 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5101549/2016

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Ansgar Unterberger in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch Polzleithner
Wirtschaftstreuhand KG Steuerberatungsgesellschaft, Stadtplatz 22, 4690 Schwanenstadt,
betreffend Beschwerde vom 20. Juni 2016 gegen die Bescheide des Finanzamtes Gmunden
Vocklabruck Finanzamtes Osterreich vom 13. Mai 2016 betreffend Einkommensteuer 2007,
Einkommensteuer 2008, Einkommensteuer 2009, Einkommensteuer 2010, Einkommensteuer
2011, Wiederaufnahme § 303 BAO / ESt 2007, Wiederaufnahme § 303 BAO / ESt 2008,
Wiederaufnahme § 303 BAO / ESt 2009, Wiederaufnahme § 303 BAO / ESt 2010,
Wiederaufnahme § 303 BAO / ESt 2011, Umsatzsteuer 2007, Umsatzsteuer 2008,
Umsatzsteuer 2009, Umsatzsteuer 2010, Umsatzsteuer 2011 und Wiederaufnahme § 303 BAO
/ USt 2007, Steuernummer ***BF1StNr1***, beschlossen:

Die angefochtenen Bescheide werden unter Zurlickverweisung der Sachen an die
Abgabenbehorde gemaR § 278 abs. 1 BAO aufgehoben.

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

Begriindung

A.) Einleitende Erlduterung

Strittig ist in diesem Beschwerdeverfahren, ob ***Bf1*** (in der Folge: Beschwerdefiihrer: Bf)
in den Jahren 2007 bis 2011 die vom Finanzamt festgestellten und nicht erklarten Umsatze
getatigt hat und ihm daraus die ebenso festgestellten und nicht erklarten Einkiinfte
zugeflossen sind. Das Finanzamt hat anlasslich einer beim Bf durchgefiihrten Betriebsprifung
festgestellt, dass der Bf ein als ,,System H” (in der Folge: ,System H") bezeichnetes
»Pflegevermittlungs-Geschaftsmodell” aufgebaut und betrieben habe. Dieses hatte aus dem im
Jahr 2004 gegriindeten und als gemeinniitzig deklarierten Verein ,HVerein“ (in weiterer Folge:
HVerein), der im Jahr 2007 gegriindeten slowak. Gesellschaft Hsro (in weiterer Folge: Hsro) und
aus dem Einzelunternehmen des Bf bestanden. Durch die Vermittlung von Pflegeleistungen
durch auslandischen Pflegekraften an vorwiegend inlandische Pflegebediirftige hatten
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folgende Einnahmen fiir das System H lukriert werden sollen: Einmalig entrichtete
,Beitrittsgeblihren” und jahrliche Mitgliedsbeitrage der Pflegebedurftigen, (halb-)jahrlich zu
leistende Vermittlungsgebiihren der Pflegekrafte und Provisionen fiir die Vermittlung von
Transporten zur An- und Abreise der Pflegekrafte.

Da die Hsro nur zum Schein existiert habe, seien die Umsatze mit den auslandischen
Pflegerinnen und die Erldse aus diesen Vermittlungen dem Bf als Gesellschafter und
Geschaftsfuhrer der Hsro zuzurechnen. Gleiches gelte fir die vom Transportunternehmen
bezahlten Provisionen. Da auch der HVerein mangels ausreichender Organe erst ab 2008
handlungsfahig gewesen sei, wiirde dies im Jahr 2007 auch fir die Umsatze und Erlése des
HVereines aus den Vermittlungen gelten.

Aufgrund der somit hinterzogenen ESt- und USt-Abgaben erfolgte mit Bescheiden vom
13.5.2016 innerhalb der zehnjahrigen Verjahrungsfrist die Wiederaufnahme der ESt-Verfahren
fir die Jahre 2007 bis 2011 und des USt-Verfahrens 2007 sowie die Festsetzung der genannten
Abgaben und der Anspruchszinsen fir die Jahre 2007 bis 2011.

Festzuhalten ist schon hier, dass den Ausfiihrungen des Finanzamtes aufgrund der sich immer
auf das System H (bestehend aus der Hsro, dem HVerein und dem Bf) beziehenden
Feststellungen nicht zu entnehmen ist, aus welchem Grund Umsatze und Einnahmen des
System H teilweise dem Bf und teilweise dem HVerein zugrechnet wurden. Es ist nicht
erkennbar, wer nach Ansicht des Finanzamtes tatsachlich die fraglichen Vermittlungsleistungen
erbracht hat (zB in Tz 4: ,die Anwerbung der slowak. Pflegekrafte erfolgte direkt durch das
System H........ Ebenso wie die Pflegebediirftigen mussten die Pflegekrafte fiir die Vermittlung
eine Gebihr an das System H entrichten. ........ die Transportprovision wurde einmal im Monat
in bar im Biiro des System H abgegeben.”). Ferner ist diesen Ausfiihrungen sachverhaltsmalig
nicht entnehmbar, ob die dem Bf zugerechneten Betrdge diesem als Obmann des offenbar
allein tatig gewordenen HVereines in Form von Entnahmen aus dem Verein zugeflossen sind
bzw. in welcher Héhe derartige Entnahmen anzunehmen seien. Vielmehr wird die Zurechnung
damit begriindet, dass die Betrage dem Bf als Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der vollig

untatigen Hrso zuzurechnen seien.

Der Bf wendet im Wesentlichen gegen diese Bescheide ein, dass ihm die Umsatze und Erlose
aus den Vereinbarungen mit den auslandischen Pflegekraften nicht zuzurechnen seien, da die
Einschaltung einer auslandischen Gesellschaft mit einer wirtschaftlich sinnvollen Funktion
keinen Missbrauch darstelle und die Umséatze und Erlése aus den Vereinbarungen mit den
inlandischen pflegebediirftigen Personen sowie die Provisionen des Transportunternehmens
dem Verein aufgrund seiner gegebenen Unternehmereigenschaft zuzurechnen seien. Uberdies
hatte er sich nicht bereichert, vielmehr sei alles dem System H und somit den
Pflegebedirftigen zugutegekommen.
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B.) Bisher durchgefiihrtes verwaltungsbehordliches Verfahren

Dem abschlieBenden Bericht tGber das Ergebnis der beim Bf durchgefiihrten AuBenprifung
vom 28.4.2016, der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung vom 13.4.2016, dem
Besprechungsprogramm fiir die Schlussbesprechung, der Niederschrift vom 7.10.2014 sowie
der Niederschrift tiber die Beschuldigten-Vernehmung vom 26.1.2016 kann dazu (aufgeteilt auf
mehrere Besprechungspunkte) entnommen werden, dass sich aus den bei den durchgefiihrten
Hausdurchsuchungen beschlagnahmten Unterlagen folgender Sachverhalt ergebe:

Der Bf habe am 7.8.2007 von einer auf Firmengriindungen spezialisierten slowakischen
Gesellschaft ***1sro*** eine ,,C“ welche eine reine Businesscenteradresse mit der Moglichkeit
der Postweiterleitung gewesen sei, erworben und dies in Hsro umbenannt. Der Bf sei bis
19.4.2011 Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer dieser Gesellschaft gewesen. Die
*¥**1sro***, sei auf derartige Firmengriindungen spezialisierte Gesellschaft gewesen und habe
auf ihrer Homepage darauf hingewiesen, dass sowohl die deutsche als auch die dsterreichische
Finanzverwaltung die Businesscenteradresse als bloRe Domizilanschrift ansehen wiirden,
weshalb man sich um eigene Blroraumlichkeiten umsehen solle.

Ab 20.4.2011 sei W (in der Folge: W), bisheriger Kassier des HVereines, Alleingesellschafter
und Geschaftsfihrer der Hsro gewesen. Nach Auskunft des Bf seien sowohl die Anteile an der
Hsro als auch die Funktion als Obmann des Vereines sowie deren Vermoégenswerte aus
gesundheitlichen Griinden unentgeltlich an W lbertragen worden. Spater hatte der Bf aber
doch eine ,Entschadigung” fiir die Abtretung des System H haben wollen. Infolge eines
Vergleiches seien dem Bf dann vom Geschaftskonto der Hsro am 17.5.2013 € 50.000,00 (ohne
steuerliche Auswirkung, weil aufgrund des mehr als doppelt so hohen Wertes der Hsro als
unentgeltliche Betriebsiibergabe bewertet) Gberwiesen worden.

Am 7.10.2014 héatte der Bf niederschriftlich angegeben, dass die Hsro die von den Pflegerinnen
zu entrichtenden Vermittlungsgebihren vereinnahmt hatte. Samtliche Unterlagen der Hsro
hatten sich in Osterreich befunden. Die Vermittlungsgebiihren seien von den Pflegerinnen in
bar oder mittels Uberweisung auf das am 4.1.2008 eréffnete Konto der Hsro bei der Raiba
Gampern mit der Nummer 23.838 bezahlt worden. Die Hohe der Geblihren der Pflegerinnen
habe laut Aussage des Bf vom 26.1.2016 im Jahr 2007 € 295,00 jahrlich betragen und sei dann
ab 2008 auf € 265,00 jahrlich reduziert worden. Im Rahmen durchgefihrter behordlicher
Zwangsmalinahmen hatte man fiir die Zeitrdume ab 2009 Excel-Listen zu diesen
Vermittlungsgebiihren beschlagnahmt.

Bei der Beschuldigtenvernehmung am 26.1.2016 hatte der Bf ausgefiihrt, dass weder er noch
seine Mitarbeiterinnen jemals am Firmensitz der Hsro in C gewesen seien. Dort hatte es auch
keine Mitarbeiter und keine der Hsro zur Verfligung stehenden Raumlichkeiten gegeben.
Lediglich die Post sei durch die ***1sro*** nach Osterreich weitergeleitet worden.
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Die BP hatte dazu zusatzlich recherchiert, dass an der Anschrift der Hsro in HsroAnschrift der
Sitz von insgesamt 144 Unternehmen sei. Die Hsro hatte keine Steuererkldarungen beim
zustandigen slowakischen Finanzamt eingereicht.

Laut BP sei die Anwerbung der Pflegekrafte direkt durch das , System H” erfolgt. Aus den
Feststellungen der BP ergebe sich, dass es sich bei der Hsro um eine Briefkastengesellschaft
ohne feste ortliche Geschaftseinrichtung und ohne Personal am eingetragenen Firmensitz
handle. Die Gesellschaft nehme nicht am Erwerbsleben teil und erfiille keine sinnvolle
Funktion. Aufgrund fehlender Sach- und Personalmittel konne sie auch nicht den vom Bf
angefiihrten Zweck, die Akquirierung slowakischer Pflegerinnen oder die Erbringung sonstiger
Leistungen, erfillen. Die einzige Funktion der Hsro liege daher darin, vereinnahmte
Vermittlungsgebiihren zu verschleiern und einer Besteuerung zu entziehen. Es seien im
Ergebnis weder in Osterreich noch in der Slowakei Steuererklidrungen bei den
Abgabenbehorden eingereicht worden.

Nach den strittigen Sachverhaltsfeststellung waren die von den Pflegerinnen bezahlten
Vermittlungsgebiihren ertragsteuerlich dem Bf als demjenigen, dem in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise die Einkunftsquelle zuzurechnen sei, zugeflossen. Umsatzsteuerlich seien
die Pflege-Vermittlungsleistungen bis Ende 2009 gemal § 3a Abs. 4 UStG 1994 iVm § 3a Abs. 8
UStG 1994 (nach Ansicht des Richters nach § 3a Abs. 4 iVm § 3a Abs. 12 UStG 1994) und ab
2010 gemaR § 3a Abs. 6 UStG 1994 in Osterreich steuerbar und dem Bf als leistenden
Unternehmer zuzurechnen. Nach UFS RV/1122-L/07 wiirden die ausldandischen
Pflegeleistungen aufgrund der vorhandenen Sach- und Personalmittel in ihrem Zimmer im

Inland erbracht werden, weshalb diese ihr Unternehmen im Inland betreiben und somit der
nach § 3a Abs. 6 maligebliche Leistungsort am Sitz des Leistungsempfangers im Inland sei.

Nach den Angaben des Bf vom 7.10.2014 hatte ausschlieRlich der Bf liber die Einnahmen der
Hsro verfligen konnen. Dies sei auch der Grund fir die Grindung der Hsro gewesen und nicht
eine Steuerersparnis. In C hatte es ein angemietetes Biliro und eine Sekretarin gegeben. Die
Buchhaltungsunterlagen der Hsro hatten sich aber im Haus des Bf bzw im Vereinsbiiro
befunden. Am 26.1.2016 gab der Bf dagegen dazu an, dass es in C keine Mitarbeiter und keine
Raumlichkeiten gegeben hatte.

Abgerechnet hatten die Pflegerinnen ihre Tagessatze fiir die Pflege usw direkt mit den
Betreuungsfillen in Osterreich. Auch die Transportkosten seien von den Pflegerinnen direkt
mit dem Transportunternehmen verrechnet worden.

Auf die Frage, warum der Verein am 28.12.2009 (Beleg 53) € 50.000,00 als Pramie fir
Pflegerinnen 2009 auf das Konto Nr 23838 der Hsro bezahlt habe, hatte der Bf am 7.10.2014
angegeben, dass er es nicht mehr wisse, der Beleg sei aber von ihm unterzeichnet und die
Uberweisung auch von ihm veranlasst worden. In der Slowakei seien fiir die Hsro durch den
Verein Steuererkldarungen abgegeben worden. Am 26.1.2016 hatte der Bf dagegen dazu
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angegeben, dass keine Steuererklarungen eingereicht worden seien und es keine
nennenswerten Ausgaben gegeben hatte.

Der Verein sei am 19.7.2004 gegriindet worden und im Vereinsregister (Nr Nr) eingetragen. Per
3.12.2007 sei der Vereinsname auf HVerein geandert worden. Obmann des Vereines sei bis
zum 5.5.2011 der Bf gewesen. Anlasslich einer Nachschau gemaR § 144 BAO beim Verein habe
man laut Niederschrift vom 9.7.2007 festgestellt, dass der Bf als einziges Organ des Vereines
sowohl als Obmann und als Kassier auftrete. Es sei daher der Verein nicht anerkannt worden
und die Tatigkeit des Vereines sei dem Einzelunternehmer Bf zugerechnet worden. Fiir 2006
seien die Einklnfte aus Gewerbebetrieb mit 0 und Umsatzsteuer (It Niederschrift vom 9.7.2007
Umsatz netto: € 118.958,34 und VSt € 8.130,45) fiir den Bf festgesetzt worden. Der Bf habe in
weiterer Folge fiir 2007 eine USt- und eine ESt-Erklarung eingereicht. Die Einklinfte aus
Gewerbebetrieb seien wieder mit 0 erklart worden.

Flir 2008 hatte dann der HVerein eine Korperschaftsteuererklarung fir unbeschrankt
Steuerpflichtige, die nicht unter § 7 Abs. 3 fallen, abgegeben. In dieser sei iZm einem Betrieb
gewerblicher Art ein Verlust erklart worden.

Nach den Angaben des Bf vom 7.10.2014 ware W ab Oktober 2010 aufgrund einer schweren
Erkrankung des Bf fiir die Leitung des System H zustdandig gewesen. Nach dem Vereinsregister
hatte er erst am 6.5.2011 die Obmanneigenschaft beim HVerein Glbernommen.

Bis zur Bestellung weiterer Vorstandsmitglieder, welche erst durch den Bescheid der BH
Vocklabruck vom 4.12.2007 rechtswirksam geworden sei, sei die Tatigkeit des HVereines
mangels Vorliegens eines Vereines iSd Vereinsgesetzes (Nichterfillung von § 5 Abs. 2
Vereinsgesetz) dem Bf als Einzelunternehmer zuzurechnen.

Flr das Jahr 2007 sei vom Steuerberater des Bf eine Erfolgsrechnung fir den HVerein vorgelegt
worden. Hinsichtlich der Einnahmen aus den einmaligen Beitrittsgeblhren und den jahrlichen
Vermittlungsgebiihren sei eine Verprobung vorgenommen worden, wobei festgestellt worden
sei, dass die kalkulierten Erl6se um mehr als 50% von den verbuchten Erldsen abweichen

wurden.

Festgehalten wurde auch, dass in der Erfolgsrechnung auch sogenannte
Sondermitgliedsbeitrage iHv € 53.498,00 als Erl6s verbucht worden seien. Hierbei handle es
sich um Vermittlungsgebihren, die von den Pflegekraften bar oder per Postanweisung bezahlt
worden seien.

Im Ergebnis hatten die Besteuerungsgrundlagen fir 2007 daher gemald § 184 BAO geschatzt

werden miussen.

Der Bf hat nach den Feststellungen der BP zusatzlich monatlich Provisionen von einem
Transportunternehmer dafiir erhalten, dass die slowakischen Pflegekrafte vom Bf verpflichtet
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worden wadren, mit diesem Transportunternehmer zum Dienstort und wieder retour zu reisen.
Diese wiirden der ESt und in den Jahren 2007 bis 2009 tlw (hinsichtlich des inlandischen Teils)
der USt unterliegen.

Nach den Angaben des Bf vom 26.1.2016 hatte die Provision beginnend € 1.000,00 und am
Ende im Jahr 2011 € 2.000,00 betragen und ware von einem Fahrer der Transportfirma im Biiro
des ,Systems H” abgegeben worden.

Die vom Transportunternehmer bezahlten Provisionen seien ertragsteuerlich dem Bf als
demjenigen, dem in wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Einkunftsquelle zuzurechnen sei,
zuzurechnen. Umsatzsteuerlich seien diese Provisionen bis Ende 2009 gemal § 3a Abs. 4 UStG
1994 iVm § 3a Abs. 7 UStG 1994 hinsichtlich des inlandischen Beférderungsteiles im Inland
steuerbar. Ab 2010 ergdbe sich eine Steuerbarkeit der Vermittlungsleistungen am

Empfangerort am Sitz des Transportunternehmers in der Slowakei.

Im Besprechungsprogramm fiir die Schlussbesprechung und deren Beilagen sind zahlreiche
Hinweise auf Kalkulationsgrundlagen und die Ermittlungen der angesetzten
Bemessungsgrundlagen angefiihrt.

Zu den weiteren Angaben des Bf vom 7.10.2014:
Er habe fiir die Tatigkeit als Obmann des Vereines keine Entschadigung erhalten.

Das gesamte Personal sei in Osterreich titig gewesen und alle Entscheidungen seien am
Vereinssitz in O getroffen worden. Auch die Vermittlung der Pflegerinnen, die
Qualitatssicherung, Werbung usw. sei durch den H Verein erfolgt.

Der Bf schildert in der Folge die Vorgangsweise so, als ware alles vom Verein gemacht worden:
Der Verein hatte Pflegekrafte vermittelt, eine freie Mitarbeiterin sei flir die Anwerbung der
Pflegerinnen in der Slowakei zustandig, diese hatte Infomaterial und Visitenkarten verteilt. Im
Verein sei Frau A fir die Pflegerinnen und Frau B fiir die Familien zustandig gewesen.

Die pflegebediirftigen Personen bzw. deren Familien wiirden ihre Beitrdge an den Verein
bezahlen. Da der Bf liber diese Betrage nicht ohne Zustimmung der Mitglieder verfligen bzw. in
die Geschaftstatigkeit investieren hatte konnen, sei die Hsro gegriindet worden, die die
Beitridge der Pflegekrifte am Konto der Hsro in Osterreich vereinnahmt hitte. Diese alleinige
Verfligungsmoglichkeit Gber diese Mittel sowie die Moglichkeit slowakischer Ansprechpartner
fir potentielle Pflegerinnen sei auch der wahre Grund fiir die Griindung der slowakischen
Gesellschaft gewesen.

Die Buchhaltungsunterlagen der Hsro hitten sich im Vereinsbiiro in Osterreich befunden. Die
Tagessatze fir die Pflege, die Sozialversicherungsbeitrage und die Transportkosten hatten die
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Pflegerinnen direkt mit den Betreuungsfdllen verrechnet. Der HVerein hatte auch die
Steuererklarungen der Hsro in Slowenien abgegeben.

Mit einem Sicherstellungsauftrag vom 2.2.2015 wurden Abgaben iHv € 429.970,00
sichergestellt.

Zu den weiteren Angaben des Bf laut Niederschrift (iber die Vernehmung als Beschuldigter vom
26.1.2016:

Der Bf gab an, dass die Beitrittsgebiihr ca € 750,00 und die Jahresbeitrage ca. € 365,00
betragen hitten. Die Mitarbeiterinnen des HVereines hatten Uberstundenentlohnungen
yunter der Hand“ bekommen, weil sie andernfalls zu diesen Mehrleistungen nicht bereit
gewesen seien. Die Pflegerinnen hatten jahrlich zwischen € 265,00 und € 295,00 zahlen
mussen.

Aus gesundheitlichen Griinden hatte er keine Steuererklarungen in der Slowakei abgeben
konnen. Es hatte auch diesbezliglich keine Auftrage an den Steuerberater gegeben.

Zu den Provisionen des Transportunternehmers gab der Bf an, dass er diese mit dem
Transportunternehmer pauschal vereinbart hatte.

Zu den bekampften Bescheiden vom 13.5.2016 (unstrittig zugestellt am 19.5.2016):

In den strittigen Wiederaufnahmebescheiden wird auf die gesetzliche Grundlage fir die
erforderliche Wiederaufnahme sowie auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen
AuBenprifung verwiesen. Im Rahmen der ausfihrlichen Darstellung des gelibten Ermessens im
Prifbericht wurde insbesondere festgehalten, dass das Interesse an der Rechtsrichtigkeit
gegenlber dem Interesse der Rechtsbestdandigkeit in diesem Fall auch aufgrund der nicht blof}
geringflgigen Auswirkungen Uiberwiege. Weder in den Bescheiden noch in den Ausfiihrungen
der Betriebsprifung, auf die in den Bescheiden verwiesen wird, wird darauf eingegangen, dass
sowohl in objektiver als auch in subjektiver Hinsicht hinterzogene Abgaben vorliegen wiirden
und daher die verlangerte zehnjahrige Verjahrungsfrist anzuwenden sei.

In den Sachbescheiden wurde iZm den hier strittigen Punkten jeweils auf die Feststellungen
der abgabenbehordlichen Priifung verwiesen.

Gegen die angefiihrten Bescheide brachte der Bf mit einem Schreiben vom 16.6.2016 (der Post
Ubergeben am 17.6.2016 und am 20.6.2016 beim Finanzamt eingelangt) Bescheidbeschwerde
ein.

Nach den Angaben des Bf in der Beschwerde sollen der Hsro die von den Pflegerinnen (halb-)
jahrlich zu bezahlenden Vermittlungsgebiihren zugeflossen sein. Die Hsro sei im slowakischen
Handelsregister eingetragen und der Bf sei vom 7.8.2007 bis zum 19.4.2011
Alleingesellschafter und Geschaftsfiihrer der Hsro gewesen sein. Die Hsro habe eine
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wirtschaftlich sinnvolle Funktion erfiillt und somit seien fiir ihre Zwischenschaltung gewichtige
auBersteuerliche Motive vorgelegen. Man habe die slowakische Hsro zur Akquirierung und
Vermittlung slowakischer Pflegerinnen eingesetzt, weil diese zu einer slowakischen
Gesellschaft groReres Vertrauen gehabt hatten. Da die Hsro am Markt in dieser Form
aufgetreten sei, habe sie auch die Marktchancen selber genutzt. Die Anwerbung der
Pflegekrafte durch eine slowakische Gesellschaft und die dafiir vereinbarten und bezahlten
Vermittlungsgebihren wiirden somit auf einer abgaben- und zivilrechtlich zuldssigen
Gestaltungsweise beruhen und sei daher auch steuerrechtlich zu akzeptieren. Da die Hsro die
Moglichkeit gehabt hatte, Leistungen zu erbringen oder diese zu verweigern, sei sie auch
Tragerin der Chancen und Risken dieser Tatigkeit gewesen. Die Hsro habe zwar in der Slowakei
keine Betriebsstatte iSd § 29 BAO bzw des DBA unterhalten, malRgeblich sei aber alleine die
nach AuBen in Erscheinung getretene Gestaltung. Es sei zuldssig als Geschaftsfiihrer im Namen
einer Gesellschaft nach AuRen aufzutreten und somit seien die Einklinfte und Umsatze dieser
Gesellschaft zuzurechnen.

Der Bf fiihrt die Argumente des FA, die Hsro sei mangels Sachmittel und Personal véllig
funktionslos, an, widerspricht diesen wesentlichen Ausfiihrungen des FA aber nicht.

Der HVerein wiirde mildtatigen Zwecken iSd § 37 BAO dienen und es hatte auch im Jahr 2007
bereits weitere, namentlich angefiihrte Vorstandsmitglieder gegeben, sodass die Begriindung
fir die Nichtanerkennung des Vereines haltlos sei. Schon aufgrund der schweren Behinderung
des Bf (Grad der Behinderung 100%, 24 Stunden Pflege erforderlich) kdnne er nicht das
alleinige Organ des HVereines gewesen sein. Umsatze und Erldse des Vereines kdnnten somit
nicht dem Bf zugerechnet werden.

In der Beschwerde wird erganzend vorgebracht, dass es sich bei den von den pflegebediirftigen
Personen einmalig zu zahlenden Beitrittsgeblihren umsatzsteuerlich um echte
Mitgliedsbeitrage zur Erflllung des Vereinszweckes handle, die mangels Leistungsaustausch
nicht steuerbar waren. Die Mitgliedsbeitrage dagegen seien unechte und somit steuerbare
Beitrage.

SachverhaltsmaRig wandte der Bf gegen die Zurechnung der Zahlungen des
Transportunternehmers ein, dass diese Provisionen, die im Biiro des HVereines bezahlt worden
seien, ausschliellich Vereinszwecken zugeflossen seien.

AbschlieBend bestreitet der Bf ohne ndhere Ausfiihrungen dazu die Richtigkeit der seitens des
Finanzamtes vorgenommenen Schatzung gem. § 184 BAO. Die Schatzung der
Bemessungsgrundlagen sei unangemessen hoch und widerspreche den vom VwGH
entwickelten Grundsatzen.

Nicht bekampft wurde seitens des steuerlich vertretenen Bf die Anwendung der zehnjahrigen
Verjahrungsfrist flr die Festsetzung hinterzogener Abgaben. Ebenso wird das Hervorkommen
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neuer Tatsachen nicht bestritten. Bestritten werden lediglich die Rechtsfolgen der
Feststellungen der Betriebspriifung, weshalb die ersatzlose Aufhebung der bekdampften
Bescheide ohne Erlassung einer Beschwerdevorentscheidung beantragt wurde. Ebenso wurde
beantragt, dass eine miindliche Verhandlung durchgefiihrt wird und die Entscheidung durch
den gesamten Senat gefallt wird.

Vorlagebericht vom 13.9.2016

Mit dem Vorlagebericht wurden dem BFG umfangreiche Unterlagen, insbesondere die
Grundlagen der Schatzung wie die im Besprechungsprogramm angefiihrten Excel-Dateien,
Bankkonten und Niederschriften, vorgelegt. Erstmals wird auch auf die Voraussetzungen der
verlangerten Verjahrungsfrist und die stattgefundene Abgabenhinterziehung in objektiver und
subjektiver Hinsicht eingegangen.

Hinsichtlich der in der Beschwerde angefiihrten Akquirierungsfunktion der Hsro wird
festgehalten, dass eine Gesellschaft ohne jede Sachmittel und ohne Personal auch diese
Funktion gar nicht ausiiben kénne. Auf dem Konto der Hsro in Osterreich, fiir das der Bf
zeichnungsberechtigt gewesen sei, seien zahlreiche Abbuchungen bzw. Behebungen durch den
Bf erfolgt. Ebenso seien auf dem Konto des Bf ungeklarte Eingdange ersichtlich.

Dass die Provisionen fiir die Transportvermittlung Vereinszwecken zugeflossen seien, sei eine
bloRe Behauptung. Aus dem Umstand, dass diese Provisionen pauschal zwischen dem
Transportunternehmer und dem Bf vereinbart worden seien, sei zu schlieRen, dass sie auch
dem Bf zugeflossen seien.

Hinsichtlich der Schatzung wurde festgehalten, dass die Beschwerde keine substantielle
Begriindung fiir die behauptete Unangemessenheit der Schatzung enthalte.

AbschlieBend wurde im Vorlagebericht noch darauf hingewiesen, dass die geltend gemachten
Betrage fiir aulRergewdhnliche Belastungen im Bescheid ohne die vereinbarte Nachreichung
entsprechender Nachweise anerkannt worden sei und man diesbezliglich eine sog.
»,Verboserung” anrege.

C.) Verwaltungsgerichtliches Verfahren

Mit Mail vom 6.11.2020 wurden dem Amtsvertreter bisher aufgetauchte Fragen iZm dem
gegenstandlichen Sachverhalt und dessen rechtlicher Beurteilung libermittelt. Insbesondere
wurde der Amtsvertreter neben diversen Detailfragen auch um Erlauterungen zu den
durchgefihrten Schatzungen und zur Ermittlung der Bemessungsgrundlagen ersucht.

Im Zuge eines einleitenden Telefonats mit dem Amtsvertreter am 12.11.2020 konnten dazu
folgende Punkte erortert werden:
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Eine strafrechtliche Verurteilung des Bf, an die man nun ggfs. gebunden ware, gebe es nicht.

Hinsichtlich der Frage des Richters, wer nach Ansicht des Finanzamtes, welches immer vom
System H als Leistungserbringer und Bezieher von Entgelten spreche, eigentlich der Erbringer
der fraglichen Vermittlungsleistungen sei, gab der Amtsvertreter an, dass man dies nicht sagen
koénne, die Zahlungen an die Hsro habe man dem Bf zugerechnet, weil dieser Gesellschafter
Geschaftsfuhrer dieser Gesellschaft gewesen sei. Auch die Verurteilung von W und die
Aussagen des VWGH hinsichtlich der Zurechnungen bei Einschaltung einer funktionslosen
Gesellschaft habe fiir diese Variante gesprochen. Man kénne auch nicht sagen, flir wen die
handelnden Personen aufgetreten seien, es seien aber Angestellte oder Funktiondre des H
Vereines gewesen. Letztlich stimmte der Amtsvertreter der Ansicht des Richters zu, dass nach
dem vorliegenden Sachverhalt keine Spruchreife gegeben sei.

Auf den Hinweis, dass man einem Verein —ohne Auflésung durch die Behorde- nicht ohne
weiteres dessen Existenz absprechen kénne und man nach UFS RV/0048-L/02 und VwWGH
27.2.2002, 99/13/0062 unter den dort genannten Voraussetzungen allenfalls eine GesbR
unterstellen kdnnte und man dann die Einkiinfte und Umsatze fiir diese GesbR und erst in
einem zweiten Schritt fir den Bf feststellen kdnnte, gab der Amtsvertreter an, dass man das
damals anders gesehen hatte.

Letztlich stimmte man Uberein, dass die vom Richter gestellten Detailfragen zum jetzigen
Zeitpunkt nicht beantwortet werden missten und der Richter versuchen werde, eine
verwaltungsékonomische Losung iSd § 300 BAO zu erwirken.

Mit Mail vom selben Tag teilte der Richter dem Amtsvertreter seine Bedenken hinsichtlich der
unmittelbaren Zurechnung der Umsatze an den Bf mit. Nach den aufliegenden Unterlagen liege
nadher, dass dem einzig tatigen Verein die Erl6se und Umsatze zuzurechnen seien. Erst in einem
weiteren Schritt konnte es dann liber die Beurteilung des Vereines als GesbR oder im Wege
von Entnahmen zu Einklinften des Bf gekommen sein. Die Umsatze hatten aber vermutlich von
vornherein dem Verein zugrechnet werden miissen. Uberdies sei dann auch die Schitzung und
deren Grundlagen hinfallig. Es gebe laut Aktenlage keine eindeutigen Feststellungen oder
Schatzungsgrundlagen, in welcher Hohe dem Bf dann Gelder tatsachlich zugekommen seien.

In weiterer Folge wurde mit dem Steuerberater des Bf Kontakt aufgenommen und diesem die
Aktenlage und die rechtliche Situation erlautert. Letztlich miisste wahrscheinlich mit
Aufhebung und Zurlickverweisung vorgegangen werden, weil einfach zu viel im Dunkeln sei.
Dann wirde das Finanzamt wieder neu ermitteln und es wiirden wahrscheinlich Bescheide mit
geringeren Festsetzungen bleiben. Der Richter bot dem steuerlichen Vertreter im Interesse
einer verwaltungsdkonomischen Losung an, zwischen den Parteien des Rechtstreites zu
vermitteln und die fur das Verfahren nach § 300 BAO erforderlichen Schriftsatze vorzubereiten.
Der Steuerberater schloss sich der Ansicht des Richters an und sagte zu, sich bei seinem
Klienten fiir die angedachte Losung verwenden zu wollen.
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Seitens des Amtsvertreters erging am 23.11.2020 und erganzend am 30.11.2020 per Mail
jeweils ein konkreter Loésungsvorschlag an den steuerlichen Vertreter des Bf.

Mit einem Schreiben vom 3.12.2020 teilte der steuerliche Vertreter des Bf dem Richter mit,
dass der Bf der Beschwerdeerledigung nach § 300 BAO nicht zugestimmt hatte. Dem Bf sei es
wichtig, festzuhalten, dass er sich nicht personlich bereichert habe.

Daraufhin wurde dem steuerlichen Vertreter per Mail mitgeteilt, dass auch aufgrund der nach
Ansicht des Richters nunmehr anzuwendenden Rechtsgrundlagen die bisherige
Sachverhaltsermittlung zu mangelhaft sei, keine Spruchreife vorliege und es dem BFG mit
seinen Ermittlungsmaoglichkeiten auch nicht méglich sei, den mangelhaften Sachverhalt zu
erganzen, misse mit Aufhebung unter Zuriickverweisung vorgegangen werden. Unter diesen
Aspekten und dem Umstand, dass dem Bf im neu durchzufiihrenden erstinstanzlichen
Verfahren wieder alle Mitwirkungsrechte und Rechtsmittel offen stiinden, werde ersucht, die
Antrage auf Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung und auf Entscheidung durch den
gesamten Senat zuriickzunehmen.

Ein Ersuchen um Beantwortung dieses Mails erfolgte mit Mail vom 28.12.2020.

Mit Schreiben vom 7.1.2021 wurden die Antrage auf Durchfiihrung einer miindlichen
Verhandlung und Entscheidung durch den Senat zuriickgenommen.

D.) Rechtsgrundlagen
Aufgrund des Umfanges der erforderlichen Ermittlungen und der Ungewissheit der dann
aufgrund der Erhebungsergebnisse anzuwendenden Normen kdnnen hier im Wesentlichen nur

jene Rechtsgrundlagen angefiihrt werden, welche fiir die Aufhebung der angefochtenen
Bescheide und der Zuriickverweisung der Sache an das Finanzamt ausschlaggebend waren.

1. Einkommensteuer

Normen

§ 2 Abs. 1 EStG 1988 bestimmt grundlegend: Der Einkommensteuer ist das Einkommen

zugrunde zu legen, das der Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat.

Zu den Einkiinfte aus selbstdandiger Arbeit zdhlen dabei nach § 22 Z 2 EStG 1988 auch die
Einklinfte aus einer vermogensverwaltenden Tatigkeit (zB fir die Tatigkeit als Hausverwalter

oder als Aufsichtsratsmitglied).

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb liegen gemald § 23 EStG 1988 vor:
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1. Einkunfte aus einer selbstandigen, nachhaltigen Betatigung, die mit Gewinnabsicht
unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
darstellt, wenn die Betatigung weder als Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch
als selbstandige Arbeit anzusehen ist.

2. Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen sind (wie insbesondere offene Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften), sowie die Vergitungen, die die Gesellschafter von der
Gesellschaft fiir ihre Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft, fiir die Hingabe von Darlehen
oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen haben.

3. Veraullerungsgewinne im Sinne des § 24.

Ist die Zurechnung der Einklnfte geklart (hier: Zurechnung an den Bf, den HVerein oder die
Hsro) ist festzustellen, welche Art von Einkiinften vorliegen und in welcher Hohe diese
zugeflossen sind.

Abgesehen von der méglichen Zurechnung der Einklinfte an den als juristische Person des
Privatrechts anzuerkennenden HVerein und dem dann anzuwendenden KStG 1988 kdnnten im
gegenstdndlichen nur den Bf betreffenden Beschwerdeverfahren folgende Einkiinfte vorliegen:

Nach § 22 Z 2 EStG 1988 fallen unter die Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit auch die Einkiinfte
aus einer vermogensverwaltenden Tatigkeit. Nach VwWGH vom 30.1.2001, 95/14/0043 erzielen
auch die Mitglieder eines Vereinsvorstandes ggfs. derartige Einkiinfte.

Im Falle der eventuell gebotenen direkten Zurechnung der gegenstandlichen Einkiinfte an den
Bf wiirden Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iSd § 23 7Z 1 EStG 1988 vorliegen

Gleiches wiirde fiir den Fall einer erforderlichen Beurteilung des HVereines als Gesellschaft
biirgerlichen Rechts fiir die dann nach § 188 BAO festzustellenden Gewinnanteile des Bf gelten
(§23 Z 2 EStG 1988).

Judikatur

Bevor bestimmt werden kann, welche Einkiinfte in welcher Hohe vorliegen, ist festzustellen,
wem die Einkilinfte Gberhaupt zuzurechnen sind.

Die Einkommensteuer ist nach dem Einkommen zu bemessen, welches der Steuerpflichtige
bezogen hat. Die Einkommensteuer bemisst sich somit nach dem tatsachlichen Erfolg der
wirtschaftlichen Tatigkeit eines Steuerpflichtigen am Markt. Dieser ist demjenigen
zuzurechnen, der Uber die Leistungserbringung am Markt tatsachlich entscheiden kann, diese
gestalten, anbieten oder auch einstellen kann, (iber den Einsatz des Leistungspotentials
entscheiden kann und die Chancen und Risken dafiir tragt. Die zivilrechtliche Gestaltung hat
dagegen nur Indizwirkung und ist nur maBgeblich, wenn sich in wirtschaftlicher Betrachtung
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nichts anderes ergibt. Auf das Vorliegen auBersteuerlicher Griinde fiir eine vorgenommene
zivilrechtliche Gestaltung kommt es dabei nicht an.

Wenn eine Gesellschaft durch ihren Geschaftsfihrer nach AuBen als solche auftritt, kann deren
Existenz nicht verneint werden. Es ist aber zu priifen, ob die Gesellschaft den Zwecken dient,
die vorgegeben werden (VwGH 29.1.2015, 2013/15/0166). Kann die Gesellschaft zB mangels
entsprechender Infrastruktur die vorgegebenen Zwecke nicht erfiillen, kdnnen ihr die
Einklinfte nicht zugerechnet werden.

Als Beispiel fir viele das eindeutigen Erkenntnisse des VWGH vom 15.12.2010, 2008/13/0012
(mwN): Zurechnungssubjekt von Einklnften ist derjenige, der die Moglichkeit besitzt, die sich
ihm bietenden Marktchancen auszuniitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern.
Malgeblich ist die tatsachliche, nach aulRen in Erscheinung tretende Gestaltung der Dinge. Fir
die Zurechnung von Einklinften kommt es entscheidend darauf an, wer wirtschaftlich Gber die
Einkunftsquelle und so tber die Art der Erzielung der Einklinfte und damit tGber die Einklnfte
disponieren kann. Die rechtliche Gestaltung ist nur maRgebend, wenn sich in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise nichts Anderes ergibt. Bei der Einklinftezurechnung kommt es auf die
wirtschaftliche Dispositionsbefugnis Gber die Einklinfte und nicht auf eine allenfalls nach § 24
BAO zu I6sende Zurechnung von Wirtschaftsgltern, aber auch nicht - wie etwa im Bereich des
§ 22 BAO - auf das Vorliegen eventueller "auRersteuerlicher Griinde" fiir eine vorgenommene
Gestaltung an (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 2. Februar 2010, 2007/15/0194, mwN).

Die Existenz einer Gesellschaft kann nicht beiseite geschoben werden. Fraglich kann nur sein,
ob die Gesellschaft tatsachlich den Zwecken dient, die vorgegeben werden. Wenn dies zu
verneinen ist, wenn etwa die Gesellschaft am Erwerbsleben nicht in der erklarten Art und
Weise teilnimmt oder nicht zwischengeschaltet sinnvolle Funktionen erfiillt, sind die
Ergebnisse der entfalteten Tatigkeit nicht der Gesellschaft, sondern den tatsdchlichen Tragern
der Erwerbstatigkeit zuzurechnen. Dabei handelt es sich letztlich um die Frage der
sachgerechten Zuordnung. In gleicher Weise ist die Errichtung und Einschaltung auslandischer
Basisgesellschaften zu sehen (vgl. das hg. Erkenntnis vom 10. Dezember 1997, 93/13/0185).

Das in der Beschwerde mehrfach betonte "Trennungsprinzip" vermag die behérdliche
Sichtweise nicht in Frage zu stellen, geht es doch fallbezogen nur darum, wer wirtschaftlich
betrachtet als "Trager" der zu beurteilenden Tatigkeiten anzusehen ist. Dass der
Beschwerdefiihrer namens der T. AG aufgetreten ist, gibt bei Beantwortung dieser Frage nicht
den Ausschlag (vgl. insoweit auch das hg. Erkenntnis vom 27. August 2008, 2006/15/0013).“

Wenn eine Gesellschaft durch ihren Geschaftsfiihrer nach AufRen als solche auftritt, kann deren
Existenz nicht verneint werden. Es ist aber zu priifen, ob die Gesellschaft den Zwecken dient,
die vorgegeben werden (VWGH 29.1.2015, 2013/15/0166). Kann die Gesellschaft zB mangels
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entsprechender Infrastruktur die vorgegebenen Zwecke nicht erfiillen, kénnen ihr die
Einkiinfte nicht zugerechnet werden.

Aus den Ausfiihrungen des VWGH im Erkenntnis vom 22.3.1995, 93/13/0076 (zu § 162 BAQ)
ergibt sich, dass eine Briefkastenfirma ohne geschaftlichen Betrieb keine Leistung erbringen

kann.

Siehe dazu auch: VwWGH 15.2.1994, 90/14/0243 und UFS vom 11.12.2003, RV/0135-L/02

2. Umsatzsteuer (Zurechnung von Umsatzen, Leistung des Bf, Vermittlung,
Leistungsaustausch, BMG: Entgelt)

Normen

Der Umsatzsteuer unterliegen u.a. gemald § 1 Abs. 1 UStG 1994 die Lieferungen und sonstigen

Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im Rahmen seines Unternehmens
ausfihrt.

GemaR § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit
selbstandig auslibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche

Tatigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur
Erzielung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine
Personenvereinigung nur gegentiber ihren Mitgliedern tatig wird.

Judikatur

Als Unternehmer oder unionsrechtlich als Steuerpflichtiger gilt, wer eine wirtschaftliche
Tatigkeit zur nachhaltigen Einnahmenserzielung selbstandig ausibt. Es muss somit eine
nachhaltige, einnahmenorientierte Aktivitat vorliegen. So ist auch nach EuGH vom 20.6.2013,
Rs C-653/11, Paul Newey) zur Feststellung, wer der Erbringer einer Leistung ist, nach einer
Analyse des gesamten Sachverhaltes auf die wirtschaftliche und geschaftliche Realitat
abzustellen. Rein kiinstliche Gestaltungen, die mit der wirtschaftlichen Realitat nicht
Ubereinstimmen, sind dagegen unbeachtlich. Nach der Rechtsprechung des VwGH sind
Leistungen dem Unternehmer zuzurechnen, der sie im eigenen Namen erbringt. Als Leistender
ist anzusehen, wer sich im AuBenverhaltnis zur Leistungserbringung verpflichtet. Soll eine
Gesellschaft als leistungserbringender Unternehmer angesehen werden, setzt dies allerdings
ein tatsachliches Leistungsverhalten der Gesellschaft voraus, diese muss nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse als Leistende auftreten. Ein blofRes Zwischenschalten durch Fakturierung ist
hieflr nicht ausreichend.
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3. Vereinsrecht (Existenz eines Vereines, Handlungsfihigkeit, Auflésung,
Unternehmereigenschaft, Umdeutung)
Nach § 27 Vereinsgesetz 2002 endet die Rechtspersonlichkeit eines Vereines mit der

Eintragung seiner Auflosung im Vereinsregister. Selbst wenn ein verbotener Vereinszweck
verfolgt wird (zB Vorliegen eines ,,auf Gewinn berechneten Vereines”), konnte dies allenfalls zu
einer die Rechtspersonlichkeit beendenden Auflésung des Vereines fiihren (OGH vom
8.11.2001, 6 Ob 188/01t). Gleiches muss gelten, wenn andere Bestimmungen des
Vereinsgesetzes 2002 (zB die erforderliche Anzahl von Organen) nicht erfillt ware. Die bloRRe
Nichteinhaltung von Bestimmungen des Vereinsgesetzes kann somit nicht zur steuerlichen
Nichtanerkennung eines Vereines fihren.

Anders ware die Rechts- und Sachlage nach UFS vom 31.8.2004, RV/0048-L/02 und VWGH vom
27.2.2002, 99/13/0062 zu beurteilen, wenn in Wirklichkeit ein Scheinverein nach § 23 BAO
vorliegen wiirde und in wirtschaftlicher Betrachtungsweise gemal} § 21 BAO die Einklinfte und
Umsatze des Scheingebildes einem anderen Steuersubjekt zuzurechnen waren. Dies kdnnte
hier eine aus den Vereinsmitgliedern oder den tatigen Organen bestehende GesbR nach § 1175
ABGB oder auch der Bf selbst sein.

4. MaBgebliche verfahrensrechtliche Bestimmungen

§ 303. (1) Ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren kann auf Antrag einer Partei oder
von Amts wegen wiederaufgenommen werden, wenn
a) der Bescheid durch eine gerichtlich strafbare Tat herbeigefiihrt oder sonst wie
erschlichen worden ist, oder
b) Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorgekommen
sind, oder
c) der Bescheid von Vorfragen (§ 116) abhangig war und nachtraglich tGber die Vorfrage
von der Verwaltungsbehorde bzw. dem Gericht in wesentlichen Punkten anders
entschieden worden ist,
und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen
Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte

Zur Verjahrung bestimmt § 207 BAO:
(1) Das Recht, eine Abgabe festzusetzen, unterliegt nach Maligabe der nachstehenden
Bestimmungen der Verjahrung.
(2) Die Verjahrungsfrist betragt bei den Verbrauchsteuern, bei den festen
Stempelgebiihren nach dem Il. Abschnitt des Geblhrengesetzes 1957, weiters bei den
Gebihren gemafR § 17a des Verfassungsgerichtshofgesetzes 1953 und § 24a des
Verwaltungsgerichtshofgesetzes 1985 drei Jahre, bei allen tbrigen Abgaben fiinf Jahre.
Soweit eine Abgabe hinterzogen ist, betragt die Verjahrungsfrist zehn Jahre. Das Recht,
einen Verspatungszuschlag, Anspruchszinsen, Sdumniszuschlage oder
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Abgabenerhdéhungen festzusetzen, verjahrt gleichzeitig mit dem Recht auf Festsetzung

der Abgabe.
Hinsichtlich der Verjahrung iZm einer Aufhebung und Zuriickverweisung bestimmt § 209a Abs.
5 BAO: Soweit die Verjahrung der Festsetzung einer Abgabe in einem Erkenntnis (§ 279) nicht
entgegenstehen wirde, steht sie auch nicht der Abgabenfestsetzung in dem Bescheid der
Abgabenbehorde entgegen, der den gemaR § 278 oder § 300 aufgehobenen Bescheid ersetzt,
wenn dieser Bescheid binnen einem Jahr ab Bekanntgabe (§ 97) des aufhebenden Beschlusses
bzw. innerhalb der Frist des § 300 Abs. 1 lit. b BAO ergeht.

Nach § 115 Abs. 1 BAO haben die Abgabenbehorden die abgabepflichtigen Falle zu erforschen
und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fur die
Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind. Diese Verpflichtung wird durch
eine erhohte Mitwirkungspflicht der Abgabepflichtigen, wie beispielsweise bei
Auslandssachverhalten, eingeschrankt.

§ 269 Abs. 1 BAO ordnet an, dass im Beschwerdeverfahren die Verwaltungsgerichte (mit hier

nicht relevanten Ausnahmen) die Obliegenheiten und Befugnisse, die den Abgabenbehdérden
auferlegt und eingerdumt sind haben. Nach Abs. 2 leg.cit. kénnen die Verwaltungsgerichte das
zur Feststellung des malRgebenden Sachverhaltes erforderliche Ermittlungsverfahren durch
eine von ihnen selbst zu bestimmende Abgabenbehdrde durchfiihren oder erganzen lassen.

§ 278. (1) Ist die Bescheidbeschwerde mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes

a) weder als unzuldssig oder nicht rechtzeitig eingebracht zurlickzuweisen (§ 260) noch

b) als zurickgenommen (§ 85 Abs. 2, § 86a Abs. 1) oder als gegenstandslos (§ 256 Abs. 3, §
261) zu erklaren,

so kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die Beschwerde durch Aufhebung des
angefochtenen Bescheides und allfalliger Beschwerdevorentscheidungen unter
Zurickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs.
1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen
werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kénnen. Eine solche Aufhebung ist
unzulassig, wenn die Feststellung des mal3geblichen Sachverhaltes durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen
Kostenersparnis verbunden ist.

§ 20. Entscheidungen, die die Abgabenbehdérden nach ihrem Ermessen zu treffen haben
(Ermessensentscheidungen), missen sich in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen
zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und
ZweckmaRigkeit unter Bericksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen.
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Die Aufhebung und Zuriickverweisung gemal® § 278 Abs. 1 BAO steht somit im Ermessen des
Gerichtes (vgl. etwa - zur Rechtslage nach § 278 Abs. 1 BAO i. d. F. FVWGG 2012 - VWGH 9. 9.
2015, Ra 2015/16/0037). Zulassig ist sie nach dem Gesetz erstens, wenn Ermittlungen
unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen

werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben konnen (§ 278 Abs. 1 erster Satz BAO).

Diese Voraussetzung ist nach der oben dargestellten fehlenden Entscheidungsreife jedenfalls
erfillt.

Die Aufhebung und Zurilickverweisung ware aber unzuldssig, wenn die Feststellung des
malgeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist (§ 278 Abs. 1 zweiter Satz
BAO).

Diese im Rahmen der sodann zu fallenden Ermessensentscheidung zu berticksichtigenden

positiven und negativen Voraussetzungen sind in rechtlicher Gebundenheit zu priifen. Das
Gericht hat die von ihm vermissten und ins Auge gefassten Ermittlungsschritte zu bezeichnen
und zu beurteilen und auch die Frage zu beantworten, ob die Feststellung des maRgeblichen
Sachverhaltes durch das Gericht selbst nicht im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer
erheblichen Kostenersparnis verbunden ware (vgl. VWGH 9. 9.2015, Ra 2015/16/0037; VWGH
26.1.2017, Ra 2015/15/0063; VWGH 29. 8. 2017, Ra 2014/17/0049; VWGH 22. 11. 2017, Ra
2016/13/0018; VWGH 31. 1. 2018, Ra 2017/15/0017; VwWGH 17. 10. 2018, Ra 2017/13/0087).

Wie der VWGH mehrfach betont hat, sollen Aufhebungen unter Zurlickverweisung der Sache
nur ,ausnahmsweise” erfolgen. Die § 278 BAO betreffende Judikatur des VwWGH (zB sehr
ausfuihrlich VwWGH 9.9.2015, Ra 2015/16/0037) versteht die Ausnahmebestimmung (der
Ermachtigung zur Aufhebung und Zuriickverweisung) restriktiv. Zusammengefasst

argumentiert der VWGH die nur ausnahmsweise Anwendbarkeit der Kassation wie folgt:

Nach Art. 130 Abs. 4 B-VG hat das Verwaltungsgericht Gber Beschwerden gemal Abs. 1Z 1in
sonstigen Rechtssachen dann in der Sache selbst zu entscheiden, wenn 1. der maRgebliche

Sachverhalt feststeht oder 2. die Feststellung des maf3geblichen Sachverhaltes durch das
Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen
Kostenersparnis verbunden ist.

Die ErldutRV zur Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012, 1618 BIgNR XXII. GP 4, nennen als
einen "Hauptgesichtspunkt des Entwurfes" den Ausbau des Rechtsschutzsystems im Sinne der
Verfahrensbeschleunigung und eines verstarkten Blirgerservice sowie die Entlastung des
Verwaltungsgerichtshofes. Zu Art. 130 Abs. 4 flihren sie im Besonderen aus (aaO 14), in diesem
sei abschlieRend geregelt, in welchen Fallen das Verwaltungsgericht meritorisch zu
entscheiden habe; in diesen Féllen diirfe es daher nicht kassatorisch entscheiden.
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Nach der wortlichen Wiedergabe des § 278 Abs. 1 BAO in der Fassung des
Finanzverwaltungsgerichtsbarkeitsgesetzes 2012, BGBI. | Nr. 14/2013 - FVwWGG 2012 halt der
VwWGH weiters fest:

Wahrend § 279 Abs. 1 erster Satz BAO in der Fassung des FVwWGG 2012 - um mit den Worten
der zitierten ErlautRV 2007 BIgNR XXIV. GP zu sprechen - "im Wesentlichen" dem bisherigen §
289 Abs. 1 erster Satz BAO in der Fassung vor dem FVwGG 2012 "entspricht", nimmt § 278 Abs.
1 zweiter Satz BAO (wonach eine solche Aufhebung unzulassig ist, wenn die Feststellung des

malgeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit
gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist) in Ubereinstimmung mit
Art. 130 Abs. 4 Z 2 B-VG in der Fassung der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 eine
Einschrankung vor, die in § 289 Abs. 1 BAO in der Fassung vor dem FVwGG 2012 nicht
enthalten war.

In seinem Erkenntnis VWGH vom 26. Juni 2014, ZI. Ro 2014/03/0063, fuhrte der
Verwaltungsgerichtshof (in Auslegung des § 28 VwGVG vor dem Hintergrund des Art. 130 Abs.

4 B-VG) aus, der Verfassungsgesetzgeber habe sich bei Erlassung der
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 davon leiten lassen, dass die Verwaltungsgerichte -
auch zur Vermeidung von "Kassationskaskaden" - grundsatzlich in der Sache selbst zu
entscheiden haben, weshalb ein prinzipieller Vorrang einer meritorischen Entscheidungspflicht
der Verwaltungsgerichte anzunehmen sei. Mit einem restriktiven Verstandnis der Ausnahmen
von der den Verwaltungsgerichten grundsatzlich zukommenden Zustandigkeit zur
Entscheidung in der Sache selbst werde insbesondere der der Einrichtung der
Verwaltungsgerichte zugrunde gelegten normsetzerischen Zielsetzung entsprochen, einen
Ausbau des Rechtsschutzsystems im Sinne der Verfahrensbeschleunigung vorzunehmen,
bedeute doch die mit der verwaltungsgerichtlichen Kassation einer verwaltungsbehordlichen
Entscheidung verbundene Eroffnung eines neuerlichen Rechtszuges gegen die dann abermalige
verwaltungsbehordliche Entscheidung an ein Verwaltungsgericht insgesamt grundsatzlich nicht
nur eine Verlangerung des Verfahrens, sondern fihre dies im Ergebnis - infolge der neuerlichen
Beschwerdemoglichkeit beim Verwaltungsgericht - zur Befassung einer "zusatzlichen"
Rechtsmittelinstanz, was aber aus gesetzgeberischer Sicht prinzipiell abgelehnt worden sei, wie
die grundsatzliche Beseitigung des administrativen Instanzenzuges durch die
Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 zeige. Derart seien es gerade
Rechtsschutzerwdgungen, die der prinzipiellen Zustandigkeit der Verwaltungsgerichte zur
Entscheidung in der Sache selbst zugrunde lagen.

Ubertragt man diese (vor dem Hintergrund des Art. 130 Abs. 4 B-VG angestellten) Erwdgungen
auf die Auslegung des § 278 Abs. 1 BAO (idF FVwGG 2012), normiert § 278 Abs. 1 BAO
(abgesehen von den in lit. a und b vorgesehenen Formalentscheidungen) den Grundsatz der

Entscheidung in der Sache vor einer ausnahmsweisen Aufhebung und Zuriickverweisung der
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Sache an die Abgabenbehdrde. Eine solche Aufhebung ist jedenfalls unzuldssig, wenn die
Feststellung des malgeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse
der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist. Die
Ausnahmebestimmung (der Ermachtigung zur Aufhebung und Zuriickverweisung) ist, an den
Zielsetzungen der Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle 2012 orientiert, restriktiv (im Sinne
eines engen Anwendungsbereiches) zu verstehen (vgl. das zitierte Erkenntnis vom 26. Juni
2014).

Jedenfalls muss das Verwaltungsgericht im Rahmen seiner Ermessensentscheidung tber die
Aufhebung und Zuriickverweisung die von ihm vermissten und ins Auge gefassten
Ermittlungsschritte im Hinblick auf die genannten Zielsetzungen des
verwaltungsgerichtlichen Verfahrens bezeichnen und beurteilen. Insbesondere ist die Frage
zu beantworten, ob die Feststellung des maBgeblichen Sachverhaltes durch das Gericht selbst
nicht im Interesse der Raschheit des Verfahrens oder mit einer erheblichen Kostenersparnis
verbunden ware.

E.) Erwdgungen
1. Feststellung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes bzw. fehlende
Entscheidungsreife

Nach dem bisher erhobenen und unstrittigen Sachverhalt geht das BFG zundchst einmal davon
aus, dass dem System H, bestehend aus dem Bf, dem HVerein und der Hsro, aus drei Quellen
Einnahmen zugeflossen sind. Es handelt sich dabei um die Beitrage der auslandischen
Pflegekrafte, die Beitrittsgeblihren und Mitgliedsbeitrage der pflegebedirftigen Personen
sowie die Vermittlungsprovisionen des Transportunternehmers. Unbestritten ist auch die
Tatsache, dass die Hsro weder Gber Personal noch (iber ein Blro oder andere Sachmittel
verfligte, sondern eine reine Domizilgesellschaft war, die weder in der Slowakei noch in
Osterreich Abgabenerkldrungen eingereicht hat. Der Bf war im fraglichen Zeitraum
eingetragener Geschaftsfihrer und Gesellschafter der Hsro und Obmann des HVereines. Wie
unten noch naher auszufiihren sein wird, ist dem Finanzamt zuzustimmen, dass der Hsro
mangels Zweckerfillung aufgrund des Fehlens jeglicher erforderlicher Infrastruktur die
fraglichen Einkiinfte und Umsatze nicht zugerechnet werden kénnen.
Nach der Aktenlage verfligte lediglich der HVerein Uiber die erforderlichen personellen und
sachlichen Ressourcen um die gegenstandlichen Leistungen erbringen zu konnen und diirfte
wahrscheinlich als Leistungserbringer mit eigenen Angestellten auch nach AulSen aufgetreten
sein.
Unbestritten ist auch, dass die Pflegevereinbarung und die Bezahlung des Entgeltes fir die
erfolgte Pflege unmittelbar zwischen den Pflegekraften und den pflegebediirftigen Personen
erfolgte.
Vom Finanzamt wurde unterstellt, dass die Provisionen fiir die Transportvermittlung und die
Zahlungen der Pflegekrafte fiir die Vermittlung der Pflegevereinbarung dem Bf zugeflossen
seien. Hinsichtlich der Zahlungen der pflegebedirftigen Personen rechnete man diese im Jahr
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2007 auch dem Bf zu, da der HVerein nach Ansicht des Finanzamtes im Jahr 2007 mangels
ausreichender Vorstandsfunktionare nicht anzuerkennen sei. Ab 2008 rechnete man die zuletzt
genannten Umsatze und Erlése dem HVerein zu.

Das Finanzamt begriindete die Zurechnung an den Bf damit, dass aufgrund der
Nichtanerkennung der Hsro die Umsatze und Erlose, die zunachst seitens des System H als an
diese Hsro zugeflossen behandelt wurden, in wirtschaftlicher Betrachtung dem Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer der Hsro zuzurechnen seien. Dabei hat das Finanzamt aber nicht gepruft, wem
die Einklinfte nach der Judikatur tatsachlich zuzurechnen sind, wer also tatsachlich die
wirtschaftliche Tatigkeit am Markt erbracht hat und somit der tatsachliche Trager der
Erwerbstatigkeit war. Wenn die erganzenden Ermittlungen zu dem Ergebnis fiihren, dass dies
der HVerein war, kann nach Ansicht des BFG eine Zurechnung (iber die Hsro an den Bf nicht
erfolgen. Allenfalls konnten Einnahmen des Bf Giber den Verein festgestellt werden.

Unklar bleibt in diesem Zusammenhang auch, wer tatsachlich die Pflegevereinbarungen
vermittelt hat. Nach der Aktenlage spricht viel dafir, dass die Vermittlungsleistung dem
HVerein zuzurechnen sind. Warum man die geflossenen Entgelte fiir die erfolgte Vermittlung
dann einerseits dem Bf und andererseits dem HVerein zugerechnet hat, ist nicht erkennbar.
Eventuell ware festzustellen, in wessen Namen die vom Bf erwahnte ,freie Mitarbeiterin in
der Slowakei gegeniliber den anzuwerbenden Pflegekraften aufgetreten ist, wer diese Person
war und als wessen freie Mitarbeiterin diese anzusehen ist (wer hat sie bezahlt?). Ebenso
unklar ist, aus welchen Griinden das Konto der Hsro in Osterreich dem Bf zugerechnet wurde
und, ob die Behebungen von diesem Konto durch den Bf als Obmann des HVereines, als
Unternehmer oder als Privatperson erfolgten. In diesem Zusammenhang ist auch zu klaren,
welche Folgen dem Kontostand (nach den Angaben der BP: € 180.000,00) am Konto der Hsro
im Zeitpunkt der Abtretung der Anteile durch den Bf an W beizumessen sind.

Gleiches gilt fir den Zufluss der Transportvermittlungs-Provisionen. Das Finanzamt schloss aus
der Aussage des Bf, dass er diese mit dem Transportunternehmer vereinbart hatte, dass diese
Provisionen auch dem Bf zugeflossen seien. In welcher Funktion der Bf die Vereinbarung
getroffen hat und ob ihm tatsachlich die Provisionen zugeflossen sind, ist nicht geklart.
Aufgrund der regelmaRigen Zahlung dieser Provisionen im Biiro des HVereines ist eher
anzunehmen, dass diese dem HVerein zugeflossen sind und fiir dessen Tatigkeit verwendet
wurden.

Anzumerken ist auch, dass dem BFG von beiden Parteienvertretern mitgeteilt wurde, dass der
Bf aufgrund seiner schweren Behinderung (nahezu vollstandige Lihmung) ohne eine 24-
Stunden Pflege nicht leben konnte und er duflerst immobil ist. Welche Tatigkeiten der Bf im
Rahmen des System H tatsachlich ausgefiihrt hat, ob er Gberhaupt bzw in welcher Form nach
AuBen aufgetreten ist, ist nicht bekannt.

Sollten die Umsatze und Einklnfte dem Verein zuzurechnen sein, miisste gepriift werden, in
wie weit der Verein Zurechnungssubjekt sein kann und ist oder, ob nach der oben dargestellten
Judikatur ein anderes Rechtsgebilde (zB eine GesbR) oder eine bestimmte Person (evtl der Bf)
als Zurechnungssubjekt zu unterstellen sein wird. Je nach dieser Zurechnung kénnten dem Bf
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Einnahmen durch Enthahmen aus dem Verein (§ 22 EStG 1988) oder im Rahmen der Einklinfte

der GesbR (Hinweis auf § 188 BAO) zugeflossen sein.

Nur wenn die weiteren Ermittlungen entgegen der derzeitigen Aktenlage ergeben, dass die
Umsatze und Einklnfte von vornherein dem Bf und nicht dem Verein zuzurechnen sind,
miussten dem Bf auch die Umsatzsteuern vorgeschrieben werden. Andernfalls ware der
diesbezlgliche Wiederaufnahmebescheid 2007 ersatzlos aufzuheben, die Beschwerde gegen
den Umsatzsteuerbescheid 2007 als gegenstandslos zu erklaren und die
Umsatzsteuerbescheide 2008 bis 2011 ersatzlos aufzuheben.

Gegebenenfalls wird eine neuerliche Schatzung auf Basis der neuen Rechtsgrundlage
vorzunehmen sein.

Die Prifung dieser angefiihrten Umstande wird auch im Zusammenhang mit den bekampften
Wiederaufnahmebescheiden bzw. deren Neuerlassung eine entscheidende Rolle spielen. Die
anlasslich der Prifung festgestellten Umstande, die richtigerweise zur Nichtanerkennung der
Hrso als Zurechnungssubjekt gefiihrt haben, werden neue Tatsachen iSd § 303 BAO darstellen.
Ob sich dadurch aber auch im Spruch anders lautende Bescheide fiir den Bf ergeben, werden
erst die weiteren Ermittlungen zeigen.

In diesem Zusammenhang wird auch das Vorliegen einer Hinterziehung in objektiver wie in
subjektiver Hinsicht zu prifen und in den neu zu erlassenden Bescheiden darzustellen sein, um
die Anwendung der verlangerten Verjahrungsfrist begriinden zu kénnen.

Ergdanzend wird auch zu erheben sein, mit welchen Einkiinften der Bf sein Leben und zB den
Erwerb seines Hauses finanzierte. Auch die im Vorlagebericht erwdahnten bisher fehlenden
Nachweise fiir die geltend gemachten auRergewdhnlichen Belastungen miissten eingesehen
werden.

Aus den angefiihrten Griinden ist zu ersehen, dass Entscheidungsreife nicht gegeben ist.

2. Zur Wiederaufnahme der ESt- und USt-Verfahren

Zwischen den Parteien ist unstrittig, dass im Zuge der durchgefiihrten Betriebspriifung neue
Tatsachen oder Beweismittel hervorkamen. Bestritten wird seitens des Bf lediglich, dass die
Kenntnis von Zahlungen der Pflegekrafte, des Transportunternehmers und der
pflegebedirftigen Personen (der Hohe nach hinsichtlich 2007) beim Bf zu einem im Spruch
anders lautenden Bescheid fiihren durften.

Ebenso unbestritten blieb die Anwendung der verlangerte Verjahrungsfrist flir hinterzogene
Abgaben.

Zu beiden Bereichen wird das Finanzamt je nach den im fortgesetzten Verfahren getroffenen
Sachverhaltsfeststellungen in den ggfs. neu zu erlassenden Bescheiden einzugehen haben.
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Hinsichtlich moéglicher ersatzloser Aufhebungen und in weiterer Folge erforderlicher
Gegenstandsloserklarungen wird auf die oben getroffenen Ausfiihrungen verweisen.

3. Zur Einkommensteuer

Nach der oben dargestellten Rechtslage hat das Finanzamt zu entscheiden, ob und welche
Einkinfte in welcher H6he dem Bf tatsachlich zuzurechnen sind.

Nach Zorn, Die Zurechnung von Einkilinften unter dem Aspekt der Zwischenschaltung von
Auslandsgesellschaften in FS Doralt, 527ff, kann der Klarung der Zurechnungsfrage noch eine
Missbrauchsprifung folgen. Dies bedeutet, dass das Vorliegen von Missbrauch iSd § 22 BAO
nur zu prifen ist, wenn der auslandischen Gesellschaft aufgrund deren
Dispositionsmoglichkeiten tiber die Leistungserbringung die fraglichen Einkilinfte (iberhaupt
zuzurechnen sind. Wenn aber infolge der nicht vorhandenen personellen und sachlichen Mittel
lediglich eine funktionslose Gesellschaft vorliegt, die den angefiihrten Zweck keinesfalls
erflllen kann, mussen die Einkiinfte der Person, welche tatsachlich die Dispositionsmoglichkeit
Uber die Leistungserbringung hat, zugerechnet werden und eine Missbrauchsprifung mit der
Klarung der Frage, ob es fiir die Gestaltung aulRersteuerliche Griinde gibt, ertibrigt sich.

Ergdnzend ist aber auch anzumerken, dass die Griindung der slowakischen Gesellschaft selbst
nach den Angaben des Bf zum aulersteuerlichen Grund fir die Griindung der Gesellschaft
eigentlich nur den Zweck hatte, unter deren Namen gegeniber den slowakischen Pflegekraften
auftreten zu kdnnen. Da die Gesellschaft aber nie mit Sachmittel oder Personal ausgestattet
wurde, war offensichtlich nie geplant, dass die Gesellschaft tatsachlich Leistungen erbringt.
Diese Gesellschaft wurde nur zum Schein gegriindet, um unter deren Namen auftreten zu
kénnen. Einem derartigen Gebilde kommt aber keine Dispositionsbefugnis tber die
Leistungserbringung zu. Wie der VWGH (siehe oben) ausgefiihrt hat, fihrt das bloRe Auftreten
des Geschéaftsfuhrers im Namen einer Gesellschaft noch nicht dazu, dass diese Gesellschaft als
Trager der fraglichen Tatigkeiten zu beurteilen ist. Erschwerend tritt hinzu, dass diese
Gesellschaft auch in der Slowakei keine Einkiinfte oder Umsatze gegeniiber der slowakischen
Finanzverwaltung erklarte, sodass davon auszugehen ist, dass auch der Geschaftsfiihrer und
Alleingesellschafter der Hsro nicht davon ausging, dass der Hsro Einklinfte oder Umsatze
zuzurechnen sind. Insofern kdnnte in der Einschaltung einer wirtschaftlich funktionslosen
Gesellschaft mit dem Ergebnis der Abgabenersparnis im Inland durchaus auch eine
missbrauchliche Vorgangsweise erblickt werden. Der Missbrauch wiirde nicht in der Griindung
der Gesellschaft bestehen, wofiir es eventuell tatsachlich einen auRRersteuerlichen Grund
gegeben hitte (das Auftreten unter einer slowakischen Firma), sondern in der
Funktionslosigkeit der slowakischen Gesellschaft verbunden mit der hinzutretenden
wirtschaftlich unangemessenen versuchten Umleitung von Einnahmen zu dieser Gesellschaft
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(Renner in SWK 2015, 846, unter Verweis auf VWGH 30.4.2015, 2012/15/0162). Fir diese gibt
es keinen aufRersteuerlichen Grund.

Nach Ansicht des BFG liegt nach der Aktenlage eindeutig eine funktionslose slowakische
Gesellschaft ohne Sach- und Personalmittel vor. Dies wird auch in der Beschwerde gar nicht
bestritten. In dieser wird lediglich ausgefiihrt, dass ein Missbrauch nach § 22 BAO nur
unterstellt werden kann, wenn es fiir die Gestaltung keine auRersteuerlichen Griinde gebe.
Nach der mittlerweile eindeutigen Rechtsprechung des BFG und des VWGH geht es aber bei der
Zurechnung von Einkilinften in wirtschaftlicher Betrachtung nicht um Fragen des Missbrauches
und nicht um aullersteuerliche Griine. Lediglich wenn eine Zurechnung zur auslandischen
Gesellschaft erfolgen wiirde, kdnnte sich auf der nachsten Stufe die Frage des Missbrauches
stellen.

Offen ist aber die Frage, ob nach den oben dargestellten Zurechnungsgrundsatzen die
gegenstandlichen Zahlungen tatsachlich dem Bf oder doch dem HVerein als Einkiinfte
zuzurechnen sind.

Wenn diese dem HVerein zuzurechnen sind, wird zu klaren sein, ob dieser als Verein iSe
juristischen Person des Privatrechtes das Zurechnungssubjekt ist oder ob in wirtschaftlicher
Betrachtung ein bloRer Scheinverein vorliegt und die Zurechnung an eine andere Person zu
erfolgen hat.

Ein bloBer Scheinverein scheint aber nach derzeitiger Aktenlage nach Ansicht des Finanzamtes
nicht vorzuliegen, weil ja ab 2008 auch der Verein als Unternehmer anerkannt und ihm die
Einkinfte und Umséatze mit den pflegebedirftigen Personen zugerechnet wurden.

Wenn die weiteren Ermittlungen ergeben, dass der Verein in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise das Zurechnungssubjekt ist, misste geprift werden, ob seitens des Bf
Einklinfte iSd § 22 EStG 1988 vorliegen. Nach § 22 Zi. 2 fallen unter die Einklinfte aus
selbstandiger Arbeit auch die Einkiinfte aus einer vermogensverwaltenden Tatigkeit. Nach
VwGH vom 30.1.2001, 95/14/0043 erzielen auch die Mitglieder eines Vereinsvorstandes (selbst
hinsichtlich unterschlagener Betrage, somit wohl auch hinsichtlich entnommener Betrage) ggfs.

derartige Einkiinfte.

Sollte der Verein nicht als solcher das Zurechnungssubjekt sein, misste festgestellt werden, ob
die Einklinfte unmittelbar dem Bf oder mittelbar im Wege der Feststellung der Einklinfte gem.
§ 188 BAO zugeflossen sind.

In beiden zuletzt genannten Fallen sind auch gesonderte Feststellungen zur Hohe der

zuzurechnenden Einkinfte zu treffen.

4. Zur Umsatzsteuer
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Als Unternehmer oder unionsrechtlich als Steuerpflichtiger gilt, wer eine wirtschaftliche
Tatigkeit zur nachhaltigen Einnahmenserzielung selbstandig auslibt. Es muss somit eine
nachhaltige, einnahmenorientierte Aktivitat vorliegen.

In Fallen des Steuerbetruges geht der EUGH aber davon aus, dass die Kriterien einer
wirtschaftlichen Tatigkeit nicht erfillt sind. So ist auch nach EuGH vom 20.6.2013, Rs C-653/11,
Paul Newey) zur Feststellung, wer der Erbringer einer Leistung ist, nach einer Analyse des
gesamten Sachverhaltes auf die wirtschaftliche und geschaftliche Realitat abzustellen. Rein
kiinstliche Gestaltungen, die mit der wirtschaftlichen Realitat nicht Gbereinstimmen, sind
dagegen unbeachtlich.

Nach der Rechtsprechung des VWGH sind Leistungen dem Unternehmer zuzurechnen, der sie
im eigenen Namen erbringt. Als Leistender ist anzusehen, wer sich im AuBenverhaltnis zur
Leistungserbringung verpflichtet. Soll eine Gesellschaft als leistungserbringender Unternehmer
angesehen werden, setzt dies allerdings ein tatsachliches Leistungsverhalten der Gesellschaft
voraus, diese muss nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse als Leistende auftreten. Ein bloRes
Zwischenschalten durch Fakturierung ist hiefir nicht ausreichend.

Die Hsro hat keine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit ausgetibt; sie hat keinerlei Leistungen
erbracht, sie ist daher nicht Unternehmer im Sinne des § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist und ihr sind die
gegenstandlichen Umsatze nicht zuzurechnen.

Die zur Einkommensteuer getroffenen Ausfiihrungen gelten sinngemal auch fir die
Zurechnung der Umsatze. Insbesondere ist auch hier festzustellen, wer nach dem Gesamtbild
der Verhaltnisse nach AulRen als leistender Unternehmer aufgetreten ist.

5. Ermessensiibung zur Aufhebung und Zuriickverweisung

Wie oben ausgeflihrt, bedarf es - in beachtlichem Umfang - noch erganzender Ermittlungen
unter Wahrung des Parteiengehors.

In dieser Rechtssache ist ein Ausnahmefall gegeben, der trotz der von der Rechtsprechung des
VwGH vorgegebenen restriktiven Anwendbarkeit der Aufhebung unter Zuriickverweisung diese
ausnahmsweise erfordert. Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden
Verfahrenserganzungen ist der Aufhebung der Vorrang vor der Fortsetzung der Ermittlungen
durch das Bundesfinanzgericht zu geben. Infolge der durch das BFG abgeanderten rechtlichen
Beurteilung des bisher ermittelten Sachverhaltes und der somit teilweise erstmals
anzuwendenden Rechtsvorschriften muss der Sachverhalt —wie oben dargelegt- in vielen
Bereichen neu bzw. erstmals ermittelt und beurteilt werden. Gegenstandlich geht es nicht
darum, einen festgestellten Sachverhalt, der zu einer Abgabenpflicht eines bestimmten
Abgabepflichtigen fihrt, ndher zu untermauern oder Beweise fiir dessen Vorliegen oder
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Nichtvorliegen zu erheben. Vielmehr muss erstmals festgestellt werden, wem —falls Gberhaupt-
die strittigen Abgaben aufgrund welchen Rechtstitels vorzuschreiben sind. Falls die strittigen
Betrage, Umsatze und Erlose iberhaupt dem Bf zuzurechnen sind, muss festgestellt werden,
auf welchem Weg und in welcher Hohe diese zugeflossen sind und unter welche Einkunftsart
diese fallen.

Weiters miissen erstmals auch Feststellungen hinsichtlich der fiir hinterzogene Abgaben
geltenden verlangerten Verjahrungsfrist insbesondere bezlglich der subjektiven Tatseite
getroffen werden. Es sind somit Feststellungen hinsichtlich der in Anspruch zu nehmenden
Person, der anzuwendenden Rechtsgrundlagen und der dazu zu ermittelnden
Sachverhaltselemente zu treffen.

Dies erfordert zahlreiche Ermittlungsschritte, die sinnvollerweise vor Ort durch
Aullendienstorgane durchgefiihrt werden. Die Organe des Finanzamtes konnen derart in Rede
und Gegenrede und Wiirdigung vorgelegter Beweismittel unmittelbar den malRgeblichen
Sachverhalt ermitteln. Dagegen misste das BFG entweder im Wege von Ermittlungsauftragen
oder im schriftlichen Vorhaltverfahren gegeniliber den einzelnen Parteien versuchen, den
Sachverhalt zu ermitteln und die jeweiligen Ermittlungsergebnisse der jeweils anderen Partei
zur Kenntnisnahme bzw zur Stellungnahme tUbermitteln. Nach BFG vom 25.8.2020,
RV/5101633/2019 kann eine derartige durch das Gebot des Parteiengehors erforderliche
»Zwischenschaltung des Gerichtes” bei der Sachverhaltsermittlung ggfs. eine kosten- und

zeitsparende Aufhebung und Zuriickverweisung der Sache gebieten. Nach den Erfahrungen mit
Sachverhaltserganzungen in wesentlich geringerem Ausmal sind derartige Ermittlungen
infolge der —oft auch zu verlangernden- Beantwortungsfristen und immer wieder
erforderlichen Einarbeitungsphasen fiir alle Beteiligten sehr zeit-, arbeits- und
kostenaufwendig. Auch dem Bf entstehen durch ein weitgehend schriftliches Verfahren
(Vorhaltsbeantwortungen, Stellungnahmen,..) Zeitaufwand und Kosten. So wird auch in der
Literatur angefuhrt (Ellinger/Sutter/Urtz, BAO3 § 278 Anm. 2), dass m Einzelfall auch
Ermittlungsauftrage an die Abgabenbehorden die Verwaltungsgerichte von
Ermittlungsschritten entlasten und eine meritorische Entscheidung somit erleichtern kénnten.
Dabei seien jedoch allfallig drohende Verfahrensverzégerungen durch die Auslagerung
einzelner Verfahrensschritte sowie die Sensibilitdten eines gerichtlichen kontradiktorischen
Verfahrens bei der Nutzung dieser Moglichkeit zu beachten.

Eindeutig ist eine Ermittlung des erforderlichen Sachverhaltes durch das BFG somit nicht im
Interesse der Raschheit oder einer Kostenersparnis geboten. Vielmehr erscheint dies aufgrund
der angefiihrten Griinde nahezu unmaoglich.

Im Rahmen der vorgesehenen Ermessensiibung wiirde nach der allgemeinen Bestimmung des
§ 20 BAO alleine das , Alter des Beschwerdefalles” (Vorlage im September 2016) sowie die lang
zurickliegenden strittigen Veranlagungszeitrdume (2007 bis 2011) fir eine Erledigung der
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Beschwerde mit Erkenntnis durch das BFG sprechen, wenn dies zu einer rascheren und oder
kostengtinstigeren Erledigung des Beschwerdefalles fiihren wiirde.

Gegenstandlich sind aber nicht nur Erganzungen des Sachverhaltes erforderlich. Vielmehr ist
aufgrund der in diesem Beschluss vertretenen Rechtsansicht, der auch das Finanzamt in
informellen Gesprachen zugestimmt hat, der relevante Sachverhalt in groBen Bereichen
erstmals zu ermitteln. Nach den durch § 278 BAO fiir die Ermessensiibung gezogenen Grenzen
(Raschheit und Kostenersparnis) spielt aber das , Alter des Falles” sowie ein ,,Zuriickliegen der
Veranlagungszeitraume” keine Rolle. Die durch die zuletzt genannten Umstande eventuell
auftretenden Schwierigkeiten wiirde das Finanzamt und das BFG in gleichem Male treffen.

Im Ergebnis erhalt der Bf durch die Aufhebung und Zuriickverweisung und die rascheren
Ermittlungen des Finanzamtes zeitnaher und kostengtinstiger eine Entscheidung. Dies
entspricht der vom Gesetzgeber verfolgten Zielsetzung, namlich einen Ausbau des
Rechtsschutzsystems im Sinne der Verfahrensbeschleunigung.

Aber auch das rechtliche Gesamtgefiige im Interesse des Rechtsschutzes erfordert in diesem
Fall die Aufhebung unter Zuriickverweisung. Uber abgabenrechtliche Anspriiche soll nach den
maRgeblichen Bestimmungen der BAO (§§ 92 ff) mit einem erstinstanzlichen Bescheid, dessen
Rechtmaligkeit in weiterer Folge durch das BFG kontrolliert (§§ 243ff) werden kann,
abgesprochen werden. Dieser Bescheid muss in seiner Begriindung nachvollziehbar und fir
einen effizienten Rechtsschutz kontrollierbar u.a. den maRgeblichen Sachverhalt und die
rechtliche Beurteilung anfiihren. Diesem Geflige wiirde es zuwiderlaufen, wenn der
malgebliche Sachverhalt und in der oben angefiihrten Wechselwirkung auch die relevanten
Rechtsgrundlagen und somit die rechtliche Beurteilung in seinen wesentlichen Bestandteilen
erstmals durch das BFG in einem Erkenntnis festgehalten werden.

Es wirde nicht der Anordnung des Gesetzgebers Uiber ein verwaltungsgerichtliches Verfahren
entsprechen, wenn es infolge einer irrtimlichen Rechtsauffassung mangels Feststellung des
entscheidungsrelevanten Sachverhaltes durch die Abgabenbehoérde zu einer Verlagerung
nahezu des gesamten Verfahrens vor das Verwaltungsgericht kime. Es sei der Rsp des VwWGH
zufolge nicht im Sinn des Gesetzes, wenn die Rechtsmittelbehdrde (nun das
Verwaltungsgericht), statt ihre (umfassende) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kénnen, jene
Stelle ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer
Beurteilung unterzieht (vgl VwGH 21.11.2002, 2002/20/0315).

Ferner gebietet es auch der Grundsatz der GleichmaRigkeit der Besteuerung (§ 114 BAQO), dem
Bf in einem erstinstanzlichen Verfahren die die Mdglichkeit zu er6ffnen, an der Ermittlung des
nunmehr als entscheidungsrelevant angesehenen Sachverhaltes mitzuwirken und
Ausfihrungen des Finanzamtes zu widersprechen bzw. seine Argumente vorzubringen. Durch
ein Unterbleiben einer Zuriickverweisung der Sache an die belangte Behorde wiirde der Bf
einer (bzw. womoglich der einzigen) Rechtsmittelinstanz beraubt werden.
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Wenn nach der Rechtsprechung des VWGH eine Aufhebung unter Zuriickverweisung nach der
vom Gesetzgeber verfolgten Zielsetzung zwar nur duBerst restriktiv angewandt werden darf,
muss fiir Falle mit besonders gravierenden Ermittlungsliicken ein Anwendungsbereich fiir die
Kassation bleiben, andernfalls man eine derartige Moglichkeit gar nicht normiert hatte. Wie
aufgezeigt wurde, ist in diesem Fall, in dem nicht nur bloRRe Erganzungen des Sachverhaltes
erforderlich sind, die Feststellung des malRgeblichen Sachverhaltes durch das BFG keinesfalls
rascher oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden. Nach den vom Finanzamt
durchzufiihrenden Ermittlungen wird sich erst zeigen, auf welcher Rechtsgrundlage eventuell
Abgabenanspriiche gegen den Bf geltend gemacht werden miissen und welche
Sachverhaltselemente dafiir konkret zu ermitteln sein werden.

F.) Unzuldssigkeit der Revision

Gegen einen Beschluss 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.

Im gegenstandlichen Fall wurde in keiner Rechtsfrage entschieden, der grundsatzliche
Bedeutung im Sinne des Artikel 133 Abs. 4 B-VG zukommt. Die im Beschwerdefall zu I6senden

Rechtsfragen beschrankten sich zudem auf Rechtsfragen, welche bereits in der bisherigen
(oben zitierten) VwGH-Rechtsprechung beantwortet wurden. Eine Revision ist daher
unzulassig.

Linz, am 9. Februar 2021
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