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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. NN in der Beschwerdesache BF, uber
die Beschwerde vom 27.11.2012 gegen den Bescheid der belangten Behdrde Finanzamt
XYZ vom 25.10.2012 betreffend Festsetzung der Kapitalertragsteuer 2007 bis 2011 zu
Recht erkannt:

Der Beschwerde wird gemaf § 279 BAO Folge gegeben. Der angefochtene Bescheid wird
ersatzlos aufgehoben.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Sachverhalt/Verfahren
Angefochten ist die Festsetzung der Kapitalertragsteuer 2007 bis 2011.

Die Beschwerdefuhrerin (**1**) war im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum
Geschaftsfuhrerin und Gesellschafterin (100 %, ab 25.9.2010 50 %) der H GmbH.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Prifung der H GmbH der Jahre 2007 bis 2010
stellte der Betriebsprufer in den Jahren 2007 und 2008 ,Schwarz®-Zahlungen von jeweils
75.000 € an die H GmbH fest und erhohte deshalb den erklarten Gewinn um jeweils
62.500 € (netto); in den Folgejahren 2009 und 2010 erfolgte aufgrund der Nichtvorlage der
angeforderten Unterlagen und Belege, sowie fur 2011 auf Wunsch des Masseverwalters
(die H GmbH war mittlerweile in Konkurs gegangen) eine Schatzung gemaf 184 BAO;
aufgrund deren Ergebnis ergab sich fur 2009 und 2010 ein Hinzurechungsbetrag von
jeweils 20.000 € zum erklarten Umsatz und Gewinn; fur 2011 erfolgte die Schatzung
aufgrund der eingereichten Umsatzsteuervoranmeldungen bzw. der durch die Ergebnisse
der Betriebsprufung erhdhten Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen, sodass

ein Sicherheitszuschlag von netto 20.000 € verhangt wurde; der Betriebsprufer ging
zudem bei den Gewinnerhohungen von verdeckten Ausschuttungen aus. Auf den
Betriebsprufungsbericht vom 11.10.2012 und die Niederschrift zur Schlussbesprechung
vom 9.10.2012 wird verwiesen.

Entsprechend dieser Rechtsansicht schrieb das Finanzamt der Beschwerdefuhrerin
Kapitalertragsteuer fur die Jahre 2007 bis 2011 vor (Bescheid vom 25.10.2012;



Zurechnung 2007 bis 2009 zur Ganze, 2010 und 2011 je zur Halfte an **1** und **2**).
Auf die Begrindung, die Bezug auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Prifung
nimmt, wird verwiesen.

Dagegen erhob die Beschwerdefuhrerin mit Schriftsatz vom 27.11.2012 eine als Einspruch
titulierte Beschwerde, in der sie behauptete, weder sie noch die H GmbH hatten jemals
~>chwarzgeld® erhalten.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 23.5.2014 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegrindet ab; auf die ndhere Begrindung wird verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 24.6.2014 beantragte die Beschwerdeflhrerin die Entscheidung

Uber ihre Beschwerde durch das Bundesfinanzgericht. Begriindend flhrte sie aus, in der
Zwischenzeit habe das Gericht festgestellt, dass sie und ihr Gatte **3** kein Geld erhalten
hatten und die Strafverfahren durch die Staatsanwaltschaft eingestellt worden seien.

In weiterer Folge legte das Finanzamt die Beschwerde mit Vorlagebericht vom 14.7.2016
dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor.

Festgestellter Sachverhalt

Die H GmbH wurde mit Erklarung Uber die Errichtung der Gesellschaft vom 7.6.2004 in der
Rechtsform einer Gesellschaft mit beschrankter Haftung gegrindet (Gesellschafterin: **1**
— Beschwerdefuhrerin — 100 %; Eintragung ins Firmenbuch am 15.6.2004) und beschaftigt
sich mit der Abwicklung von Bauvorhaben (Schlosser- und Montagearbeiten).

Mit Beschluss des Landesgerichtes W vom ****2006 wurde Uber die Gesellschaft der
Konkurs eroffnet, der mittels Gerichtsbeschlusses vom 14.8.2006 nach rechtskraftiger
Bestatigung des am ****2006 angenommenen Zwangsausgleiches aufgehoben wurde. Die
Fortsetzung der Gesellschaft erfolgte sodann mit Gesellschafterbeschluss vom 15.6.2007.

Diese Vorgangsweise wiederholte sich nochmals: Mit Beschluss des Landesgerichtes

W vom ****2009 wurde Uber die Gesellschaft der Konkurs eroffnet, der wiederum mittels
Gerichtsbeschlusses vom ****2010 nach rechtskraftiger Bestatigung des am 20.5.2010
angenommenen Zwangsausgleiches aufgehoben wurde. Die Fortsetzung der Gesellschaft
erfolgte wiederum mit Gesellschafterbeschluss vom 31.8.2010.

Schlussendlich wurde nach neuerlicher Konkurseroffnung (Beschluss vom ****2012)
nach Schlussverteilung der Konkurs mit Beschluss des Landesgerichtes W vom 6.6.2014
aufgehoben (§ 139 10) und die Firma gemal § 40 FBG infolge Vermdgenslosigkeit
geldscht Eintragung ins Firmenbuch am 24.9.2014.

Laut Firmenbuch war die Beschwerdefuhrerin von 15.6.2004 bis 25.9.2010 mit 100 %,

von 25.9.2010 bis 4.2.2012 mit 50 % an der H GmbH beteiligt (**1**) 50 %, **2** 50 %);
die Geschaftsfuhrung hatte sie von 15.6.2004 bis 7.2.2012 inne. **2** Gbernahm von der
Beschwerdefuhrerin am 4.2.2012 die restlichen 50 % an der H GmbH und war ab 7.2.2012
bis zur Loschung der Firma am 24.9.2014 deren Geschaftsfuhrerin.
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Dass die Beschwerdefuhrerin die Geschafte der H GmbH fuhrte, entspricht nicht
den Tatsachen. In Wahrheit leitete ihr Gatte **3** die H GmbH, der als Schlosser im
Unternehmen beschaftigt war.

Die H GmbH hat im Rahmen ihres Geschaftsbetriebes fur die L GmbH bei dem Objekt in
W Schlosserarbeiten durchgefuhrt. Inwieweit Zahlungen und zu welchem Zweck von der L
GmbH an die H GmbH geflossen sind, ist nicht erwiesen.

Beweiswiirdigung

Gemal § 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdrde unter sorgfaltiger Berucksichtigung
der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine
Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Nach standiger Rechtsprechung genugt
es, von mehreren Moglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die gegenuber allen
anderen Moglichkeiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit
fur sich hat und alle anderen Mdglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit
ausschliet oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (zB VwGH
23.9.2010, 2010/15/0078; VwGH 28.10.2010, 2006/15/0301; VwGH 26.5.2011,
2011/16/0011; VwGH 20.7.2011, 2009/17/0132). Die Abgabenbehérde muss, wenn die
Partei eine fur sie nachteilige Tatsache bestreitet, den Bestand dieser Tatsache nicht
»im naturwissenschaftlich-mathematisch exakten Sinn“ nachweisen (VwWGH 23.2.1994,

92/15/0159; Ritz, BAO®, § 167 Tz 8).

Am 24.3.2010 brachte der Unternehmer **4** durch die Rechtsanwalte H & Partner

eine Sachverhaltsmitteilung an die Staatsanwaltschaft W ein, in der dem Gatten der
Beschwerdefuhrerin **3** vorgeworfen wurde, er habe fur die H GmbH zur Erfullung eines
Bauvorhabens (Durchfuhrung von Schlosserarbeiten fur die L GmbH im Gesamtvolumen
von rd. 410.000 €) von **4** in Vertretung der L GmbH als Vorfinanzierung fur den

Kauf von Materialien und Waren bzw. fur die Bezahlung von Arbeitskraften insgesamt
150.000 € (50.000 € zum 6.11.2007, jeweils 25.000 € zum 8.12.2007, 22.1.2008,
15.5.2008, 14.8.2008) als Darlehen erhalten; eine Verrechnung der Geldbetrages

hatte durch Fertigstellung bzw. Abschluss und vollstandiger Ausfuhrung des Vertrages
erfolgen sollen widrigenfalls sofortige Falligkeit eintrete. Die Baustelle sei von der H
GmbH nicht fertiggestellt und somit der Vertrag nicht erfullt worden; eine Falligkeit der
Darlehensschulden sei jedenfalls mit Abbruch der Arbeiten eingetreten.

Far die von **3** entgegengenommenen Betrage liegen lediglich handschriftliche
Kassen-Eingangsbelege vor, die weder eine Kassa-Eingang Nr. noch Hinweise auf den
Zahlungsgrund aufweisen; lediglich der Name des Zahlungsgebers **4** ist vermerkt.
Diese Belege konnen nicht allein als Nachweis dafur dienen, dass diese Behauptungen
wahr sind, widerspricht es doch jeglicher Lebenserfahrung, dass im Rahmen eines
ordentlichen Geschéaftsbetriebes an eine GmbH Zahlungen in einer HOhe von 50.000 €
bzw. 25.000 € in bar erfolgen.

Entgegen der Darstellung von **4** gibt **3** hinsichtlich des gegenstandlichen
Bauauftrages Uber eine vereinbarte Pauschalsumme von 410.000 € an: Bei den
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Auftragsverhandlungen mit **4**H sei ein ,Gegengeschaft® in Hohe von 60.000 € (von
denen er jedoch nichts erhalten habe) und ein ,Sonderrabatt” in Hohe von 150.000 €
vereinbart worden. Der ,Sonderrabatt® sei so zu verstehen gewesen, dass **4** diesen
Betrag ohne Rechnung ,schwarz® nach Baufortschritt an ihn ausgehandigt habe. Fir den
Rest der Auftragssumme in Hohe von 200.000 € sei eine offizielle Abwicklung je nach
Baufortschritt mit Rechnung vorgesehen gewesen.

Die Beschwerdeflhrerin, die in der H GmbH lediglich die Buroarbeiten erledigt hat, sagt
in der Beschuldigtenvernehmung aus, sie kdnne dazu nichts sagen, da sie von den
Vorgéangen nichts wisse, auch kenne sie **4** gar nicht.

Was letztendlich bei der Abwicklung des gegenstandlichen Bauvorhabens tatsachlich
geschehen ist, ist fur das Bundesfinanzgericht nicht nachvollziehbar. Keiner Darstellung
ist gegenuber allen anderen Mdglichkeiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit oder
gar die Gewissheit zuzuerkennen, die alle anderen Mdglichkeiten absolut oder mit
Wahrscheinlichkeit ausschlie3t oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen
lasst. Der belangten Behorde ist daher der Nachweis eines der Beschwerdefuhrerin
zuzurechnenden Geldflusses an die H GmbH nicht gelungen.

So musste auch das Ermittlungsverfahren gegen die Beschwerdefuhrerin und ihren Gatten
**3** gemal § 190 Z 2 StPO eingestellt werden (Benachrichtigung der/des Beschuldigten
von der Einstellung des Verfahrens vom 12.2.2014). Ausschlaggebend daflur war, dass
spater im Strafverfahren von dem mittlerweile verstorbenen **4** angegeben wurde,

dass die gegenstandlichen 150.000 € von **3** teilweise zurtickbezahlt bzw. durch
Bauleistungen abgegolten worden seien.

Erwiesen ist allerdings aufgrund der Sachverhaltsermittlungen, dass in Wahrheit nicht die
Beschwerdefuhrerin — diese war lediglich fur Baroarbeiten zustandig — sondern ihr Gatte
**3** die Geschafte der H GmbH geleitet hat; **3** ist der Ansprechpartner fur Bauauftrage
gewesen und er war es auch, der die Arbeiten auf den Baustellen abgewickelt hat. Die
Beschwerdefuhrerin selbst ist nicht in Erscheinung getreten, kannte die Geschéaftspartner
nicht und hatte auch keinen Einblick in die Anbahnung und Ausfuhrung der Bauauftrage.

Rechtslage

Gemal § 184 Abs. 1 BAO hat die Abgabenbehdrde, soweit sie die Grundlagen fur die
Abgabenerhebung nicht ermitteln oder berechnen kann, diese zu schatzen. Dabei sind alle
Umstande zu berucksichtigen, die fur die Schatzung von Bedeutung sind.

Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige Uber seine Angaben keine
ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft iber Umstande
verweigert, die fur die Ermittlung der Grundlagen (Abs. 1) wesentlich sind (Abs. 2).

Zu schatzen ist ferner, wenn der Abgabepflichtige Bucher oder Aufzeichnungen, die er
nach den Abgabenvorschriften zu fuhren hat, nicht vorlegt oder wenn die Bucher oder
Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche formelle Mangel aufweisen, die
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geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Bucher oder Aufzeichnungen in Zweifel zu
ziehen (Abs. 3).

Gemal § 224 Abs. 1 BAO werden die in Abgabenvorschriften geregelten personlichen
Haftungen durch Erlassung von Haftungsbescheiden geltend gemacht. In diesen ist der
Haftungspflichtige unter Hinweis auf die gesetzliche Vorschrift, die seine Haftungspflicht
begrundet, aufzufordern, die Abgabenschuld, fir die er haftet, binnen einer Frist von
einem Monat zu entrichten.

Gemal} § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen (Abs. 2) sowie
bei im Inland bezogenen Kapitalertragen aus Forderungswertpapieren (Abs. 3) die
Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).

Zu den kapitalertragsteuerpflichtigen Kapitalertragen im Sinne des § 93 Abs. 2 EStG 1988
zahlen auch verdeckte Ausschittungen nach § 8 Abs. 2 KStG 1988.

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

§ 95 EStG 1988 in der im Beschwerdefall geltenden Fassung normiert:

(2) Schuldner der Kapitalertragsteuer ist der Empfanger der Kapitalertrage. Die
Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpflichtete (Abs. 3)
haftet dem Bund fur die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer.

(3) Zum Abzug der Kapitalertragsteuer ist verpflichtet
1. Bei inlandischen Kapitalertragen (§ 93 Abs. 2) der Schuldner der Kapitalertrage.

(4) Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des Zufliel3ens
der Kapitalertrage abzuziehen. .....

(5) Dem Empfanger der Kapitalertrage ist die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise
vorzuschreiben, wenn

1. der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmallig gekurzt hat oder

2. der Empfanger weil3, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
vorschriftmafig abgefuhrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverzuglich mitteilt.

(Anmerkung: Die mit Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI | 111/2010 erfolgte Neuregelung der
Kapitalertragsteuer hatte hinsichtlich der hier relevanten Bestimmungen des § 95 EStG
1988 lediglich eine Veranderung der Absatznummerierung zur Folge.)

Rechtliche Erwagungen

Strittig ist, ob die aufgrund der angeblichen Barzahlungen an die H GmbH von insgesamt
150.000 € erfolgten Zuschatzungen und die pauschal verhangten Sicherheitszuschlage als
verdeckte Ausschuttungen zu qualifizieren sind.

Seite 5von 7



Verdeckte Ausschuttungen sind alle Vorteile, die einem Anteilseigner oder einer
einem Anteilseigner nahestehenden Person aufRerhalb der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnverteilung gewahrt werden, die durch das Gesellschaftsverhaltnis

veranlasst sind und bei der Kérperschaft eine Vermdgensminderung bewirken oder
Vermogensvermehrung verhindern (Gernot Ressler/Birgit Stiirzlinger in Lang/Schuch/
Staringer, KStG, § 8 Rz 100).

Der Betriebsprufer stutzt seine Zuschatzungen in den Jahren 2009 bis 2011 auf
»~>chwarz“-Zahlungen in den Jahren 2007 und 2008 und hat neben der Erh6hung des
Gewinnes und Umsatzes in den betreffenden Jahren fur die Folgejahre einen gleich hohen
Sicherheitszuschlag verhangt.

Ist eine Schatzung grundsatzlich zulassig, so steht die Wahl der anzuwendenden
Schatzungsmethode der Abgabenbehdrde im Allgemeinen frei, doch muss

das Schatzungsverfahren einwandfrei ausgefuhrt werden, missen die zum
Schatzungsergebnis fuhrenden Gedankengange schlussig und folgerichtig sein, und
muss das Ergebnis, das in der Feststellung der Besteuerungsgrundlagen besteht, mit
der Lebenserfahrung im Einklang stehen. Das gewahlte Verfahren muss stets auf das
Ziel gerichtet sein, diejenigen Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln, die die grofite
Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fur sich haben. Hiebei muss die Behorde im Rahmen
des Schatzungsverfahrens auf alle vom Abgabepflichtigen substantiiert vorgetragenen,
fur die Schatzung relevanten Behauptungen eingehen. Ziel einer Schatzung ist es, den
wahren Besteuerungsgrundlagen maoglichst nahe zu kommen, wobei jeder Schatzung
eine gewisse Ungenauigkeit immanent ist und, wer zur Schatzung Anlass gibt, die mit der
Schatzung verbundene Ungewissheit hinnehmen muss. Nach standiger Rechtsprechung
ist eine Schatzung mir Hilfe eines Sicherheitszuschlages eine Methode, die der
korrigierenden Erganzung der Besteuerungsgrundlagen, von denen anzunehmen ist,
dass sie zu niedrig ausgewiesen wurden, dient. In Fallen, in denen nahere Anhaltspunkte
fur eine gebotene Schatzung nicht zu gewinnen sind, kann die Zuschatzung von
Sicherheitszuschlagen in Betracht kommen. Auch Schatzungsergebnisse unterliegen

der Pflicht zur Begrindung. Die Begrindung hat die fur die Schatzungsbefugnis
sprechenden Umstande, die Schatzungsmethode, die der Schatzung zu Grunde gelegten
Sachverhaltsannahmen und die Ableitung der Schatzungsergebnisse darzulegen. Auch
die Hohe von Sicherheitszuschlagen ist zu begriunden (VWGH 2.10.2014, 2012/15/0123;
VwGH 22.3.2010, 2007/15/0273, mwN).

Die Anwendung eines Sicherheitszuschlages geht davon aus, dass bei mangelhaften
Aufzeichnungen nicht nur die nachgewiesenermalen nicht verbuchten Vorgange,
sondern auch noch weitere Vorgange nicht aufgezeichnet wurden. Aufgabe eines
Sicherheitszuschlages ist es also, das Risiko moglicher weiterer Unvollstandigkeiten

von Aufzeichnungen auszugleichen; dabei sind die Umstande des Einzelfalles zu
berucksichtigen. Auch mit Hilfe der Methode des Sicherheitszuschlages soll kein anderes
Ergebnis erreicht werden als jenes, das der wahrscheinlichsten Bemessungsgrundlage
nahekommt. Der Sicherheitszuschlag hat ebenso wie andere Schatzungskomponenten
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nicht Strafcharakter (kein ,Straf-Zuschlag®). Seine Hohe hat sich daher nach den
Besonderheiten des Schatzungsfalles und nach den festgestellten Fehlern, Mangeln und
vermuteten Verminderungen des Ergebnisausweises, also nach den Gegebenheiten im
Bereich des Tatsachlichen, zu richten (VWGH 2.10.2014, 2012/15/0123; VWGH 7.7.2011,
2009/15/0223).

Die Verhangung eines pauschalen Sicherheitszuschlages fur die Jahre 2009 bis 2011 ist
im gegenstandlichen Fall nicht gerechtfertigt. Es ist nicht erwiesen, dass der H GmbH

in den Jahren 2007 und 2008 ,Schwarz*-Zahlungen tatsachlich zugeflossen sind. Der
angefochtene Bescheid enthalt abgesehen von dem angenommenen Zufluss solcher
Zahlungen keine nachvollziehbare Begrindung des verhangten Sicherheitszuschlages,
weil nicht dargelegt wurde, inwieweit aus den Ergebnissen der Betriebspriufung abgeleitet
werden konnte, dass zum Ausgleich des Risikos von Unvollstandigkeiten in der
Buchhaltung ein solcher Zuschlag anzusetzen sei.

Mangels des Vorliegens von ,Schwarz“-Zahlungen und darauf basierender Zuschatzungen
kann nicht von verdeckten Ausschittungen ausgegangen werden. Eine KESt-Pflicht ist
daher nicht gegeben.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Diese Voraussetzung liegt im gegenstandlichen Fall nicht vor, da die zugrundeliegenden
Rechtsfragen durch das Gesetz ausreichend beantwortet sind und der vorliegende
Sachverhalt in freier Beweiswurdigung ermittelt wurde. Eine Revision ist demnach nicht
zulassig.

Linz, am 20. Janner 2020
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