 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100238/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden Dr. Ralf Schatzl, den Richter
Mag.Dr. Thomas Leitner sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Peter Lederer und Dr.
Rupert Mayr in der Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, (iber die Beschwerde vom
28. August 2012 gegen die Bescheide des FA Salzburg-Stadt vom 19. Marz 2012 betreffend
Kapitalertragsteuer 2008 und Kapitalertragsteuer 2007 nach Durchflihrung einer miindlichen
Verhandlung am 15. Juni 2022 zu Recht erkannt:

I. Die Beschwerde wird gemals § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

In Beantwortung eines Erganzungsersuchens beziiglich der Kérperschaftsteuererklarung der
*EEXX2*** GmbH (ehem. ***X1*** GmbH; im Folgenden bezeichnet als ,***X*** GmbH") flr
das Jahr 2007 betreffend Bildung einer Kapitalriicklage in Hohe von € 11.988.913,80 und
Auflésung einer nicht gebundenen Kapitalriicklage in Hohe von € 10.433.023,15 wurde von der
steuerlichen Vertretung der ***X*** GmbH mit Schreiben vom 23.04.2010 wie folgt
ausgefihrt: ,Mit 23. Juli 2007 wurden von Herrn ***Bf1*** jn die ***X1*** GmbH Rechte aus
einem ,Totalunternehmer-Werkvertrag‘ sowie mit 8. August 2007 Rechte aus einem
,Immobilienkaufvertrag”’ aus seinem Privatvermégen eingelegt. Bei den eingelegten Rechten
handelt es sich einerseits um Rechte aus dem ,Totalunternehmer-Werkvertrag’ (=Vertrag iiber
die Planung und Erstellung eines Bauwerkes zu einem Pauschalpreis) mit der ***A*** AG und
andererseits um Rechte aus einem ,Immobilienkaufvertrag’ (=Vertrag (iber den Erwerb einer
Liegenschaft in der Schweiz zu einem Fixpreis) mit der ***B*** AG,
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Herr ***Bf*** und Herr ***Y*** haben sowohl den Totalunternehmer-Werkvertrag und den
Immobilienkaufvertrag ,privat’ angebahnt und mit den Geschdftspartnern ausverhandelt und in
der Folge —im Zeitpunkt der Unterzeichnung der Vertrige — in die ***X*** GmbH eingelegt.
Hintergrund der Einlage war, dass der damals schon ins Visier genommene Kéufer des Projekts
lieber Geschdftsanteile erwerben wollte (share deal) als die Rechte aus beiden Vertrdgen (asset
deal).

Die Einlage der Rechte aus den Vertrdgen erfolgte nach Mafsgabe von § 8 (1) KStG
steuerneutral und fiihrte zu einer Erh6hung des Einlagenevidenzkontos gem. § 4 (12) EStG bei
der ¥***X*** GmbH. Durch die Einlage der Rechte erhéhte sich bei Herrn ***Bf*** der
Beteiligungswert an der ***X*** GmbH um den gemeinen Wert der Rechte im
Einlagezeitpunkt. Wie gesagt, waren damals weder Herr ***Bf*** noch Herr ***Y*** jn
Osterreich ansdssig, sodass sich die Frage der Gewinnrealisierung im Privatbereich bei beiden in
Osterreich nicht stellte.

Der gemeine Wert der eingelegten Vertrége iSd § 6 Z 14 EStG betrug im Einlagezeitpunkt in
Summe € 11.988.913,80 (CHF 20.000.000,-). Der gemeine Wert der eingelegten Rechte aus dem
Immobilienkaufvertrag und dem Totalunternehmer-Werkvertrag wurden gem. § 10 (2) BewG
iVm § 13 (2) BewG ermittelt und somit aus zeitnahen Verkdufen abgeleitet. Im Zeitpunkt der
Einlage der Rechte aus den Vertrdgen in die ***X*** GmbH wurden bereits
Verkaufsverhandlungen mit der ***C*** AG, Schweiz, gefiihrt. Daher gab es zu diesem
Zeitpunkt bereits verldssliche Indikatoren in Hinblick auf den Preis, der im gewdhnlichen
Geschdiftsverkehr nach der Beschaffenheit der Rechte aus den Vertrdgen bei der spéiteren
Verduflerung zu erzielen wdre. Diese Indikatoren wurden durch den kurze Zeit spdter erfolgten
Vertragsabschluss mit einem Preis von CHF 20.000.000,- auch bestiitigt.

Nach der Einlage wurde im Jahr 2007 von der ***X*** GmbH die ***Projektnamel*** AG,
Schweiz, errichtet. Die Rechte aus o.a. Vertrdgen, die urspriinglich von Herrn ***Bf*** jn die
*x*EX**E* GmbH eingelegt wurden, wurden in der Folge im Herbst 2007 im Wege der Einlage an
die ***Projektnamel1*** AG (ibertragen. Da die Ubertragung der Rechte aus o.a. Vertrdge in
die ***X*** GmbH durch Herrn ***Bf*** erfolgte, wurden durch die Einlage der
Vertragsrechte keine stillen Reserven realisiert. Die ***Projektnamel*** AG hat lediglich
Rechte aus den beiden Vertrigen gehalten, andere Vermdgenswerte wurden von der
***Projektnamel*** AG nicht gehalten. Demnach entspricht der Anteilswert der
***Projektnamel*** AG nach Einlage der Vertragsrechte dem Wert der Rechte aus dem
Immobilienkaufvertrag und dem Totalunternehmer-Werkvertrag, somit CHF 20.000.000,-.

Die Anteile an der ***Projektnamel*** AG wurden von der ***X*** GmbH am 21.11.2007

verdufert.”

Im Zuge einer am 15.02.2010 beim Finanzamt eingebrachten Kapitalertragsteuer-Anmeldung
wurde der unternehmensrechtliche Bilanzgewinn der ***X*** GmbH aus dem Wirtschaftsjahr
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2007 in Hohe von €7.824.464,50 als dem Beschwerdefiihrer zugeflossener Kapitalertrag
erklart. Ein Abzug und eine Abfuhr von Kapitalertragsteuer ist in diesem Zusammenhang It
Erklarung mit der Begriindung, dass eine Einlagenriickzahlung im Sinne des § 4 Abs 12 EStG
1988 vorliege, unterblieben.

Im Jahr 2011 fihrte das Finanzamt Salzburg-Stadt (im Folgenden bezeichnet als , belangte
Behorde”) bei der ***X*** GmbH eine AuRenpriifung betreffend Umsatzsteuer,
Kapitalertragsteuer und Kérperschaftsteuer fiir den Zeitraum 2006 bis 2007 sowie eine
Nachschau betreffend den Zeitraum 1/2008 bis 1/2011 durch. Dabei vertrat der Prifer die
Ansicht, dass sich in der Person des Beschwerdefiihrers weder Rechte auf Abschluss eines
Totalunternehmervertrages noch Rechte auf Abschluss eines Grundstiickskaufvertrages
befunden hatten. Es hatten vom Beschwerdefihrer daher auch keine derartigen Rechte in die
*EEX*** GmbH eingelegt werden kdnnen. So seien samtliche Vertrage von der ***X*** GmbH
abgeschlossen worden und auch samtliche Kosten bzw Aufwendungen, die mit der
Realisierung des ***Projektnamel1*** Projekts zusammenhangen, wie zB Rechts- und
Beratungskosten, Projektentwicklungs- und Controllingkosten, Vermittlungskosten etc an die
*IEX**E* GmbH fakturiert und auch von der ***X*** GmbH bezahlt worden. Spatestens mit
der Abtretung von 40% der Anteile an der ***X*** GmbH an Herrn ***AY*** am 2.6.2007
koénne ein personliches Handeln des Beschwerdefiihrers nicht mehr angenommen werden und
sei der Beschwerdefiihrer ab diesem Zeitpunkt ausschlieflich als Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer der ***X*** GmbH tatig gewesen. Somit seien lediglich vom
Beschwerdefiihrer eigenen Angaben zufolge in den Jahren 2005 und 2006 bereits erbrachte
Leistungen — wobei der Beschwerdefiihrer jedoch trotz diesbezlglichen Ersuchens des Priifers
nicht dargelegt habe, um welche konkreten Leistungen es sich gehandelt hat und welchen
Umfang diese Leistungen hatten — als grenziiberschreitende Nutzungseinlage anzusetzen.
Dabei wurde die Nutzungseinlage vom Priifer — ausgehend von einem Stundensatz fiir
,Projektbetreuung” von 250,- Euro pro Stunde im WJ 2005/06 bzw 300,- Euro pro Stunde im
WJ 2006/07 geschatzt mit 175.000,- Euro (WJ 2005/06) bzw 300.000,- Euro (WJ 2006/07). Die
seitens der ***X*** GmbH an den Beschwerdefiihrer in den Jahren 2007 und 2008 erfolgten
Vorteilsgewdhrungen (insbesondere Geldiiberweisungen und Barauszahlungen an den
Beschwerdefihrer), flr die es weder eine vertragliche Grundlage noch einen
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilungsbeschluss gegeben habe, seien daher als verdeckte
Ausschittungen iSd § 8 Abs 2 KStG 1988 zu qualifizieren. Im Jahr 2007 sei somit ein an den
Beschwerdefiihrer zugeflossener Betrag von 5.343.982,19 Euro und im Jahr 2008 ein Betrag
von 429.043,74 Euro als verdeckte Ausschiittung der KESt zu unterwerfen. Lediglich im Betrag
der vom Prifer geschatzten Nutzungseinlage (475.000,- Euro) sei eine steuerneutrale
Einlagenriickzahlung anzuerkennen.

Die belangte Behorde folgte der vom Priifer vertretenen Ansicht und setzte unter Verweis auf
das Ergebnis der bei der ***X*** GmbH durchgefiihrten AuBenpriifung mit Bescheid vom 19.
Marz 2012 fir steuerpflichtige Kapitalertrage iHv 5.343.982,19 Euro im Zeitraum 2007 die
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Kapitalertragsteuer iHv 25% mit 1.335.995,55 Euro fest. Mit weiterem Bescheid vom 19. Marz
2012 setzte die belangte Behorde fiir steuerpflichtige Kapitalertrage iHv 412.817,42 Euro im
Zeitraum 2008 die Kapitalertragsteuer iHv 25% mit 103.204,36 Euro fest. Dabei wurde die
Kapitalertragsteuer jeweils unter Bezugnahme auf § 95 Abs 5 EStG 1988 direkt dem Empfanger
der Kapitalertrage (Beschwerdefiihrer) vorgeschrieben.

Gegen die vorgenannten Bescheide wurde mit Schreiben vom 28. August 2012 des damaligen
steuerlichen Vertreters des Beschwerdefiihrers, ***StB1***, innerhalb von der belangten
Behorde verlangerter Rechtsmittelfrist Berufung eingebracht und wurde die ersatzlose
Aufhebung der angefochtenen Bescheide beantragt. Begriindend wurde dazu
zusammengefasst wie folgt ausgefiihrt:

e Fir Gewinnausschittungen der ***X*** GmbH bestehe kein dsterreichisches
Besteuerungsrecht gemaR Artikel 4 iVm Artikel 10 DBA Spanien, da der Ort der
tatsachlichen Geschaftsleitung der ***X*** GmbH im relevanten Zeitraum in Spanien
gelegen habe und die ***X*** GmbH somit gemal DBA Spanien in Spanien ansassig
gewesen sei.

o Die Tatigkeiten des Beschwerdefiihrers im Zusammenhang mit dem Immobilienprojekt
***Projektnamel*** seien bis zum Juni 2007 nicht der ***X*** GmbH zuzurechnen.

e Vom Beschwerdefiihrer sei in Gestalt ,singuldarer Geschaftschancen” ein in der
Privatsphare des Beschwerdefiihrers geschaffenes Wirtschaftsgut in die ***X*** GmbH
eingelegt worden und sei das Evidenzkonto gemald § 4 Abs 12 EStG entsprechend
dotiert worden. Bei den Auszahlungen der ***X*** GmbH an den Beschwerdefiihrer
handle es sich somit um steuerfreie Einlagenriickzahlungen gemaR § 4 Abs 12 EStG.

e Selbst wenn man davon ausgeht, dass kein Wirtschaftsgut eingelegt wurde, sondern
eine Nutzungseinlage durch den Beschwerdefiihrer erfolgte, andere dies im Ergebnis
nichts, da gegenstandlich eine grenziiberschreitende Nutzungseinlage vorliegen wiirde.
Diese sei gemal’ § 6 Z 6 lit ¢ EStG sinngemal wie aus dem Ausland ins Inland Uberfihrte
Wirtschaftsglter zu bewerten, namlich mit dem Teilwert. Das Evidenzkonto gemaR § 4
Abs 12 EStG ware somit auch im Falle einer Nutzungseinlage in derselben Hohe zu
dotieren. Die Auszahlungen an den Beschwerdefiihrer waren somit wiederum als
steuerfreie Einlagenriickzahlungen (§ 4 Abs 12 EStG) zu qualifizieren.

Am 15. April 2013 wurde die vorgenannte Berufung dem Unabhangigen Finanzsenat von der
belangten Behorde ohne Erlassen einer Berufungsvorentscheidung vorgelegt.

Aufgrund der entsprechenden Verfligung des GV-Ausschusses des BFG vom 26. Janner 2022

wurde die gegenstdndliche Beschwerdesache der Gerichtsabteilung 6032 zugeteilt.

Am 15. Juni wurde antragsgemal eine mindliche Verhandlung durchgefiihrt, zu der der
Beschwerdefiihrer nicht erschienen ist. Seitens der Amtspartei wurde auf die bisher im
verwaltungsbehordlichen Verfahren erfolgten Ausfliihrungen verwiesen.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

1.1. Grindung der ***X1*** GmbH

Mit Gesellschaftsvertrag vom 18.2.2004 erfolgte die Griindung der ***X1*** GmbH mit Sitz in
***0rt1 Salzburg Umgebung***. Gegenstand des Unternehmens waren insbesondere die
Entwicklung von Immobilienprojekten, die Beteiligung an anderen Unternehmen gleicher oder
dhnlicher Art, sowie die Verwaltung von Beteiligungen an solchen Unternehmen.

Am ***tt.mm.2010*** erfolgte eine Anderung der Firma von ***X1*** GmbH auf ***X2***

GmbH. Im Folgenden wird die Gesellschaft einheitlich bezeichnet als ***X*** GmbH.

Alleiniger Gesellschafter der ***X*** GmbH war zunachst die ***D*** GmbH, mit Sitz in
*EXPLZ1*** Salzburg, ***StraRel***.

Laut Firmenbuch agierte als einzelvertretungsberechtigter Geschaftsfihrer der ***X*** GmbH
im Zeitraum Februar 2004 bis Juli 2010 der Beschwerdefihrer.

1.2. Projektcontrollingvertrag mit ***g*** GmbH vom 29. Mai 2006

Am 29.5.2006 wurde ein Projektcontrollingvertrag mit der ***E*** GmbH, ***pLZ1***
*EXQre1***, ***StralRe2*** bzw einer noch zu griindenden Gesellschaft (***E1*** GmbH,
KEXPLZL*** *REXQre1*** ***Stralle2***, Gesellschaftsgrindung am ***tt.mm.2007***) als
Auftragnehmerin abgeschlossen. Betreffend die Person des Vertragspartners der ***g***
GmbH wurde im Vertrag ausgefiihrt, dass dieser zwischen dem Beschwerdefiihrer , bzw. einer
noch zu griindenden Projektgesellschaft bzw. die ***Projektnamel*** AG mit Sitz in Ziirich als
Auftraggeber einerseits” und der ***E*** GmbH als Auftragnehmer andererseits
abgeschlossen werde. Unterzeichnet wurde der Vertrag seitens des bzw der Auftraggeber
durch den Beschwerdefihrer.

Gegenstand des vorgenannten Vertrages war das Projektcontrolling fiir ein vom Auftraggeber
geplantes Hotel-Projekt ,***Projektnamel***“ in Zirich.

Mit Rechnungsdatum vom 6.12.2007 (RE-Nr. 01/07 und 02/07, Uberweisung vom 10.12.2007)
wurden die im Zusammenhang mit dem Projekt ***Projektnamel1*** in Ziirich vereinbarten
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Kosten bzw das Honorar der ***E*** GmbH in Hohe von insgesamt CHF 3.270.000,-
(€ 1.975.025,44) an die ***X*** GmbH fakturiert.

1.3. Abtretungsvertrag vom 1. Juni 2007 und Treuhandvereinbarung /
Syndikatsvertrag vom 2. Juni 2007

Mit Abtretungsvertrag vom 1. Juni 2007 wurden samtliche Geschaftsanteile an der ***X***
GmbH vom damaligen Gesellschafter (***D*** GmbH) an Herrn ***Treuhander1***
unentgeltlich abgetreten. Gleichzeitig erfolgte laut Generalversammlungsbeschluss die
Sitzverlegung der ***X*** GmbH nach ***PLZ1*** Salzburg und wurde die im Firmenbuch
angegebene Geschaftsanschrift ab diesem Zeitpunkt auf ***StralRe3***, ***pLZ1*** Salzburg

gedndert.

Die von ***Treuhander1*** erworbenen Gesellschaftsanteile wurden zunachst zu 100%
treuhandig fiir den Beschwerdefiihrer gehalten. Mit Treuhandvereinbarung vom 2. Juni 2007
wurden Gesellschaftsanteile an der ***X*** GmbH im Ausmald von 40% an Herrn ***Ay***
um den Kaufpreis von € 16.500,- abgetreten. Diese von Herrn ***AY*** erworbenen
Geschaftsanteile wurden laut Treuhandvereinbarung allerdings weiterhin treuhandig durch
***Treuhander1*** gehalten.

Mit Datum 2. Juni 2007 erfolgte der Abschluss eines ,,Syndikatsvertrages” zwischen dem
Beschwerdefiihrer und Herrn ***AY*** |n diesem Syndikatsvertrag wurde unter anderem
folgendes festgehalten:

,1.1 Préiambel

b) Die Parteien beabsichtigen, durch die ***X1*** GmbH zur Durchfiihrung einer
Immobilientransaktion eine Beteiligung an einer Aktiengesellschaft in der Schweiz zu halten.
Die Aktiengesellschaft in der Schweiz, ***Projektnamel*** AG, soll das gleichnamige Projekt
(***1*** D) als Bauherrin realisieren. Die Parteien beabsichtigen, weitere Projekte liber diese
Unternehmensstruktur abzuwickeln. Zurzeit konkret und namentlich bekannt ist das Bauprojekt
Biirogebdude F auf derselben Parzelle. In diesem Zusammenhang ist die Griindung weiterer
Projektgesellschaften durch die ***X1*** GmbH denkbar. ...

1.2 Beteiligungsverhdltnisse

Die Vertragsparteien sind unter der Voraussetzung von Punkt 1 (a) Gesellschafter der ***X1***
GmbH, eingetragen im Firmenbuch unter ***FN1*** (in Folge kurz , Gesellschaft”), jeweils in
folgendem Verhdiltnis:

— *RXBf1RR; 60 %
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— RXEAYRER 40 %

Sollte fiir eine der Vertragsparteien aus steuerlichen Griinden das Ergebnis besser liber eine
Beteiligung an der ***Projektnamel*** AG oder eine anderes Vehikel darstellbar sein, werden
die Vertragsparteien dieses Ergebnis entsprechend herstellen.

2.4 Kompetenz der Syndikatsversammlung und Beschlussmehrheiten

a) Sofern nicht anderweitig zwingend gesetzlich geregelt oder an anderer Stelle in diesem
Vertrag anders bestimmt ist, in allen folgenden Angelegenheiten mit einer Mehrheit von 80 %
der Stimmen:

(i) Zustimmung zur Verfiigung lber Geschdftsanteile an der Gesellschaft (die
Zustimmungsverpflichtungen gemdf3 den Bestimmungen in Kapitel V. dieses Vertrages sind zu
beachten;

3.1 Tdtigkeit der Vertragsparteien fiir die Gesellschaft

a) ***Bf1*** jst als Geschdftsfiihrer fiir die Gesellschaft tdtig. Er erhdlt dafiir kein gesondertes
Entgelt.

b) Durch die Bestimmungen dieses Vertrages wird das Recht der Vertragsparteien, im
Geschdiftsbereich der Gesellschaft auch fiir andere Auftraggeber aufierhalb der Gesellschaft
tdtig zu werden, nicht eingeschrinkt. Es besteht somit kein wie immer geartetes
Konkurrenzverbot.

“"

1.4. Totalunternehmer - Werkvertrag vom 23. Juli 2007

Am 23. Juli 2007 wurde von der ***X*** GmbH als Besteller und der ***A*** AG,
*¥**StralRed***, CH-***pLZ2*** ***QOrtl Schweiz***, eine als , Totalunternehmer —

Werkvertrag” bezeichnete Vereinbarung abgeschlossen.

Gegenstand des Vertrages waren die Planung und die Erstellung des Bauwerkes

, FE*Projektnamel***“, ein Hochhaus mit 2 UG, EG und 23 OG mit nachfolgend angefiihrten
Nutzungen: Hotel mit 284 Zimmern (EG, 1. + 2. OG, 7. - 17. OG, Anteile UG), Biiro (3. - 6. 0G),
Appartments (19. - 23. OG), Health-Club (18. OG) und 160 Parkplatzen.

Als pauschaler Werkpreis (Vergitung der Leistungen der ***A*** AG als ,Totalunternehmer®)
wurden CHF 129.442.800,- (inkl 7,6 % MwSt) vereinbart.

Bei Abschluss dieses Vertrages lag bereits eine von der ***A*** AG erwirkte rechtskraftige
Baubewilligung flir Wohn- und Bironutzung vor (Bauentscheid vom 30.5.2006). Infolge einer
vom Besteller (***X*** GmbH) angestrebten Projekt- bzw Nutzungsdanderung hinsichtlich der
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Erweiterung bzw Erganzung fir ein Hotelprojekt wurden noch entsprechende Nutzungs- bzw
Anderungspldne zur Bewilligung bei der Baubehérde eingereicht. Der Baubeginn sollte mit
1.7.2008 erfolgen (sofern eine rechtskraftige Baubewilligung bis 31.03.2008 vorliegt) und war
eine Bauvollendung bis 31.12.2010 vereinbart.

Weitere Bestandteile dieses Totalunternehmer-Werkvertrages waren unter anderem:

— Alle Leistungen, auch Planungsleistungen sind vom Totalunternehmer bzw von ihm
beauftragen Dritten zu erledigen bzw im Werkpreis enthalten. Das Planungsrisiko tragt
der Totalunternehmer.

— Nicht im pauschalen Werkpreis enthalten ist ua das Grundstiick sowie samtliche damit
verbundenen Kosten usw.

— Der vorliegende TU-Werkvertrag steht unter anderem unter den nachfolgenden
Bedingungen:

e Vorliegen einer rechtskraftigen (vom Besteller zu einzuholenden)
Baubewilligung fiir die Projekt- und Nutzungsanderung bis zum 31.03.2008;

e Offentliche Beurkundung eines vom Besteller abzuschlieBenden
Grundstickskaufvertrages. Laut Punkt 6.2 bestatigt der Totalunternehmer,
aufgrund einer Vereinbarung mit der derzeitigen Grundeigentiimerin, ***B***
AG, berechtigt zu sein, flr die Grundstiicke des Areals ***1*** Kaufer zu
bezeichnen, mit welchen ***B*** AG Kaufvertrage abschliefen muss. Der
Totalunternehmer verpflichtet sich, ***B*** AG dazu anzuhalten, den
Kaufvertrag flir das Grundstiick D auf der Basis des Kaufvertragsentwurfes vom
5.7.2007 (welcher beiden Parteien vorliegt) mit der Bestellerin abzuschlieRen.

— Den Schlussbestimmungen (Art XIll) zufolge ist die Ubertragung dieses Vertrages mit
samtlichen Rechten und Pflichten auf eine Tochtergesellschaft zulassig. Weiters wird
die Anwendung schweizerischen Rechts und Zirich als Gerichtsstand fir allfallige
Streitigkeiten zwischen den Vertragsparteien vereinbart.

Die Unterfertigung dieses Totalunternehmer-Werkvertrages wurde von Seiten des Bestellers
(***X*** GmbH) durch den Beschwerdefiihrer und von Seiten des Totalunternehmers
(***A*** AG) durch die kollektiv zu zweien zeichnungsberechtigten Herren ***Bz***,

Generaldirektor, und ***AY*** Mitglied der Geschaftsleitung, vorgenommen.

1.5. Hotelmietvertrag vom 23. Juli 2007 und Nachtrag vom 22. Oktober 2007

Ebenfalls am 23. Juli 2007 erfolgte der Abschluss eines Hotelmietvertrages zwischen der
*¥EEX*¥** GmbH als Vermieterin und der ***F*** AG, ***StraRe5***, ¥**p|73*** ***Qrt2

Schweiz***, als Mieterin. Gegenstand des Vertrages war die Vermietung eines im Rahmen
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eines zu realisierenden Gesamtprojektes noch zu errichtenden Business-Hotels der 5-Sterne
Kategorie auf dem von der ***X*** GmbH von der ***B*** AG zu erwerbenden Grundstiick.

Zum bestehenden Mietvertrag erfolgte mit Nachtragsvereinbarung vom 22. Oktober 2007 die
Einarbeitung eines sogenannten ,Owner Agreements” zwischen der ***L*** S a.r.| als
Franchisor/Franchisegeber und der ***F*** AG als Fanchisee/Franchisenehmer und der
*EXX*** GmbH als Eigentiimerin/Vermieterin. Darin wurde der voraussichtliche Mietbeginn
mit 1.1.2011 veranschlagt. Die Mieteinnahmen der Jahre 1-4 waren gestaffelt bzw ab dem 5
Jahr mit Basismietzins und ab dem 6 Jahr mit Mindest- und Maximalmieten inkl Umsatzmieten
kalkuliert.

1.6. Grundstiickskaufvertrag vom 8. August 2007

Mit Kaufvertrag vom 8. August 2007 wurde durch die ***X*** GmbH das flr die Realisierung
des Bauprojekts ,***Projektnamel***“ erforderliche Grundstiick (,,Grundstlick D“ des aus den
Grundstiicken A-F bestehenden Areals , ***1***“ Kat-Nrn ***KatNrl1***,6 ***KqtNr2***,
*¥*EKatNr3** und ***KatNrd***) von der ***B*** AG um einen Kaufpreis von CHF
36.500.000,- erworben.

Der Totalunternehmer, ***A*** AG, hatte flr samtliche Grundstiicke des Areals , ***1***“

eine bestehende Kaufoption gegeniiber dem bisherigen Grundeigentiimer ***B*** AG.

Flr die — friihestens am 1. April 2008 und spatestens am 30 April 2008 erfolgende —
Eigentumsilbertragung wurden unter Punkt 3.1 des Kaufvertrages folgende Bedingungen
vereinbart:

— Vorliegen der rechtskraftigen Baubewilligung fir das auf dem Grundsttick D zu
realisierende Bauprojekt.

— Vorliegen der rechtskraftigen Parzellierungsbewilligung fiir die Parzellierung des
Grundstiicks D.

— Bestehen eines rechtsgiiltigen Totalunternehmer-Vertrages zwischen der ***X***
GmbH und der ***A*** AG.

Laut Punkt 3.13 des Kaufvertrages sei der Kauferin (***X*** GmbH) bekannt, dass sie diesen
Kaufvertrag personlich erfiillen muss und keinen Dritten an ihrer Stelle in den Kaufvertrag
eintreten lassen kann. Ausgenommen davon ist die Ubertragung des Kaufvertrages auf eine
Tochtergesellschaft der Kauferin.
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Unter Punkt 3.15 wurde die ausschlieliche Anwendung schweizerischen Rechts (mit
Ausnahme der kollisionsrechtlichen Bestimmungen) und Zirich als Gerichtsstand fir allfallige

Streitigkeiten aus diesem Kaufvertrag vereinbart.

1.7. Nachtrag vom 20. November 2007 zum Treuhandvertrag vom 2.6.2007

Mit Nachtragsvereinbarung vom 20. November 2007 zum bestehenden Treuhandvertrag vom
2. Juni 2007, abgeschlossen zwischen dem Beschwerdefiihrer als Treugeber |, Herrn ***Ay***
als Treugeber Il und Herrn ***Treuhinder1*** als Treuhidnder wurde die Ubertragung der fiir
Herrn ***AY*** yom Treuhdander gehaltenen Gesellschaftsanteile an der ***X*** GmbH an
den Beschwerdefiihrer nach Erfiillung der folgenden Voraussetzungen um einen Kaufpreis von
CHF 5.750.000,-vereinbart:

— Rechtswirksame Ubertragung von 100% der Anteile der Gesellschaft an der
***Projektnamel*** AG (derzeit in Griindung) an die ***C*** AG in ***Ort3
Schweiz***;

— Uberweisung des Verkaufserldses auf das Konto der Gesellschaft und

— Erhalt des Kaufpreises in Héhe von CHF 5.750.000,- durch den Treugeber Il.

1.8. Aktienkaufvertrag vom 21. November 2007

Mit Aktienkaufvertrag vom 21. November 2007 wurden zwischen der ***X*** GmbH als
Verkauferin und der ***C*** AG, ***StraRe6***, CH-***PLZ4*** ***QOrt3 Schweiz***, als
Kauferin der Kauf und Verkauf samtlicher Aktien der ***Projektnamel*** AG zu einem
Kaufpreis von CHF 20.000.000,- vereinbart.

Bei der ***Projektnamel*** AG handelt es sich um eine durch die ***X*** GmbH noch zu

griindende Schweizer Aktiengesellschaft.

Gemal Punkt 3.2 des Aktienkaufvertrages steht der Vollzug dieses Kaufvertrages im

Wesentlichen unter den folgenden aufschiebenden Bedingungen:

— Die ***Projektnamel*** AG ist rechtsgiiltig gegriindet und im Handelsregister des
Kantons ***0rt3 Schweiz*** eingetragen.

— Der von der ***X*** GmbH mit der ***A*** GmbH abgeschlossene Totalunternehmer-
Werkvertrag vom 23.7.2007 wird von der ***X*** GmbH an die ***Projektnamel1***

AG Ubertragen.
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— Dervon der ***X*** GmbH mit der ***B*** AG abgeschlossene Landkaufvertrag vom
8.8.2007 wird von der ***X*** GmbH an die ***Projektnamel1*** AG libertragen.

Flr die Jahre 2007 und 2008 wurden in Zusammenhang mit dem Projekt ***Projektnamel***
und dem Verkauf der Aktien der ***Projektnamel*** AG zusammengefasst folgende
Beratungs-, Vermittlungs- und Provisionszahlungen, Werbeleistungen, Machbarkeitsstudien
usw an die ***X*** GmbH fakturiert:

Text 2007 2008

**HE]F*% GmbH €1.975.025,44

(Osterreich)

**%GERX AG (Schweiz) €301.950,00
*%%%%* GmbH (BRD) €308.299,42
wxx|Rx (Schweiz) € 173.567,00 € 153.357,00
*0% R%% (Schweiz) €39.432,00

***StB2*** (Osterreich) € 50.350,00 €15.524,00
KxRCRRR AG (Schweiz) € 126.438,00

1.9. Ubertragung Grundstiickskaufvertrag und Totalunternehmer-Werkvertrag

Am 29. November 2007 vereinbarten die ***B*** AG als Eigentiimerin des Grundstlickes
JAreal ¥¥*1¥*F*1 dje ¥**)E*x* GmbH und die ***Projektnamel*** AG bezliglich des zwischen
der ¥***B*** AG und der ***X*** GmbH abgeschlossenen Landkaufvertrages vom 8. August
2007 unter anderem, dass

— der Kaufvertrag vom 8. August 2007 mit Wirkung 29.11.2007 auf die
***Projektnamel*** AG Ubertragen wird,

— mit der Ubertragung samtliche der Kauferin zustehende Rechte und Pflichten des
Kaufvertrages von der ***X*** GmbH auf die ***Projektnamel*** AG lGbergehen;

— die ***X*** GmbH im Anschluss an die Ubertragung des Kaufvertrages samtliche
Aktien der ***Projektnamel1*** AG an einen Dritten Ubertragen wird und sich die
*EXB*** AG damit einverstanden erklart.
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Ebenfalls am 29. November 2007 wurde der ***A*** AG von der ***X*** GmbH mitgeteilt,
dass sie hinsichtlich des am 23. Juli 2007 abgeschlossenen Totalunternehmer-Werkvertrages
samtliche daraus resultierende Rechte und Pflichten mit Wirkung per 29. November 2007 auf
ihre Tochtergesellschaft ***Projektnamel*** AG Ubertragt und dass die ***Projektnamel***
AG ab diesem Datum in sdmtliche Rechte und Pflichten der ***X*** GmbH unter dem
Totalunternehmer-Werkvertrag anstelle der und mit befreiender Wirkung fir die ***X***
GmbH eintritt.

Mit Vollzugsprotokoll vom 29. November 2007 zum Aktienkaufvertrag vom 21. November 2007
wurde von der ***X*** GmbH und der ***C*** AG festgehalten, dass samtliche

Vollzugsbedingungen des Aktienkaufvertrages vom 21. November 2007 erfillt wurden.

1.10. Vertragsiibertragung vom 1. Februar 2008

Mit Vertragsiibertragung vom 1.2.2008 wurden ,,im Sinne einer partnerschaftlichen
Problembereinigung” letztendlich noch der von der ***X*** GmbH abgeschlossene
Hotelmietvertrag sowie das von der ***X*** GmbH mit der ***L*** S.a.r.|. und der ***f***
AG abgeschlossene Owner Agreement mit allen Rechten und Pflichten fiir einen Betrag von
CHF 580.000,- an die ***C*** AG Ubertragen. Dariliber hinaus verpflichtete sich die ***C***
AG, der ***E*** GmbH als Entgelt fur geleistete Beratungsdienstleistungen im Zusammenhang
mit der Errichtung des ***Projektnamel1*** CHF 120.000,- zu bezahlen.

1.11. Zahlungen der ***X*** GmbH an den Beschwerdefiihrer

Nach Eingang des Kaufpreises aus dem Verkauf der Aktien an der ***Projektnamel*** AG auf
dem Bankkonto der ***X*** GmbH wurden vom Beschwerdefiihrer folgende
Geldtransaktionen von diesem Bankkonto durchgefiihrt:

Datum Text Betrag in EUR
10.12.2007 | UW an Beschwerdefiihrer 3.200.000,00
10.12.2007 | Barauszahlung 155.000,00

10.12.2007 | UW — Kaufpreis f. Abtretung 40%-Anteil ***X*** GmbH 3.472.851,36

***Y***

10.12.2007 | UW an Beschwerdefiihrer 90.596,12
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11.12.2007 | Hauskauf — Beschwerdefiihrer 1.289.850,00
14.12.2007 | Barauszahlung 180.000,00
27.12.2007 | UW an Beschwerdefiihrer 210.000,00
31.12.2007 | Ubertrag auf USS-Konto Beschwerdefiihrer 456.613,14
07.01.2008 | UW an Beschwerdefiihrer 60.990,49
12.02.2008 | UW an Beschwerdefiihrer 119.693,29
28.02.2008 | UW an Beschwerdefiihrer 110.000,00
12.03.2008 | UW an Beschwerdefiihrer 100.000,00

Vertragliche Vereinbarungen iber die oa Geldtransaktionen wurden zwischen der ***X***
GmbH und dem Beschwerdefihrer nicht getroffen.

Eine Beschlussfassung iSd § 35 GmbHG lber die Verteilung des Bilanzgewinnes der ***x***
GmbH ist weder im Streitzeitraum noch danach erfolgt.

Samtliche Buchungen fir das Jahr 2007 (ua Buchung der oa Zahlungen gegen
Verrechnungskonto Gesellschafter) wurden vom damaligen steuerlichen Vertreter der ***X***
GmbH in der Finanzbuchhaltung am 25.2.2009 durchgefihrt.

Den oa Geldtransaktionen liegt eine auf Vorteilsgewahrung gerichtete Willensentscheidung der
*KHEX*E* GmbH zugrunde.

Im Zuge einer am 15.02.2010 beim Finanzamt eingebrachten Kapitalertragsteuer-Anmeldung,
die vom Beschwerdefiihrer unterschrieben worden war, wurde der unternehmensrechtliche
Bilanzgewinn der ***X1*** GmbH aus dem Wirtschaftsjahr 2007 in Hohe von €7.824.464,50
als dem Beschwerdefiihrer zugeflossener Kapitalertrag gegeniiber dem Finanzamt erklart,
wobei eine Qualifizierung als Einlagenriickzahlung angegeben wurde.

1.12. Grindung der ***U*** Privatstiftung

Mit Stiftungsurkunde bzw Stiftungszusatzurkunde vom 14.12.2007 erfolgte die Griindung der
*EXU*** Privatstiftung durch den Beschwerdefiihrer als Stifter. Das Stiftungskapital in Hoéhe
von € 2.000.000,- wurde durch Barzuwendung des Stifters (Beschwerdeflihrers) aufgebracht
(Mittelherkunft: Bankkonto der ***X*** GmbH). Das Stiftungsvermogen der ***U***
Privatstiftung wurde im Zuge einer Nachstiftung vom 19.08.2008 um den Liegenschaftswert -
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der bisher im Privatvermogen des Beschwerdefiihrers befindlichen Liegenschaft in ***Bf1-
AdresseSalzburg*** (Liegenschaftserwerb am 10.12.2007 um € 1.389.950,-; Mittelherkunft:
Bankkonto der ***X*** GmbH) erhoht.

1.13. Feststellungen betreffend das Vorliegen einer Geschaftschance

Nach Schweizerischem Zivilrecht kommt ein Vertrag durch die ibereinstimmende gegenseitige
WillensduBerung der Parteien lber die wesentlichen Vertragspunkte zustande (Art 1 f des
Bundesgesetzes betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches [Flinfter Teil:
Obligationenrecht]). Vor Abschluss des Vertrages kénnen den an den Vertragsverhandlungen
teilnehmenden Parteien allenfalls Schadenersatzanspriiche aus einer schuldhaften Verletzung
von vorvertraglichen Pflichten erwachsen (culpa in contrahendo; vgl dazu zB BGE 120 Il 331).

Uber die vorgenannte Vertrauenshaftung hinaus ergeben sich aus dem Schweizerischen
Zivilrecht vor Abschluss des Vertrages keine vertraglichen Rechte und/oder Pflichten der an
den Vertragsverhandlungen teilnehmenden Parteien.

Der Totalunternehmer-Werkvertrag vom 23. Juli 2007 (siehe Punkt 1.4), der Hotelmietvertrag
vom 23. Juli 2007 (siehe Punkt 1.5) und der Grundstiickskaufvertrag vom 8. August 2007 (siehe
Punkt 1.6) wurden jeweils von der ***X*** GmbH — und nicht vom Beschwerdefiihrer —
abgeschlossen. Somit standen dem Beschwerdefiihrer nach der MalRgabe des Schweizerischen
Obligationenrechts aus diesen Vertragen keine vertraglichen Rechte zu und kamen dem
Beschwerdefiihrer weder vertragliche noch gesetzliche Anspriiche auf Abschluss der
vorgenannten Vertrage (beispielsweise aufgrund eines Vorvertrages, eines Optionsvertrages
oA) zu.

Auch faktisch hatte weder der Beschwerdefiihrer noch eine andere Gesellschaft des
Beschwerdefiihrers zum Zeitpunkt des Abschlusses der vorgenannten Vertrdge durch die
*k*)k** GmbH eine Position inne, fiir deren Aufgabe bzw Ubertragung ein fremder Dritter
bereit gewesen ware, ein Entgelt zu bezahlen.

1.14. Hohe einer fremdiiblichen Geschaftsfiihrervergiitung

Der Beschwerdefiihrer hat der ***X*** GmbH in den Jahren 2005 bis 2007 seine Arbeitskraft
unentgeltlich Gberlassen. Fir eine vergleichbare Leistung hatte die ***X*** GmbH an eine
gesellschaftsfremde Person, somit an einen Geschaftsflihrer, der nicht gleichzeitig
Gesellschafter ist, in Summe 475.000,- Euro bezahlt.
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1.15. Wohnanschrift des Beschwerdefiihrers und Verortung von
Geschaftsfihrungsmalnahmen fiir die ***X*** GmbH im Streitzeitraum

Der gemeldete Hauptwohnsitz des Beschwerdeflihrers befand sich von Janner 2008 bis Mai
2010 an der Adresse ***Bf1-Adresse Salzburg***. Vor seinem Zuzug nach Osterreich im Janner
2008 befand sich der Hauptwohnsitz des Beschwerdefiihrers in Spanien (***Bf1-Adresse
Spanien***),

Die Geschaftsanschrift der ***X*** GmbH befand sich im Streitzeitraum ab Juni 2007 an der
Adresse ***StraRe3*** ***p|z7]1*** ***Qrt1*** Dabei handelte es sich um die

Kanzleirdumlichkeiten der Steuerberatungskanzlei ***StB2***,

Bis zum Juni 2007 entfaltete die ***X*** GmbH keine Geschaftstatigkeit. In der Folge war die
Abwicklung des Projekts ,***Projektnamel1***“ die einzige Geschaftstatigkeit der ***X***
GmbH und entfaltete die ***X*** GmbH bis zu ihrer Auflosung (siehe Punkt 1.16) keine andere
Geschaftstatigkeit mehr.

Die Unterzeichnung der Treuhandvereinbarung sowie des Syndikatsvertrages vom 2. Juni 2007,
der ua auch Vereinbarungen betreffend die Geschaftsfiihrertatigkeit des Beschwerdefiihrers
fr die ***X*** GmbH umfasst (siehe Punkt 1.3), erfolgte in Salzburg.

Der von der ***X*** GmbH abgeschlossene Totalunternehmer-Werkvertrag vom 23. Juli 2007
(siehe Punkt 1.4) wurde vom Beschwerdefiihrer in Bern unterfertigt.

Der von der ***X*** GmbH abgeschlossene Hotelmietvertrag vom 23. Juli 2007 (siehe Punkt
1.5) wurde vom Beschwerdefiihrer in Ziirich unterfertigt.

Der Jahresabschluss der ***X*** GmbH zum 31.12.2005 wurde vom Beschwerdefihrer am 18.

September 2007 in Salzburg unterzeichnet.

Der Nachtrag vom 22. Oktober 2007 zu dem von der ***X*** GmbH abgeschlossenen
Hotelmietvertrag vom 23. Juli 2007 (siehe Punkt 1.5) wurde vom Beschwerdefiihrer in Ziirich
unterzeichnet.

Bei dem vom Beschwerdefiihrer als Geschaftsflihrer der ***X*** GmbH unterzeichneten
,Owner Agreement” (siehe Punkt 1.5) ist weder das Datum noch der Ort der
Vertragsunterzeichnung ersichtlich.

Bei den Uibrigen von der ***X*** GmbH abgeschlossenen Vertragen (insbesondere
Grundstickskaufvertrag vom 8. August 2007 [siehe Punkt 1.6] und Aktienkaufvertrag vom 21.
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November 2007 [siehe Punkt 1.8]) wurde die ***X*** GmbH jeweils von einer vom
Beschwerdefihrer verschiedenen Person mit schriftlicher Vollmacht vertreten.

Bei der ***X*** GmbH handelte es sich um eine blofRe Projektgesellschaft ohne eigene
Infrastruktur. Abgesehen von den fiir die Abwicklung des Projektes ,, ***Projektnamel ***“
essentiellen Vertragsabschlissen waren fiir die Fiihrung des Unternehmens kaum
geschaftsfihrende MaBnahmen erforderlich. Ein Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung
der ***X*** GmbH, somit ein Ort, an dem ein Uberwiegender Teil der flr die Geschaftsflihrung
der ***X*** GmbH entscheidenden Willensbildung erfolgt ist, ist nicht feststellbar.

1.16. Loschung der ***X*** GmbH

Mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom ***tt.mm.2012*** wurde betreffend die
*EXX*** GmbH die Nichteréffnung eines Insolvenzverfahrens mangels kostendeckenden
Vermogens verfligt. Infolge rechtskraftiger Nichterdffnung eines Insolvenzverfahrens mangels
kostendeckenden Vermogens und Zahlungsunfahigkeit wurde die ***X*** GmbH aufgelost
(vgl Firmenbuchauszug ***X*** GmbH, ***FN1***),

Im August 2012 wurde im Firmenbuch die amtswegige Loschung der ***X*** GmbH infolge
Vermogenslosigkeit gem § 40 FBG eingetragen (vgl Firmenbuchauszug ***X*** GmbH,

2. Beweiswiirdigung

Gemal § 167 Abs 1 BAO bediirfen Tatsachen, die bei der Abgabenbehdrde offenkundig sind,
und solche, fiir deren Vorhandensein das Gesetz eine Vermutung aufstellt, keines Beweises.
Gemal § 167 Abs 2 BAO hat die Abgabenbehorde im Gbrigen unter sorgfaltiger
Beriicksichtigung der Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu
beurteilen, ob eine Tatsache als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Auf die unter Punkt 1.11 getroffene Feststellung, dass den betreffenden Geldtransaktionen
eine auf Vorteilsgewdhrung gerichtete Willensentscheidung der ***X*** GmbH zugrunde liegt,
ist aus den unter Punkt 1.11 angefiihrten (objektiven) Umstanden, insbesondere aus der
offenkundigen tatsachlichen Vorteilsgewdhrung an den Beschwerdefiihrer, zu schliefen (vgl
zur Zulassigkeit eines derartigen Schlusses zB VWGH 26.2.2013, 2010/15/0027).

Davon abgesehen beruhen die unter den Punkten 1.1 bis 1.12 und unter Punkt 1.16
getroffenen Feststellungen auf den jeweils zitierten aktenkundigen Unterlagen sowie auf den
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im Bericht Uber das Ergebnis der bei der ***X*** GmbH durchgefiihrten AuBenprifung vom
6.3.2012 dokumentierten Feststellungen der belangten Behorde, denen vom
Beschwerdefiihrer insoweit nicht entgegengetreten wurde.

Die Feststellungen zum Schweizerischen Zivilrecht (Punkt 1.13) beruhen auf den im Internet
abrufbaren Gesetzestexten (https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/27/317_321_377/de; zuletzt
abgerufen am 19.5.2022), der unter Punkt 1.13 zitierten (ebenfalls im Internet abrufbaren)
Rechtsprechung des Schweizerischen Bundesgerichts
(http://relevancy.bger.ch/php/clir/http/index.php?highlight_docid=atf%3A%2F%2F120-II-
331%3Ade&lang=de&type=show_document) und einer einschlagigen Fachpublikation
(Wiegand, Von der Obligation zum Schuldverhaltnis, recht 1997, 85 ff). Die unter Punkt 1.13
angefiihrten Feststellungen zum Schweizerischen Zivilrecht wurden dem Beschwerdefihrer
vom BFG zur Kenntnis gebracht und wurde diesen vom Beschwerdefiihrer nicht
entgegengetreten.

Zu der unter Punkt 1.13 angefiihrten Feststellung, der Beschwerdefiihrer habe zum Zeitpunkt
des Abschlusses der Vertrage durch die ***X*** GmbH faktisch keine Position, fiir deren
Aufgabe bzw Ubertragung ein fremder Dritter bereit gewesen wire, dem Beschwerdefiihrer
ein Entgelt zu bezahlen, innegehabt, ist wie folgt auszufiihren:

— Im Allgemeinen ist davon auszugehen, dass ein wirtschaftlich agierender Unternehmer
idR nur dann bereit ist, Summen in der im Beschwerdefall in Rede stehenden Hohe zu
bezahlen, wenn er dafiir eine rechtlich abgesicherte Position erhalt. Es ware somit
Sache des Beschwerdefiihrers gewesen, darzulegen, aufgrund welcher Umstande ein
fremder Dritter auch ohne eine rechtliche Absicherung dazu bereit gewesen ware, dem
Beschwerdefiihrer etwas fiir die Uberlassung der ,Geschiftschance” zu bezahlen.
Jedoch sind dahingehende Anhaltspunkte weder aus dem Akteninhalt ersichtlich noch
vermochte es der Beschwerdefiihrer, dies glaubhaft darzulegen. In diesem
Zusammenhang ist zunachst zu bericksichtigen, dass zu keiner Phase des Projekts ein
Vertragsabschluss durch den Beschwerdefiihrer selbst angedacht war. So geht etwa
bereits aus dem Projektcontrollingvertrag mit der ***E*** GmbH (siehe Punkt 1.2.)
hervor, dass die Abwicklung des Projekts — wie bei Bauvorhaben in der hier gegebenen
Dimension im Allgemeinen (insbesondere im Hinblick auf eine Beschrankung der
Haftung) tblich — Gber eine noch zu griindende Projektgesellschaft erfolgen sollte. Es ist
somit nicht davon auszugehen, dass der Beschwerdefiihrer in Zusammenhang mit dem
gegenstandlichen Projekt die Vertragsverhandlungen im eigenen Namen gefiihrt hat
und die Moglichkeit gehabt hatte, die Vertrage im eigenen Namen abzuschlieRen.
Wenn in der Beschwerde in diesem Zusammenhang vorgebracht wird, der
Beschwerdefiihrer scheine in einem das Projekt betreffenden Verkaufsprospekt
namentlich auf, ist dem zu entgegnen, dass der Beschwerdefiihrer darin entgegen dem
Beschwerdevorbringen nicht etwa als ,verantwortliche Person”, sondern lediglich als
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Urheber des Vorwortes aufscheint. Vielmehr werden als Ansprechpersonen fir
potentielle Investoren unter der Rubrik Beratung und Verkauf die ***E*** GmbH, die
**EM GmbH*** und die ***G*** AG bzw die jeweils namentlich genannten Organe
dieser Gesellschaften angefiihrt.

— Dass die Vertragsverhandlungen vom Beschwerdefiihrer im Namen einer anderen
Gesellschaft des Beschwerdefiihrers — wie insbesondere der ***X*** AG (Schweiz) -
geflihrt worden waren, behauptet der Beschwerdefiihrer nicht und sind aus dem
Akteninhalt auch keine dahingehenden Anhaltspunkte ersichtlich.

— Wenn der Beschwerdefiihrer vorbringt, eine Bewertbarkeit der Geschaftschance
ergebe sich bereits daraus, dass die Aktien der ***Projektnamel*** AG in der Folge zu
einem Kaufpreis von CHF 20.000.000,- veraufRert wurden (siehe dazu Punkt 1.8), so
Ubersieht er dabei, dass die das Projekt betreffenden Vertrage zu diesem Zeitpunkt
bereits abgeschlossen waren und der Kaufpreis somit im Ergebnis fiir die Ubertragung
einer rechtlich abgesicherten Position geleistet wurde. Dass auch bereits vor Abschluss
der Vertrage durch die ***X*** GmbH eine bewertbare Geschéaftschance gegeben
gewesen ware, lasst sich daraus folglich nicht ableiten.

Die unter Punkt 1.14 getroffene Feststellung zur Hohe eines fremddiblichen
Geschaftsfihrerbezuges beruht auf der von der belangten Behdrde vorgenommenen
Schatzung (siehe Bericht Gber das Ergebnis der bei der ***X*** GmbH durchgefiihrten
AuBenpriifung vom 6.3.2012, S 27 f), der der Beschwerdefiihrer weder hinsichtlich der
angenommenen Schatzungsgrundlagen noch hinsichtlich der Methode substantiiert
entgegengetreten ist. Wenn der Beschwerdefiihrer in diesem Zusammenhang vorbringt, als
fremddblicher Preis sei ,,der vom Beschwerdefiihrer geschaffene Vermogenswert
(Geschaftschance Immobilienprojekt ***Projektnamel***)“ anzusetzen, so geht dies
einerseits liber eine bloBe Behauptung nicht hinaus und genligt es in diesem Zusammenhang
darauf zu verweisen, dass es offenkundig im Wirtschaftsleben nicht als tiblich anzusehen ist,
dass die Abgeltung von Arbeitsleistungen eines Geschaftsfiihrers durch die ihn beschaftigende
Gesellschaft in der Hohe des von der Gesellschaft erzielten Gewinns erfolgt.

Die unter Punkt 1.15 wiedergegebenen Feststellungen zu den jeweiligen Orten der
Unterzeichnung durch den Beschwerdefiihrer ergeben sich aus den diesbeziiglichen Angaben

in den jeweiligen aktenkundigen Unterlagen.

Zur Nichtfeststellbarkeit eines Mittelpunktes der geschéaftlichen Oberleitung der ***X***
GmbH, somit eines Ortes, an dem ein liberwiegender Teil der fiir die Geschaftsfihrung der
*EEX*** GmbH entscheidenden Willensbildung erfolgt ist, ist wie folgt auszufihren:

Seitens des Beschwerdefiihrers wurde vorgebracht, die ***X*** GmbH habe (iber keine eigene
Infrastruktur (Blirordumlichkeiten, Personal etc) verfiigt und habe der Beschwerdefiihrer von
seinem Ansdssigkeitsstaat Spanien aus alle fir den Geschaftsbetrieb der ***X*** GmbH
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erforderlichen Dispositionen und Anordnungen getroffen. Dies treffe auf samtliche relevante
Entscheidungen und Dispositionen im Zusammenhang mit dem Immobilienprojekt
***Projektnamel*** zu. In der Beschwerde wurden in diesem Zusammenhang folgende
»,Beweise” angefiihrt:

— Niederschrift Gber das Ergebnis der bei der ***X*** GmbH durchgefihrten
AuBenpriifung Seite 27;

— Projektcontrollingvertrag ***E GmbH*** vom Mai 2006 (unterzeichnet in einem Hotel
in Mallorca, Spanien);

— Treuhandvereinbarung vom 02.06.2007 (mit spanischer Adresse des
Beschwerdefihrers);

— Syndikatsvertrag vom 02.06.2007 (mit spanischer Adresse des Beschwerdefiihrers);

— Faxvom 25.06.2007 (mit spanischer Adresse des Beschwerdefiihrers);

— Owner Agreement vom 22.10.2007, Anlage A (Beschwerdefiihrer als wirtschaftlicher
Eigentlimer von ***X*** mit spanischer Adresse);

— Nachtragsvereinbarung Treuhandvertrag vom 20.11.2007 (mit spanischer Adresse des
Beschwerdefiihrers);

— Beschwerdefiihrer als Partei.

Dazu ist zundchst anzumerken, dass unklar ist, worauf sich der Verweis auf die Niederschrift
Uber das Ergebnis der bei der ***X*** GmbH durchgefiihrten AuBenpriifung bezieht. So finden
sich auf der in der Beschwerde zitierten Seite 27 lediglich Ausfiihrungen betreffend die
rechtliche Wiirdigung des Priifers ohne erkennbaren Bezug zum Ort der Geschaftsleitung der
*kx)k** GmbH. Im Ubrigen enthilt die vorgenannte Niederschrift auch sonst keine
Ausfihrungen zum Thema des Orts der Geschéaftsleitung der ***X*** GmbH.

Soweit mit den oa Beweisen im Hinblick auf die wiederholte Bezugnahme auf die Anfiihrung
der spanischen Wohnadresse des Beschwerdefiihrers auf diesen Schriftstlicken offenbar
nachgewiesen werden soll, dass der Beschwerdefiihrer seinen Wohnsitz in Spanien hatte, so ist
dazu festzuhalten, dass weder von der belangten Behorde noch vom erkennenden
Verwaltungsgericht in Abrede gestellt wurde bzw wird, dass sich der Wohnsitz des
Beschwerdefiihrers im Jahr 2007 — vor dem vom Beschwerdefiihrer nicht bestrittenen Zuzug
nach Osterreich im Jdnner 2008 — noch in Spanien befand.

Das Vorbringen, dass der Beschwerdefiihrer von seinem spanischen Wohnsitz aus auch alle fir
den Geschaftsbetrieb der ***X*** GmbH erforderlichen Dispositionen und Anordnungen
getroffen hatte, geht somit allerdings tGber eine bloRe Behauptung nicht hinaus. So wurde vom
Beschwerdefiihrer — trotz diesbeziglicher Nachfrage durch das erkennende
Verwaltungsgericht — nicht dargelegt, um welche Dispositionen und Anordnungen es sich dabei
konkret gehandelt hat. Soweit in der Beschwerde auf den auf Mallorca unterschriebenen
Projektcontrollingvertrag vom Mai 2006 (siehe Punkt 1.2) verwiesen wird, ist dem

19 von 30



Seite 20 von 30

entgegenzuhalten, dass dieser Vertrag nicht von der ***X*** GmbH abgeschlossen wurde und
widerspricht der Beschwerdefiihrer damit im Ergebnis seinen eigenen Ausfiihrungen, denen
zufolge eine Abwicklung des gegenstandlichen Projektes durch die ***X*** GmbH zum
damaligen Zeitpunkt noch gar nicht angedacht gewesen sei. Demgegeniiber wurden die in der
Beschwerde als Beweise angefiihrten Vereinbarungen betreffend die ***X*** GmbH vom
Beschwerdefiihrer allesamt entweder in der Schweiz oder in Salzburg unterzeichnet.

3. Rechtliche Beurteilung

GemaR § 323 Abs 38 BAO sind die am 31. Dezember 2013 bei dem unabhangigen Finanzsenat
als Abgabenbehorde zweiter Instanz anhangigen Berufungen und Devolutionsantrage vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinn des Art 130 Abs 1 B-VG zu erledigen. Solche
Verfahren betreffende Anbringen wirken mit 1. Janner 2014 auch gegeniiber dem
Bundesfinanzgericht.

3.1. Zum Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung

GemaR § 27 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 in der im Beschwerdefall malRgeblichen Fassung sind ua
Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige Bezlige aus Aktien oder Anteilen an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung — soweit sie nicht zu den Einklinften im Sinne des § 2
Abs 3 Z 1 bis 4 EStG 1988 gehoren — Einkiinfte aus Kapitalvermdgen.

Zu den Beziigen nach § 27 Abs 1 Z 1 lit a EStG 1988 in der fiir die Streitjahre geltenden Fassung
gehoren auch verdeckte Ausschittungen (vgl etwa Quantschnigg/Schuch,
Einkommensteuerhandbuch § 27 Tz 11.1 und § 93 Tz 29).

§ 4 Abs 12 EStG 1988 in der im Beschwerdefall maRgeblichen Fassung lautet wie folgt:

»Die Einlagenriickzahlung von Kérperschaften gilt, auch wenn sie im Wege einer
Einkommensverwendung erfolgt, als VerdufSerung einer Beteiligung und fiihrt beim
Anteilsinhaber (Beteiligten) sowohl bei einem Betriebsvermégensvergleich (§ 4 Abs. 1, § 5) als
auch bei einer Einnahmen — Ausgabenrechnung (§ 4 Abs. 3) nach MafSgabe der folgenden
Bestimmungen zu einer Minderung und Erh6hung von Aktivposten des Betriebsvermégens:

1. Einlagen im Sinne dieser Vorschrift sind das aufgebrachte Grund-, Stamm- oder
Genossenschaftskapital und sonstige Einlagen und Zuwendungen, die als Kapitalriicklage
auszuweisen sind oder bei Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften auszuweisen waren
einschlieflich eines Partizipations- und Genufrechtskapitals im Sinne des § 8 Abs. 3Z 1 des
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Kérperschaftsteuergesetzes 1988, sowie jene Verbindlichkeiten denen abgabenrechtlich die
Eigenschaft eines verdeckten Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals zukommt.

2. Nicht zu den Einlagen gehéren Betrdge, die unter § 32 Z 3 fallen oder die infolge einer
Umagriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes die Eigenschaft einer Gewinnriicklage
oder eines Bilanzgewinnes verloren haben.

3. Die Kérperschaft hat den Stand der Einlagen im Sinne dieser Vorschrift im Wege eines
Evidenzkontos zu erfassen und seine Erhéhungen durch weitere Einlagen und Zuwendungen
und Verminderungen durch Ausschiittungen oder sonstige Verwendungen laufend
fortzuschreiben. Das Evidenzkonto ist in geeigneter Form der jéihrlichen Steuererklérung
anzuschliefsen.”

Voraussetzung fir eine Einlagenriickzahlung ist, dass ausreichendes Einlagenkapital vorhanden
ist (vgl Kirchmayr, Besteuerung von Beteiligungsertragen 163).

Im vorliegenden Beschwerdefall ist strittig, ob die unter Punkt 1.11 angefihrten Zahlungen
mangels hinreichender Deckung durch vorhandene Einlagen als verdeckte Ausschiittungen zu
qualifizieren sind oder ob der ***X*** GmbH durch den Beschwerdefiihrer Einlagen
zugewendet wurden, deren Wert der Hohe dieser Zahlungen zumindest entspricht, sodass
diese Zahlungen als (steuerneutrale) Einlagenriickzahlungen qualifiziert werden kdénnen.

Einlagen sind Vermogensverschiebungen von der Gesellschaftersphare in die Sphare der
Gesellschaft. Strittig ist im vorliegenden Beschwerdefall vor allem, ob der ***X*** GmbH ein
fir die Annahme einer Einlage per definitionem erforderlicher Vermogensvorteil zugewendet

wurde.

In diesem Zusammenhang wird seitens des Beschwerdeflihrers vorgebracht, er habe die
»ausgehandelten Vertrége (Hotelmietvertrag, Totalunternehmer-Vertrag und
Grundsttickskaufvertrag)” (vgl Berufungsschriftsatz S 29) als Wirtschaftsgiiter in die ***X***
GmbH eingelegt. Dabei handle es sich um eine vom Beschwerdefiihrer geschaffene
Geschaftschance, der unter Verweis auf die Rsp des BFH, in der bereits wiederholt
Geschaftschancen als Wirtschaftsgut beurteilt wurden, Wirtschaftsguteigenschaft zukomme.

In diesem Zusammenhang ist zunachst festzuhalten, dass der Beschwerdefiihrer in
Zusammenhang mit dem von der ***X*** GmbH umgesetzten Projekt zu keinem Zeitpunkt ein
Recht auf Abschluss eines Vertrages innehatte, das er auf die ***X*** GmbH libertragen hatte
kénnen. Entgegen der missverstandlichen Formulierung in der Beschwerde, in der wiederholt
von einer ,Einlage ausgehandelter Vertrage” die Rede ist, hatte der Beschwerdefiihrer auch
keine Vertrage abgeschlossen, sondern erfolgte der Vertragsabschluss bereits durch die
*EEXFEEX GmbH. Zu priifen ist im Beschwerdefall somit ausschlieRlich, ob vor den
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Vertragsabschlissen durch die ***X*** GmbH ein tatsdchlicher Zustand gegeben war, der als
einlagefahiges Wirtschaftsgut (,,Geschaftschance”) zu qualifizieren ist.

Rekurriert man in diesem Zusammenhang auf die im Schrifttum in Zusammenhang mit der
moglichen Qualifikation der Uberlassung von Geschiftschancen als verdeckte Ausschiittungen
erfolgten Ausfiihrungen (vgl dazu Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr [Hrsg], KStG § 8 Rz 194 ff;
Raab/Renner in Renner/Strimitzer/Vock [Hrsg], Die Kérperschaftsteuer — KStG 19882%° § 8

Rz 153/2; jeweils mwH zur Rsp des deutschen BFH), ist in diesem Zusammenhang auf den Grad
der Konkretisierung der Geschaftschance abzustellen: Demnach kdnne die unentgeltliche
Uberlassung einer Geschiftschance durch eine Kérperschaft an ihren Anteilseigner nur dann zu
einer verdeckten Ausschiittung flihren, wenn der Kérperschaft eine bereits hinreichend
konkretisierte Geschaftschance zuzuordnen ist, die einen kiinftigen Vermégensvorteil
verkorpert. Entscheidend sei damit eine hinreichende und nicht blof8 vage Konkretisierung
(Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr [Hrsg], KStG § 8 Rz 195). Nur bei hinreichender Konkretisierung
der Geschaftschance sei demnach von einer Vorenthaltung von Ertragen zu Lasten der
Korperschaft auszugehen, die — bei gesellschaftsrechtlicher Veranlassung — zu einer
(indirekten) verdeckten Ausschiittung fihrt. Andernfalls ware ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter nicht dazu bereit, der Geschaftschance einen Wert
beizumessen (hypothetischer Fremdvergleich; vgl Kirchmayr in Achatz/Kirchmayr [Hrsg], KStG
§ 8 Rz 199 iVm Rz 300).

Fraglich ist dabei naturgemal, ab wann ein hinreichender Grad der Konkretisierung in diesem
Sinne vorliegt. Hiigel (siehe Hiigel, Verdeckte Gewinnausschittung und Drittvergleich im
Gesellschafts- und Steuerrecht, in Kalss/U. Torggler [Hrsg], Einlagenriickgewahr 19 [53 ff])
etwa fordert in Zusammenhang mit der im Unternehmensrecht gefiihrten Diskussion Uber die
Erfassung von Geschaftschancen vom Verbot der Einlagenriickgewahr betreffend den Fall der
Ergreifung einer Geschaftschance durch den Gesellschafter, um die sich auch die Gesellschaft
bemiiht und die dafiir Aufwendungen getatigt hat, das Vorliegen einer gesicherten
Rechtsposition. So miisse der Argumentation Hiigels zufolge kein Dritter die Geschaftschancen
blol} deswegen respektieren, weil die Gesellschaft in der Hoffnung auf den Erfolg des Geschafts
Aufwendungen getatigt hat. Aus dem Drittvergleich folge, dass jedenfalls im Kontext der
Vermoégensbindung der Gesellschafter seiner Gesellschaft keine groRere Riicksichtnahme
schulde als ein Dritter.

Nach der Maligabe der Rsp des VWGH kdnnen unter bestimmten Voraussetzungen im
Allgemeinen auch bereits tatsdchliche Zustande als einlagefahige Wirtschaftsgiter
qualifizieren. So sind Wirtschaftsgiiter der Rechtsprechung des VWGH zufolge alle im
wirtschaftlichen Verkehr nach der Verkehrsauffassung selbstandig bewertbaren Glter jeder
Art, nicht blof Sachen (korperliche Gegenstdnde), sondern auch rechtliche und tatsachliche
Zustdnde, also solche Giiter, bei denen eine wirtschaftliche Ausnutzung moglich ist (vgl VwGH
11.3.1992, 90/13/0230; Schubert/Pokorny/Schuch/Quantschnigg, Einkommensteuerhandbuch?
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§ 6 Rz 20 mwN). Der Begriff des Wirtschaftsguts umfasst in den tatsachlichen Zustanden damit
auch konkrete Moglichkeiten und Vorteile fiir den Betrieb, deren Erlangung der Unternehmer
sich etwas kosten lasst, und die nach der Verkehrsauffassung einer besonderen Bewertung
zuganglich sind (vgl nochmals VwWGH 11.3.1992, 90/13/0230, unter Verweis auf BFH 29.4.1965,
IV 403/62 U, BStBI 1965 III S 414).

Ubertriagt man diese Rsp auf die gegenstindliche Problematik der steuerlichen Qualifikation
von Geschaftschancen, setzt die Qualifikation einer Geschaftschance als Wirtschaftsgut somit
voraus, dass ein rechtlicher oder tatsachliche Zustand vorliegt, dessen Erlangung der
Unternehmer sich etwas kosten lasst, und der nach der Verkehrsauffassung einer besonderen
Bewertung zuganglich ist. Ebendies ist im gegenstandlichen Beschwerdefall aber — wie unter
Punkt 1.13 iVm den diesbeziiglichen unter Punkt 2 wiedergegebenen Erwagungen festgestellt
wurde — nach der MalRgabe der gegebenen Gesamtumstande nicht der Fall und irrt der
Beschwerdefiihrer, wenn er meint, er habe eine als Wirtschaftsgut zu qualifizierende
Geschaftschance in die ***X*** GmbH eingelegt.

Ebenso wenig vermag der Beschwerdefiihrer mit dem erfolgten Verweis auf das Vorliegen
einer grenziiberschreitenden Nutzungseinlage etwas fiir seinen Standpunkt zu gewinnen.

GemaR § 6 Z 6 lit a EStG 1988 idF BGBI | 2007/99 gilt fur ,,die Bewertung der einzelnen
Wirtschaftsgiiter des Betriebsvermégens” unter anderem Folgendes:

»Werden Wirtschaftsgiiter eines im Inland gelegenen Betriebes (Betriebsstdtte) ins Ausland in
einen anderen Betrieb (Betriebsstdtte) iiberfiihrt oder werden im Inland gelegene Betriebe
(Betriebsstdtten) ins Ausland verlegt, sind die ins Ausland liberfiihrten Wirtschaftsgiiter mit den
Werten anzusetzen, die im Falle einer Lieferung an einen vom Steuerpflichtigen véllig
unabhdngigen Betrieb angesetzt worden wdiren, wenn

—der ausléndische Betrieb demselben Steuerpflichtigen gehért,

— der Steuerpflichtige Mitunternehmer des ausldndischen und/oder des inléndischen Betriebes
ist,

— der Steuerpflichtige an der ausléndischen Kapitalgesellschaft oder die ausléndische
Kapitalgesellschaft am Steuerpflichtigen wesentlich, das ist zu mehr als 25%, beteiligt ist oder

— bei beiden Betrieben dieselben Personen die Geschdiftsleitung oder die Kontrolle ausiiben oder
darauf Einfluss haben.

Dies gilt sinngemdfs fiir sonstige Leistungen.”

Werden im Sinne des § 6 Z 6 lit a leg cit Wirtschaftsgliter oder Betriebe (Betriebsstatten) aus
dem Ausland ins Inland Gberfihrt oder verlegt, sind gemaR § 6 Z 6 lit c EStG 1988 idF BGBI |
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2007/99 ebenfalls die Werte anzusetzen, die im Falle einer Lieferung an einen vom
Steuerpflichtigen vollig unabhangigen Betrieb angesetzt worden waren. Dies gilt sinngemaf fur
sonstige Leistungen.

Wie unter Punkt 1.13 festgestellt wurde, hatte weder der Beschwerdefiihrer noch eine andere
Gesellschaft des Beschwerdefiihrers zum Zeitpunkt des Abschlusses des Totalunternehmer-
Werkvertrags vom 23. Juli 2007 (siehe Punkt 1.4), des Hotelmietvertrags vom 23. Juli 2007
(siehe Punkt 1.5) und des Grundstiickskaufvertrags vom 8. August 2007 (siehe Punkt 1.6) durch
die ***X*** GmbH eine Position inne, fiir deren Aufgabe bzw Ubertragung ein fremder Dritter
bereit gewesen ware, ein Entgelt zu bezahlen. Eine vom Beschwerdefiihrer an die ***X***
GmbH erbrachte sonstige Leistung iSd § 6 Z 6 lit c EStG 1988 idF BGBI | 2007/99 kann im
Beschwerdefall somit allenfalls in einer unentgeltlichen Uberlassung seiner Arbeitskraft erblickt

werden.

Die nach der MaRgabe § 6 Z 6 lit c EStG 1988 idF BGBI | 2007/99 zu kldrende Frage nach der
Hohe eines fremdiiblichen Bezuges eines Gesellschafter-Geschaftsfiihrers ist primar durch
einen Vergleich mit den Bezligen von Geschaftsfiihrern zu 16sen, die eine mit dem
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer annahernd vergleichbare Tatigkeit entfalten, ohne aber
Gesellschafter der von ihnen geleiteten Gesellschaft zu sein (vgl zB VwWGH 12.4.1983,
82/14/0207). Dabei handelt es sich um eine in freier Beweiswiirdigung zu klarende Tatfrage
und sei insoweit auf die diesbezliglichen unter den Punkten 1.14 und 2 erfolgten Ausfiihrungen

verwiesen.

Vor diesem Hintergrund waren die an den Beschwerdefiihrer von der ***X*** GmbH
offenkundig causa societatis und mit Vorteilsgewahrungsabsicht erfolgten
Vorteilszuwendungen (siehe Punkt 1.11) entgegen dem Beschwerdevorbringen im Ergebnis
nicht durch zuvor erfolgte Einlagen gedeckt und sind diese somit zwingend als verdeckte

Ausschiittungen zu qualifizieren.

3.2. Zum Besteuerungsrecht der Republik Osterreich an den verdeckten
Ausschiittungen

3.2.1. Ansadssigkeit

Art 4 des Abkommens zwischen der Republik Osterreich und Spanien zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermoégen, BGBI
1967/395 (im Folgenden: ,,DBA Spanien”) lautet wie folgt:

»(1) Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck ,eine in einem Vertragstaat ansdssige
Person’eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres
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stdndigen Aufenthaltes, des Ortes ihrer Geschdiftsleitung oder eines anderen éhnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist.

(2) Ist nach Absatz 1 eine natiirliche Person in beiden Vertragstaaten ansdssig, so gilt folgendes:

a) Die Person gilt als in dem Vertragstaat ansdssig, in dem sie liber eine sténdige Wohnstdtte
verfligt. Verfiigt sie in beiden Vertragstaaten (iber eine stédndige Wohnstditte, so gilt sie als in
dem Vertragstaat ansdssig, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen hat (Mittelpunkt der Lebensinteressen).

b) Kann nicht bestimmt werden, in welchem Vertragstaat die Person den Mittelpunkt der
Lebensinteressen hat, oder verfiigt sie in keinem der Vertragstaaten liber eine stindige
Wohnstditte, so gilt sie als in dem Vertragstaat ansdissig, in dem sie ihren gewdéhnlichen
Aufenthalt hat.

c) Hat die Person ihren gewéhnlichen Aufenthalt in beiden Vertragstaaten oder in keinem der
Vertragstaaten, so gilt sie als in dem Vertragstaat ansdssig, dessen Staatsangehdérigkeit sie
besitzt.

(3) Ist nach Absatz 1 eine andere als eine natiirliche Person in beiden Vertragstaaten ansdssig,
so gilt sie als in dem Vertragstaat ansdssig, in dem sich der Ort ihrer tatséichlichen
Geschdiftsleitung befindet. LéfSt sich der Ort der tatsdchlichen Geschdftsleitung nicht feststellen,
so gilt diese Person als in dem Staat ansdssig, in dem sich ihr Sitz befindet.”

Im gegenstandlichen Beschwerdefall gehen beide Parteien des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens davon aus, dass der Beschwerdefiihrer im Jahr 2007 in Spanien und im Jahr 2008 in
Osterreich ansissig iSd Art 4 DBA Spanien war und sind auch fiir das erkennende
Verwaltungsgericht im Hinblick auf die oa Rechtslage aus dem Akteninhalt keine Anhaltspunkte
fiir eine davon abweichende Beurteilung ersichtlich.

Strittig ist im Beschwerdefall demgegentiber, ob die ***X*** GmbH im Streitzeitraum in
Spanien oder in Osterreich anséssig iSd Art 4 DBA Spanien war. In diesem Zusammenhang ist
zunachst zu untersuchen, wo sich der satzungsmaRige Sitz einerseits und der Ort der
Geschaftsleitung der ***X*** GmbH andererseits befunden haben:

Der satzungsmalige Sitz einer Kapitalgesellschaft iSd § 27 Abs 1 BAO gilt als dhnliches (nicht in
Art 4 Abs 1 DBA Spanien ausdricklich erwahntes) Merkmal (vgl Tumpel/Luketina in
Aigner/Kofler/Tumpel [Hrsg], DBA-Kommentar? Art 4 Rz 18), und begriindet dieser im
Beschwerdefall gemaR § 1 Abs 2 KStG 1988 die unbeschrankte Steuerpflicht der ***X***
GmbH und damit eine Anséassigkeit der ***X*** GmbH in Osterreich.

Der Ort der Geschaftsleitung einer GmbH (§ 27 Abs 2 BAO), also der Ort, an dem sich der
Mittelpunkt ihrer geschéaftlichen Oberleitung befindet, ergibt sich aus der jeweiligen
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tatsachlichen Gestaltung der Dinge. Der Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung ist dort,
wo der fiir die Geschaftsflihrung entscheidende Wille gebildet wird, somit die fir die Flihrung
des Unternehmens notwendigen und wichtigen MalRnahmen getroffen werden. Entscheidend
ist das Gesamtbild der Verhéltnisse in organisatorischer Hinsicht (vgl zB VwWGH 16.9.2003,
97/14/0169, mwN).

Ein Mittelpunkt der geschaftlichen Oberleitung im vorstehenden Sinn ist im vorliegenden
Beschwerdefall nicht feststellbar (siehe dazu die unter Punkt 1.15 erfolgten Ausfiihrungen).
Entgegen dem dahingehenden Beschwerdevorbringen ist in einem derartigen Fall aber der Ort
der Geschiéftsleitung nicht automatisch am Wohnsitz des Geschaftsfiihrers zu verorten,
sondern kann der Ort der der Geschaftsleitung nur dann in der Wohnung des Geschaftsfiihrers
liegen, wenn dort tatsachlich die wesentlichen Entscheidungen getroffen werden (vgl
Tumpel/Luketina in Aigner/Kofler/Tumpel [Hrsg], DBA-Kommentar? Art 4 Rz 15). Dass der
Beschwerdefiihrer in seinen Wohnraumlichkeiten in Spanien flr die Geschaftsfiihrung der
*EEX*** GmbH wesentliche Entscheidungen getroffen hatte, wurde allerdings nicht dargelegt.

Vor diesem Hintergrund war die ***X*** GmbH aufgrund ihres statutarischen Sitzes in
Salzburg nach der Zweifelsregel des Art 4 Abs 3 zweiter Satz DBA Spanien auch bereits im Jahr
2007 in Osterreich anséssig. Betreffend den Zeitraum nach der Ubersiedlung des
Beschwerdefiihrers von Spanien nach Osterreich im Jinner 2008 geht das gegenstindliche
Beschwerdevorbringen ohnedies von vorneherein ins Leere und war die ***X*** GmbH somit
im Ergebnis im gesamten Streitzeitraum in Osterreich ansissig.

3.2.2. Zuweisung des Besteuerungsrechts gem Art 10 DBA Spanien
Art 10 DBA Spanien lautet auszugsweise wie folgt:

»(1) Dividenden, die eine in einem Vertragstaat ansdssige Gesellschaft an eine in dem anderen
Vertragstaat ansdssige Person zahlt, diirfen in dem anderen Staat besteuert werden.

(2) Diese Dividenden diirfen jedoch in dem Vertragstaat, in dem die die Dividenden zahlende
Gesellschaft ansdssig ist, nach dem Recht dieses Staates besteuert werden; die Steuer darf aber
nicht iibersteigen:

a) 10 vom Hundert des Bruttobetrages der Dividenden, wenn der Empfdnger eine Gesellschaft
(ausgenommen eine Personengesellschaft) ist, die unmittelbar (iber mindestens 50 vom
Hundert des Kapitals der die Dividenden zahlenden Gesellschaft verfiigt und diese Beteiligung
seit mindestens einem Jahr vor dem Auszahlungszeitpunkt besitzt;

b) 15 vom Hundert des Bruttobetrages der Dividenden in allen anderen Fdllen.
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Die zustdndigen Behdrden der Vertragstaaten regeln in gegenseitigem Einvernehmen, wie diese
Begrenzungsbestimmung durchzufiihren ist.

Dieser Absatz beriihrt nicht die Besteuerung der Gesellschaft in bezug auf die Gewinne, aus
denen die Dividenden gezahlt werden.

(3) Der in diesem Artikel verwendete Ausdruck ,,Dividenden” bedeutet Einkiinfte aus Aktien,
Genufaktien oder Genuf3scheinen, Kuxen, Griinderanteilen oder anderen Rechten —
ausgenommen Forderungen — mit Gewinnbeteiligung sowie aus sonstigen Gesellschaftsanteilen
stammende Einkiinfte, die nach dem Steuerrecht des Staates, in dem die ausschiittende
Gesellschaft ansdssig ist, den Einkiinften aus Aktien gleichgestellt sind.

o«

In der Verordnung des Bundesministers flir Finanzen vom 27. April 1973 zur Durchfiihrung des
Abkommens zwischen der Republik Osterreich und Spanien zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen, BGBI
1973/266, werden betreffend die Entlastung von der Kapitalertragsteuer in Osterreich
insbesondere folgende Regelungen getroffen:

»$§ 1. (1) Bei Einkiinften, die gemdf$ den Bestimmungen des Einkommensteuergesetzes 1972,
BGBI. Nr. 440, in Osterreich der Kapitalertragsteuer unterliegen, ist der volle Steuerabzug auch
von den Einkiinften solcher Personen vorzunehmen, die gemdf3 Art. 4 des Abkommens in
Spanien ansdissig sind.

(2) Der Steuerpflichtige ist berechtigt, die Riickerstattung jener Betréige an Kapitalertragsteuer
zu begehren, die (iber das nach den Bestimmungen des Abkommens zuldssige Ausmaf hinaus
einbehalten wurden.

Der Begriff Dividenden iSd Art 10 DBA Spanien, der insoweit mit dem OECD-Musterabkommen
Uibereinstimmt, umfasst in Ubereinstimmung mit dem innerstaatlichen Recht auch verdeckte
Ausschiattungen (vgl Aigner/Prechtl-Aigner in Aigner/Kofler/Tumpel [Hrsg], DBA-Kommentar?
Art 10 Rz 131 ff mwN).

Somit kommt Osterreich nach der MaRgabe des Art 10 Abs 2 lit b DBA Spanien im
Beschwerdefall ein Besteuerungsrecht im Ausmal’ von 15 % des Bruttobetrages der dem
Beschwerdefiihrer von der ***X*** GmbH zugewendeten verdeckten Ausschittungen zu,
wobei der volle Steuerabzug iHv 25% vorzunehmen ist und der Beschwerdefiihrer dazu
berechtigt ist, betreffend den Differenzbetrag eine Riickerstattung zu beantragen.
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3.3. Zur Direktvorschreibung der Kapitalertragsteuer
§ 93 EStG 1988 in der im Beschwerdefall maRgeblichen Fassung lautet auszugsweise wie folgt:

»(1) Bei inldndischen Kapitalertrdgen (Abs. 2) sowie bei im Inland bezogenen Kapitalertrdgen
aus Forderungswertpapieren (Abs. 3) wird die Einkommensteuer durch Abzug vom
Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).

(2) Inldndische Kapitalertrige liegen vor, wenn der Schuldner der Kapitalertrdge Wohnsitz,
Geschdftsleitung oder Sitz im Inland hat oder Zweigstelle im Inland eines Kreditinstituts ist und
es sich um folgende Kapitalertréige handelt:

1. a) Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige Beziige aus Aktien, Anteilen an
Gesellschaften mit beschrénkter Haftung.

o«

§ 95 EStG 1988 in der im Beschwerdefall maRgeblichen Fassung lautet auszugsweise wie folgt:
»(1) Die Kapitalertragsteuer betréigt 25%.

(2) Schuldner der Kapitalertragsteuer ist der Empfénger der Kapitalertrége. Die
Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpflichtete (Abs. 3) haftet
dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer. Bei Kapitalertrdgen gemdyf3
§ 93 Abs. 3 Z 5, bei denen die Kapitalertragsteuer auf Grundlage von Meldungen gemdf3 § 40
Abs. 2 Z 2 vierter Satz des Investmentfondsgesetzes 1993 und gemdfs § 40 Abs. 2 Z 2 dritter Satz
des Immobilien-Investmentfondsgesetzes einbehalten wird, geht die Haftung fiir die Richtigkeit
der gemeldeten Betriige auf den Rechtstrdger des auslédndischen Kapitalanlagefonds tiber. Wird
Kapitalertragsteuer auf Grundlage von Meldungen gemdf3 § 40 Abs. 2 Z 2 fiinfter Satz des
Investmentfondsgesetzes 1993 und gemdfs § 40 Abs. 2 Z 2 vierter Satz des Immobilien-
Investmentfondsgesetzes einbehalten, haften fiir die Richtigkeit der gemeldeten Betrdge der
Rechtstréger des ausldndischen Kapitalanlagefonds und der steuerliche Vertreter zur
ungeteilten Hand.

(3) Zum Abzug der Kapitalertragsteuer ist verpflichtet:

1. Bei inldndischen Kapitalertréigen (§ 93 Abs. 2) der Schuldner der Kapitalertrdge.

(5) Dem Empféinger der Kapitalertréige ist die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise

vorzuschreiben, wenn

1. der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrége nicht vorschriftsmdfig geklirzt hat oder
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2. der Empfdnger weifs, dafs der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
vorschriftsmdflig abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt.

o«

Zu den abzugsteuerpflichtigen Kapitalertragen gehoren auch verdeckte Ausschittungen (vgl zB
VWGH 5.2.2021, Ro 2019/13/0027; 28.5.2015, Ro 2014/15/0046).

Bei Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung sind die Voraussetzungen des § 95 Abs 5 EStG
1988 gegeben (vgl VWGH 28.5.2015, Ro 2014/15/0046; 29.3.2012, 2008/15/0170; 31.5.2011,
2008/15/0153). Solcherart liegt es im Ermessen, ob die Haftung gegenuber der
gewinnausschittenden Korperschaft geltend gemacht wird oder eine Vorschreibung an den
Empfanger der Kapitalertrage erfolgt (Auswahlermessen; vgl VWGH 26.1.2017, Ra
2015/15/0063; 30.6.2015, 2012/15/0165; 28.5.2015, Ro 2014/15/0046, mwN).

Entscheidungen, die die Abgabenbehdérden nach ihrem Ermessen zu treffen haben
(Ermessensentscheidungen), miissen sich gemald § 20 BAO ,,in den Grenzen halten, die das
Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach
Billigkeit und ZweckmdfSigkeit unter Berticksichtigung aller in Betracht kommenden Umsténde
zu treffen.” Dem Gesetzesbegriff ,Billigkeit” ist dabei die Bedeutung ,berechtigte Interessen
der Partei”, dem Gesetzesbegriff ,ZweckmaRigkeit” die Bedeutung , 6ffentliches Anliegen an
der Einbringung der Abgaben” beizumessen (vgl zB VwWGH 28.6.2016, 2013/17/0828).

Wurde die Ermessensiibung von der Abgabenbehdérde nicht oder unzureichend begriindet,
liegt es am Bundesfinanzgericht, zu den diesbeziiglichen Ermessensparametern
erforderlichenfalls erganzende Ermittlungen und Feststellungen zu treffen und auf dieser
Grundlage im Sinne des § 279 BAO zu entscheiden, ob gemall § 95 EStG 1988 die Haftung
gegeniber der gewinnausschiittenden Korperschaft geltend gemacht werden kann (vgl VWGH
26.1.2017, Ra 2015/15/0063). Dabei kommt dem Bundesfinanzgericht gemal Art 130 Abs 3 B-
VG zwar insofern eine besondere Position zu, als ihm auch in Ermessensfragen eine volle
Kognition eingerdumt ist; es hat dabei aber die im Erkenntnis des VwWGH vom 28. Mai 2015, Ro
2014/15/0046, vorgegebenen Grundsatze zu beachten (vgl nochmals VWGH 26.1.2017, Ra
2015/15/0063).

Im vorliegenden Fall wurde den unter Punkt 1.16 wiedergegebenen Feststellungen zufolge die
*EEX*E* GmbH als ausschiittende Gesellschaft mittlerweile aufgeldst und infolge
Vermogenslosigkeit von Amts wegen im Firmenbuch geldscht. Da die Einbringlichkeit bei der
*EEXX*** GmbH somit von vorneherein ausgeschlossen werden muss, ist die
Kapitalertragsteuer im Beschwerdefall aus Griinden der ZweckmaRigkeit unmittelbar dem
Beschwerdefiihrer als Empfanger der Kapitalertrage vorzuschreiben.
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3.4. Unzulassigkeit der Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Strittig sind im Beschwerdefall im Wesentlichen Tatfragen, die als solche einer Revision nicht
zuganglich sind. Soweit Rechtsfragen zu I6sen waren, folgt das erkennende Verwaltungsgericht
den im Rahmen der rechtlichen Beurteilung zitierten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes, sodass spruchgemal zu entscheiden war.

Salzburg, am 15. Juni 2022
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