t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/3101208/2016

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
***Bf1-Adr***, gegen die am 29. April 2015 ausgefertigten Bescheide der belangten Behorde
**XEA*** (iber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fiir die Jahre 2011 bis 2013 zu Recht
erkannt:

I. Die angefochtenen Bescheide werden gemald § 279 BAO aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

1. Die Abgabenbehdérde hat nach Durchfiihrung einer AuRenprifung bei der ***K-GmbH***
am 29. April 2015 Bescheide Uiber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fir den Zeitraum
2011, 2012 und 2013 ausgefertigt und die Steuer dem Beschwerdefiihrer vorgeschrieben. Die
Kapitalertragsteuer wurde fir das Jahr 2011 mit € 19.696,21, fir das Jahr 2012 mit € 15.627,80
und fiir das Jahr 2013 mit € 12.567,16 festgesetzt. Erléshinzurechnungen aufgrund von
Aufzeichnungsmangeln sowie Unsicherheiten bei der Nachkalkulation waren als verdeckte
Gewinnausschittung zu behandeln. Zudem wurde festgestellt, dass ein Teilbetrieb der ***K-
GmbH*** namlich die Entwicklung und der Vertrieb eines Sportgerats zur Straffung der
weiblichen Brust, keinen Zusammenhang zum Hauptbetrieb, einem Bergrestaurant habe.
Damit kdnne der Teilbetrieb kein gewillklirtes Betriebsvermoégen sein, sodass eine verdeckte
Ausschiittung des Teilbetriebs an den Beschwerdefiihrer vorliege. GemaR § 95 Abs. 1 EStG
1988 sei der Empfanger der Kapitalertrage Schuldner der Kapitalertragsteuer. Die
Kapitalertragsteuer sei von dem gemaR § 95 Abs. 2 EStG 1988 zum Abzug Verpflichteten
einzubehalten. Nach § 95 Abs. 4 EStG 1988 sei die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise dem
Empfanger der Kapitalertrage direkt vorzuschreiben, wenn der zum Abzug Verpflichtete die
Kapitalertrage nicht vorschriftsmaRig gekiirzt habe oder der Empfanger wisse, dass der
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Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsmaRig abgefiihrt habe und dies
dem Finanzamt nicht unverziglich mitteile.

2. Mit Schreiben vom 19. Mai 2015 hat die steuerliche Vertretung des Beschwerdefiihrs bei
der Abgabenbehoérde das Rechtsmittel der Bescheidbeschwerde eingebracht. Der
Beschwerdefiihrer habe die Idee gehabt, dass ein Gerat entwickelt werden kdnnte, das gezielt
die weibliche Brustmuskulatur straffe und damit der der weiblichen Brust ein besseres
Aussehen gebe. Da es ein solches Gerat auf dem Markt noch nicht gegeben habe, habe er sich
die Idee patentieren lassen. Die Umsetzung der Idee, die Entwicklungskosten des Gerates, die
Vermarktung, die Produktion und der Verkauf des Produktes seien durch die ***K-GmbH***
durchgefihrt worden. Im Zuge der abgabenbehérdlichen Priifung seien die Aufwendungen und
Erlose bei der ***K-GmbH*** ausgeschieden und als verdeckte Ausschiittung behandelt sowie
die Vorsteuer gekiirzt worden mit der Begriindung, es handle sich um einen Betrieb des
Beschwerdefiihrers und nicht um einen Betrieb der GmbH. Dies deshalb, weil der Betrieb keine
Verbindung mit dem Hauptbetrieb, einem Bergrestaurant, habe. Er stelle daher kein
gewillklrtes Betriebsvermogen der ***K-GmbH*** dar. Eine klare, schriftliche, fremdibliche
Vereinbarung zwischen dem Rechteinhaber, dem Beschwerdefihrer, und der ***K-GmbH***
fehle. Dem sei § 2 des Gesellschaftsvertrages der ***K-GmbH*** entgegenzuhalten, der den
Unternehmensgegenstand unter Punkt 2 wie folgt regle:

“AufSerdem ist die Gesellschaft zu allen Handlungen, Geschdften und MafsSnahmen
berechtigt, die zur Erreichung des Gesellschaftszweckes férderlich erscheinen, wie
insbesondere: Erwerb und Pachtung von sowie die Beteiligung an anderen Unternehmen und
Gesellschaften, sowie die Ubernahme der Geschdiftsfiihrung und Vertretung solcher
Unternehmen und Gesellschaften.”

Damit sei der Gegenstand des Unternehmens bewusst weit gefasst worden, um auch andere
Geschaftszwecke als die Flihrung des Bergrestaurants zu ermaoglichen. Sogar der Erwerb und
die Pachtung von anderen Unternehmen sei nach der Regelung im Gesellschaftsvertrag
zulassig. Insoweit gehe die Feststellung des Finanzamts ins Leere, wenn der fehlende
Zusammenhang mit dem Bergrestaurant bemangelt werde und daher der sachliche
Zusammenhang fehle. Diese Rechtsmeinung sei verfehlt, weil es diesen Zusammenhang
zwischen Bergrestaurant und Handel mit dem Trainingsgerat gar nicht brauche. Auch die
Meinung, dass es sich nicht um gewillkiirtes Betriebsvermogen handeln kdnne, sei vom Ansatz
her falsch. Gewillkiirtes Betriebsvermogen kdnne es nur bei nach Handelsrecht
buchflihrungspflichtigen Einzelunternehmen und Personengesellschaften geben. Eine GmbH
konne aufgrund der klaren Trennung nur Betriebsvermogen haben. Grundsatzlich sei daher
alles, was die GmbH erwerbe, (notwendiges) Betriebsvermdgen der GmbH, auBer es werde in
Umgehung des tatsachlich gewollten Geschafts notwendiges Privatvermogen des
Gesellschafters erworben. Der Beschwerdefihrer sei in der freien unternehmerischen
Entscheidung gewesen, zu bestimmen, ob er die Entwicklung und Vermarktung des Produkts
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selbst ibernehme oder ob er dies im Rahmen der Beschwerdefiihrerin mache. Das Nicht-
Vorhandensein einer schriftlichen Vereinbarung konne nicht dazu flihren, dass der gesamte
Betrieb quasi aus der GmbH herausgeschalt werde. Es sei auch nicht fremduniiblich, dass
jemand, der eine Erfindung mache, zu einem zum Beispiel groReren Unternehmen gehe und
dieses Unternehmen dann die Entwicklung und Vermarktungskosten ibernehme und die
Lizenzen erst ab der Marktreife gezahlt wiirden, wenn das Produkt sich am Markt durchsetze.
Alle laufenden Liefervertrage mit den Lieferanten sowie der Direktvertrieb tiber die
professionell gestaltete Homepage mit Onlineshop seien im eigenen Namen und fiir eigene
Rechnung der Beschwerdefiihrerin abgeschlossen worden. Die Rechtsmeinung der
Betriebsprifung verstoRRe auch klar gegen die Einkommensteuerrichtlinien des BMF in
Randziffer 104. Nach diesen Richtlinien sei Zurechnungssubjekt der Einkiinfte derjenige, der
aus der Tatigkeit das Unternehmerrisiko trage, der also die Moglichkeit besitze, die sich ihm
bietenden Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern. Eine
Zurechnung der Einkiinfte unmittelbar an die natirliche Person erfolge dann, wenn die
Kapitalgesellschaft in Hinblick auf die betreffende Tatigkeit selbst Marktchancen nicht nutzen
konne. Aber genau das sei hier nicht der Fall. Nach dem Impressum der Homepage (Auftritt
nach aulBen) vermarkte und verkaufe die ***K-GmbH*** die Trainingsgerate im eigenen
Namen und auf eigene Rechnung. Die ***K-GmbH*** habe auf eigene Rechnung und im
eigenem Namen die Trainingsgerate produzieren lassen. Die ***K-GmbH*** kdnne daher die
sich ihr bietenden Marktchancen nutzen. Nach dem Sinn dieser Bestimmung sollten vor allem
Tatigkeiten Uber die ,,Zwischenschaltung” einer GmbH ausgeschlossen werden, die nur
hochstpersonlich erbracht werden kénnen (z. B. GmbH eines Vortragenden, der keine eigene
Betriebsstruktur besitze). Da aber in diesem Fall die ***K-GmbH*** das Unternehmerrisiko
trage und die Marktchancen nutzen konne, sei die Zurechnung des Betriebes an den
Beschwerdefiihrer rechtswidrig.

3. Die Abgabenbehorde hat mit den am 17. Marz 2018 ausgefertigten
Beschwerdevorentscheidungen die Beschwerde gegen die angefochtenen Bescheide als
unbegriindet abgewiesen. In der gesondert ebenfalls am 17. Marz 2018 ausgefertigten
Begriindung flihrt die Abgabenbehdrde aus, der Beschwerdefiihrer habe eine Idee fiir ein
Sport-/Gesundheitsgerat gehabt, das handlich und einfach zu bedienen sei. Dieses
Trainingsgerat solle gezielt die weibliche Brustmuskulatur straffen und damit der weiblichen
Brust ein besseres Aussehen geben. Da ein grolRes Potenzial in diesem Geréat gesehen wurde,
habe sich der Beschwerdefiihrer diese Idee patentieren lassen. Er sei laut Patenturkunde

Nr. ***1*** yom 03.01.2013 Patentinhaber. Die Entwicklungs- und Vermarktungskosten seien
jedoch in der ***K-GmbH*** als Aufwand geltend gemacht bzw. die eingekauften Bestandteile
des Sportgerates aktiviert worden. Samtliche Eingangsrechnungen hatten auf die ***K-
GmbH*** gelautet. Im Wirtschaftsjahr 2013 seien geringe Erlése aus dem Verkauf des
Trainingsgerates bei der GmbH erfasst worden. Eine vertragliche Regelung in Schriftform
zwischen der ***K-GmbH*** und dem Beschwerdefiihrer sei bezliglich Patentnutzung und
Kostentragung nicht vorhanden. Unbestritten sei, dass die Entwicklung und der Vertrieb des
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Sportgerdtes einen eigenen Teilbetrieb darstellten und dass vertragliche Regelungen in
Schriftform nicht vorhanden seien. Der Betrieb ,,Entwicklung und Vertrieb eines Sportgerates”
kénne nach Ansicht der Abgabenbehérde in keinem Zusammenhang mit dem Betrieb
"Bergrestaurant” gesehen werden. Im gegenstandlichen Fall sei eine Definierung des
Gesellschaftszweckes nicht gegeben und somit kdnne davon ausgegangen werden, dass sich
der Unternehmensgegenstand mit dem Gesellschaftszweck deckte. Gesellschaftsrechtlich
werde zwischen Unternehmensgegenstand und Gesellschaftszweck unterschieden. Der
Unternehmensgegenstand beschreibe den Bereich und die Art der Betatigung der Gesellschaft.
Er konne sowohl gewerblich sein als auch ideell. Der Unternehmensgegenstand sei ins
Firmenbuch einzutragen, damit sich Dritte Gber ihn informieren kénnten. Der
Unternehmensgegenstand mache fiir die AuRenwelt den Schwerpunkt der Geschaftstatigkeit
der Gesellschaft erkennbar. Der Gesellschaftszweck decke sich hdufig mit dem
Unternehmensgegenstand, miisse aber nicht mit ihm identisch sein. Er definiere, was die
Gesellschafter mit der Gesellschaft erreichen moéchten. Im Firmenbuch sei jedenfalls als
Geschaftszweig ,,Gastgewerbebetrieb” eingetragen. Die Entwicklung, Produktion und
Vermarktung eines Fitnessgerates zur Starkung der weiblichen Brust kdnne jedenfalls nicht
dem Unternehmensgegenstand und Gesellschaftszweck ,,Gastgewerbe — Schihitte” forderlich
sein. Diese insbesondere deshalb, da es sich auch um kein Wintersportgerat handle, das den
Gastbetrieb fordern kénnte. Auch aufgrund der hohen Geldmittelabfliisse konne nicht von
einer ,,Forderlichkeit” gesprochen werden. Aus Punkt a) und d) im § 9 des
Gesellschaftsvertrags gehe hervor, dass als Voraussetzung fiir die Aufnahme des Betriebes
»Entwicklung und Vertrieb eines Sportgerates” in den Unternehmensgegenstand bzw. den
Gesellschaftszweck ein Beschluss der Generalversammlung mit einer Mehrheit von 80%
erforderlich ware. Dieser Beschluss liege bisher dem Finanzamt nicht vor. GemaR § 51 Abs 1
GmbHG sei jede Abanderung des Gesellschaftsvertrages von samtlichen Geschaftsfiihrern zum
Firmenbuch anzumelden und notariell zu beurkunden. Diesem Publizitatserfordernis sei bisher
nicht nachgekommen worden. Der Ansicht, dass ein Zusammenhang zwischen Bergrestaurant
und Handel mit dem Trainingsgerat gar nicht vonnoten sei, misse daher widersprochen
werden. Der nicht ndher definierte Gesellschaftszweck, der fehlende Beschluss der
Generalversammlung inkl. notarielle Beurkundung sowie die Eintragung ins Firmenbuch lieRen
einen sachlichen Zusammenhang zwischen dem Betrieb des Bergrestaurants und dem Handel
mit dem Trainingsgerat nicht erkennen. Eine klare AuRenwirkung, wie fir Vertrage zwischen
nahen Angehdrigen erforderlich, sei hier nicht gegeben. Ein schriftlicher Vertrag oder eine
Vereinbarung zwischen Herrn ***Bf1*** und der ***K-GmbH*** hinsichtlich der Entwicklung,
Produktion und Vermarktung des Sportgerates existiere nicht. In diesen Fall sei die
Angehorigenjudikatur anzuwenden. Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren
Gesellschaftern wiirden gleich wie Vertrage zwischen nahen Angehérigen nur dann steuerlich
anerkannt, wenn sie nach aullen ausreichend zum Ausdruck kdmen, einen klaren und
eindeutigen Inhalt hatten und auch zwischen Fremden unter den gleichen Bedingungen
abgeschlossen worden waren. Das Nicht-Vorhandensein einer schriftlichen Vereinbarung bzw.
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eine daraus klar hervorgehende Vereinbarung tiber Leistung und Gegenleistung zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der ***K-GmbH*** widerspreche, entgegen der Meinung des
Beschwerdefihrers, sehr wohl dem Fremduiblichkeitsgrundsatz. Da kein schriftlicher Vertrag
bzw. keine Vereinbarung zwischen dem Beschwerdefiihrer und der ***K-GmbH*** bestehe,
sei die Kapitalgesellschaft betreffend der Nutzung der Marktchancen und damit auch bezliglich
dem Unternehmerrisiko abhangig von der natiirlichen Person z.B. beziiglich Namenanderung
des Produktes, Veranderungen am Design, rechtliche Grundlagen bei Weiterentwicklung, Hohe
der Lizenzgebiihren usw. Da die Marktchancen und das Unternehmerrisiko direkt im Einfluss
von der natirlichen Person stiinden, sei das Finanzamt der Ansicht, dass hier die Rz 104 der
Einkommensteuerrichtlinien nicht zum Tragen kdamen. Bei den Steuerrichtlinien handle es sich
im Ubrigen um eine Rechtsauslegung und nicht um eine Rechtsgestaltung. Mangels
Qualifikation als Norm kdnne eine Auslegung dieser daher auch keine Rechtswidrigkeit
darstellen. Eine Aufnahme in das Betriebsvermogen der GmbH sei rein aus Griinden der
Gesellschafterebene erfolgt. Abgesehen von der gesellschaftsrechtlichen Zuldssigkeit oder
Nichtzulassigkeit des Teilbetriebes ,,Entwicklung, Erzeugung und Vertrieb eines Sportgerates”
bestehe im Steuerrecht der Grundsatz der wirtschaftlichen Betrachtungsweise iSd § 21 BAO.
Auch sei die Angehorigenjudikatur zu beriicksichtigen. Es gebe keinerlei fremdibliche
Vereinbarungen zwischen der ***K-GmbH*** und dem Beschwerdefiihrer. Der Teilbetrieb
koénne nicht gewillkiirtes Betriebsvermdgen darstellen, da dieses dem Hauptbetrieb in
irgendeiner Weise dienlich sein misste. Ein Zusammenhang mit dem Bergrestaurant sei
Uberhaupt nicht gegeben.

4. Mit Schreiben vom 7. April 2016 hat die steuerliche Vertretung des Beschwerdefiihrers
den Antrag gestellt, die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vorzulegen.

5. Die Abgabenbehorde hat dem Bundesfinanzgericht die Beschwerde mit Bericht vom
7. Dezember 2016 zur Entscheidung vorgelegt.

1. Erwagungen

1. Schuldner der Kapitalertragsteuer ist gemafd § 95 Abs. 1 EStG 1988 der Empfanger der
Kapitalertrage. Der Abzugsverpflichtete (§ 95 Abs. 2 EStG 1988) haftet dem Bund fiir die
Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer.

2. Gemal § 95 Abs. 4 EStG 1988 idF vor BGBI. | Nr. 118/2015 ist dem Empfanger der
Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise vorzuschreiben, wenn der

Abzugsverpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmaRig gekirzt hat oder der Empfanger
weil3, dass der Abzugsverpflichtete die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsmaRig
abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziglich mitteilt.

3. Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofs, gleichfalls ausgefiihrt hat, ist die
Kapitalertragsteuer dabei grundsatzlich vom Schuldner der Kapitalertrage abzufiihren. Nur
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"ausnahmsweise" wird der Empfanger der Kapitalertrage gemafd § 95 EStG 1988 in Anspruch

genommen. Bei Vorliegen einer verdeckten Ausschittung liegt es im Ermessen (§ 20 BAO) der
Abgabenbehodrde, ob die Haftung gegeniiber der gewinnausschiittenden Korperschaft gelten
gemacht wird oder eine Vorschreibung an den Empfanger der Kapitalertrage erfolgt.
Abgabenrechtliche Haftungen setzen nach standiger Rechtsprechung den Bestand einer
Abgabenschuld voraus, nicht aber, dass diese Schuld dem Abgabenschuldner gegentiiber
bereits geltend gemacht wurde. Es stof3t daher grundsatzlich auf keine Bedenken, die
ausschittende GmbH zur Haftung fir die Kapitalertragsteuer aus verdeckten Ausschittungen
heranzuziehen (VWGH 28.05.2015, Ro 2014/15/0046; VWGH 26.01.2017, Ra 2015/15/0063).

4. GemaR § 20 BAO miissen sich Entscheidungen, die die Abgabenbehdrden nach ihrem
Ermessen zu treffen haben (Ermessensentscheidungen), in den Grenzen halten, die das Gesetz
dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit
und ZweckmaRigkeit unter Beriicksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu
treffen. Dem Gesetzesbegriff "Billigkeit" ist dabei die Bedeutung "berechtigte Interessen der
Partei", dem Gesetzesbegriff "ZweckmaRigkeit" die Bedeutung "6ffentliches Interesse an der
Einbringung der Abgabe" beizumessen (VwWGH 24.02.2011, 2009/15/0161).

5. Die Abgabenbehorde hat unmittelbar den Steuerschuldner, Herrn ***Bf1*** in Anspruch
genommen. Die ***K-GmbH*** wurde nicht zur Haftung herangezogen. Aktenkundig ist, dass
die ***K-GmbH*** im Zeitpunkt der Ausfertigung der angefochtenen Bescheide solvent war,
sie hatte auf dem Abgabenkonto keinen Riickstand ausgewiesen. In den Beschwerdejahren, so
wie im Jahr der Ausfertigung der angefochtenen Bescheide, hat die ***K-GmbH*** in ihren
Bilanzen Gewinne ausgewiesen, sowohl unternehmensrechtlich als auch steuerrechtlich. Nach
dieser Sachlage ist es aus Griinden der Verwaltungsékonomie zweckmaRig und auch nicht
unbillig, flir die bei der AuBenprifung der ***K-GmbH*** festgestellten verdeckten
Gewinnausschiittungen (Gewinnerhéhungen beim Bergrestaurant wegen
Aufzeichnungsmangeln und Unsicherheiten bei der Kalkulation) diese Gesellschaft direkt zur
Haftung heranzuziehen. Den Beschwerdefiihrer als Steuerschuldner vorrangig in Anspruch zu
nehmen, war nicht gerechtfertigt. Zur Ausschiittung des Betriebs , Entwicklung und Vertrieb
des Trainingsgerats ***P***“ hat das Bundesfinanzgericht mit dem am 24.08.2020
ausgefertigten Erkenntnis zu GZ. RV31001207/2016 bei der ***K-GmbH*** entschieden hat,
dass die Einkiinfte aus diesem Betrieb der ***K-GmbH*** und nicht dem Beschwerdefihrer,
der an dieser Gesellschaft alleine beteiligt war, zuzurechnen waren. Die Uberlegungen der
Abgabenbehorde, dass die Wirtschaftsgiiter dieses Betriebs nicht gewillkiirtes
Betriebsvermogen dieser Gesellschaft sein kénnten oder als auRerbetriebliches Vermoégen zu
qualifizieren waren, hat das Bundesfinanzgericht verworfen. Die Feststellung der
Abgabenbehorde, der Betrieb ,,Entwicklung und Vertrieb des Trainingsgerats ***P***“ sej an
den Beschwerdefiihrer verdeckt ausgeschiittet worden, wurde als rechtswidrig erkannt. Auf
die ausfiihrliche Begriindung im angefihrte Erkenntnis wird zur Vermeidung von
Wiederholungen verwiesen. Mangels Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung ist die
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Festsetzung der Kapitalertragsteuer in den angefochtenen Bescheiden diesbezliglich ebenfalls
nicht gerechtfertigt.

6. Somit war spruchgemaR zu entscheiden, die angefochtenen Bescheide waren gemaR
§ 279 BAO aufzuheben.

. Zul3ssigkeit einer Revision

Nach Art 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes die Revision an
den Verwaltungsgerichtshof zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt. Eine Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung liegt vor
Allem dann vor, wenn 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. Die im
Beschwerdefall relevanten Rechtsfragen sind mit der zitierten Judikatur (Punkt II. 3. und 4.)
ausreichend geklart. Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist demzufolge
nicht zulassig. Zur auRerordentlichen Revision an den Verwaltungsgerichtshof siehe
nachstehende Rechtsbelehrung.

Innsbruck, am 24. August 2020
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