AulRenstelle Feldkirch
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0393-F/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw, Adresse, vertreten durch RA Dr.
Denifl Stefan, 6850 Dornbirn, Marktplatz 10, gegen die Bescheide des Finanzamtes Feldkirch
betreffend Vorschreibung gemaR § 95 Abs. 5 EStG 1988 der Kapitalertragsteuer gemai § 93
Abs. 2 Z 1 lit. a EStG 1988 fur die Jahre 2002 und 2003 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unveréndert.

Entscheidungsgrinde

Die Firma "A" Personalbereitstellungs GmbH (im Weiteren kurz A GmbH genannt) wurde mit
Gesellschaftsvertrag vom 3. Dezember 2001 gegriindet. Die Berufungswerberin (Bw) war
neben U. S. (Gattin des C) bis 29.1.2003 zu 50 % an der Gesellschaft beteiligt und deren im
Firmenbuch eingetragene Alleingeschéftsfiihrerin. Gegenstand des Unternehmens war laut
Gesellschaftsvertrag u.a. Personalleasing und Uberlassung von Arbeitskréaften. Die Gesellschaft
wurde am 23. Juli 2005 amtswegig geldscht, nachdem der Konkursantrag am 19. Mai 2004
mangels Vermdgens abgewiesen worden und damit die Gesellschaft gemal § 39 FBG

aufgel6st war.

Auf Grund einer im Unternehmen der A GmbH betreffend Umsatz-, Kérperschaft- und
Kapitalertragsteuer fir die Jahre 2002 bis 2003 durchgefuhrten Betriebsprifung wurden vom
Betriebsprifer in Anhang 1 Tz. 4 des Schlussberichts vom 10. Marz 2005, ABNr. 103070/04,

folgende Feststellungen getroffen:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 2

,.Nicht erklarte Erl6se — nicht bilanziertes Bankkonto 2002 — 2004:

Im Zuge der gleichzeitig mit der Bp durchgefiihrten Lohnabgabenprifung wurde festgestellt,

dass das auf die A GmbH lautende Girokonto bei der D Nr. xx nicht bilanziert war und die

darauf eingegangenen Erldse somit auch nicht erklart wurden. Fir dieses Konto war die GF

Bw und E sowie F (Lebensgefahrte der Bw) zeichnungsberechtigt. Von diesen Personen wurde

das Konto auch abgeschopft. Diesbeziiglich sind obige Personen auch gestandig. Aufgrund der

diesbeziiglich vorliegenden AR gliedern sich die Schwarzerldse wie folgt:

2002 2003 2004 Gesamt Einnahmen
Erlose gem. § 19 Abs. 1 a 48.811,35 445.164,55
UStG
Erlse netto 20 % 135.895,24 96.321,33 19.953,54
Leistungen 184.706,59 541.485,88 19.953,54
20% 27.179,05 19.264,27 3.990,71
Verdeckte 211.885,64 | 560.750,15 23.944,25 796.580,04
Ausschuttung
davon Bw (KESt) 211.885,64 21.500,00 (Abhebungen Bw)
davon Bw 181.660,00 (Abhebung Bw)
davon E (KESt) 125.000,00 (Abhebungen Bw + F -

Ubergabe an E)

davon F 232.590,15 23.944,25 (Abhebungen F)
Kapitalertragsteuer 52.971,41 36.625,00 nur bei

Gesellschaftern

In Tz 1 des Schlussberichtes (Vorliegen von verdeckten Ausschittungen) zur Betriebsprifung

wurde das Vorliegen der verdeckten Ausschittungen i.S. des § 8 Abs. 1 KStG damit be-

grundet, es seien dies alle auBerhalb der gesellschaftlichen Gewinnverteilung gelegenen

Zuwendungen einer Korperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen der Koérperschaft

vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben. Die Zuwendungen eines Vor-

teils an einen Anteilsinhaber kdnne auch darin gelegen sein, dass eine dem Anteilsinhaber

nahe stehende Person beguinstigt werde. Auch geschéftliche Verbindungen und beteiligungs-

maRige Verflechtungen wirden ein solches Nahestehen begriinden. Verliere ein Anteilsinhaber

seine Gesellschafterstellung (Bw und B ab 29.1.2003) habe dies auf die verdeckten

Ausschittungen, die ihre Wurzel in der bisherigen Stellung hatten, keinen Einfluss.
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Die verdeckten Ausschittungen an die Gesellschafter wirden der KESt von 25 % unterliegen.
Gem. 8§ 95 Abs. 5 EStG sei dem Empfanger der Kapitalertrage die KESt ausnahmsweise
vorzuschreiben, wenn der zum Abzug Verpflichtete (hier die A GmbH) die Kapitalertrage nicht
vorschriftsmaRig gekirzt habe oder die Empfanger (hier Bw u. E) wissen wirden, dass der
Schuldner die einbehaltene KESt nicht vorschriftsmaRig abgefiihrt habe und dies dem
Finanzamt nicht unverziglich mitteile. Sofern die Empfanger der vA nicht oder nicht mehr
Gesellschafter der A GmbH gewesen seien, habe sich die einkommensteuerliche Erfassung der
gezogenen Vorteile an der von diesen faktischen Machthabern in der Kérperschaft ausgelibten

Tatigkeit zu orientieren.

Mit Bescheiden vom 22. Marz 2005 wurde der Bw vom Finanzamt hinsichtlich der festge-
stellten verdeckten Ausschittungen von 211.885,64 (2002) bzw. 21.500 (2003) gemal3 § 95
Abs. 5 EStG 1988 Kapitalertragsteuer von 25 % der Bemessungsgrundlage, sohin 52.971, 41
bzw. 5.375,00 € vorgeschrieben und hinsichtlich der Begriindung auf die Niederschrift vom

10.3.2005 verwiesen.

Mit Schriftsatz vom 23. November 2005 (Eingang beim Finanzamt 29. November 2005) wurde
innerhalb der mehrmals verlangerten Frist zur Einreichung Berufung (letztmalig bis

30. November 2005) gegen die Bescheide Berufung erhoben. Einem diesbezlglichen
Mangelbehebungsauftrag vom 6. Marz 2006 wurde fristgerecht mit Schreiben vom 28. April
2006 entsprochen. Die Entstehung der Kapitalertragsteuerpflicht werde dem Grunde nach
bestritten und beantragt, die Kapitalertragsteuer sowohl fir die Jahre 2002 und 2003 mit 0,00
€ festzusetzen. Begrindend wurde dazu ausgefuhrt, die Betriebsprifung unterstelle das
Vorliegen einer verdeckten Gewinnausschiittung iSd. § 8 Abs. 1 KStG 1988 (siehe Tz 4 des
Anhang 1 zum Bp-Bericht). Es werde unterstellt, dass samtliche Zahlungseingdnge auf dem
Konto Nr. xx bei der D der Bw zugeflossen seien. Sie habe zwar Abhebungen von
gegenstandlichem Bankkonto durchgefuhrt, die behobenen Betrage seien aber an Herrn C
weitergeleitet worden. Herr C habe das Geld zur Begleichung von betrieblichen
Verbindlichkeiten verwenden sollen. Die Bw habe zu keinem Zeitpunkt Gelder des
gegenstandlichen Bankkontos fir sich selbst oder eine ihr nahe stehende Person
entgegengenommen. Von einer verdeckten Gewinnausschittung kénne daher nicht die Rede

sein.

Anlasslich der Einvernahme beim Finanzamt Feldkirch am 21. April 2005 seien von der Bw
zwei Zeugen angeboten worden, die als Beweis daflir dienen wirden, dass die von dem
gegenstandlichen Bankkonto abgehobenen Betrdge an Herrn C Ubergeben worden seien.
Diese Zeugen sollten im Rahmen dieses Berufungsverfahrens gehort werden. Uberdies wurde

auf die anhangigen Gerichts- und Finanzstrafverfahren verwiesen, in deren Rahmen die
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Ubergabe der Gelder von der Bw an Herrn C eine wesentliche Rolle spielen wiirde und

entsprechend gepruft werden wirde.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 17. August 2007 hat das Finanzamt die Berufung als
unbegriindet abgewiesen und in der Begriindung im Wesentlichen festgestellt, die Bw sei bis
einschlieBlich 28.1.2003 Gesellschafterin und handelsrechtliche Geschéaftsfiihrerin der A GmbH
gewesen, deren Betriebsgegenstand Personalbereitstellung gewesen sei. Im Rahmen dieser
Tatigkeit seien fr Zwecke der Lohnbesteuerung und Sozialversicherung fiir bereitgestelltes
Personal geringere Stundenldhne (ca. 7 € je Stunde) gemeldet worden, dem Arbeitnehmer ca.
13 € ausbezahlt und den Kundenfirmen ca. 23,00 € verrechnet worden. Fallweise sei
angestelltes Personal tGiberhaupt nicht angemeldet worden. Durch die teilweise
Nichtentrichtung von Lohnabgaben und Sozialversicherungsbeitragen seien der Gesellschaft
Mittel verschafft worden, die nicht in die Blicher der Gesellschaft aufgenommen worden seien,
Uber die aber verfiigt worden sei. Wie der Begriindung des Urteils des LG Feldkirch, GZ, zu
entnehmen sei, habe die Steuerpflichtige als verantwortliches Organ volle Kenntnis dieser
Vorgange gehabt und deren Ergebnisse wesentlich mitgetragen. Weiters sei im Zuge der bei
der Gesellschaft abgehaltenen abgabenbehdérdlichen Prifung hervorgekommen, dass
betriebliche Vorgange (Zahlungseingange fur erbrachte Leistungen) lber das Konto Nr. xx bei
der D abgewickelt worden seien. Dieses Konto sei wissentlich nicht in die Blicher der
Gesellschaft aufgenommen worden. Uber dieses Konto sei die Bw verfiigungsberechtigt
gewesen und habe auch namhafte Betrdge abgehoben. Die Verwendung der abgehobenen
Betréage fur Belange der Gesellschaft habe nicht dargetan werden kdnnen. Auch kdnne der
Einwand, diese Gelder seien an C weitergegeben worden, woflr zwei Zeugen namhaft
gemacht worden seien, nicht als bertcksichtigungswuirdig erachtet werden: die
Steuerpflichtige habe als verantwortliches Organ fiir die Mittelverwendung im Bereich der
Gesellschaft Sorge zu tragen; die als Zeugen genannten Personen hatten niederschriftlich
erklart, die behauptete Aushandigung der abgehobenen Gelder nicht bestatigen zu kénnen.
Die Qualifizierung der entnommenen Gelder als verdeckte Gewinnausschittung kénne durch
die Berufungseinwande keine Anderung erfahren. Mit Beschluss des LG Feldkirch vom Datum
sei der Konkursantrag der Gesellschaft mangels Vermdgens abgewiesen worden. Der
Schuldner der Kapitalertrage habe somit fur die Kapitalertragsteuer nicht mehr in Anspruch
genommen werden kdnnen, diese seien daher gemal § 95 Abs. 5 EStG dem Empfénger der

Ertrage vorzuschreiben.

Daraufhin wurde mit Schriftsatz vom 28. September 2007 der Antrag auf Entscheidung tber
die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz gestellt. Ein weiteres Vorbringen
wurde in diesem Schreiben nicht erstattet. Mit Schreiben vom 5. September 2007 wurde zum

Beweis dafir, dass die Bw keine verdeckten Gewinnausschittungen erhalten habe, der
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Strafakt des Landesgerichtes Feldkirch, GZ, als Beweis (Anmerkung der Referentin des UFS:

gemeint wohl als Beweismittel) angeboten.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Im gegenstandlichen Fall ist strittig, ob das Finanzamt zu Recht vom Zufluss von verdeckten
(Gewinn-)Ausschittungen bei der Bw im Jahr 2002 in Hohe von 211.885, 64 € bzw im Jahr
2003 von 21.500,00 € ausgegangen ist und der Bw fir diese Betrage Kapitalertragsteuer (25

% der Bemessungsgrundlage) vorgeschrieben hat.

Gemal § 27 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 sind Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen und sonstige
Bezlige aus Aktien oder Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung Einkinfte aus
Kapitalvermdgen, soweit sie nicht zu den Einkiinften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 4 leg. cit.

gehdren.

GemanR § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird die Einkommensteuer bei inlandischen Kapitalertragen
(Abs. 2) durch Abzug vom Kaptialertrag erhoben (Kapitalertragsteuer). Zu den inlandischen
Kapitalertragen gehdren gemaR 8§ 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG 1988 Gewinnanteile (Dividenden),
Zinsen und sonstige Beziige aus Aktien, Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung.
Neben offenen Gewinnausschittungen zéhlen auch verdeckte Gewinnausschittungen zu den
kapitalertragsteuerpflichtigen Kapitalertragen iSd. 8 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG 1988 (vgl. Doralt,
EStG®, § 93 Tz 20 mit Verweis auf § 27 Tz 23 ff; VWGH 24.7.2007, 2007/14/0013 mwN).

Gemal: 8§ 95 Abs. 2 EStG 1988 ist Schuldner der Kapitalertragsteuer der Empfanger der

Kapitalertrage.

GemanR § 95 Abs. 5 EStG 1988 ist dem Empfanger der Kapitalertrage die Kapitalertragsteuer
ausnahmsweise vorzuschreiben , wenn
1. der zum Abzug Verpflichtete (§ 95 Abs. 3 EStG 1988) die Kapitalertrdge nicht
vorschriftsmaRig gekirzt hat oder
2. der Empféanger weil3, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht

vorschriftsmaRig abgefuhrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziglich mitteilt.

Gemal: 8§ 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder entnommen

oder in anderer Weise verwendet wird.

Unter verdeckten (Gewinn)ausschittungen iSd. § 8 Abs. 2 EStG 1988 sind alle auRRerhalb der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegene Zuwendungen einer Kérperschaft an ihre

Anteilsinhaber zu verstehen, die das Einkommen der Kérperschaft zu Unrecht vermindern und
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ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben. Durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst
anzusehen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern zuwendet, die sie aber
anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht unter den gleich
gunstigen Bedingungen zugestehen wiirde (vgl. VwWGH 23.10.1997, 96/15/0180; VwGH
31.5.2006, 2002/13/0168, VWGH 16. Mai 2007, 2005/14/0005).

Subjektive Voraussetzung flr eine verdeckte Ausschiittung ist eine auf Vorteilsgewahrung
gerichtete Willensentscheidung der Kdrperschaft, wobei sich die Absicht der Vorteilsge-
wahrung schlissig aus den Umstanden des Falles ergeben kann, was etwa auch dann zu
unterstellen ist, wenn die Gesellschaft nach Kenntnis des vom Gesellschafter in Anspruch
genommenen Vorteils nichts unternimmt, um ihn rtickgdngig zu machen. Es bedarf somit zur
Verwirklichung einer verdeckten Ausschittung rechtlich eines der Gesellschaft zuzu-
rechnenden Verhaltens des geschéaftsfilhrenden Organs, welches, bestehe es auch in einem
bloBen Dulden oder Unterlassen, den Schluss erlaubt, dass die durch ihre Organe vertretene
Gesellschaft die Entnahme von Gesellschaftsvermégen durch den Gesellschafter akzeptiert
habe (vgl. VwGH 30.10.2003, 99/15/0072).

Offene wie verdeckte Gewinnausschittungen setzen definitionsgemalf eine Vorteilszuwendung
einer Korperschaft an eine Person mit Gesellschafterstellung voraus, ein bloRer ,,Machthaber*
(etwa ein an der Gesellschafter nicht beteiligter Geschéaftsfihrer) kann nicht Empfanger von
Gewinnausschittungen sein (VWGH 7.7.2004, 99/13/0215, 0216).

Entgegen der in der Mangelbehebung vom 28. April 2006 zur Berufung geaulRerten Ansicht
sind der Bw nicht sémtliche Zahlungseingange auf dem Konto als verdeckte Ausschittungen
zugerechnet worden. Wie sich aus Anhang 1 Tz 4 des Schlussberichtes zur Bp bei der A
GesmbH und dem angefochtenen Bescheid fur das Jahr 2003 ergibt, wurden nur 21.500 €
(von 560.750,15 € nicht erklarten Erlésen) als der Bw zugeflossen beurteilt und der Bw damit
nur Gelder bis zu ihrem Ausscheiden aus der Gesellschaft (als Gesellschafter-

Geschaftsfiihrerin) zugerechnet worden.

Eingangs ist festzustellen, dass die Bw nicht bestreitet, dass es sich bei den in Anlage 1 Tz 4
des Schlussberichtes zur Betriebsprifung bei der A GesmbH, ABNr. 103070/04, ausgewiesen
Erlésen, die auf dem nicht bilanzierten Konto bei der D erfasst waren, um ,, Schwarzerlése*

(nicht erklarte Erlose) der A GmbH handelt.

Bei der Gewinnermittlung einer Kapitalgesellschaft zugerechnete Mehrgewinne, die im
Betriebsvermégen der Gesellschaft keinen Niederschlag gefunden haben, sind in der Regel als

den Gesellschaftern zugeflossen zu werten, wobei, wenn das Ermittlungsverfahren nichts
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anderes ergeben hat, der Mehrgewinn nach dem Beteiligungsverhaltnis aufzuteilen ist (vgl.
VWGH 14.12.2005, 2002/1370022).

Die Bw bestreitet weder die Feststellungen des Finanzamtes in der Berufungsvorentscheidung,
dass sie bis 28.1.2003 Gesellschafterin (50 %) und handelsrechtliche Geschéaftsfihrerin der A
GesmbH gewesen sei, noch dass sie im fraglichen Zeitraum Uber das Konto bei der D
verfugungsberechtigt gewesen sei. Die Bw hat lediglich gegen den Zufluss in der Méngelbe-
hebung zur Berufung eingewendet, die behobenen Betrage an C weitergeleitet zu haben, der
das Geld zur Begleichung betrieblicher Verbindlichkeiten verwenden hatte sollen, bzw. dass
sie zu keinem Zeitpunkt Gelder des gegenstandlichen Bankkontos fiir sich selbst oder eine ihr

nahe stehende Person entgegengenommen habe.

Ein Nachweis dafir, dass die Gelder tatsachlich zur Abdeckung betrieblicher Verbindlichkeiten
verwendet wurden und diesfalls fir Gesellschaftszwecke (betrieblich) verwendet worden
waren, wurde aber — wie das Finanzamt bereits in der Begriindung zur Berufungsvorent-
scheidung vom 17. August 2007 zutreffend festgestellt hat - nicht erbracht. Dass mit den
Geldern betriebliche Verbindlichkeiten abgedeckt werden hatten sollen, erscheint aber ohne-
dies nicht glaubwirdig, zumal das laut Betriebspriifung (Anlage 1, Tz 4 des Schlussberichtes
zur Betriebsprifung) bei der GmbH nicht bilanzierte betriebliche Konto bei der D
unwidersprochenermafen der Uberweisung von ,Schwarzerldsen*gedient hat. Dass die
Gesellschaft entsprechende Schritte gesetzt habe, um die behobenen Gelder von der Bw
zuriickzuerlangen, wurde nicht vorgebracht, sodass auch die subjektive Vorteilsge-

wahrungsabsicht der GmbH als gegeben erachtet werden kann.

Im Ubrigen ist die Bw auch den Feststellungen des Finanzamtes, wonach die als Zeugen
genannten Personen, deren Einvernahme in der Berufung beantragt wurde, niederschriftlich
erklart hatten, die behauptete Aushandigung der abgehobenen Gelder nicht bestétigen zu
kénnen, im Vorlageantrag nicht entgegengetreten, sodass es fur den Unabhangigen
Finanzsenat keinerlei Anhaltspunkte dafir gibt, dass Gelder C zugeflossen waren bzw. dieser
empfangene Gelder zweckwidrig verwendet hatte. Dass in den Berufungsjahren nicht erklarte
Erlése der GmbH, die auf dem Konto bei der D eingegangen sind, anderen Personen als C
zugeflossen waren, wurde nicht behauptet, sodass Zweifel an der Richtigkeit der der Bw

zugerechneten verdeckten Ausschittungen dem Grunde und der Hohe nach nicht bestehen.

Da die Bw im Vorlageantrag vom 28. August 2007 an den Unabh&ngigen Finanzsenat den
vom Finanzamt in der Begrindung zur Berufungsvorentscheidung vom 17. August 2007
getroffenen Sachverhaltsfeststellungen insgesamt in keiner Weise entgegengetreten ist,
bestehen fir die Referentin des Unabhangigen Finanzsenates an der Richtigkeit der dort

getroffenen Feststellungen keine Zweifel. Im Hinblick auf die vom VwWGH mehrfach bestatigte
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Vorhaltswirkung einer Berufungsvorentscheidung wére es aber Sache der Bw gewesen, den

Feststellungen des Finanzamtes substantiiert entgegenzutreten (VWGH 24.6.2004,
2001/15/0176, VWGH 10.3.1994, 92/15/0164 mwN).

Der nach Erhebung des Vorlageantrages vom 28. August 2007 an den Unabhéangigen
Finanzsenat mit Schreiben vom 5. September 2007 gestellte Antrag auf Beischaffung des
Verfahrensaktes Uber den Strafprozess beim Landesgericht Feldkirch, GZ, ist als Beweisantrag
untauglich, weil jegliche Angaben dartber versdumt wurden, aus welchen Bestandteilen
des Aktes sich welche fur den gegenstandlichen Fall (und damit fir die Frage des
Zuflusses von verdeckten Gewinnausschiuttungen an die Bw) relevanten konkreten

Umstande ergeben sollten (vgl. VwWGH 10.8.2005, 2002/13/0211 mwN).

Der Unabhéangige Finanzsenat sieht unter den gegebenen Umstanden keinen Anlass, von den

angefochtenen Bescheiden inhaltlich abzuweichen.

Es war daher spruchgemaR zu entscheiden.

Feldkirch, am 14. April 2008
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