumsatz in Euro Geschéiftstéitigkeit in Euro

2007 1.743.323 194.972
2008 1.160.565 145.826
2009 2.371.633 106.512
2010 1.643.070 151.285

Das Gehalt des FT entspricht uE somit der GréfSe des Unternehmens. Die Gesellschaft hat in
den Jahren 2007 bis 2009 neben dem Gesellschafter zwar nur 2 Angestellte und 2 Arbeiter
beschdiftigt, hat jedoch ein hohes Auftragsvolumen abgewickelt.

Bei den beiden Angestellten handelt es ich um einen gewerberechtlichen Geschdiftsfiihrer (JS)
und eine Assistenzkraft (Biirokauffrau). Die Leistung des Geschdftsfiihrers bestimmt sich nicht
nur aus der Anzahl der Dienstnehmer sondern aus der Abwicklung des Auftragsvolumens. Ein
Vergleich des Geschdftsfiihrergehalts mit dem von einer Assistenzkraft kann daher nicht
erfolgen.
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Der ndchstverantwortliche Angestellte, JS, hat in Bad Hall eine Dienstwohnung in einer Gréfe
von 118 m?. JS ist seit 1.2.1992 bei der Bf angestellt. Vorher war er bei der deutschen Mutter-
Ges seit 4.5.1987 als Obermonteur angestellt. Sein Dienstort war seit damals Steyr.

Mit JS wurde bei Begriindung seines Dienstverhdltnisses mit der Bf kein neuer Dienstvertrag
abgeschlossen; weshalb auch mit ihm keine schriftliche Vereinbarung hinsichtlich
Dienstwohnung und anderer Sachbeziige getroffen wurde. Die Vereinbarung erfolgte ebenfalls
mdindlich.

JS als ndchstverantwortlicher Angestellter der Gesellschaft hat in den betreffenden Jahren
folgende Jahresbrutto-Beziige inklusive Sachbeziige (ua fiir seine Dienstwohnung in Bad Hall)
von der Gesellschaft erhalten:

Wirtschaftsjahr Jahresbruttobezug
2007 EUR 98.198
2008 EUR 101.007
2009 EUR 105.602
2010 EUR 108.243

Das Gehalt dieses Angestellten liegt also liber dem Geschdiftsfiihrerbezug und auch diesem
Dienstnehmer wurde ebenfalls eine Dienstwohnung zur Verfiigung gestellt. Eine Uniiblichkeit
in der Zurverfligungstellung an den Geschdftsfiihrer kann nicht gesehen werden.

Der von der belangten Behérde zugrunde gelegten Uberlegung, dass die Méglichkeiten des
Steuerrechts nur grofien Unternehmen zur Verfligung stehen, kann nicht gefolgt werden. Die
Frage der Angemessenheit der Geschdftsfiihrervergiitung betrifft im offenen Verfahren
ausschliefSlich die Abfuhr der Kapitalertragsteuer."

12. Der Stellungnahme des Bf waren angeschlossen:

Mietvertrag der streitgegenstandlichen Wohnung:
Mieterin ist die Bf; zur Vermietung gelangte eine 94,42m? groRe Wohnung in Wien zu
einem Bruttomietzins incl Betriebskosten von EUR 1.424,98, die FT und ST
ausschlieBlich zu Wohnzwecken dient, FT ist auch Blirge und Zahler. Das
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Mietverhaltnis begann am 1.10.2006 und endete automatisch am 30.9.2011. Der
Bruttomietzins incl USt und Betriebskosten betrug 1.424,98.
Arbeitsvertrag vom 5.5.1987, abgeschlossen zwischen der Mutter-Ges und JS:
JS wurde als Obermonteur zu einem Stundenlohn von ATS 133 beschaftigt.
Mietvertrag betreffend die Anmietung von Biiroraumen im Ausmal von 145m?.

13. Der Stellungnahme der Bf entgegnete die belangte Behdrde mit Eingabe vom 29.9.2015:

"Es wird der Antrag auf Abweisung der Beschwerden als unbegriindet aufrechterhalten. Im
Einzelnen wird ausgefiihrt wie folgt:

Ob die Zurverfiigungstellung der streitgegenstdndlichen Wohnung in der Gesamtausstattung
des Geschdiftsfiihrers Platz hat oder nicht, kann aufgrund der vorliegenden Unterlagen nach
wie vor nicht beurteilt werden.

Die Angemessenheit der Gesamtentlohnung kann mittels inneren oder dufSeren
Betriebsvergleiches erfolgen. Beim inneren Betriebsvergleich kénnte ein Vergleich mit dem
Bezug des zweiten Geschdftsfiihrers (im gegenstdndlichen Fall nicht gegeben) bzw. mit jenem
des héchstbezahlten Dienstnehmers, der kein Geschdftsfiihrer ist, angestellt werden.

Entgegen der in der Stellungnahme vertretenen Ansicht kann aber nicht alleine aus dem
Umstand, dass JS in den beschwerdegegenstdndlichen Jahren einen héheren Bezug als FT
aufgewiesen hat, geschlossen werden, dass die Gesamtentlohnung — wenn man die Ansicht
vertritt, dass die Nutzung der angemieteten Wohnung in 1090 Wien ebenfalls Teil der
Geschdiftsfiihrerentlohnung ist (diese Ansicht wird von der belangten Behérde weiterhin als
unzutreffend angesehen) — angemessen ist. Vielmehr kommt es auf die konkrete Art und den
Umfang der Tdtigkeit, die Ertragsaussichten des Unternehmens im Zeitpunkt des Abschlusses
der Gehaltsvereinbarung an. Da die konkreten Tdtigkeiten samt Umfang aus den vorgelegten
Unterlagen nicht ableitbar sind, kann auch nicht beurteilt werden, ob eine Angemessenheit
der Gesamtausstattung vorliegt oder nicht.

In diesem Zusammenhang ist auch festzuhalten, dass der Ansatz eines Sachbezugswertes nach
der SachbezugswerteVO die tatsdchliche Hohe des Vorteils aus der Uberlassung der Wohnung
in Wien nicht richtig wiedergibt. Im Ubrigen ist auf FT die SachbezugswerteVO, BGBI II
2001/416, dem Grunde nach gar nicht anwendbar.

Uberdies steht die belangte Behérde nach wie vor auf dem Standpunkt, dass fiir die in Frage
stehende Wohnung die vom VwGH entwickelte Judikatur zur Gesamtausstattung eines
Gesellschafter-Geschidiftsfiihrers nicht herangezogen werden kann, weil diese nur gilt, wenn
die Wohnung als Entgelt fiir die Tétigkeit als Geschdftsfiihrer zusteht (vgl. zB VWGH
28.11.2013, 2009/13/0141: 'Soweit von der belangten Behdrde in der - nach der Aktenlage
auch zeitlich nur voriibergehenden - Nutzung einer Dienstwohnung durch den Gesellschafter-
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Geschdftsfiihrer eine verdeckte Ausschiittung gesehen wird, riigt die Beschwerde weiters zu
Recht, dass die belangte Behérde auf die dazu vorgebrachten betrieblichen Griinde (so im
Wesentlichen einer gesehenen Notwendigkeit zu einer Anwesenheit vor Ort, um den Aufbau
der Steuerberatungskanzlei am neuen Standort zu gewdhrleisten) nicht eingegangen ist."). In
dem vorgelegten Dienstvertrag vom 17.3.1993 ist die Zurverfiigungstellung einer
Dienstwohnung als Teil der Entlohnung nicht vereinbart. Wenn nunmehr vorgebracht wird,
dass bei der Anmietung der Wohnung in Wien im September 2006 der Dienstvertrag mit FT
miindlich angepasst worden sei, handelt es sich um ein durch keinerlei Unterlagen belegtes
neues Vorbringen, das dem bisherigen Vorbringen widerspricht. Da nach der Rechtsprechung
des VwWGH bei einem widersprechenden Vorbringen dem ersten Vorbringen eine stéirkere
Glaubwiirdigkeit zuzubilligen ist, ist davon auszugehen, dass keine miindliche Abénderung des
Dienstvertrages vom 17.3.1993 anldsslich der Anmietung der Wohnung in Wien erfolgt ist.
Uberdies wird nicht einmal angegeben worin die vorgebrachte Anderung im Einzelnen denn
bestehen soll.

Es ist daher von einer von der Anstellung des Geschdftsfiihrers getrennten Uberlassung der
Wohnung an ST auszugehen, weil ST diese Wohnung fiir ihr Studium der BWL und Psychologie
in Wien benétigt hat.

Aufgrund des zu GZ. RV/0090-G/09 durchgefiihrten Berufungsverfahrens fiir das Jahr 2006
steht ndmlich fest, dass die in der Berufung vorgebrachte betriebliche Nutzung der
angemieteten Wohnung in Wien tatsdchlich nicht erfolgt ist, dh. dass in dieser Wohnung keine
Kontakt- und Verhandlungsgesprdche mit Kunden und Lieferanten/Subunternehmer der
Beschwerdefiihrerin erfolgt sind und auch keine Nutzung der Wohnung zum Zweck der
Geschdiftsverbindungen aus Zagreb. Es liegt daher keine Dienstwohnung, dass ist die
Zurverfligungstellung einer Wohnung durch den Dienstgeber, die fiir die geschuldete
Arbeitsleistung erforderlich ist und auch dafiir verwendet wird (vgl. zB Mazal/Risak, Das
Arbeitsrecht, VI/10, Rz 55) vor und kann diese daher nicht Teil der Gesamtausstattung der
Entlohnung des Gesellschafter-Geschdftsfiihrers FT sein. Daran kann auch der Ansatz eines
Sachbezuges nichts dndern.

Zum Vorliegen einer offenkundigen verdeckten Ausschiittung iS des 94a EStG 1988 (alt;
nunmehr § 94 Z 2 EStG 1988) im Zusammenhang mit § 1 Abs. 2 der VO BGBI 1995/56 ist
folgendes festzuhalten:

An der Bf ist die Mutter-Ges seit September 2003 zu 100% beteiligt. Diese Gesellschaft fdllt
unter die Mutter-Tochter-Richtlinie. Allerdings ist davon auszugehen, dass im
gegenstdndlichen Fall eine offenkundige verdeckte Ausschiittung vorliegt, weswegen die
Kapitalertragsteuervorschreibung (Heranziehung zur Haftung) zu Recht erfolgt ist.
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Eine offenkundige verdeckte Ausschiittung ist dann zu bejahen, wenn der Abzugsverpflichtete
die verdeckte Ausschiittung bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes
(Unternehmers) erkannte oder erkennen musste. Die grundlegenden Erscheinungsformen
einer verdeckten Ausschiittung (Einkommensminderung der Kérperschaft ohne hinreichenden
Rechtsgrund) fiihren daher zu einer offenkundigen verdeckten Ausschiittung (VwWGH
25.2.2003, 2002/14/0112; Jakom/Marschner EStG, 2015, § 94 Rz 23).

Im der beschwerdegegenstdndlichen Anmietung der Wohnung in Wien zugrunde liegenden
Mietvertrag vom 28.9.2006 ist in dessen Punkt | (2) festgehalten, dass die Vermietung
ausschliefSlich zu Wohnzwecken fiir FT und seiner Tochter ST erfolgt. Daraus folgt, dass eine
geschdftliche Nutzung der Wohnung und sohin fiir Zwecke der Beschwerdefiihrerin untersagt
worden ist. Dass ST im Mietvertrag ausdriicklich als Nutzerin — obwohl sie nicht
Mietvertragspartei ist und auch keinerlei Haftung iibernommen hat — angefiihrt ist, zeigt, dass
von Anfang an nur die Nutzung durch die Tochter des 'Gesellschafter-Geschdiftsfiihrers'
(Anmerkung: wortliche Formulierung seitens der belangten Behorde) zur Absolvierung des
Studiums in Wien beabsichtigt war und auch nur sie darin gewohnt hat. Dadurch erkldrt sich
auch die Regelung in Punkt V. (3) des Mietvertrages, wonach die Mieterin (=Bf) dem Vermieter
flir den Ersatz allfdlliger von ST, Mitgliedern ihrer Familie, sonstigen Mitbewohnern, von ihren
Besuchern oder Beauftragten im Bestandobjekt oder dem Haus verursachten Schéden haftet.
FT ist in diesem Vertragspunkt hingegen nicht genannt.

Auch aus der Ausstattung der Wohnung in Wien, deren Kosten die Bf getragen hat, ergibt sich
unzweifelhaft, dass die Nutzung durch die Tochter des Gesellschafter-Geschdftsfiihrers fiir
deren private Zwecke (insbes. Studium) und nicht durch den Gesellschafter-Geschdftsfiihrer fiir
(auch) betriebliche Belange der Beschwerdefiihrerin erfolgt ist. So wurden eine Polster-
Ecksitzgruppe, ein Couchtisch, ein TV-Ladenelement, ein Schreibtisch und ein Sideboard fiir das
Wohn-Esszimmer angeschafft. Das Schlafzimmer wurde mit einem Polsterbett, einem
Nachtkdstchen und einem Kleiderschrank ausgestattet. Einem Geschdftsfiihrer musste es bei
Anwendung der von einem Unternehmer erwartbaren Sorgfalt ohne weiteres erkennbar sein,
dass die Anmietung und Ausstattung einer Wohnung — weit auf8erhalb des Einzugsbereiches
der betrieblichen Aktivitidten der Beschwerdefiihrerin (diese konzentrierten sich auf den Raum
Steyr) — nach den Bediirfnissen seiner Tochter zum Zwecke der Absolvierung deren Studiums
einem der Beschwerdefiihrerin fremden Dienstnehmer nicht eingerdumt worden wére und
daher offenkundig diesen Zuwendungen eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung zugrunde
liegt."

Sachverhalt

14. Das Bundesfinanzgericht geht in der gegenstdndlichen Beschwerdesache von folgendem
Sachverhalt aus:
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Die Bf, an welcher eine deutsche Kapitalgesellschaft (Mutter-Ges) zu 100% beteiligt ist, stellte
ihrem seit 21992 fiir sie tatigen Geschaftsfiihrer FT, der an ihr selbst nicht unmittelbar,
sondern lediglich an der an der Bf zu 100% beteiligten Mutter-Ges mit Sitz in

Deutschland seinerseits zu 100% beteiligt ist und insoweit Einklinfte aus sonstiger
selbstandiger Arbeit bezieht, eine von ihr angemietete und vor dem
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum adaptierte und eingerichtete Wohnung in Wien zur
Verflgung, woflr als Lohnbestandteil ein Sachbezug nach der Sachbezugswerteverordnung
zum Ansatz kam. Die Wohnung wird vom Geschaftsfiihrer (nahezu) ausschliefRlich fir private
Zwecke verwendet; insbesondere diente sie seiner im Beschwerdezeitraum in Wien
studierenden Tochter ST als Studentenunterkunft und wird auch von ihm selbst fur
gelegentliche Ubernachtungen und andere private Zwecke benutzt. Eine schriftliche
Regelung, inwieweit diese Wohnungsiberlassung Teil der Entlohnung des FT ist, existiert
nicht.

Das Gehalt des FT ist deutlich geringer als jenes des gleichfalls an der Bf nicht

beteiligten gewerberechtlichen Geschaftsfiihrers JS, dem seitens der Bf als Gehaltsbestandteil
ebenfalls eine Wohnung zur Verfligung gestellt wird. Inwieweit die Tatigkeiten des FT und des
JS objektiv vergleichbar sind bzw ein unterschiedliches Gehalt rechtfertigen, war nicht
feststellbar. Ebenso war nicht feststellbar, ob die Verglitung, welche FT fir seine
Geschaftsfuhrertatigkeit erhalt, insgesamt, somit auch inklusive der Zurverfiigungstellung der

strittigen Wohnung, fremdiblich bzw angemessen ist.
Beweiswiirdigung

15. Der festgestellte Sachverhalt basiert auf den in den Verwaltungs- und Gerichtsakten
befindlichen Unterlagen sowie den Feststellungen des Unabhadngigen Finanzsenats in dessen
oben erwahnten Entscheidungen. Was die konkrete Nutzung der Wohnung betrifft, so war fir
das Bundesverwaltungsgericht ein Zusammenhang zwischen dem Beginn des Studiums von ST
und der Anmietung klar erkennbar und ergibt sich auch eindeutig aus dem Mietvertrag,
sodass daraus eindeutig erhellt, dass diese durch ST erfolgt und dort keinerlei bzw allenfalls
vernachldssigbare betriebliche Aktivitaten bzw Repradsentation (Besprechungen etc) seitens
der Bf erfolgt.

Die trotz gegeniiber dem Bundesfinanzgericht erfolgte Vorlage entsprechender Unterlagen
(Vertrage etc) nicht verifizierbare Vergleichbarkeit der Tatigkeiten des FT bzw des JS sowie
daraus resultierend auch der Angemessenheit der Geschaftsfiihrervergitung des FT basiert
letztlich auch auf dem Eingestandnis der belangten Behoérde, dass aufgrund der vorliegenden
Unterlagen fir sie nicht beurteilbar sei, ob die Zurverfligungstellung der
streitgegenstandlichen Wohnung in der Gesamtausstattung des FT Platz habe oder nicht (vgl
Pkte 10. und 13.).
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Rechtslage

16. Gemal § 8 Abs 2 KStG 1988 ist es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder entnommen
oder in anderer Weise verwendet wird.

17. Die Einleitung der um Beschwerdezeitraum in Geltung stehenden Richtlinie 90/435/EWG
des Rates vom 23. Juli 1990 liber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und
Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (Mutter-Tochter-Richtlinie, Abl Nr L 225
vom 20/08/1990 S. 0006 - 0009; vgl nunmehr Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30.
November 2011 liber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten), fihrt aus: "Bezieht eine Muttergesellschaft als Teilhaberin
ihrer Tochtergesellschaft Gewinnausschiittungen, so besteuert der Staat der
Muttergesellschaft diese entweder nicht oder ldsst er im Fall einer Besteuerung zu, daf3 die
Gesellschaft den Steuerteilbetrag, den die Tochtergesellschaft fiir die von ihr ausgeschiitteten
Gewinne entrichtet, auf die Steuer anrechnen kann." Gemals deren Artikel 1 Abs 1 hat jeder
Mitgliedstaat diese Richtlinie anzuwenden auf Gewinnausschittungen, die Gesellschaften
dieses Staates von Tochtergesellschaften eines anderen Mitgliedstaats zuflieen bzw

auf Gewinnausschiittungen von Tochtergesellschaften dieses Staates an Gesellschaften
anderer Mitgliedstaaten. Gemal Artikel 1 Abs 2 steht die Mutter-Tochter-Richtlinie der
Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von

Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegen.

18. Gemal § 94a Abs 1 EStG 1988 in der im Beschwerdezeitraum geltenden Fassung (vgl
nunmehr gleichlautend § 94 Z 2 EStG 1988) hat der Abzugsverpflichtete (vgl § 95 Abs 2 EStG
1988; zB die ausschiittende Korperschaft) bei Kapitalertragen von Kérperschaften iSd § 1 Abs
2 KStG 1988 unter folgenden Voraussetzungen keine Kapitalertragsteuer abzuziehen:

"1. Der zum Abzug Verpflichtete ist eine unbeschrénkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft oder
eine Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft (Tochtergesellschaft), an deren Grund-, Stamm-
oder Genossenschaftskapital eine unter die Z 3 fallende Muttergesellschaft nachweislich in

Form von Gesellschaftsanteilen unmittelbar zu mindestens einem Zehntel beteiligt ist.

2. Bei den Kapitalertrdgen handelt es sich um Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige
Beziige aus Aktien, Anteilen an Gesellschaften mit beschrénkter Haftung oder Erwerbs- und

Wirtschaftsgenossenschaften.

3. Die Muttergesellschaft ist eine auslédndische Gesellschaft, die die in der Anlage 2 zu diesem
Bundesgesetz vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 2 der Richtlinie Nr. 90/435/EWG
des Rates vom 23. Juli 1990 (ABI. EG Nr. L 225 S. 6) in der jeweils geltenden Fassung erfiillt.
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4. Die in Z 1 genannte Beteiligung mufS wéhrend eines ununterbrochenen Zeitraumes von
mindestens einem Jahr bestehen."

GemaR § 94a Abs 2 Z 2 EStG 1988 in der im Beschwerdezeitraum geltenden Fassung (vgl
nunmehr gleichlautend § 94 Z 2 EStG 1988) hat der zum Abzug Verpflichtete die
Kapitalertragsteuer unter folgende Voraussetzungen einzubehalten:

"Es liegen Griinde vor, wegen derer der Bundesminister fiir Finanzen dies zur Verhinderung
von Steuerhinterziehungen und MifSbréuchen (§ 22 der Bundesabgabenordnung) sowie in den
Fdllen verdeckter Ausschiittungen (§ 8 Abs. 2 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 durch
Verordnung anordnet. In diesen Fdllen ist eine der Richtlinie (Abs. 1 Z 3) entsprechende
Entlastung von der Kapitalertragsteuer auf Antrag der Muttergesellschaft durch ein
Steuerriickerstattungsverfahren herbeizufiihren."

19. Der Bundesminister fiir Finanzen hat von der im Beschwerdezeitraum in § 94a Abs 2 Z 2
EStG 1988 (bzw nunmehr in § 94 vorletzter Satz EStG 1988) angefiihrten Ermachtigung (vgl
Pkt 18.) durch die VO zur Einbehaltung von Kapitalertragsteuer und deren Erstattung bei
Mutter- und Tochtergesellschaften im Sinne der Mutter-Tochter-Richtlinie , BGBI 1995/56 (idF
"VO"), Gebrauch gemacht.

Nach deren § 1 ist eine Unterlassung des Steuerabzugs iSd § 94a Abs 1 EStG 1988 unzulassig,
wenn Umstande vorliegen, die fiir die Annahme eines Missbrauchs iSd § 22 BAO sprechen
und ein Missbrauch von dem zum Abzug Verpflichteten zu vertreten ware (Z 1: im
gegenstandlichen Fall nicht von Relevanz), oder, wie von der belangten Behorde
angenommen, eine offenkundige verdeckte Ausschittung (§ 8 Abs 2 KStG 1988) vorliegt (Z 2).

Eine offenkundige verdeckte Ausschiittung liegt gemaR § 3 der VO vor, wenn der zum Abzug
Verpflichtete die verdeckte Ausschiittung "bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes insbesondere auf Grund der Rechtsprechung der Gerichtshéfe des éffentlichen
Rechts oder der allgemein zugdnglichen Verwaltungspraxis erkannte oder erkennen musste."

20. Nach 323 Abs 38 BAO sind am 31. Dezember 2013 beim Unabhangigen Finanzsenat als
(damalige) Abgabenbehoérde zweiter Instanz anhdngigen Berufungen vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden iSd Art 130 Abs 1 B-VG zu erledigen. Anbringen, die
solche Verfahren betreffen, wirken mit 1. Janner 2014 auch gegeniber dem
Bundesfinanzgericht.

Die vorliegenden Berufungen wurden dem Unabhangigen Finanzsenat im Mai 2013 zur
Entscheidung vorgelegt. Das Bundesfinanzgericht hat daher diese im Sinne der zitierten
Bestimmung nunmehr als Beschwerde zu erledigen.
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Erwadgungen

21. Verdeckte Ausschiittungen sind alle nicht ohne Weiteres als Ausschiittung erkennbaren
Zuwendungen (Vorteile), einer Kérperschaft an an ihr unmittelbar oder mittelbar beteiligte
Personen, die zu einer Gewinnminderung (Vermoégensminderung oder verhinderte
Vermogensmehrung) der Korperschaft fiihren und die dritten, der Kérperschaft fremd
gegenuberstehenden Personen nicht gewahrt werden, dh ihre Ursache — welche anhand
eines Fremdvergleiches ermittelt wird —in gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben
(Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG?> § 8 Tz 109 mwN auf
die Judikatur des VWGH, UFS bzw BFG bzw auf Literatur und Verwaltungspraxis).

22. Eine im gegenstandlichen Fall von der belangten Behérde angenommene Zuwendung
eines Vorteiles an einen Anteilsinhaber als verdeckte Ausschiittung iSd § 8 Abs 2 KStG 1988
kann auch darin gelegen sein, dass eine dem Anteilsinhaber (im gegenstandlichen Fall die Bf)
nahestehende, an ihr nicht unmittelbar beteiligte Person (im gegenstandlichen Fall somit FT
bzw allenfalls auch dessen Tochter ST) beglnstigt wird (vgl VwGH 19.3.2013, 2009/15/0215
bzw Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG?> § 8 Tz 144). Das
angesprochene ,Naheverhdltnis" wird neben personlichen Verhaltnissen (zB Verwandtschaft)
ua durch beteiligungsmaBige Verflechtungen (zB Tochtergesellschaften) bewirkt (
Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG?> § 8 Tz 144/1/1 mwN
bzw zu entsprechenden Beispielen Tz 145 ). Die Zurechnung der verdeckten Ausschiittung
erfolgt in derartigen Fallen, was nach Ansicht des erkennenden Richters weder aus den
seinerzeitigen Berufungsentscheidungen des UFS bzw den sich darauf stiitzenden
angefochtenen Bescheiden eindeutig hervorgeht, jedoch nicht an den - den Vorteil faktisch
empfangenden, jedoch nicht unmittelbar beteiligten - Nahestehenden (im gegenstandlichen
Fall also FT bzw allenfalls auch ST), sondern an jenen Anteilsinhaber, zu dem das
Naheverhaltnis besteht (im gegenstandlichen Fall somit die deutsche Mutter-Ges; vgl zB
VwGH 23.2.2010, 2005/15/0148, 0149; UFS 27.6.2013, RV/1483-L/10; BFG 5.5.2014,
RV/6100388/2009; bzw aus Sicht der von der belangten Behorde jedenfalls relevanten KStR
2013 Rz 593 letzter Abs). Die Uberlassung von Vorteilen, die sich aus der
Gesellschafterstellung ergeben, an eine nahestehende Person stellt namlich beim somit als
Zurechnungssubjekt der verdeckten Ausschittung in Frage kommenden unmittelbar
Beteiligten lediglich eine Weitergabe des Vorteils als einkommensteuerrechtlich
unbeachtliche Einkommensverwendung dar (zB VwWGH 28.5.1998, 96/15/0114; BFH 7. 1.2007,
Il R 28/06, BStBI Il 2008, 258; vgl weiters Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG* § 8 Tz 144/2).

Wenn daher der Vertreter der belangten Behorde im Vorlagebericht vom 22.5.2013 (vgl Pkt
5.) darauf verweist, dass FT zu 100% an der Mutter-Ges beteiligt sei und daher zunachst eine
(hier strittige) verdeckte Ausschiittung von der Bf an die Mutter-Ges und in weiterer Folge
von dieser an FT vorliege, so ist dies - geht man davon aus, dass Uberhaupt eine verdeckte
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Ausschittung vorliegt - zwar zutreffend, jedoch fiir den gegenstandlichen Fall deshalb nicht
von Relevanz, weil den Gegenstand des Beschwerdeverfahrens nicht die - aktenkundig im
Ubrigen offenbar gar nicht festgestellte - weitere verdeckte Ausschiittung der Mutter-Ges an
FT, sondern jene der Bf an die Mutter-Ges bildet. Insofern ist daher fiir das
Bundesfinanzgericht auch nicht nachvollziehbar, warum FT seitens der belangten Behorde
fallweise als "Gesellschafter-Geschaftsfihrer" bezeichnet wird (vgl Pkte 10. und 13.) bzw
allenfalls daraus erklarlich, dass FT Einkiinfte aus sonstiger selbstandiger Arbeit erklart.

23. Im Falle einer allfdlligen verdeckten Ausschittung der Bf an die Mutter-Ges kommt somit
prinzipiell die in - im Beschwerdezeitraum in Geltung stehenden - § 94a EStG 1988
vorgesehene Zuldssigkeit des Unterlassens der Abzugspflicht der Kapitalertragsteuer aus
folgenden Griinden zum Tragen:

der zum Abzug Verpflichtete (Bf) ist eine unbeschrankt steuerpflichtige
Kapitalgesellschaft (Z 1),

bei den strittigen Kapitalertragen handelt es sich um Gewinnanteile bzw sonstige
Bezlige seitens einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung (Z 2),

die empfangende Muttergesellschaft (Mitter-Ges) ist eine auslandische Gesellschaft,
die die in der Anlage 2 zum EStG 1988 vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 2
der Richtlinie Nr 90/435/EWG des Rates vom 23. Juli 1990 (ABI. EG Nr. L 225 S. 6) in
der jeweils geltenden Fassung erfiillt (Z 3)

bzw hat die Beteiligung der Bf an der Mutter-Ges wahrend eines ununterbrochenen
Zeitraumes von mindestens einem Jahr bestanden (Z 4).

Alle diese Voraussetzungen liegen im gegenstandlichen Fall vor, sodass prinzipiell keine der
Abzugspflicht der Kapitalertragsteuer seitens der Bf besteht.

24. Zu klaren ist im nachsten Schritt, ob abweichend davon fiir die Bf dennoch die
Verpflichtung zur Einbehaltung der Kapitalertragsteuer bestanden hat bzw hatte, weil einin §
94a Abs 2 Z 2 EStG 1988 in der im Beschwerdezeitraum anzuwendenden Fassung bzw der auf
Grund dieser Bestimmung erlassenen VO zur Einbehaltung von Kapitalertragsteuer und deren
Erstattung bei Mutter- und Tochtergesellschaften im Sinne der Mutter-Tochter-Richtlinie
angefiihrter Tatbestand, welcher als richtlinienkonform anzusehen ist (EuGH 17.10.1996, C-
283/94, Denkavit; VWGH 26.6.2014, 2011/15/0080), erfiillt ist, weil sie bzw ihre Organe
(vornehmlich FT) diese bei Beachtung der Sorgfalt eines ordentlichen Kaufmannes
insbesondere auf Grund der (damaligen) Rechtsprechung der Gerichtshofe des 6ffentlichen
Rechts oder der (damaligen) allgemein zuganglichen Verwaltungspraxis erkannte oder
erkennen musste.

25. Nach Ansicht des erkennenden Richters ist bei Untersuchung dieser Frage im

gegenstandlichen Fall somit nur nachrangig von Bedeutung, ob liberhaupt eine, wie von der

17 von 27



Seite 18 von 27

belangten Behérde angenommen, verdeckte Ausschiittung iSd § 8 Abs 2 KStG 1988 als solche
vorliegt, sondern primar von Relevanz, ob eine zur Unzuldssigkeit des Unterlassens des
Steuerabzug fihrende und somit einen Antrag der Muttergesellschaft auf eine
Steuerriickerstattungsverfahren erforderlich machende, insoweit gegenliber dem
Grundtatbestand des Korperschaftsteuerrechts qualifizierte, offenkundige verdeckte
Ausschittung iSd der oben zitierten Rechtsvorschriften vorliegt, fihrt doch § 3 der zitierten
VO die hiefiir erforderlichen Tatbestandselemente, nach denen eine Offenkundigkeit nur
unter bestimmten, einschrankenden, Voraussetzungen vorliegt, taxarivim Einzelnen aus.

Mit anderen Worten kann somit dahingestellt bleiben, ob die Zurverfligungstellung der
Wohnung, welche eindeutig privaten Zwecken (insbesondere Wohnraumversorgung der ST)
dient, generell eine unangemessene Vorteilszuwendung an die Mutter-Ges bzw an den an der
Bf mittelbar beteiligten FT darstellt, weil diese bzw die dahinterstehende verdeckte
Ausschiittung der Anwendung des § 94a EStG 1988 nicht vorweg generell entgegensteht,
sondern es ist zu klaren, ob dieser Vorgang "offenkundig" eine verdeckte Ausschittung war,
dh sie die Bf bei Beachtung des SorgfaltsmaRstabes eines ordentlichen Kaufmannes
insbesondere auf Grund der Rechtsprechung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts oder
der allgemein zuganglichen Verwaltungspraxis als solche erkannte oder erkennen musste.
Hieflr ist die im Beschwerdezeitraum malRgebliche Judikatur bzw veroffentlichte
Verwaltungspraxis (vgl unten Pkt xxx) von Relevanz.

26. Der von der VO als Beurteilungskriterium herangezogene SorgfaltsmaRstab eines
ordentlichen Kaufmannes orientiert sich insbesondere am Unternehmens- bzw
Gesellschaftsrecht. So hat gemal § 347 UGB derjenige, der aus einem Geschaft, das auf seiner
Seite unternehmensbezogen ist, einem anderen zur Sorgfalt verpflichtet ist, fiir die Sorgfalt
eines ordentlichen Unternehmers einzustehen bzw sind etwa Geschaftsfiihrer einer GmbH
der Gesellschaft gegeniber verpflichtet, bei ihrer Geschaftsfihrung die Sorgfalt eines
ordentlichen Geschaftsmannes anzuwenden (§ 25 Abs 1 GmbHG); vgl dazu etwa OGH
30.1.1979,5 Ob 686/78).

Diesem SorgfaltsmaRstab wird dann Genlige getan, wenn der Unternehmer jene Fahigkeiten
und Kenntnisse besitzt (und zur Anwendung bringt), die von einem gewissenhaften,
durchschnittlich sorgfaltigen Unternehmer im betreffenden Geschaftszweig erwartet werden
(Kerschner in Jabornegg/Artmann, UGB? § 347 Rz 5). Die Bf wird als juristische Person durch
ihre Organe vertreten, sodass insoweit auch der bereits erwdhnte § 25 GmbHG von Relevanz
ist. Geschaftsfihrer diirfen sich dabei nicht wie "beliebige Unternehmer", sondern miissen
sich wie "ordentliche Geschdiftsleute in verantwortlich leitender Position bei selbstdndig
treuhdndiger Wahrnehmung fremder Vermégensinteressen" verhalten (Feltl/Told in
Gruber/Harrer [Hrsg], GmbHG [2014] § 25 Rz 17 mwN). MaRstab ist der professionelle und
hauptberuflich tatige Geschaftsfiihrer, der die zur Ausiibung seines Amtes notwendigen
Kenntnisse und Fahigkeiten besitzt (Feltl/Told in Gruber/Harrer [Hrsg], GmbHG [2014] § 25 Rz

18 von 27



Seite 19 von 27

17 mwN). Nach der vom BFH zur verdeckten Ausschiittung ergangenen steuerrechtlichen
Judikatur ist es Aufgabe eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsfiihrers es,
unmittelbar im unternehmerischen Interesse der Kérperschaft und damit nur mittelbar im
Interesse der Gesellschafter, nicht aber unmittelbar im Interesse einzelner Gesellschafter, zu
handeln (BFH 28.11.1991, | R 13/90, BStBI 11 1992, 359 bzw 23.2.2005, | R 70/04, BStBI 11 2005,
882). Kollidieren Interessen der Gesellschaft mit Partikularinteressen von Gesellschaftern,
muss er daher vorrangig zum Wohl der Gesellschaft handeln (Beschluss des BFH vom
3.3.2009, | B 51/08, BFH/NV 2009, 1280).

27. Die hochstgerichtliche Judikatur zur offenkundigen verdeckten Ausschittung ist rar. Nach
dem, auf die die Bestimmungen des UGB bzw GmbHG allerdings nicht explizit
bezugnehmenden, VWGH-Erkenntnis vom 25.2.2003, 2002/14/0112, liegt eine offenkundige
verdeckte Ausschiittung etwa dann vor, wenn gewichtige Anhaltspunkte fiir die Annahme
unberechtigter Forderungsabtretungen (an eine nahe stehende Gesellschaft) und
(anschlieBende) Ausbuchungen von Forderungen sowie einem Fremdvergleich nicht
standhaltender Wareneinkadufe vorliegen und auch nicht bestritten wird, dass diese
Anhaltspunkte ausgereicht hatten, die Annahme entsprechender verdeckter Ausschiittungen
zu rechtfertigen. Bestritten wurde lediglich, dass weder "festgestellt noch bewiesen" worden
sei, dass es der ausschiittenden Kapitalgesellschaft an der "Sorgfalt eines ordentlichen
Kaufmannes" gemangelt hatte, somit, dass diese iSd VO zu § 94a EStG 1988 das Vorliegen
verdeckter Ausschiittungen hatte erkennen miissen. Da es sich aber bei
Einkommensminderungen ohne ausreichenden geschaftlichen Rechtsgrund um eine der
grundlegenden Erscheinungsformen der verdeckten Ausschiittung handelt (Verweis

auf Wiesner, Verdeckte Gewinnausschittungen im Steuerrecht, SWK 1984, A | 167), sah es
der VWGH nicht als rechtswidrig an, dass die belangte Behdrde angenommen hat, dass
entsprechende verdeckte Ausschiittungen bei Anwendung der Sorgfalt eines ordentlichen

Kaufmannes zu erkennen waren.

Das BFG hat ohne ndhere Ausfiihrungen die Offenkundigkeit einer verdeckten Ausschittung
in nicht fremdiiblichen Vereinbarungen im Zusammenhang mit dem Verrechnungskonto des
Gesellschafter-Geschaftsfiihrers der empfangenden auslandischen Gesellschaft
(Nahestehender der ausschiittenden inldndischen GmbH) erblickt (BFG 16.2.2015,
RV/7101904/2010).

28. Bei der im Beschwerdezeitraum (2007 bis 2010) relevanten, "allgemein zuganglichen"
Verwaltungspraxis handelt es sich, was verdeckte Ausschiittungen betrifft, vornehmlich

um die Einkommensteuerrichtlinien (EStR) 2000, die damals in Geltung stehenden
Koérperschaftsteuerrichtlinien (KStR 2001) bzw allenfalls sich mit

der Thematik auseinandersetzende Protokolle des sog "Salzburger Steuerdialogs", somit
jedenfalls um keine internen, der Offentlichkeit nicht zugdnglichen, Verwaltungsanweisungen.
Diese Rechtsansichten entfalten mangels Rechtsquellenqualitat zwar gegeniliber dem
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Bundesfinanzgericht und im tbrigen auch gegeniber der Bf keine Bindungswirkung (vgl etwa
VwWGH 9.12.2004, 2000/14/0048). Sie sind aber in der gegenstandlichen Rechtssache insofern
dennoch dergestalt von Relevanz, als sie die VO als Parameter daflir heranzieht, unter
welchen Voraussetzungen - weil offenbar allgemein bekannt - jedenfalls und ohne weitere
Prifung vom Vorliegen verdeckter Ausschittungen auszugehen ist, zumal sie "offenkundig"
der einen entsprechenden Sorgfaltsmalistab (vgl Pkt 26.) aufweisende Steuerpflichtige
erkannte oder erkennen musste und sie ihm nicht lediglich gleichsam "passiert" sind (
Jakom/Marschner, EStG8, § 95 Rz 23 ), also noch innerhalb einer gewissen Bandbreite liegen
und erst in weiterer Folge seitens der Abgabenbehorde, idR nach einem entsprechenden
Ermittlungsverfahren, als verdeckte Ausschiittung qualifiziert werden.

Somit hat, als Ausnahme von der Regel, seitens des Bundesfinanzgerichts im Rahmen seiner
Erwdgungen eine Auseinandersetzung mit den Inhalten der genannten
Verwaltungsanweisungen zu erfolgen. Von Relevanz ist nach Ansicht des erkennenden
Richters dabei

einerseits , ob bzw inwieweit sich diese Aussagen des BMF mit der Frage der
Angemessenheit der Zurverfiigungstellung einer zu privaten Zwecken genutzten
Wohnung an einen Gesellschafter bzw diesem Nahestehenden einer
Kapitalgesellschaft und inwieweit ein derartiger Vorgang in die Beurteilung der
Angemessenheit der Gesamtausstattung mit einzubeziehen ist, beschaftigen und

andererseits Aussagen zur Zuldssigkeit des Unterlassens des
Kapitalertragsteuerabzugs in den Fallen des § 94a EStG 1988.

29. Fiir die Frage der Angemessenheit der Gesamtausstattung wie auch der Ublichkeit der
Uberlassung einer Wohnung unter den hier vorliegenden Verhiltnissen (de facto
ausschlieBlich Privatnutzung) erscheint insbesondere folgende Passagen der KStR 2001 von

Relevanz:

Rz 823 (zu unangemessen hohen Aufwendungen zu Gunsten des Anteilsinhabers): "Bei der
Priifung der Angemessenheit von Tdtigkeitsvergliitungen ist auf simtliche Geldvorteile und
geldwerte Vorteile, somit auf die Gesamtausstattung, die der Gesellschafter fiir seine Tdtigkeit
erhdlt, Bedacht zu nehmen (VWGH 21.10.1999, 97/18/0198, 97/18/0199). Diese Summe ist
auf ihre Angemessenheit zu priifen, unabhdngig davon, wo und wie die einzelnen Bestandteile
der Verglitung verbucht worden sind. Neben dem Grundlohn und den sonstigen Beziigen sind
alle Zusatzvergiitungen (Uberstundenentlohnung, Gewinn- und Umsatzbeteiligung,
Tantiemen), Sachbeziige (Dienstwohnung, Firmenauto, Aufwendungen fiir die
Zukunftssicherung) sowie Pensionszusagen und Zusagen (iber eine freiwillige Abfertigung in
die Beurteilung einzubeziehen. Nur wenn diese Summe angemessen ist, liegt keine verdeckte

Ausschiittung vor. ..."
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Rz 917 (zum Dienstverhiltnis, allgemein): "Bei anzuerkennenden Dienstverhdltnissen steht die
Priifung der Angemessenheit der Bezahlung im Vordergrund. Ist die Verglitung unangemessen
hoch, liegt insoweit eine verdeckte Ausschiittung vor. MafSstab ist die Entlohnung
gesellschaftsfremder Personen, bei Anteilsinhabern ist dieser umso strenger anzuwenden, je
héher das Ausmafs der Beteiligung ist (VWGH 2.3.1977, 2030/76, 2117/76). Folgende Kriterien
stehen dabei im Vordergrund: ...

Die Mafgeblichkeit der Gesamtausstattung: Simtliche Geldvorteile und geldwerte Vorteile
(vgl. VWGH 20.9.1983, 82/14/0273) sind heranzuziehen (Grundlohn, Zusatzbeziige,
Sachbeziige, Pensionszusagen, freiwillige Abfertigungen usw.). Auch in deren
Zusammensetzung kann eine verdeckte Ausschliittung gelegen sein (zB bei einer libermdfig
hohen umsatzabhdngigen Vergiitung, die anstelle eines Anteiles am Jahresgewinn bezahlt
wird, ausgenommen es liegen besondere Griinde dafiir vor). Die Gesamtentlohnung muss
angemessen sein (VWGH 20.11.1989, 89/14/0141), ..."

Rz 919 (zur Dienstwohnung): "Bereits die Anschaffung oder Herstellung einer Dienstwohnung
kann grundsdtzlich Anlass fiir eine steuerliche Neutralisierung darstellen, wenn diese in
besonderem AusmafS auf die konkreten Bediirfnisse des Anteilsinhabers ausgerichtet ist und
von vornherein eine betriebliche Veranlassung nicht unterstellt werden kann. Bei der
Kérperschaft ist in diesem Fall der Anschaffungs- oder Herstellungsvorgang aus der
einkunftsrelevanten Sphdre auszuscheiden (keine Abschreibung, keine
Investitionsbegiinstigung, insoweit keine Unternehmersphdre im Sinne des UStG 1994). Beim
Vorteilsempféinger ist ein angemessenes Nutzungsentgelt (an Stelle der Anschaffungs- oder
Herstellungskosten) anzusetzen."

Rz 920 (zur Dienstwohnung):

"Bei unentgeltlicher Uberlassung einer nach der Ausstattung iiblichen Dienstwohnung und
gleichzeitiger Uberschreitung einer angemessenen Gesamtausstattung im Rahmen des
vorliegenden Dienstverhdltnisses, ist der Wert der Nutzungsiiberlassung (angemessenes
Entgelt) eine verdeckte Ausschiittung (VWGH 17.2.1993, 89/14/0248). Ist die Uberlassung an
den Gesellschafter-Geschdftsfiihrer im Hinblick auf die Unternehmensgréf3e uniiblich, ist kein
Sachbezugswert bei den Einkiinften aus nichtselbstdndiger Arbeit anzusetzen, sondern eine
verdeckte Ausschiittung bei der Gesellschaft. ..."

Rz 947 (zum Fremdvergleich):

"Dieser ist grundsdtzlich bei jedem konkreten Geschdift durchzufiihren und bezieht sich auf ein
durchschnittliches (idealtypisches) Verhalten. Dabei ist von einer gewissen Bandbreite von
(Leistungs-) Entgelten auszugehen...."

Rz 961 (zur Geschaftsfiihrerverglitung):
"Folgende Umstdnde kénnen aber als MafSstab fiir die Angemessenheit der Verglitung
herangezogen werden:
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Gesamtausstattung (Zusammenfassung sémtlicher Geldvorteile und geldwerten Vorteile:
Sondervergiitungen, Mehrstundenabgeltung, Gehaltsfortzahlungen bei Krankheit,
Erfindervergiitungen, Sachbeziige, Provisionen, Nebenleistungen wie Wohnungen oder
Fahrzeuge, Versorgungsleistungen, Pensionsriickstellungen siehe unter "Pension", Rz 1059 bis
1066. Sonntags-, Feiertags- und Nachtarbeitszuschldge sind in die Priifung miteinzubeziehen,
das Uberschreiten des begiinstigten AusmafSes des § 68 Abs. 1 und 2 EStG 1988 fiir sich allein
flihrt noch nicht zu einer verdeckten Ausschiittung. Es kénnen aber einzelne Lohnbestandteile
ungeachtet der Angemessenheit der Gesamtentlohnung verdeckte Ausschiittung sein, wenn
sie in einer wesentlichen Bestimmung so beschaffen sind, dass sie einem fremden
Geschdftsfiihrer nicht gewdhrt worden wdren. Das gilt insb., wenn sie nach dem
Gesellschaftsverhdiltnis und nicht nach der Arbeitsleistung verteilt werden, oder der
Geschdiftsfiihrer lediglich die anderen Geschdiftsfiihrer kontrollieren soll (VWGH 8.3.1994,
91/14/0151). Die notwendige Angemessenheitspriifung erfasst daher zundchst den
Einzelvorteil, dann erst die Gesamtausstattung: Der einzelne Vorteil darf fiir sich nicht so
beschaffen sein, dass ein fremder Geschdftsfiihrer davon (aus der Sicht der zu beurteilenden
Gesellschaft) jedenfalls ausgeschlossen wdre. In weiterer Folge muss er im Rahmen einer
verniinftigen Gesamtausstattung Platz haben. ..."

Rz 1086 (zum Sachbezug): "Erhdlt der Anteilsinhaber im Rahmen eines Dienstverhdiltnisses
Sachbeziige, sind diese im Rahmen der Gesamtausstattung auf Angemessenheit zu
Uberpriifen. ..."

30. Weder die EStR 2000 noch die KStR 2001 treffen allerdings explizite allgemeine Aussagen,
unter welchen Voraussetzungen eine offenkundige verdeckte Ausschiittung vorliegt. Nach
Ansicht der Verwaltungspraxis zu § 94a EStG 1988 liegt diese auch dann vor, wenn die mit der
Vorteilszuwendung an den Gesellschafter verbundene Minderung des steuerpflichtigen
Gewinnes bei unbestreitbar feststehendem Sachverhalt unter Verletzung von administrativ
eindeutig geklarten Rechtsvorschriften erfolgt ist (VPR 2010 Rz 333 [im Beschwerdezeitraum
allerdings noch nicht in Geltung] mit Verweis auf EAS 3009). Eine offenkundige verdeckte
Ausschiittung liegt somit etwa dann vor, wenn die OECD-Verrechnungspreise nicht beachtet
werden (VPR 2010, Rz 333; EAS 3009 vom 22.10.2008), nicht hingegen dann, wenn ein
Gewinntransfer aufgrund eines Ergebnisabfiihrungsvertrages erfolgt, der keines
Gewinnverteilungsschliissels bedarf (EAS 2819; vgl auch Jakom/Marschner, EStG8, § 94, Rz
23).

31. Im gegenstandlichen Fall wurde dem an der Bf nicht unmittelbar

beteiligten Geschaftsfuhrer FT eine von der Bf angemietete ca 95 m? groRe, Wohnung,
welche nicht als auf dessen bzw jene von ST besonderen Bediirfnisse zugeschnitten oder als
aulRerordentlich luxuriés angesehen werden kann (vgl dazu etwa VWGH 16.5.2007,
2005/14/0083 oder VWGH 29.1.2014, 2013/13/0111, jeweils zu im zivilrechtlichen Eigentum
der Vermieteten Kapitalgesellschaft befindlichen Immobilien bzw zusammenfassend
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Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG?> § 8 Tz 206/3 bzw Tz
206/8; die nunmehr in den KStR 2013, Rz 636 ff enthaltenen, zwar umfangreichen, jedoch im
Einzelnen zum Verhaltnis zur diesbezlglichen Gesamtausstattung gleichfalls nicht Stellung
nehmenden, Ausfiihrungen zu Immobilieniiberlassungen waren im Beschwerdezeitraum noch
nicht anwendbar und somit im Hinblick auf die "Offenkundigkeit" einer verdeckten
Ausschittung irrelevant), nicht aus dienstlicher Notwendigkeit, sondern fir private Zwecke
zur Verfligung gestellt und diesem Umstand durch den Ansatz des in der
Sachbezugswerteverordnung (BGBI 11 2001/416) normierten Wertes als Teil der
Geschaftsfihrervergitung Rechnung getragen. Festzuhalten ist, dass die
Sachbezugswerteverordnung im gegenstandlichen Fall nicht unmittelbar zur Anwendung
gelangen, sondern allenfalls als Richtwert dienen kann, weil FT keine Einkiinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit sondern aus sonstiger selbstandiger Arbeit iSd § 22 Z 2 EStG 1988
erzielt, § 15 EStG 1988, auf dessen Grundlage diese VO ergangen ist, sich jedoch auf die
Einklnfte iSd § 2 Abs 3 Z 4 bis 7 bezieht (vgl auch VWGH 22.12.2005, 2003/15/0063; explizit
zum Gesellschafter-Geschéftsfiihrer ergangen). Eine Anderung des Jahre zuvor schriftlich
abgeschlossenen Dienstvertrages wie auch eine Reduktion des Barlohnes ist unstrittig nicht
erfolgt. Unbestritten ist jedenfalls, dass der gewerberechtliche Geschaftsfiihrer JS deutlich
hohere Einklnfte als FT bezogen hat, wobei aber eine Vergleichbarkeit seiner Tatigkeit mit
jener des FT gleichfalls nicht moéglich war.

Inwieweit sich daher die Einkilinfte des FT inklusive der Zurverfliigungstellung noch innerhalb
einer angemessenen Gesamtausstattung bewegen und diesfalls schon dem Grunde nach
keine verdeckte Ausschittung vorlage, ist nicht verifizierbar (vgl offenbar in diesem Sinne
auch die Ausfiihrungen des Vertreters der belangten Behdrde in seiner Stellungnahme vom
11.8.2015; siehe oben Pkt 10.) zumindest aber nicht "offenkundig". Insoweit beschranken sich
daher die diesbezliglichen sinngemafien Ausfiihrungen der belangten Behorde, die
Gesamtausstattungsgrenze seien offenbar Gberschritten, wofiir sie den Beweis anzutreten
hatte, auf die bloRe Behauptungsebene. Dazu kommt noch, dass selbst nach der
Verwaltungspraxis (vgl die im Beschwerdezeitraum anwendbare Rz 947 der KStR 2001) wie
auch nach der Judikatur bzw Literatur (vgl Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG** § 8 - Anhang Tz 32 mwN) die
Angemessenheit eines Leistungsentgelts sich nicht an einem bestimmten Wert orientiert,
sondern, wie bereits erwahnt, insoweit sich innerhalb eines gewissen Spielraums (Bandbreite)
bewegt. Ist aber sowohl nach dem Stand des Ermittlungsverfahrens als auch unter
Heranziehung der einschlagigen Verwaltungspraxis bzw Judikatur bereits der
Grundtatbestand einer verdeckten Ausschittung nicht klar erkennbar, wovon im
gegenstandlichen Fall auszugehen ist, so kann von einer offenkundigen verdeckten
Ausschittung keine Rede sein.

Uberdies liegt nach Ansicht des VWGH keine verdeckte Ausschiittung vor, wenn in einem
Dienstvertrag vereinbart wird, dass neben einer (angemessenen) Barentlohnung eine
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angemessene Dienstwohnung zur Verfligung gestellt wird und der Anteilsinhaber an deren
Stelle eine zusatzliche (wiederum angemessene) Barentlohnung erhalt, weil die
Gesamtausstattung insgesamt angemessen ist. Uberhdhte Gehaltsbestandteile sind mit
einem zu geringen Grundgehalt auszugleichen (vgl VWGH 20.9.1983, 82/14/0273, 0274, 0283
sowie 18.3.1991, 90/14/0210).

Ist aber ein bestimmter Sachverhalt nicht vorweg eindeutig als verdeckte Ausschiittung zu
beurteilen, sondern weist die ihm zugrundeliegende Vereinbarung allenfalls in einzelnen
Punkten Elemente einer fehlenden Publizitdt oder sonstige Mangel auf (im gegenstandlichen
Fall etwa die fehlende Anfihrung der Zurverfliigungstellung der Wohnung im Dienstvertrag),
und ergeben sich trotz eines umfangreichen Ermittlungsverfahrens, wie es wie im
gegenstandlichen Verfahren, jedenfalls soweit es jenes vor dem Bundesfinanzgericht betrifft,
durchgefihrt wurde, noch immer diesbeziigliche Zweifel, liegt - und zwar auch iSd oben
zitierten Aussagen der KStR 2001 - jedenfalls keine "Offenkundigkeit"”, mit einem zumutbaren
Sorgfaltsmalstab beurteilbare, verdeckte Ausschittung vor, zumal trotz der Ermittlungen,
wie auch von der belangten Behorde eingestanden wird, nicht einmal eindeutig beurteilbar
ist, ob die Hohe der an FT geleisteten Entlohnung einem Fremdvergleich, welcher bei
Geschaftsfuhrervergiltungen etwa unter Beachtung eines duReren Betriebsvergleiches
bekanntermalen einer gewissen Bandbreite unterliegt, entspricht oder ob dies nicht der Fall
ist. Das Bundesfinanzgericht kann sich unter diesem Blickwinkel der Ansicht der belangten
Behorde, es lage im gegenstdndlichen Fall eine "grundlegende Erscheinungsform einer
verdeckten Ausschiittung", ndmlich eine "Einkommensminderung [Anmerkung: der Bf] ohne
hinreichenden Rechtsgrund”, nicht anschlief3en.

32. Die belangte Behorde vertritt weiters sinngemal die Ansicht, dass mangels betrieblicher
Nutzung der Wohnung - gemeint offenbar in dem Sinne, dass die Immobilie von FT bzw seiner
Tochter ST rein privat verwendet wird - die Uberlassung (als Lohnbestandteil) gar nicht in die
Gesamtausstattung mit einzubeziehen und somit losgel6st von der Anstellung des FT zu
beurteilen sei (vgl 13.).

Dieser Ansicht kann sich der erkennende Richter nicht anschlieRen. Die konkrete Verwendung
durch den denjenigen, dem eine Wohnung oder ein sonstiges Wirtschaftsgut (zB ein PKW),
etwa seitens seines Arbeitgebers, aber auch einer Gesellschaft, an welcher er (mittelbar)
beteiligt ist, zur Verfligung gestellt wird, hat fir die Beurteilung, ob sie in die
Angemessenheitspriifung der Gesamtausstattung seiner fir bestimmte Arbeitsleistungen
(etwa Geschéftsfuihrertatigkeit) gewadhrten Entlohnung mit einzubeziehen ist, keine
Bedeutung, zumal insbesondere eine Wohnung idR stets (auch, wenn nicht sogar
Uberwiegend bzw sogar ausschlieBlich) das private Wohnbediirfnis, also aulRerhalb des
betrieblichen Geschehens gelegene Umstande, abdeckt. Bei Berlicksichtigung der Ansicht des
Vertreters der belangten Behorde bliebe flir im Betriebsvermogen gehaltene bzw fiir zwecks
Uberlassung an Anteilsinhaber angemietete, Immobilien de facto kein Raum: unter dieser
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Pramisse waren namlich nur solche Wohnungen nicht in die Angemessenheitsprifung der
Gesamtausstattung mit einzubeziehen, die insoweit zwingend betriebsnotwendig sind und
somit zum notwendigen Betriebsvermdégen zahlen, als etwa eine standige Anwesenheit oder
zumindest Rufbereitschaft eines Dienstnehmers im Betrieb erforderlich ist. Es ist an sich
zutreffend, dass das vom Vertreter der belangten Behdrde herangezogene VwWGH-Erkenntnis
vom 28.11.2013, 2009/13/0141 (vgl Pkt 10.) in der Tat eine offenbar betriebsnotwendige
"Dienstwohnung" (hier: vom VwWGH nicht in Abrede gestellte Notwendigkeit einer
Anwesenheit vor Ort, um den Aufbau der Steuerberatungskanzlei am neuen Standort zu
gewadhrleisten) betroffen hat. Der VWGH hat in diesem Erkenntnis jedoch unter Hinweis auf
seine Vorjudikatur weiters - nach Ansicht des erkennenden Richters - verallgemeinernd
festgehalten, dass einem Geschaftsfiihrer auch ohne Vorliegen einer Vereinbarung eine
angemessene Entlohnung gebihrt, sodass es hinsichtlich der Wertung eines
Geschaftsfihrerbezuges (samt einer allfalligen Nutzung einer Dienstwohnung) als verdeckte
Ausschittung nicht auf formelle Vereinbarungen, sondern in erster Linie auf die
Angemessenheit der "Gesamtausstattung" der Entlohnung ankommt. Daraus ist aber
abzuleiten, dass sich die Angemessenheit bzw Gesamtausstattung einer Entlohnung jedenfalls
auch auf Elemente dieser Vergilitung bezieht, die keinen betrieblichen Konnex aufweisen (vgl
auch BFG 10.6.2014, RV/5101368/2010; Jakom/Marschner, EStG?, § 4 Rz 147). Davon
abgesehen stellt sich die Frage, inwieweit "Dienstwohnungen" ieS, also solche, die primar
betrieblicher Notwendigkeit und allenfalls am Rande der Befriedigung eines
Wohnbediirfnisses dienen, liberhaupt als Lohnbestandteil anzusehen ind somit in die
Gesamtausstattung miteinzubeziehen sind.

Unter den gegebenen Umstianden kann die Uberlassung der Wohnung (zwecks Beistellung
einer Wohnmoglichkeit fiir die studierende Tochter) zwar als eher ungewdhnlich angesehen
werden, fiihrt aber nicht dazu, dass alleine deshalb eine offenkundige verdeckte
Ausschittung vorlage, weil, wie bereits erwahnt, das Gesamtbild der Verhaltnisse bzw die
Angemessenheit der Gesamtausstattung von Relevanz ist.

33. Was die offenbar auf alterer Judikatur basierende Ansicht der belangten Behorde betrifft,
bei kleinen oder mittleren Unternehmen (wozu offenbar die Bf zu zdhlen sei) sei das
Unterhalten einer Dienstwohnung schon dem Grunde nach nicht tblich (vgl etwa VwGH
29.3.2001, 97/14/0076) und dieses Vorbringen damit untermauert, dass die vom
Bundesfinanzgericht ihr gegeniiber fiir eine Ublichkeit ins Treffen gefiihrte Judikatur (vgl Pkt
9.) zur Umsatzsteuer ergangen sei (vgl Pkt 10.), so ist dem zwar insoweit zuzustimmen, als
der VWGH in den vom BFG herangezogenen Erkenntnissen tatsdchlich explizit Gber die
Umsatzsteuer abgesprochen hat. Der Gerichtshof hat sich aber etwa im Erkenntnis vom
25.4.2013, 2010/15/0139, hinsichtlich der Ublichkeit einer derartigen Immobilieniiberlassung
ausfiihrlich mit dem Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung an sich auseinandergesetzt und
dabei auch auf seine Vorjudikatur verwiesen hat, in welcher er hinsichtlich derartiger
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Sachverhalte auch lber Kérperschaftsteuer absprach (vgl etwa das Erkenntnis vom 23.2.2010,
2007/15/0003).

Nach Ansicht des erkennenden Richters bezieht sich somit die Rechtsansicht, auch kleinere
Unternehmen kénnten dem Grunde nach Dienstnehmern etc Dienstwohnungen zur
Verfligung stellen, jedenfalls auch auf die Kérperschaftsteuer (vgl auch Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, KStG?> § 8 Tz 206/12/1). Die Ublichkeit der
streitgegenstindlichen Uberlassung der Wohnung an FT findet somit in der jiingeren
Judikatur des VwWGH grundsatzlich Deckung.

34. Unter Heranziehung der angefiihrten Umstande kommt das Bundesfinanzgericht somit
zum Schluss, dass durch die Zurverfiigungstellung der Wohnung zu privaten Zwecken an FT
bzw ST keine offenkundige verdeckte Ausschittung iSd § 94a Abs 2 EStG 1988 in der im
Beschwerdezeitraum maRgeblichen Fassung bzw 1 Abs 2 bzw § 3 der VO bewirkt worden ist,
zumal sich der oben zitierten entsprechenden Judikatur bzw Verwaltungspraxis keine derart
eindeutigen Aussagen entnehmen lassen, dass daraus ein ordentlicher Kaufmann zweifellos
eine verdeckte Ausschittung abgeleitet hatte. Wie bereits erwahnt, war das Vorliegen einer
verdeckten Ausschiittung an sich im Rahmen der Prifung der in dieser Rechtssache
angefochtenen Bescheide nicht zu prifen, zumal bei diesem Grundtatbestand gemaR § 94a
EStG 1988 ohnehin keine Kapitalertragsteuer zur Vorschreibung gelangt und sich selbst, wenn
eine verdeckte Ausschittung vorlage, das Ergebnis nicht von jenem dieses Erkenntnisses
unterscheidet.

Den Beschwerden war daher stattzugeben und die Bescheide, mit welchen die Bf zur Haftung

fir die nicht einbehaltene Kapitalertragsteuer herangezogen wurde, aufzuheben.
Zul3ssigkeit einer Revision

35. Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere
weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine
solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird (vgl Art 133
Abs 4 B-VG).

36. Zur Frage, ob der die Uberlassung einer Wohnung zu privaten Zwecken an den (mittelbar
beteiligten und auf Grund seines mittelbaren Beteiligungsverhiltnisses de facto auch
dominierenden) Geschéftsfiihrer im Zusammenhang mit der Frage, ob insoweit der Bereich
der Angemessenheit der Gesamtausstattung seiner Entlohnung jedenfalls verlassen wird, zu
einer offenkundigen verdeckten Ausschiittung an die Muttergesellschaft der ausschiittenden
Korperschaft fuhrt, liegt in der Tat keine hochstgerichtliche Rechtsprechung und auch keine
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definitive Aussage in der Literatur bzw der im gegenstandlichen Fall Gberragend bedeutsamen

Verwaltungspraxis vor.

Einer Rechtsfrage kann jedoch nur dann grundsatzliche Bedeutung zukommen, wenn sie Uber
den konkreten Einzelfall hinaus Bedeutung besitzt (zB VWGH 17.9.2014, Ra 2014/04/0023).
Eine einzelfallbezogene Beurteilung ist somit im Allgemeinen nicht revisibel, wenn sie auf
einer verfahrensrechtlich einwandfreien Grundlage erfolgte und in vertretbarer Weise im
Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze vorgenommen wurde (zB
VWGH 27.10.2014, Ra 2014/04/0022). Der bloRe Umstand, dass eine Entscheidung des VWGH
zu einem (der Entscheidung des Verwaltungsgerichts zugrunde liegenden) vergleichbaren
Sachverhalt (zu einer bestimmten Rechtsnorm) fehlt, begriindet alleine noch keine
Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung, soweit das Verwaltungsgericht dabei von den
Leitlinien der Rechtsprechung des VWGH nicht abweicht (zB VwGH 28.11.2014, Ra
2014/01/0094). Genugte namlich fiir die Zuldssigkeit einer Revision bereits das Fehlen
hochstgerichtlicher Entscheidung zu einem vergleichbaren Sachverhalt, ware der VWGH in
vielen Fallen zur Entscheidung berufen, obgleich in Wahrheit keine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung, sondern nur die Einzelfallgerechtigkeit berihrende
Wertungsfragen aufgeworfen werden (BFG 14.7.2015, RV/7100254/2011, unter Hinweis auf
VwGH 23.9.2014, Ro 2014/01/0033).

Im gegenstandlichen Fall geht die Beurteilung der konkreten Rechtsfrage jedoch tber den
hier entschiedenen Einzelfall hinaus und es ist auch nicht vorab beurteilbar, ob sie in
vertretbarer Weise im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsétze
vorgenommen wurde, zumal sie die grundsatzliche Thematik berihrt, unter welchen
Voraussetzungen eine verdeckte Ausschittung derart "offenkundig" ist, dass sie bei
entsprechender und zumutbarer Sorgfalt jedenfalls erkennbar ist oder sein musste. Eine
Revision zu dieser Rechtsfrage ist daher zulassig.

Linz, am 19. November 2015
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