 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102647/2020

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden Dr. Michael Rauscher sowie die
weiteren Senatsmitglieder Mag. Franz Glashttner, Patrick Mokre und Bernd Strahammer im
Beisein der Schriftfihrerin Kontrollorin Denise Schimonek tber die Beschwerde des ***Bf***,
***¥Bf-Adr*** vertreten durch die APP Steuerberatung GmbH, SchenkenstraRe 4/6.Stock, 1010
Wien, vom 10.02.2020 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien/12/13/14 Purkersdorf vom
10.01.2020 betreffend Festsetzung von Kapitalertragsteuer fiir 12/2010 nach miindlicher
Verhandlung zu Recht erkannt:

Die Bescheidbeschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Der Beschwerdefiihrer war Gesellschafter (im Firmenbuch gel6scht am 13.07.2013) und
Geschaftsfiuhrer (im Firmenbuch geléscht am 19.07.2013) der ***X1-GmbH*** (spater:
*¥**X1_neu-GmbH***),

Die ***X1-GmbH*** war eine mit Gesellschaftsvertrag vom 08.11.1993 gegriindete
Gesellschaft. Mit Beschluss des Handelsgerichts Wien vom xx.xx.2013 wurde der Konkurs
eroffnet und die Gesellschaft infolge Er6ffnung des Konkursverfahrens aufgeldst. Mit Beschluss
des Gerichts vom 26.06.2014 wurde der Konkurs nach Schlussverteilung aufgehoben und die
Gesellschaft am 03.09.2014 gemal’ § 40 FBG wegen Vermodgenslosigkeit amtswegig geldscht.

Mit Generalunternehmervertrag vom 01.04.2005 (OZ 72/58) beauftragte die ***X1-GmbH***
die ***A-AG*** um 21.329.000 € mit der Errichtung einer Park & Ride Anlage auf dem der
*¥**X1-GmbH*** gehorenden ,,mit Teilungsplan GZ **** vom 08.05.2002 neu geschaffenen
Bauplatz D (Grundstiick **** neu) im AusmaR von ca. 6.467 m? derzeit inliegend der EZ ****
(Neu), GB *****«
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Mit Sacheinlagevertrag vom 11.9.2008 (OZ 35) brachte die ***X1-GmbH*** die Liegenschaft
EZ *¥x* @GR **¥*x *kxik BG **** in die ***X1-Tochter-GmbH*** (eine mit Erklarung vom
24.07.2008 errichtete 100%ige Tochtergesellschaft) zum Buchwert von 520.258,79 € ein (siehe
den Jahresabschluss zum 31.12.2008, OZ 21/15).

Mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 27.10.2008 (OZ 36) verkaufte die ***X1-GmbH*** die
***X1-Tochter-GmbH*** um den Kaufpreis von 520.258,79 € an die (im Jahr 2005 von
¥EEM*E* errichtete) ***M-GmbH*** (99,8%) und ***M*** (0,2%).

Mit einem weiteren Vertrag vom 27.10.2008 (OZ 37) vereinbarte eine andere Gesellschaft des
Beschwerdefiihrers, die ***X2-GmbH*** (Gesellschafter und Geschaftsfihrer: der
Beschwerdefiihrer; spater: ***X2_neu-GmbH***; siehe Firmenbuchauszug OZ 47) mit der
***¥M-GmbH*** die Uberlassung von ,Know how” zur Errichtung der P&R-Anlage ***, und
zwar insbesondere Konzeptunterlagen, das Konvolut aus Einreichplanen, Studien zur
Frequenzentwicklung sowie Durchrechnungen und Businessplan. Als Kaufpreis nennt die
Vereinbarung den Betrag von 4.229.741,21 € (zuziglich Umsatzsteuer).

Mit (vom Beschwerdefiihrer veranlasstem) Gutachten vom 10.09.2009 (OZ 39) wurde der
Verkehrswert der Liegenschaft vom Gutachter Dr. ***Gutachter*** mit 1,349.000 € geschatzt.

Mit Vereinbarung vom 12.06.2009 (OZ 71) verpflichtete sich der Beschwerdeflihrer gegenliber
der ***X1-GmbH***, dieser ,sicherheitshalber” bis zum 31.12.2010 den Betrag von 900.000 €
(samt 4% Zinsen p.a.) zu bezahlen. Dazu halt die Vereinbarung fest, dass als Grundlage fir die
Sacheinlage zum Buchwert das Gutachten des allgemein gerichtlich beeideten und
zertifizierten Sachverstandigen Baumeister Ing. ***Bruder*** (Bruder des Beschwerdefiihrers)
vom 8.9.2008 (OZ 34) herangezogen worden sei. Im Hinblick auf die an die ***X1-GmbH***
herangetragenen Forderungen ,Dritter” (siehe unten) habe Dr. Alexander Schoeller
(Anmerkung: Rechtsanwalt des Beschwerdefiihrers) den allgemein beeideten und gerichtlich
zertifizierten Sachverstandigen fiir Immobilienbewertung Dr. ***Gutachter*** beauftragt, den
Verkehrswert der vom Sacheinlagevertrag umfassten Liegenschaft zum Stichtag 11.9.2008
(Sacheinlagevertrag) und 27.10.2008 (Kauf- und Abtretungsvertrag) zu bewerten. Das
Gutachten des Sachverstandigen (siehe OZ 39) habe auf einer Basis des Marktwertes einen
Verkehrswert von 1,349.000 € ergeben. Im Hinblick auf die nunmehr aufgetretene Differenz
zwischen dem der Sacheinlage zugrundeliegenden Wert und dem nunmehrigen
Schatzgutachten von 10.06.2009 vereinbarten die ***X1-GmbH*** und er eine vollige
Schadensgutmachung durch Ausgleich der Differenz.

Aus einer von der ***A_neu-AG*** (vormals ***A-AG***) und der ***A_neu-GmbH***
(vormals ***A-GmbH***) eingebrachten Sachverhaltsdarstellung an die Staatsanwaltschaft
Wien vom 16.11.2017 (OZ 72) geht hervor, es bestehe der dringende Verdacht, dass der
Beschwerdefiihrer als (Mit-)Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der ,***X1-GmbH***“ - im

Zusammenwirken mit weiteren Personen - dieser Gesellschaft gezielt ihre Vermdgenswerte
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entzogen und die Gesellschaft in die Insolvenz gefiihrt habe, um dadurch die Einschreiterinnen
als Glaubiger der Gesellschaft an deren Vermogen zu schadigen. Die Forderungen der zur

» ¥ *A-Gruppe***“ gehdrenden Einschreiterinnen stiinden auBer Zweifel und seien gerichtlich
tituliert: Die Ersteinschreiterin hatte einen Anspruch auf Zahlung einer Vertragsstrafe von 2,5
Mio € (zzgl 8 % Zinsen) gegen die ***X1-GmbH*** gehabt. Die Zweiteinschreiterin hatte einen
Anspruch auf Ersatz des Entsorgungsaufwandes flir Bodenverunreinigungen gegen die ***X1-
GmbH*** aus einem Liegenschaftskaufvertrag gehabt; der diesbeziigliche
Entsorgungsaufwand betrage 1,3 Mio € (inkl. USt). Im Lichte der vorgenannten Anspriiche habe
der Beschwerdefiihrer einen systematischen Abfluss der Vermogenswerte der ***X1-
GmbH*** veranlasst. Die diesbezligliche Vorgangsweise sei durch internen Mailverkehr des
Beschwerdefiihrers mit seinen Beratern belegt. In diesen Mails sprachen die Akteure davon,
dass es das ,,***Problem-A***“ zu 16sen gelte und eine ,,Konstruktion” zu finden sei, bei der
die ,,Ponale” an ***A*** hinfallig werde. Diese Vorgangsweise habe darin bestanden, nach
Entzug der Barmittel der ***X1-GmbH*** im Wege von Darlehensgewdhrungen samt
nachfolgender ,, Gegenverrechnung” der Darlehensforderungen mit behaupteten
Gegenansprichen der Darlehensnehmer den letzten verbliebenen Vermogenswert der
Gesellschaft - eine Liegenschaft zur Errichtung einer Park & Ride Anlage im Wert von fast 4,5
Mio € - zu einem Bruchteil ihres Werts in eine Tochtergesellschaft einzubringen und die Anteile
an dieser Tochtergesellschaft an einen Treuhdnder der ,,***Y-Gruppe***“ abzutreten. Die
Differenz zum wahren Wert der mit dieser Liegenschaft ausgestatteten Tochtergesellschaft
habe sich der Beschwerdefiihrer im Wege eines , Know-How-Vertrags” an eine andere (ihm
gehorende) Gesellschaft Gberweisen lassen. Aufgrund der aus dieser Vermogensverbringung
resultierenden Vermogenslosigkeit sei es zur Insolvenz der ***X1-GmbH*** gekommen; die
beiden Einschreiterinnen hatten nur einen Bruchteil ihrer Forderungen erhalten und einen
Befriedigungsausfall von weit Gber 3 Mio. € erlitten (Seite 2). Die ***M-GmbH*** (als
zwischengeschalteter Treuhander zur Verschleierung der Vorgédnge) habe die ***X1-Tochter-
GmbH*** von der ***X1-GmbH*** weit unter Wert erworben und die Anteile an dieser
Gesellschaft rund zwei Wochen spater an die ,***Y-Gruppe***“ abgetreten (Seite 5). Die fur
die Einbringung der Liegenschaft in die ***X1-Tochter-GmbH*** notwendige Bewertung der
Park & Ride Liegenschaft hab ein naher Verwandter (nach den vorliegenden Indizien: Bruder)
des Beschwerdefiihrers, namlich Baumeister Ing. ***Bruder*** durchgefiihrt und dabei
unrichtigerweise bestatigt, dass der Verkehrswert der Liegenschaft dem Buchwert entsprochen
habe. Ing. ***Bruder*** sei auch Geschaftsfiihrer der ***X2-GmbH*** (Seite 7). *¥**M***
habe als Treuhdnder der ,***Y-Gruppe***“ zunachst die ***X1-Tochter-GmbH*** mit seiner
*¥**X¥M-GmbH*** ibernommen und die Gesellschaftsanteile hernach binnen kiirzester Zeit an
die ,, ***Y-Gruppe***“ abgetreten. Er habe auch im Wege eines ,,Know-How-Vertrags” die
Bezahlung des Differenzbetrags zum wahren wirtschaftlichen Wert der Park & Ride
Liegenschaft an den Beschwerdefiihrer bewirkt. Die diesbeziiglichen Geldmittel stammten von
Treugeberseite, also von der ,***Y-Gruppe***“ (Seite 7). Die ***X1-GmbH*** sei nach dem
Generalunternehmervertrag verpflichtet gewesen, bis langstens 31.12.2008 eine Férderzusage
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der Stadt Wien hinsichtlich der Park & Ride Anlage einzuholen, widrigenfalls der ***A-AG***
ein Rucktrittsrecht und eine Pénalzahlung von 2,5 Mio € zustehe. Die ***X1-GmbH*** habe
das erforderliche Forderungsansuchen nicht eingereicht. Der ***A-AG*** sei daraufhin keine
andere Moglichkeit verblieben, als die vertraglich bedungene Vertragsstrafe gerichtlich
einzuklagen. Das HG Wien habe der ***A-AG*** diesen Anspruch rechtskraftig zuerkannt
(Seite 9). Der zweite Anspruch resultiere aus Kontaminationsschaden jener Liegenschaften, die
von der ***X1-GmbH*** erworben worden seien. Die ***X1-GmbH*** habe sich vertraglich
verpflichtet gehabt, die flir deren Entsorgung anfallenden Kosten zu tragen. Die zu
erwartenden Entsorgungskosten seien mit bis zu 2,8 Mio € geschatzt worden. Das HG Wien
habe schlieflich mit Urteil festgestellt, dass die ***X1-GmbH*** dem Grunde nach verpflichtet
sei, die Kosten der Dekontamination der Grundstiicke zu tragen (Seite 10). Die
Vermogensverringerung der ***X1-GmbH*** sei zunachst im Wege intransparenter
Darlehensvergaben mit nachfolgenden - ebenso intransparenten - Gegenverrechnungen der
Darlehensforderungen mit angeblichen Forderungen der Darlehensnehmer erfolgt. Aber selbst
der einzig verbliebene Vermdgensgegenstand der ***X1-GmbH***, die Park & Ride-
Liegenschaft, hatte - wie sich aus der Zahlung der Wertdifferenz von Buch- und Verkehrswert
der Liegenschaft in Hohe von 4,2 Mio € ersehen lasst - immer noch zur Abdeckung der
Forderungen der Einschreiterinnen hingereicht. Die Vermogensverringerung der ***X1-
GmbH*** sei daher ganz gezielt auch im Wege der unterpreisigen VeraufRerung des letzten
verbliebenen Vermogenswerts der Gesellschaft, eben der Park & Ride-Liegenschaft, an die

» FEXY-Gruppe***“ erfolgt (Seite 20).

Die Zentrale Staatsanwaltschaft zur Verfolgung von Wirtschaftsstrafsachen und Korruption
(WKStA) erteilte der Finanzstrafbehorde am 31.7.2018 einen Auftrag zur Durchfiihrung von
Erhebungen hinsichtlich des Tatverdachts nach § 33 Abs. 1 FinStrG ua. betreffend den
Beschwerdefiihrer selbst und in seiner Eigenschaft als Geschéaftsfiihrer der ***X1-GmbH***
sowie der ***X2-GmbH*** Die Finanzstrafbehorde erteilte sodann der GrofRbetriebspriifung
Wien einen Ermittlungsauftrag. Am 11.09.2018 fiihrte das Bundesamt zur
Korruptionspravention und Korruptionsbekampfung eine Hausdurchsuchung durch und es
wurden samtliche relevanten Unterlagen beschlagnahmt (siehe Vorlagebericht).

Mit dem hier angefochtenen Bescheid vom 10.01.2020 (OZ 4) setzte die Abgabenbehérde, die
die Nichteinforderung des mit Vereinbarung vom 12.06.2009 zugesagten Betrages von
900.000 € und von Zinsen im Betrag von 82.849,32 € durch die ***X1-GmbH*** als Verzicht
auf die Forderung gegeniiber dem Beschwerdefiihrer beurteilte, die Kapitalertragsteuer fir
12/2010 mit 245.712,33 € fest (Bemessungsgrundlage: 982.849,32 €). In der Begrindung
erlauterte die Abgabenbehorde den Sachverhaltshintergrund aus ihrer Sicht und nannte als
Grund fir die zu niedrige Bewertung der Liegenschaft bei der Einbringung mit dem Buchwert
(und den anschlieBenden Verkauf der Geschéaftsanteile der ibernehmenden Gesellschaft um
einen Kaufpreis in Hohe dieses Buchwerts) den bewussten Vermogensentzug bei der ***X1-
GmbH*** Diese hatte namlich einen Vertrag mit der ***A-AG*** nicht fristgerecht (bis
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31.12.2008) erfiillen konnen und hatte deshalb an diese eine Vertragsstrafe von 2,5 Mio. €
zahlen mussen. Der ,eigentliche” Nettokaufpreis der Geschaftsanteile der ***X1-Tochter-
GmbH*** habe (zusammen mit dem an eine andere Gesellschaft des Beschwerdefiihrers
bezahlten Kaufpreis flr das ,,Know how”) 4.750.000 € betragen. Am 30.06.2009 habe der
Beschwerdefiihrer der ***A-AG*** einen Vergleich (Vergleichssumme: 900.000 €) angeboten,
um einem Zivil-, aber auch einem Strafverfahren zu entgehen. Die Vereinbarung vom
12.06.2009 hatte die notwendige Mittelausstattung der ***X1-GmbH*** zwecks Zahlung der
Vergleichssumme sicherstellen sollen. Der Vergleich sei nicht zustande gekommen. Aufgrund
einer Anzeige der ***A-AG*** sei ein Verfahren gegen den Beschwerdefiihrer wegen
Glaubigerschadigung und betriigerischer Krida eingeleitet worden. Der ***X1-GmbH*** seien
»aufgrund des falschen Gutachtens” Mittel in der Héhe von zumindest 862.000 € (Differenz
zwischen Verkehrswert laut Gutachten von Ing. ***Bruder*** und Dr. ***Gutachter***) und
weitere 3.401.000 € ,aufgrund des falschen Empfangers des Honorars des Know-How-
Vertrages” entzogen worden. Zur Begriindung der verdeckten Ausschiittung flhrte die
Abgabenbehdrde im angefochtenen Bescheid im Wesentlichen aus, der Beschwerdeflihrer
habe weder den vereinbarten Betrag noch die Zinsen bezahlt. Die ***X1-GmbH*** habe ,per
31.12.2010" keine Schritte gesetzt, um die Zahlung einzutreiben (Seite 3). Die Nichteintreibung
der Forderung stelle einen Forderungsverzicht dar. Zum 31.12.2010 seien der ***X1-GmbH***

Ill

»abschlieend effektiv weitere Mittel” entzogen worden und sei daher dieses Datum als
Zeitpunkt des Zuflusses (der verdeckten Ausschittung) zu sehen (Seite 4). Der
Beschwerdefiihrer sei durch den Verzicht auf das ,Darlehen” (gemeint: Forderung) am
Vermogen bereichert worden, weil die Zahlung ansonsten im 2013 erfolgten Konkursverfahren
»,komplett aufgeteilt” worden ware (Seite 4). Fur hinterzogene Abgaben betrage die
Verjahrungsfrist gemald § 207 Abs. 2 BAO zehn Jahre. Es handle sich hier um eine hinterzogene
Abgabe, da sowohl dem Beschwerdefiihrer als auch dessen damaligem Steuerberater bewusst
gewesen sei, dass durch die Unterzeichnung der Vereinbarung eine Forderung der ***X1-
GmbH*** gegeniliber dem Beschwerdefiihrer entstanden sei. Weiteres sei es beiden bewusst
gewesen, dass bei Vornahme (oder hier absichtlichen Unterlassen) einer Handlung, die darauf
gerichtet sei, einerseits die Gesellschaft im Vermogen zu schadigen und andererseits den
Gesellschafter unrechtmaRig zu bereichern, diese Vermogensmehrung eine verdeckte
»Gewinnausschittung” darstelle und dafir Kapitalertragssteuer zu entrichten sei.
Insbesondere die Tatsache, dass die Vereinbarung nicht in den Geschaftsunterlagen der
Gesellschaft zu finden gewesen sei, deute darauf hin, dass es das Ziel sowohl des
Beschwerdefiihrers als auch dessen Steuerberaters (bei dem die Vereinbarung in den
elektronischen Unterlagen aufgefunden worden sei) gewesen sei, die bestehende
Verbindlichkeit des Beschwerdefiihrers zu verbergen und so diesen am Vermégen zu
bereichern. Es hatte eine Anmeldung der Kapitalertragsteuer mit Zufluss des Ertrages erfolgen
und die sich daraus ergebende Kapitalertragsteuer abgefiihrt werden missen. Die
Nichteinbuchung sei wissentlich und vorsatzlich erfolgt, da sowohl dem Beschwerdefiihrer als
auch dessen Steuerberater die vorhandene Forderung der Gesellschaft gegenliber dem
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Beschwerdefiihrer bekannt gewesen sei. Die Abgabe ist somit noch nicht verjahrt (Seite 5 bis
6).

Mit Schreiben vom 10.02.2020 (OZ 2) erhob der Beschwerdefiihrer durch seinen steuerlichen
Vertreter gegen diesen Bescheid die Beschwerde und beantragte dessen ersatzlose Aufhebung.
Zur Begriindung wurde im Wesentlichen vorgebracht, der Beschwerdefiihrer habe die (Wert-
)Beurteilung des Gutachters Dr. ***Gutachter*** nicht geteilt, weil dieser einen Vergleich mit
funf Wohnbaugrundstiicken in Wien 21 vorgenommen habe. Die Liegenschaft der ***X1-
GmbH*** habe aber keine ,Wohnbauwidmung”, sondern ,,P wie Parkierung” gehabt. Es habe
keinen Straflenanschluss, keine Infrastruktur und einen Niveauunterschied von ca. -1,80 m
gegeben. Dennoch habe der Beschwerdefiihrer auf Empfehlung seines Rechtsanwalts flr den
Fall einer Einigung mit der ***A-AG*** die Erklarung abgegeben, dass er der ***X1-GmbH***
einen ,moglichen Wertverlust” durch das Immobiliengeschaft bis zu einem Betrag von 900.000
€ (zuzuglich Zinsen) flr den Zeitraum 11.09.2008 bis 31.12.2010 im Falle einer Einigung (mit
der ***A-AG***) ersetzen werde. Der schriftliche Vertragstext gebe aber den Inhalt der
Vereinbarung nicht vollstandig wieder. Gemeint sei gewesen, dass dann ,eingelegt” werde,
wenn die Einigung mit der ***A-AG*** erzielt werden kénne. Nachdem aber keine Einigung
habe erzielt werden kénnen und der Beschwerdefiihrer Giberzeugt gewesen sei, dass weder die
Liegenschaft unterpreisig eingelegt noch an die ***X1-Tochter-GmbH*** unterpreisig verkauft
worden sei, sei keine buchmaRige Erfassung des Gesellschafterzuschusses im Rechenwerk der
***X1-GmbH*** erfasst und dieser Zuschuss nicht geleistet worden (Seite 2). Zur Frage der
Verjahrung (10 Jahre bei Abgabenhinterziehung) fehle die nachpriifbare Feststellung tber die
Abgabenhinterziehung (Seite 5). Die Einlage eines Grundstiicks in eine 100%ige
Tochtergesellschaft kdnne keine Vermoégensminderung sein. Eine solche kénne nur dann
vorliegen, wenn ein Verkauf an einen Dritten durchgefiihrt werde und zeitgleich ein Vorteil fiir
eine andere, dem Gesellschafter gehorende Gesellschaft bewirkt werde. Was den Wert der
Liegenschaft betreffe, sei es dem Beschwerdefiihrer jahrelang nicht moglich gewesen, eine
Umwidmung zu erreichen und eine Genehmigung samt Férderung der Park & Ride-Anlage zu
erlangen. Aus diesem Grund habe er verkauft. Die Férderung sei flir den rentablen Betrieb
einer solchen Anlage jedenfalls erforderlich und betrage 85% der Herstellungskosten. Die
Liegenschaft sei dadurch werthaltig geworden, dass der ,, mittelbare Machthaber der Kauferin“
in der Lage gewesen sei, diese Férderung — nach der Zeit des Beschwerdefiihrers - zu erlangen
(Seite 6). Wenn der Beschwerdefiihrer die Absicht gehabt hatte, 900.000 € ohne Bedingung in
die Gesellschaft einzubezahlen, dann hatte ,er” diese Forderung aktiviert. Die Nichtaktivierung
einer verdeckten Ausschiittung im Jahresabschluss der Ausschiittung stelle nach standiger
VwGH-Judikatur das Kriterium fiir die Korrektur einer verdeckten Ausschittung dar. Ein
spaterer Korrekturversuch kénne die verdeckte Ausschiittung nicht riickgangig machen. Falls
der dargestellte Sachverhalt wirklich unter das Rechtsinstitut der verdeckten Ausschiittung zu
subsumieren ware, dann ware diese im Jahr 2008 erfolgt und hatte die ,Korrektur” im
Jahresabschluss 2008 erfolgen missen. Danach sei es zu spat. Die spatere Nichteinzahlung

6 von 12



Seite 7 von 12

eines Korrekturversuches stelle eine nicht erfolgte Einlage dar. Die Nichterfillung eines
Einlageversprechens stelle keinen Tatbestand im Sinne von § 27 Abs. 2 Z 1 EStG 1988 dar,
welcher die auszahlende Stelle zu einem KESt-Abzug nach § 93 Abs. 1 EStG 1988 verpflichte. Im
Monat 12/2010 sei somit kein Steuertatbestand verwirklicht worden (Seite 6).

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 06.03.2020 (OZ 10) wies die Abgabenbehérde die
Beschwerde als unbegriindet ab. Begriindend fiihrte die Abgabenbehodrde — soweit es die
Frage des Verzichts auf die Einforderung des Betrages von 900.000 € samt Zinsen betrifft - aus,
der Grund fiir die Zurechnung der verdeckten , Gewinnausschittung” im Dezember 2010 sei
eine Vereinbarung vom 12.06.2009 gewesen, in der sich der Beschwerdeflihrer zur Zahlung
von 900.000 € zuzlglich Zinsen (auch rickwirkend) verpflichtet habe. Dem
Beschwerdevorbringen, wonach gemeint gewesen sei, dass nur dann in die Gesellschaft
eingelegt werde, wenn eine Einigung mit der ***A-AG*** erzielt worden ware, sei
entgegenzuhalten, dass der Vereinbarung diese Auslegung nicht entnommen werden kénne.
Auch werde mit keinem Satz auf eine spatere Einigung mit der ***A-AG*** Bezug genommen.
Vielmehr stehe darin eindeutig, dass das Gutachten von Dr. ***Gutachter*** als
Berechnungsgrundlage herangezogen worden sei. Daher misse dieses Beschwerdeargument
vom Finanzamt tatsachlich als blof3e ,,Schutzbehauptung” angesehen werden. Es sei der
Vereinbarung eindeutig zu entnehmen, dass es sich um einen Schadensersatz und nicht um
eine Einlage handle. Dies sei auch im letzten Satz des Punktes Il. zu lesen, in welchem stehe,
dass ,eine vollige Schadensgutmachung” vereinbart werde (Seite 2). Was das Vorbringen des
Beschwerdefiihrers zur Nichtaktivierung der Forderung betreffe, verkenne er, dass durch die
eindeutige Festlegung eines Riickzahlungsdatums in der Vereinbarung vor diesem
Rickzahlungsdatum noch keine Vermogensmehrung bei ihm habe eintreten kdnnen. Somit sei
die Nichteinbuchung noch kein Verzicht auf die Forderung, sondern lediglich der Beginn einer
Verschleierungshandlung. Der wahre Termin der Vermoégensmehrung beim Beschwerdefiihrer
und damit auch das Datum der verdeckten ,,Gewinnausschiittung” sei somit eindeutig der
31.12.2010, da er bis dahin noch Zeit gehabt hatte, den Vertrag zu erfiillen (Seite 2). Was das
Vorbringen zur Verjahrung betreffe, behandle der angefochtene Bescheid nicht die
Vermoégensminderung aufgrund des zu geringen Kaufpreises, sondern beziehe sich auf die
rechtsgliltige Vereinbarung zwischen der ***X1-GmbH*** und dem Beschwerdefiihrer (Seite
3).

Mit Schreiben vom 22.03.2020 (OZ 13) stellte der Beschwerdefiihrer durch seinen steuerlichen
Vertreter ohne weiteres Vorbringen gegen die Beschwerdevorentscheidung den Antrag auf
Entscheidung tber die Bescheidbeschwerde durch das Verwaltungsgericht (Vorlageantrag).

Mit Vorlagebericht vom 18.06.2020 (OZ 74) legte die Abgabenbehorde die
Bescheidbeschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor. Darin fihrt die
Abgabenbehorde zum Sachverhaltshintergrund ergdanzend aus, dass das Gutachten des Ing.
***Bruder*** laut Zeugenaussagen (siehe OZ 42) und vorliegendem internem Aktenvermerk
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(siehe OZ 42/4) unter Berlicksichtigung einer Wertvorgabe des Beschwerdefiihrers von Erhard
Penner, einem Mitarbeiter des Beschwerdefiihrers, erstellt und von Ing. ***Bruder***
lediglich unterfertigt worden sei (Seite 6).

In der miindlichen Verhandlung am 08.03.2023 brachte der steuerliche Vertreter des
Beschwerdefiihrers vor (siehe dessen nach Ablehnung des Antrages auf Vertagung der
miindlichen Verhandlung vorgelegtes und ab Punkt 2 referiertes Handout):

2. Sachverhaltselemente chronologisch

e 11.9.2008: Sacheinlagevertrag Grundstiick in UNK (iibernehmende Kérperschaft) ***X1-
Tochter-GmbH***

e 27.10.2008: Abtretung der Gesellschaftsanteile an der ***X1-Tochter-GmbH*** von der
**¥*¥X1_neu-GmbH*** an die ***M-GmbH*** um den Buchwert der Einlage

e 27.10.2008: Know-How-Vertrag mit der ***M-GmbH*** (iber die erbrachten
Leistungen aufschiebend bedingt mit Férderzusage

e 9.3.2009: Rechnung ***X2-GmbH*** (iber ER 4.229.741,21 netto + Ust an die Kduferin
der ***X1-Tochter-GmbH*** - aqufschiebend bedingt mit Férderzusage (Férderung
betrdgt ca. 85% der Herstellungskosten)

e 12.6.2009: Vereinbarung zur Einlage von EUR 900.000,-- (Einlagezusage)

e 2013: Verkauf der ***X1_neu-GmbH*** an einen Dritten
3. Sachverhaltsaspekte ergdnzend

Eine Schadenswidergutmachung kann es defintionsgemdf3 nur bei einem Schaden geben. Den
Schaden streitet FH vehement ab, weil der Einlage- und spditere Verkaufwert dem Verkehrswert
entsprochen haben.

Notwendige Sachverhaltsergdnzung: wie hoch war der Anschaffungspreis des Grundstiickes in
der einlegenden Gesellschaft wann?

Die potentielle Begiinstigte der Einlagezusage ([***X1_neu-GmbH***]) hat diese niemals bei
[Bf] geltend gemacht.

Nach Informationsstand des Verfassers wurde die Nichtvornahme der Einlage nicht
strafrechtlich geahndet und wurde [Bf] bislang NICHT verurteilt.

4. Rechtliche Beurteilung zusammengefasst

e Sozietdr veranlasste Zusage, weil Empfdnger zu 100% im Familienbesitz:

e Die Vereinbarung zur Einlage von EUR 900.000,-- ist sozietdr veranlasst, weil der
Einlegende zum Zeitpunkt der Zusage mittelbar 90%iger Gesellschafter der erhaltenden
Kérperschaft war.
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e Die Zusage einer Einlage und die spétere Nichtvornahme derselbigen ist keine verdeckte
Ausschlittung.

e Esliegt keine subjektive Willensentscheidung (Voraussetzung fiir vA) vor.
Verjéhrung:

e Der Vorgang, wdre er steuerbar, wéire zum Feststellungszeitpunkt bereits verjéhrt. Dies

selbst dann, wenn die verléngerte Verjéhrungsfrist zur Anwendung kéme:
o Nichtvornahme in den JAB zum 31.12.2009
o 31.12.2009 + 10 Jahr = 31.12.2019
o 10.1.2020 = Iénger als 10 Jahre (Absolutverjéhrungsfrist)

e Esldsst sich aus der Nichterfassung der Einlagezusage im JAB zum 31.12.2009 der
erhaltenden Gesellschaft bereits ableiten, dass die Einlage nicht ernstlich beabsichtigt
war. Vielmehr war diese nur ,,in eventu” abgegeben, weil der Einlage- und spdtere
Verkaufwert nach Auffassung von FH dem Verkehrswert entsprochen haben.

e FEine Hinterziehung erfordert eine subjektive Tatseite (zum Tatzeitpunkt), welche dann
nicht vorliegt, wenn der Beschuldigte denkt, dass sein Verhalten rechtskonform ist
(selbst wenn es das nicht gewesen wdre). Das dachte (und denkt) er.

e Infolge Nichtvorliegen einer Hinterziehung kommt nicht die 10jdhrige, sondern nur die
5jéhrige Verjéhrungsfrist zur Anwendung.

In dubio Grundsatz zu Gunsten des Beschuldigten:

Verbleibende Zweifelsfragen infolge des extrem lange zurtickliegenden und komplizierten
Sachverhaltes diirfen in einem nach strafrechtlichen Grundsdétzen zu fiihrenden Verfahren nicht
zu Lasten des Beschuldigten = Steuerzahlers ausgelegt werden.

Anlage: Organigramm mit handschriftlichen Ergdnzungen zur besseren Sachverhaltsdarstellung

Das Bundesfinanzgericht hat iiber die Bescheidbeschwerde erwogen:
Zur verdeckten Ausschittung:

Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige Bezlige aus Aktien oder Anteilen an
Gesellschaften mit beschrankter Haftung zdhlen zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen (§ 27
Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 in der fir die Streitjahre geltenden Fassung). Solche Einkiinfte
unterliegen, wenn der Schuldner der Kapitalertrage Wohnsitz, Geschaftsleitung oder Sitz im
Inland hat (inlandische Kapitalertrage), der Kapitalertragsteuer (§ 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG
1988).

Zu den Beziigen nach § 27 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 in der fiir die Streitjahre geltenden
Fassung gehoren auch verdeckte Ausschittungen (VwWGH 28.05.2015, Ro 2014/15/0046).
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Verzichtet eine Kapitalgesellschaft causa societatis zu Gunsten eines Gesellschafters auf eine
ihm gegeniber bestehende Forderung, so liegt im Zeitpunkt des (allenfalls schliissigen)
Verzichts eine verdeckte Ausschittung vor (vgl. VwGH 20.01.2010, 2007/13/0009, unter
Hinweis auf VWGH 26.04.2006, 2004/14/0066, und VWGH 24.09.2008, 2008/15/0110).

Ein steuerlich anzuerkennender Vorteilsausgleich schlief8t die Annahme einer verdeckten
Ausschiittung aus. Davon ist auszugehen, wenn dem Vorteil, den eine Kérperschaft ihrem
Anteilsinhaber einrdumt, ein Vorteil gegenlibersteht, den der Anteilsinhaber seinerseits der
Korperschaft gewahrt. Voraussetzung fiir einen steuerlich anzuerkennenden Vorteilsausgleich
ist grundsatzlich eine eindeutige Vereinbarung liber den Ausgleich der gegenseitigen
Vorteilszuwendungen (VWGH 22.11.2018, Ra 2018/15/0037). Es kann aber auch ein
konkludenter Vorteilsausgleich vorliegen (vgl. nochmals VWGH 22.11.2018, Ra 2018/15/0037).

Bei Vorliegen einer verdeckten Ausschiittung sind die Voraussetzungen des § 95 Abs. 5 EStG
1988 (nunmehr Abs. 4) fur die direkte Inanspruchnahme des Steuerschuldners (Empfanger der
Kapitalertrage) fur die Kapitalertragsteuer gegeben (vgl. VwGH 28.05.2015, Ro 2014/15/0046).

Im Beschwerdefall hat das Schatzgutachten von 10.06.2009 den hoheren Wert der betroffenen
Liegenschaft erhellt, woraufhin der Beschwerdefiihrer mit der ***X1-GmbH*** — wenn auch
nicht aus steuerlichen Griinden —am 12.06.2009 einen Vorteilsausgleich bis zum 31.12.2010
vereinbart hat (Wortlaut der Vereinbarung: ,Ausgleich der Differenz”).

Dass die Vereinbarung nicht unbedingt, sondern unter der Bedingung der Einigung mit der
**XA-AG*** getroffen wurde, ist ihr nicht zu entnehmen.

Da es im Geschéftsleben nicht Gblich ist, dass schriftlich getroffene Vereinbarungen tiber
Zahlungen in namhafter Hohe, die unter einer aufschiebenden Bedingung zu leisten sind, diese
Bedingung nicht nennen, geht das Bundesfinanzgericht in Wiirdigung dieses Umstandes davon
aus, dass die Vereinbarung ohne diese Bedingung getroffen wurde.

Dass der Vereinbarung die Ernsthaftigkeit gefehlt hat, weil die Gesellschaft die zugesagte
Zahlung nicht als Forderung verbucht und die Vereinbarung nicht in ihrer Buchhaltung
aufbewahrt hat, kann der Senat nicht erkennen.

Wenn der Beschwerdefiihrer nun fiir das Abgabenverfahren im Nachhinein den Schatzwert des
(von ihm selbst ausgehenden) Schatzgutachtens von 10.06.2009 als zu hoch bestreitet, so ist
das im Hinblick auf seine Vereinbarung mit der ***X1-GmbH*** betreffend den ,Ausgleich der
Differenz” (Vorteilsausgleich) nicht glaubwiirdig. AuBerdem begegnet der Beschwerdefiihrer
dem Schatzgutachten nicht auf fachlicher Ebene durch eine Liegenschaftsbewertung nach
wissenschaftlich anerkannten Methoden, sondern verweist nur auf einzelne Umstande ohne
Bezugnahme und ohne entsprechende Vergleiche.
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Das Unterbleiben der Einforderung der zugesagten vorteilsausgleichenden Zahlung durch die
*EEXX1-GmbH*** stellt einen Verzicht auf diese Zahlung durch die Gesellschaft dar und bewirkt

eine Vermoégenszuwendung an den zahlungsverpflichteten Gesellschafter.

Dem Verzicht der Gesellschaft auf die Einforderung einer zugesagten vorteilsausgleichenden
Zahlung des Gesellschafters ist die Zuwendungsabsicht immanent.

Die verdeckte Ausschittung wurde am letzten Tag der Zahlungsfrist bewirkt, weil die ***X1-
GmbH*** die Zahlung fiir diesen Zeitpunkt nicht eingefordert hat und aus den Umstanden
(auch spater keine Aufnahme einer Forderung in die Buchhaltung, die Zahlung ist nie geflossen)
geschlossen werden kann, dass sie die Zahlung auch danach nicht mehr einfordern wollte.

Zur Verjahrungsfrist:

Soweit eine Abgabe hinterzogen ist, betragt die Verjahrungsfrist zehn Jahre (vgl. § 207 Abs. 2
BAO).

Ob Abgaben hinterzogen sind, bildet eine Vorfrage nach § 116 Abs. 1 BAO fiir die Frage, ob die
langere Verjahrungsfrist des § 207 Abs. 2 zweiter Satz BAO anzuwenden ist. Der Tatbestand der
hinterzogenen Abgaben im Sinne des § 207 Abs. 2 BAO ist nach § 33 FinStrG zu beurteilen (vgl.
z.B. VWGH 30.03.2022, Ra 2020/13/0096).

Zur Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG reicht der bedingte Vorsatz (dolus
eventualis) aus (vgl. VwGH 21.09.2009, 2009/16/0083).

Der bedingte Vorsatz liegt dann vor, wenn der Tater die Verwirklichung ernstlich fiir moglich
halt und sich mit ihr abfindet. Der Tater muss also einerseits den Eintritt des verpdnten
Erfolges als naheliegend ansehen und anderseits bereit sein, diesen Erfolgseintritt in Kauf zu
nehmen (vgl. VWGH 31.01.2018, Ra 2017/15/0059).

Der Beschwerdefiuhrer hat mit Beschwerdeschreiben seines steuerlichen Vertreters die
Abgabenhinterziehung, auch den Vorsatz, ausdriicklich bestritten (siehe Seite 5 vorletzter
Absatz).

Das Bundesfinanzgericht geht in Wiirdigung des Umstandes, dass der Beschwerdefihrer
langjahrig Geschaftsfiihrer von Gesellschaften ist (womit einfaches steuerliches Grundwissen
auch zu den steuerlichen Folgen von Vermogenszuwendungen an Gesellschafter einhergeht),
mit Uberzeugung davon aus, dass er — wenn schon nicht wissentlich - zumindest ernsthaft
damit gerechnet und sich damit abgefunden hat, dass der Verzicht der ***X1-GmbH*** auf die

zugesagte vorteilsausgleichende Zahlung auch einen Abgabenanspruch entstehen lassen kann.

Das Bundesfinanzgericht geht daher davon aus, dass dem Beschwerdefiihrer (als
Abgabenschuldner und als abgabenrechtlicher Vertreter der steuerabfuhrverpflichteten
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Gesellschaft) im Zeitpunkt des Verzichts auf die zugesagte vorteilsausgleichende Zahlung
zumindest bedingter Vorsatz bezlglich der Kapitalertragsteuer vorzuwerfen war.

Was die vom steuerlichen Vertreter des Beschwerdefiihrers gestellten Antrag auf Vertagung
der mindlichen Verhandlung wegen Abwesenheit des Beschwerdefiihrers aus
gesundheitlichen Griinden (der Beschwerdefiihrer begab sich am Vortag der miindlichen
Verhandlung — angeblich wegen eines gesundheitlichen Vorfalls im Biiro - zur Untersuchung in
ein Spital und lieR mitteilen, dass er am Tag der miindlichen Verhandlung seinen Hausarzt fiir
weitere gesundheitliche Abklarungen aufsuchen werde) betrifft, so war dieser abzulehnen,
weil der Beschwerdefiihrer in der miindlichen durch einen steuerlichen Vertreter vertreten
war und es Pflicht des Beschwerdefiihrers war, diesen zeitgerecht und umfassend liber alle
wesentlichen Fragen, darunter auch die ,subjektive Tatseite”, ausreichend zu informieren.
Dass der Beschwerdefiihrer seit Bekanntgabe des Verhandlungstermins nicht zu einer
vollstandigen und ausreichenden Information seines steuerlichen Vertreters in der Lage
gewesen ware, wurde nicht vorgebracht. Dass der steuerliche Vertreter die , Ereignisse im
Vorfeld” , nicht so gut riiberbringen” kann (siehe Seite 2 der Niederschrift Gber die mindliche
Verhandlung), ist fir sich kein ausreichender Grund fiir eine Vertagung der miindlichen
Verhandlung. Der steuerliche Vertreter hat mit seinem detaillierten Vorbringen (siehe das von
diesem dem Gericht nach Ablehnung des Antrages auf Vertagung der miindlichen Verhandlung
Ubergebene und ab Punkt 2 referierte Handout) gezeigt, dass er vom Beschwerdefiihrer
ausreichend informiert wurde. Der Beschwerdefiihrer hatte im verwaltungsgerichtlichen
Verfahren bis zur miindlichen Verhandlung auch zeitlich ausreichend Gelegenheit, ergdanzend
zum Beschwerdevorbringen und zum Vorbringen im Vorlageantrag sowohl den Sachverhalt wie
auch seinen Rechtsstandpunkt darzustellen. In der miindlichen Verhandlung sind auch keine
Fragen liberraschend aufgetaucht.

Die Bescheidbeschwerde war daher als unbegriindet abzuweisen.

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. Da diese Voraussetzung im
Hinblick auf die oben wiedergegebene Rechtsprechung nicht vorliegt, war auszusprechen, dass
die Revision nicht zulassig ist.

Wien, am 13. Marz 2023
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