 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/5100465/2024

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter ***Ri*** in der Beschwerdesache ***Bf1***,
*¥XXQEX* yvertreten durch ***9*** Steuerberater, nunmehr in ***10***, (iber die
Beschwerde vom 17. Mirz 2015 gegen die Bescheide des ***FA*** nunmehr FAO DS
*IEEE* vom 2. Februar 2015 betreffend Direktvorschreibung der Kapitalertragsteuer fir
Dezember 2009, Dezember 2010 und Dezember 2011 Steuernummer ***BF1StNrl1*** zu
Recht erkannt:

l. Der Beschwerde wird gemal § 279 BAO Folge gegeben. Die angefochtenen
KEST-Bescheide v.02.02.2015 werden aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Tz 4. des Betriebspriifungsberichtes v.20.01.2015, ABNr. 122005/2013, Verrechnungskonto
Gesellschafter):

LJAuf Konto 3650 ,,Verrechnungskonto ***4***“ wyrde per 31.01.2010 ein Saldo iHv 30.120,20
€ It. E-Bilanz erfasst. Dieser Betrag erhéhte sich bis 31.12.2010 um 19.448,34 € auf 49.578,54 €,
bedingt durch Entnahmen iHv 63.177,07 € und Einlagen iHv 43.728,73 €. Im Jahr 2011 wurden
Entnahmen iHv 192.017,2 € und Einlagen iHv 40.312,17 € (ohne Umbuchung der nicht
gebundenen Kapitalriicklage zur Abdeckung iHv 201.283,57 €) erfasst. Der Saldo stieg daher
um € 151.705,03. Da diesen Entnahmen kein Rechtsgrund im Sinne der Angehérigenjudikatur
(Darlehensvereinbarung) im Zeitpunkt der jeweiligen Entnahmen zugrunde gelegen sind, wurde
von der Betriebspriifung von einer verdeckten Ausschiittung dieser Entnahmen ausgegangen
und die Kapitalertragsteuer dem Beschwerdefiihrer als Gesellschafter direkt vorgeschrieben
und zwar fiir die Jahre 2009 bis 2011 (Anmerkung des Gerichtes: jeweils fiir 1 Monat, ndmlich
Dezember eines Jahres!).
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KEST-Bescheide v.02.02.2015 (Direktvorschreibung):

Fiir den Beschwerdefiihrer (Bf.) wurde mit Bescheiden datiert vom 02.02.2015
Kapitalertragsteuer fir die Zeitrdume 11/ 2009, 11/2010, und 12 /2011 (,Direkt —
Vorschreibung”) festgesetzt, welche sich nach Ansicht des Finanzamtes aus den Ergebnissen
der AuBenprifung bei der ***2*** GmbH zu FBNr. ***3*** ynd der darliber verfassten
Niederschrift Tz 4 ergaben. Die Zustellung der KEST- Bescheide erfolgte am 11.02.2015 zu
Handen der zustellungsbevollmachtigten stl. Vertretung.

Diese Direktvorschreibung an den Gf(=Bf.) erfolgte vom Finanzamt DS ***1*** obwohl nach
der Aktenlage keine Hinweise auf eine Insolvenz der GmbH bzw. eine in Liquidation befindliche

Gesellschaft vorlagen.

Mit 10. Februar 2015 datierter Eingabe, die per Fax am 11. Marz 2015 erfolgt ist, wurde von
der stl. Vertretung ersucht, die Beschwerdefrist gegen die angefochtenen KESt-Bescheide bis
18.3.2015 zu verlangern, sodass bis zu diesem Zeitpunkt gemaR § 245 Abs. 4 zweiter Satz BAO
die Verlangerung der Beschwerdefrist bis 18.3.2015 eintrat.

Beschwerde v. 17.03.2015:

Mit Fax vom 17.3.2015 wurde von der stl. Vertretung gegen die Kapitalertragsteuer-
Festsetzungsbescheide 12/2009 bis 12/2011 vom 2.2.2015 Beschwerde erhoben und beantragt
diese Bescheide ersatzlos aufzuheben.

In der rechtzeitig erhobenen Beschwerde wurde von der steuerlichen Vertretung folgendes

zusammengefasst ausgefiihrt:

»,Beschwerde gegen die nachfolgend angefiihrten Bescheide:

- Bescheid iiber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fOr den Zeitraum 12/20089,
- Bescheid (iber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer for den Zeitraum 12/2010

- Bescheid (iber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fiir den Zeitraum

alle zugestellt am 11.02.2015

Innerhalb offener Frist wird gegen die im Rubrum bezeichneten Bescheide das ordentliche
Rechtmittel der Beschwerde eingebracht. Die Beschwerde richtet sich gegen die Festsetzung der
Kapitalertragsteuer fiir die Zeitréume 12/2009, 12/2010 und 12/2011.Es wird beantragt die
Bescheide tiber die Festsetzung von Kapitalertragsteuer fiir die Zeitréume 12/2009, 12/2010
und 12/2011 ersatzlos aufzuheben. Gegensténdliche Beschwerde wird, wie folgt, begriindet:
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In der Begriindung zu den angefochtenen Bescheiden wird auf die Niederschrift bzw. den
Bericht zur Aufsenpriifung vom 20.01.2015 insbesondere auf die Tz. 4 des Berichtes liber die
AufSenpriifung verwiesen. Darin heifst es unter anderem:

»Nach Ansicht der BP handelt es sich um eine verdeckte Ausschiittung, da eine fremdiibliche
Vereinbarung (iber eventuelle Darlehensgewdhrungen erst 2012 getroffen wurde, als der
buchhalterische Stand des Verrechnungskontos bereits auf Null gesetzt war. Es ist richtig, dass
mit Umlaufbeschluss vom 29. August 2012 die Mdglichkeit von Ausleihungen an Anteilsinhaber
formell eingeréiumt wurde. Wie das Priifungsorgan treffend festgestellt hat, lag eine
buchhalterisch ausgewiesene Ausleihung zum 31.12.2010 nicht vor. Auch davor kam es nicht zu
einem vermégensmdfSigen Vorteil fiir den Gesellschafter, der eine verdeckte Ausschiittung
vermuten ldsst, zumal es anldsslich der Einbringung seines Mitunternehmeranteiles nicht zu
einer Kapitalerh6hung kam, stand der Einbringungswert, welcher auf versteuerte Gewinne der
Vorperioden zuriickzufiihren war, zur Verfiigung. Dieser Einbringungswert entsprach seinem
variablen Kapitalkonto in der eingebrachten ***2*** KEG. Ubertragen auf die GmbH kommt es
einem Gesellschafterverechnungskonto gleich. Somit kam es auch nicht zu einer
Vermdgensverschiebung zu Gunsten des Gesellschafters, wenn davor Auszahlungen erfolgten.
Fiir dariiberhinausgehende Ausleihungen wurden rechtzeitig die Regeln liber Verzinsung und
Riickzahlbarkeit im Gesellschafterbeschluss vom 29. August 2012 aufgestellt. Es wird daher
gebeten, die angefochtenen Bescheide liber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fiir die
Zeitrdume 12/2009, 12/2010 und 12/2011 ersatzlos aufzuheben.

Mit Beschwerdevorentscheidung v.27.04.2015 wurde die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen.

Der Kern der Begriindung (nach Wiederholung der Verfahrensergebnisse der Betriebspriifung)
lautete: ,, Daraus folgt, dass in die Gesellschaft vom Gesellschafter eingelegte Vermégenswerte
— wie im gegenstdndlichen Fall durch die Einbringung des Mitunternehmeranteiles, die
ertragsteuerlich einen Tauschvorgang darstellen, nicht ,,entnommen" werden kénnen, sondern
die rechtsgrundlose Entnahme eine verdeckte Ausschiittung zur Folge hat und sohin der
Umstand, dass eine Einlage erfolgt ist, noch keinen zivilrechtlich tragenden Rechtsgrund fiir
kiinftige Entnahmen darstellt. Vielmehr héitte es im Entnahmezeitpunkt des Abschlusses einer
dem Fremdvergleich standhaltenden Darlehensvereinbarung mit der ***2*** GmbH bedurft.
Die Inanspruchnahme des Empféngers der Kapitalertrdge erfolgte in Anwendung der
Bestimmung des § 95 Abs. 5 (Anmerkung des Gerichtes: gemeint offenbar Abs. 4) EStG 1988 idF
vor BudgetbegleitG 2011, BGBI | 2010/111 und zwar von dessen Ziffer 1. Bei verdeckten
Ausschiittungen kann automatisch unterstellt werden, dass es sich um nicht vorschriftsmdéfig
gekiirzte Kapitalertréige handelt, weswegen keine weitere Begriindung zur
Direktinanspruchnahme des Beschwerdefiihrers erforderlich ist (vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-
HB, Tz 11 zu § 95; Dora/t/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG16, Tz 69 zu § 95). Die Beschwerde war
daher als unbegriindet abzuweisen.
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Vorlageantrag v. 27.05.2015

Im rechtzeitigen Antrag auf Entscheidung v. 27.05.2015 Uber die Beschwerde gegen die
Beschwerdevorentscheidung vom 27.04.2015 (Vorlageantrag) wurde von der stl. Vertretung

ausgefihrt:

»Innerhalb offener Frist wird gegen die Beschwerdevorentscheidung vom 27.04.2015 die
Vorlage der Beschwerde vom 17. Mdirz 2015 gegen die Bescheide (iber die Festsetzung von
Kapitalertragsteuer fiir die Zeitréume 12/2009, 12/2010 und 12/2011 vom 02.02.2015 zur
Entscheidung an das Bundesfinanzgericht und gleichzeitig die Abhaltung einer miindlichen
Verhandlung vor dem Senat beantragt. Mit freundlichen Griifsen...”

Am 12.02.2021 wurde von der steuerlichen Vertretung der Antrag auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung vor dem Senat im Erstverfahren zurtickgezogen. Diese
Verfahrensrechtslage galt auch fiir das fortgesetzte Beschwerdeverfahren.

Erkenntnis des VWGH v. 26.06.2024, Ra 2023/15/0015-8, zugestellt am 17.07.2024 zu
RV/5100960/2015:

Die Frage der Zustellvollmacht im Finanzonline konnte vom Verwaltungsgerichtshof geklart
werden. Die rechtliche Ansicht des BFG zu RV/5100960/2015 (Nichtbescheide) wurde mangels
Nachvollziehbarkeit vom VWGH - nach Einholung einer Revisionsbeantwortung durch den
VWGH - nicht geteilt.

Es war daher — nach erganzenden Ermittlungen (E-Mail des BFG v.25.07.2024 sowie Telefonat
v. 05.08.2024 bzw. E-Mail v.06.08.2024 mit dem FAQ DS ***1***) yon einer aktuellen
Zustellvollmacht auch im diesem fortgesetzten Verfahren fir die steuerliche Vertretung im
Finanzonline auszugehen, welche bis zum Tage dieser Entscheidung auch nicht widerrufen
wurde. Weiters wurde dies auch vom im VwGH-Verfahren bevollmachtigten Rechtsanwalt mit
E-Mail v.07.08.2024 bestatigt.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Nunmehr war der Beschwerdefall im fortgesetzten Verfahren (VWGH v. 26.06.2024, Ra
2023/15/0015-8- bejahende Zustellvollmacht der stl. Vertretung im Finanzonline) zu
beurteilen.

Unter Zugrundelegung des Ergebnisses einer AuRenprifung bei der F- GmbH (siehe
Verfahrensabschnitt zu TZ 4 des Betriebsprifungsberichtes v.14.01.2015) erfolgte im

4von 11



Seite 5von 11

Streitzeitraum seitens der belangten Behorde aus dem Titel der verdeckten
Gewinnausschittung eine Direktvorschreibung von Kapitalertragsteuer an den Bf.

Die ***2*** KEG wurde am 10.11.2004 im Firmenbuch des Landesgerichts Linz zu FN ***5***
eingetragen. Personlich haftender Gesellschafter ist der Beschwerdefiihrer ***Bf1*** und
einzige Kommanditistin Frau ***6*** mit einer Vermogenseinlage von € 400.Mit
Gesellschaftsvertrag vom 23.6.2010 wurde die ***2*** GmbH gegriindet, die am 25.6.2010 im
Firmenbuch des Landesgerichts Linz zu FN ***3*** eingetragen wurde. Geschaftsfiihrer der
*¥*¥x2*¥*¥* GmbH ist der Beschwerdefiihrer, wobei an dieser Gesellschaft der Beschwerdefihrer
und Frau ***6*** jeweils zu 50% beteiligt sind. Es hat sich um eine Bargriindung gehandelt.
Mit Schreiben vom 30. Juni 2010 wurde dem ***FA*** namens der ***2*** KEG als auch der
*EXQ*E* GmbH mitgeteilt, dass riickwirkend zum 30. September 2009 der gesamte Betrieb der
*HIQEEE KEG in die ***2*** GmbH eingebracht worden sei und zwar aufgrund eines
Einbringungsvertrages vom 28.6.2010. In der Bilanz der ***2*** GmbH zum 31.12.2010 wurde
auf der Passivseite aufgrund dieser dargestellten Einbringung eine nicht gebundene
Kapitalriicklage iHv € 239.239,72 gebildet. Im Firmenbuch wurde die ***2*** KEG am
13.8.2010 geldscht (FN ***5*** des LG Linz) und zwar infolge Vermogensiibernahme gemal §
142 UGB durch die ***2*** GmbH. Zu AB.Nr. 122005/13 fand bei der ***2*** GmbH im
Zeitraum 28.2.2014 bis 14.1.2015 (Datum der Schlussbesprechung) eine Auenprifung gem. §
147 Abs. 1 BAO statt, die sich unter anderem auch auf die Kapitalertragsteuer und
Korperschaftsteuer flr die Zeitrdume 2009 bis 2011 erstreckt hat. Mit dieser Konstellation hat
sich der Verwaltungsgerichtshof schon wiederholt befasst. Er hat in seiner Judikatur mehrfach
klargestellt, dass an die Anerkennung von Vereinbarungen zwischen der Gesellschaft und ihren
Gesellschaftern, zumal im Falle eines die Gesellschaft beherrschenden Gesellschafter-
Geschaftsflhrers ebenso strenge Malistabe wie an die Anerkennung von Vereinbarungen
zwischen nahen Angehdorigen anzulegen sind. Solche Abmachungen miissen von vornherein
ausreichend klar sein und einem Fremdvergleich standhalten, widrigenfalls die Riickzahlbarkeit
der von den Gesellschaftern von der Gesellschaft empfangenen Geldbetrage nicht als erwiesen
angenommen werden kann, sodass von einer verdeckten Ausschiittung ausgegangen werden
muss. Der Gerichtshof hat im angegebenen Zusammenhang auch schon ausgesprochen, dass
die bloRe Verbuchung von Zuwendungen an den Gesellschafter eine Urkunde Uber den
Rechtsgrund der Zuwendung nicht ersetzen kann, weil ein solcher Buchungsvorgang weder
nach auen zum Ausdruck kommt noch daraus der Rechtsgrund fiir die tatsachliche Zahlung
hervorgeht. Im vorgelegten Umlaufbeschluss vom 29. August 2012 wurden Vereinbarungen
Uber die Moglichkeit der Darlehensaufnahme durch die Gesellschafter getroffen. Der Stand des
Verrechnungskontos zum 31.12.2011 betrug Null, da das Verrechnungskonto durch eine
Umbuchung von der Kapitalriicklage (das urspriingliche Einbringungskapital) buchhalterisch
abgedeckt wurde. Laut Steuerberater war eine Einlagenriickzahlung nie gewollt und handelt es
sich dabei um eine Fehlbuchung. Seiner Meinung nach miisste eine Bilanzberichtigung
vorgenommen werden und eine Forderung der GmbH an Herrn ***4*** eingestellt werden.
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Nach Auskunft von Herrn ***4*** dienten die entnommenen Betrage zum Ankauf einer
Liegenschaft, die zu Vermietungszwecken erworben wurde. Nach Ansicht der BP handelt es
sich um eine verdeckte Ausschiittung, da eine fremdibliche Vereinbarung tber eventuelle
Darlehensgewahrungen erst 2012 getroffen wurde, als der buchhalterische Stand des
Verrechnungskontos bereits auf Null gesetzt war. Aus diesem Grund sind die erfassten
jahrlichen Entnahmen, saldiert um die Einlagen und den Geschéftsfiihrerbezug als verdeckte
Ausschittungen zu erfassen. Gem. § 95 Abs. 4 EStG ist die Kapitalertragsteuer dem Empfanger
der Kapitalertrage ausnahmeweise vorzuschreiben, wenn der Abzugsverpflichtete die
Kapitalertrage nicht vorschriftsmaRig gekiirzt hat oder der Empfanger weil3, dass der
Abzugsverpflichtete die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht abgefiihrt hat und dies dem
Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt. Die Kapitalertragsteuer wurde daher dem Bf.direkt
vorgeschrieben.

Mit den angefochtenen Bescheiden erfolgten fiir den Streitzeitraum diese entsprechenden
Festsetzungen der Kapitalertragsteuer gegeniiber dem Beschwerdefiihrer und wurde in diesen
Bescheiden auf die diesbezliglichen Feststellungen verwiesen. Die Zustellung dieser Bescheide
istam 11. Februar 2015 erfolgt.

Aus dem Sachverhalt ergaben sich keine Anhaltspunkte, wonach die GmbH selbst insolvent
gewesen ware oder Zweifel an der Einbringlichkeit bezlglich eins Haftungsbescheides gegeben
gewesen waren (siehe auch den Punkt fehlendes Auswahlermessen bzw. die nicht
nachvollziehbare Begriindung des FA zur ,,Automatik” der Direktvorschreibung der KEST in der
BVE v. 27.04.2015).

2. Beweiswiirdigung

Die getroffenen Sachverhaltsfeststellungen ergeben sich aus dem Betriebsprifungsbericht
v.14.01.2015 (Tz 4 —VRK Gesellschafter) sowie dem Parteienvorbringen und den dem BFG
vorliegenden elektronisch libermittelten Aktenteilen.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Stattgabe)
Verjdahrungsproblematik ?
§ 209a BAO:

(1) Einer Abgabenfestsetzung, die in einer Beschwerdevorentscheidung oder in einem
Erkenntnis zu erfolgen hat, steht der Eintritt der Verjdhrung nicht entgegen.
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(2) Hangt eine Abgabenfestsetzung unmittelbar oder mittelbar von der Erledigung einer
Beschwerde oder eines in Abgabenvorschriften vorgesehenen Antrages (§ 85) ab, so steht der
Abgabenfestsetzung der Eintritt der Verjahrung nicht entgegen, wenn die Beschwerde oder der
Antrag vor diesem Zeitpunkt, wenn ein Antrag auf Aufhebung gemaR § 299 Abs 1 vor Ablauf
der Jahres-frist des § 302 Abs 1 oder wenn ein Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens
rechtzeitig im Sinn des § 304 eingebracht wurde.

(3) Sofern nicht Abs 1 oder 2 anzuwenden ist, darf in einem an die Stelle eines friiheren
Bescheides tretenden Abgaben-bescheid, soweit fiir einen Teil der festzusetzenden Abgabe
bereits Verjahrung eingetreten ist, vom fritheren Bescheid nicht abgewichen werden.

(4) Abgabenerklarungen gelten als Antrage im Sinn des Abs 2, wenn die nach Eintritt der
Verjahrung vorzunehmende Abgabenfestsetzung zu einer Gutschrift flihren wiirde.

(5) Soweit die Verjahrung der Festsetzung einer Abgabe in einem Erkenntnis (§ 279) nicht
entgegenstehen wirde, steht sie auch nicht der Abgabenfestsetzung in dem Bescheid der
Abgabenbehdrde entgegen, der den gemals § 278 oder § 300 aufgehobenen Bescheid ersetzt,
wenn dieser Bescheid binnen einem Jahr ab Bekanntgabe (§ 97) des aufhebenden Beschlusses
bzw. innerhalb der Frist des § 300 Abs 1 lit. b ergeht.

(6) Wird eine Bescheidbeschwerde oder ein Vorlageantrag nach Eintritt der Verjahrung gemaR
§ 209 Abs 3 erster Satz zurlickgenommen, so steht der Eintritt der Verjahrung der Festsetzung
einer Abgabe, soweit sie hinterzogen ist, nicht entgegen, wenn diese Festsetzung innerhalb
eines Jahres ab Zurlicknahme der Bescheidbeschwerde oder des Vorlageantrages erfolgt.

Die Bestimmungen betreffend absoluter Verjidhrung sind in Zukunft vom FAQ DS ***1***
(Spannungsverhaltnis zu § 209 a Abs 5 BAO) im Falle eines Ersatzbescheides noch gesondert zu
prifen.

§ 95 EStG 1988 (idF. vor BGBI 1 2010/111 bzw. idF. BGBI | 2010/111- soweit fiir den

Streitzeitraum relevant) normiert Folgendes:

(1) ..

(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 Kapitalertrigen gemdyf3
§ 93 Abs. 37 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-
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Investmentfondsgesetzes einbehalten, haften fiir die Richtigkeit der gemeldeten Betrdge der
Rechtstréiger des ausldndischen Kapitalanlagefonds und der steuerliche Vertreter zur
ungeteilten Hand.

(3) Zum Abzug der Kapitalertragsteuer ist verpflichtet:
1.Bei inldndischen Kapitalertrdgen (§ 93 Abs. 2) der Schuldner der Kapitalertrdge.

2.Bei im Inland bezogenen Kapitalertrdgen aus Forderungswertpapieren (§ 93 Abs. 3) die
kuponauszahlende Stelle. Kuponauszahlende Stelle ist

-das Kreditinstitut, das an den Kuponinhaber Kapitalertrége im Zeitpunkt der Fdlligkeit und
anteilige Kapitalertrége anléflich der Verduflerung des Wertpapiers auszahlt,

-der inléindische Emittent, der an den Kuponinhaber solche Kapitalertrdge auszahlt,

-die Zweigstelle eines Dienstleisters mit Sitz in einem Mitgliedstaat, der auf Grund der Richtlinie
2006/48/EG, ABI. Nr. L 177 vom 30.06.2006, oder auf Grund der Richtlinie 2004/39/EG, ABI.

Nr. L 145 vom 21.04.2004, in der Fassung der Richtlinie 2006/31/EG, ABI. Nr. L 114 vom
05.04.2006, zur Erbringung von Wertpapierdienstleistungen und Nebendienstleistungen im
Inland berechtigt ist.

3. Ein Dritter, der Kapitalertrdge im Sinne des § 93 Abs. 4 gewdhrt

4.Bei ausldndischen Kapitalertréigen im Sinne des § 93 Abs. 2 Z 1 lit. a bis c das Kreditinstitut,
das die Kapitalertréige auszahlt.

(4) Der zum Abzug Verpflichtete hat die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZufliefSens der
Kapitalertrége abzuziehen. Die Kapitalertrége gelten fiir Zwecke der Einbehaltung der
Kapitalertragsteuer als zugeflossen:

1.Bei Kapitalertréigen, deren Ausschiittung von einer Kérperschaft oder deren Zuwendung durch
eine nicht unter § 5 Z 6 des Kérperschaftsteuergesetzes 1988 fallende Privatstiftung
beschlossen wird, an jenem Tag, der im Beschluss als Tag der Auszahlung bestimmt ist. Wird im
Beschluss kein Tag der Auszahlung bestimmt, so gilt der Tag nach der Beschlussfassung als
Zeitpunkt des Zuflief3ens.

2.Bei Einkiinften aus der Beteiligung an einem Unternehmen als stiller Gesellschafter in jenem
Zeitpunkt, der im Beteiligungsvertrag als Zeitpunkt der Ausschiittung bestimmt ist. Wird im
Beteiligungsvertrag dariiber keine Vereinbarung getroffen, so gilt als Zeitpunkt des Zufliefsens
der Tag nach Aufstellung des Jahresabschlusses oder einer sonstigen Feststellung des
Gewinnanteiles des stillen Gesellschafters.
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3.Bei Kapitalertréigen aus Forderungswertpapieren im Zeitpunkt der Félligkeit der
Kapitalertrége und im Zeitpunkt des ZufliefSens (§ 19) anteiliger Kapitalertrdge anléflich der
Verduflerung des Wertpapiers oder des Wertpapierkupons. Die Meldung des Eintritts von
Umstdnden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden (insbesondere Befreiungserkldrung
oder Widerrufserkldrung), die Zustellung eines Bescheides im Sinne des § 94 Z 5 letzter Satz, die
Entnahme aus dem Depot oder die Ubertragung auf ein anderes Depot, ausgenommen auf ein
inléndisches Depot desselben Steuerpflichtigen beim selben Kreditinstitut gilt als VerdufSerung.

4.Bei anderen Kapitalertrégen, insbesondere bei Zinsertrdgen aus Geldeinlagen und sonstigen
Forderungen bei Kreditinstituten, nach Mafigabe des § 19. Bei Meldung des Eintritts von
Umstdinden, die die Abzugspflicht beenden oder begriinden (insbesondere Befreiungserkldrung
oder Widerrufserklérung), oder bei Zustellung eines Bescheides im Sinne des § 94 Z 5 letzter
Satz gilt der Zinsertrag, der auf den Zeitraum vom letzten ZufliefSen gemdfs § 19 bis zur
Meldung oder Zustellung entfillt, als zugeflossen.

5.Bei Kapitalertréigen im Sinne des § 93 Abs. 2 Z 1 lit. e im Zeitpunkt des ZufliefSens nach
Mafigabe des § 19.

(5) Dem Empféinger der Kapitalertréige ist die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise
vorzuschreiben, wenn

1.der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertréige nicht vorschriftsmdfig gekiirzt hat oder

2.der Empféiinger weifs, dafs der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
vorschriftsmdfSig abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt.

Aus diesem Gesetzestext folgt daher:

Zur Direktvorschreibung von Kapitalertragsteuer (als ausnahmsweise MaRRnahme) gibt es eine
Fille von BFG -Judikaten bzw. auch Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes, weswegen
eine ordentliche Revision auch nicht zugelassen wurde (siehe Punkt Il zur Nichtzulassung der

Revision).

Schon die Gesetzesdiktion des § 95 Abs. 4 EStG 1988, demgemal die Kapitalertragsteuer dem
Empfanger der Kapitalertrage ,, ausnahmsweise” vorzuschreiben ist, erhellt, dass die
Direktvorschreibung vom Gesetzgeber als nachrangiges Instrument zur Geltendmachung der
Haftung gegeniber der ausschiittenden Koérperschaft konzipiert wurde. Mit anderen Worten
kommt angesichts vorstehend angefiihrter Subsidiaritat eine Direktvorschreibung der
Kapitalertragsteuer nur dann zum Tragen, wenn die Einbringung der Kapitalertragsteuer bei
der ausschiittenden Gesellschaft, wie etwa im Falle der Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens
bzw. einer bereits — ob Vermogenslosigkeit - erfolgten Loschung der Kérperschaft im
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Firmenbuch als erschwert, wenn nicht als ganzlich ausgeschlossen zu betrachten ist. Handelt es
sich bei der ausschittenden Gesellschaft jedoch um ein ,finanzkraftiges” Unternehmen,
entbehrt die Direktvorschreibung jeglicher Rechtsgrundlage und ergo dessen sind die
angefochtenen Bescheide aufzuheben (siehe auch die Entscheidung des BFG v. 21.07.2023 zu
RV/7103906/2015).

Letzteres war bei der GmbH der Fall. Dies hatte die belangte Behérde Ubersehen, weswegen
auch die Stattgabe gemaR § 279 BAO (und die darauf gestiitzte Aufhebung der angefochtenen
KEST-Bescheide v.02.02.2015) erfolgte.

Fehlendes Auswahlermessen in den KEST-Bescheiden bzw. in der BVE v.27.04.2015:

Aus dem Sachverhalt ergeben sich keine Anhaltspunkte, wonach die GmbH selbst insolvent
gewesen ware oder sich in Liquidation befunden hatte oder Zweifel an der Einbringlichkeit von
Abgaben im Haftungswege gegeben gewesen waren. Dies hatte damals im Jahre 2015
bedeutet, dass auch die gesetzliche primare MalRlnahme eines Haftungsbescheides betreffend
KEST fir die GmbH hatte erfolgen kénnen (und keine Direktvorschreibung an den GF=Bf.). Zur
Frage des Auswahlermessens wird auch auf die Rechtsprechung des VwWGH v.15.03.2023 Ra
2021/15/0093 hingewiesen (siehe auch fortgesetztes Verfahren des BFG v.27.07.2023 zu
RV/3100144/2023-Revision anhangig bei VWGH zu Ro 2023/15/0024 —Verbindungsgebot
gemald § 299 Abs. 2 BAO).

Der Richter ist der Ansicht, dass die richtige Ermessensiibung (das Auswahlermessen) im
Zeitpunkt seiner Entscheidung v. 14.08.2024 nicht selbstandig nachzuholen ist [(keine
Verlagerung einer unterlassenen Ermessungstibung der belangten Behorde aufgrund deren
Saumnis in einem Zeitraum von beinahe 6 Jahren (12/2009 bis 02.02.2015)]. Ebenso wird die in
der Literatur gedulSerte Ansicht einer ,,Automatik” ohne weiteren Begriindung beziiglich
Auswahlermessen nicht geteilt (siehe aber die Begriindung in der BVE v. 27.04.2015).

Folgende weitere (hier aber nicht mehr relevante) Rechtswidrigkeiten lagen bei der
Bescheidgestaltung des FA DS ***1*** y,02.02.2015 vor:

a) Begrindungsmangel der KEST-Bescheide jeweils v.02.02.2015 bzw. (unrichtige)
monatsweise Festsetzung von KEST jeweils flir Dezember eines Jahres:

Die belangte Behorde verabsdumte es, Ermittlungen bzw. Feststellungen tiber einen Zufluss
gemaR § 19 EStG 1988 fiir die jeweiligen Monatszeitraume an den Geschaftsfihrer (=Bf.) bei
der Direktvorschreibung der KEST vorzunehmen (siehe dazu auch BFG v.11.06.2024,
RV/5101652/2016- ,bei der KEST handelt es sich — anders als bei der UST oder der Lohnsteuer-
um keine monatsweise, sondern tageweise bzw. zeitpunktweise zu berechnende und
abzufiihrende Steuer").
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b) Die zwischenzeitliche Judikatur des BFG zu RV/5100083/2013 (abweichend von der
herrschenden Ansicht in der Literatur) von einer sogenannten ,,zwingenden
(primaren) Vorschreibung der Kapitalertragsteuer bei verdeckten Ausschiittungen”
teilte der Verwaltungsgerichtshof nicht (VWGH v.03.10.2014 -siehe auch Rauscher in
SWK 2015/7, S. 381 zu § 95 EStG 1988).

Die Bestimmungen betreffend absoluter Verjahrung sind in Zukunft vom FAQ DS ***1%%**
(Spannungsverhaltnis zu § 209 a Abs 5 BAO) im Falle von Ersatzbescheiden noch gesondert zu
prifen.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (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.

Die gegenstandliche Entscheidung folgt der Entscheidung des VWGH v. 26.06.2024, Ra
2023/15/0015-8 (zur Zustellvollmacht), zugestellt am 17.07.2024, sowie jener des BFG v.
21.07.2023 zu RV/7103906/2015 bzw. v.11.06.2024 zu RV/5101652/2016 in den Fragen der
Direktvorschreibung der Kapitalertragsteuer.

Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung lag nicht vor, weswegen die ordentliche

Revision nicht zuzulassen war.

Von einer Zuriickverweisung des Beschwerdefalles (§ 278 BAO) an die Abgabenbehorde
machte das Gericht keinen Gebrauch.

Linz, am 14. August 2024
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