#4% BFG
% BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100083/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Senatsvorsitzenden Mag. Bernhard Renner und
die weiteren Senatsmitglieder Mag. Karin Pitzer, Dr. Barbara Postl und Mag. Christina
Teuchtmann Uber die Beschwerde Bf., adresse gegen die Bescheide des Finanzamtes S.,
vertreten durch B. und W., vom 23.4.2012, betreffend Festsetzung der Kapitalertragsteuer
fur 2005 bis 2010, in der Sitzung am 30.9.2014 nach Durchfuhrung einer mundlichen
Verhandlung zu Recht erkannt:

1. Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

2. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art. 133 Abs. 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

A. Verfahrensablauf:

Der Beschwerdefuhrer (in der Folge Bf.) war in den Jahren 2005 bis 2010 Gesellschafter
(100%) und Geschaftsfuhrer der I. GmbH (in der Folge I.GmbH).

Gegenstand des Unternehmens ist der Gaststatten (Bordell)- und Barbetrieb.
Die I.GmbH besteht aus mehreren Bordellbetrieben in C. und Z..

Bei der I.GmbH fand eine Betriebsprufung (BP) fur den Zeitraum 2005 bis 2010 statt.
Folgende Feststellungen ergeben sich aus dem BP-Bericht vom 20.4.2012:

Tz 1: Zuschatzung Gewinn und USt (1):



Ort Prostitution USt Médchen Erlés

netto Haus
netto
X 98.198 19.640 69.984 28.214
Y. 22.498 4.500 16.340 6.158
Gesamt 120.696 24.139 86.324 34.372 fiir 8
Monate
2011 181.044 36.209 129.486 51.6568 |hochgerechnet
auf ein
Jahr
gerundet 181.000 36.200 129.500 51.500 |Schétzgrund-
lage 2007
bis 2010

Bei den Erlésen aus Prostitution (Erlbsanteil aus der Leistung der Prostituierten) wurden
in den Jahren 2005 bis 2010 gravierende Méngel bei den Grundaufzeichnungen
festgestellt. So wurde auf dem Grol3teil der Belege weder der Tag (Datum), der Ort

noch die Art der Leistungserbringung angefiihrt. Grol3teils fehlt auch der (vollstédndige)
Name der Dienstleisterin (Prostituierten). Weiteres wurden Betrdge nicht einzeln und

in nachvollziehbarer Weise festgehalten, sondern in nicht aufgeschliisselten Summen
erfasst. Die Aufzeichnungen entsprechen nicht den Normen der §§ 131ff BAO. Daher wird
durch die Betriebspriifung eine Schétzung gemél3 § 184 Abs. 3 BAO durchgefiihrt.

Ab dem Jahr 2011 wurden die Aufzeichnungen nach den Normen der BAO gefiihrt. Durch
die Betriebsprtifung wurden daher die Prostitutionserlése in den Betriebsstatten X., A.,
und Y., P. des Jahres 2011 als Grundlage fiir die Schétzung herangezogen.

Die Erlése die dem Laufhaus Z. Altstadt zuzuordnen waren, wurden in die Schétzung
nicht einbezogen. Jene Belege (Zettel in den Durchschreibeblichlein) auf denen als
Leistungsort Z. bzw. Z1 und als Leistungserbringerin ein Méddchenvorname aufscheinen,
wurden durch die Betriebspriifung dem Laufhaus Z. Altstadt zugeordnet.

Betreffend Y. und X. sind die gesamten Prostitutionserlése (Hausanteil+ M&dchenanteil)
der Umsatzsteuer zu unterziehen. Der M&dchenanteil wird erst als Betriebsausgabe bei
der Gewinnermittlung wirksam.

Da es in den Jahren 2005 und 2006 als Vergleichsbasis das X. noch nicht gab,
wurde es in diesen Jahren nicht fur die Schétzung herangezogen. Aufgrund

der duBBerst mangelhaften Belegfihrung und den damit nicht nachvollziehbaren
Bemessungsgrundlagen wird in diesen Jahren ein Sicherheitszuschlag von 10%
festgesetzt.

Prostitution USt Haus 2005 2005
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netto netto Bordelle GoGo
2005 erklart 20.245 101.225 U. D.
Y, L
SZ 10% 2.025 10.123
Prostitution USt Haus 2006 2006
netto netto Bordelle GoGo
2006 erklart 10.198 50.992 U.,L. D.
auslaufend | auslaufend,
Y. L. 3 X.
Monate, D.
3-4 Monate,
X ca. 8
Monate
beginnend
SZ 10% 1.020 5.099
Bordellbetriebe: Sicherheitszuschlag 10%
2005 2006
€ €
Vor BP. 0,00 0,00
Nach BP. 10.123 5.099
Steuerliche Auswirkungen:
Umsatzsteuer:
2005 2006
€ €
Steuerbarer Umsatz- 10.123 5.099

10%

Sicherheitszuschlag

TZ 2: Zuschéatzung Gewinn und USt (2) fiir die Jahre 2007 bis 2010

Auf die Ausfiihrungen in TZ 1 wird hingewiesen.

Betragliche Auswirkungen:

Jahr
2007

/

Prostitutiof
netto
€

I

USt
€

Médchen
€

Haus
netto

2007
Bordelle

2007
GoGo

Seite 3 von 31



Zi

Zi

N

N

Basis 181.000| 36.200 | 129.500| 51.500 U. Keine
2011 X. GoGo
Y.
2007 45.025 9.005 45.025
erklért
uschatzung 35.975 | 27.195 | 129.500 | 6.475
Jahr Prostitution USt |Mé&dchen| Haus | Bordelle | Ab 2008
2008 netto 2008 |Laufhaus
Altstadt
Z.
Basis 181.000 | 36.2000 | 129.500 | 51.500 X. Umsétze
2011 Y. sind
nicht
in der
Schétzung
2008 13.250 2.650 13.250
erklart
Uschédtzung 67.750 | 33.550 | 129.500 | 38.250
Jahr 2009 |Prostitution USt Médchen Haus 2009
netto netto Bordelle
Basis 181.000 36.200 129.500 51.500 XY
2011
2009 17.500 3.500 17.500
erklart
luschatzung 163.500 32.700 129.500 34.000
Jahr 2010 |Prostitution USt Médchen Haus 2010
netto netto Bordelle
Basis 181.000 36.200 129.500 51.500 X.
2011 Y.
2010 27.275 5.455 27.275
erklart
luschatzung 153.725 30.745 129.500 24.225
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Bordellbetriebe:

Zuschétzung:
Zeitraum 2007 2008 2009 2010
€ € € €
Vor BP. 0,00 0,00 0,00 0,00
Nach BP., 6.475 38.250 34.000 24.225
Steuerliche Auswirkungen:
Umsatzsteuer:
2007 2008 2009 2010
€ € € €
Steuerbarer 135.975 167.750 163.500 153.725
Umsatz
Zuschétzung
20% 135.975 167.750 163.500 153.725
Normalsteuefsatz
Zuschétzung

TZ 3 Erlbose Getranke...

TZ 4 Ermittlung Zinsertrédge:

Die (ber Verrechnungskonto gebuchten Forderungen der Gesellschaft gegeniiber dem
Gesellschafter wurden bisher nur im Jahr 2009 verzinst. Fiir die Jahre 2007, 2008 und

2010 wird die Verzinsung durch die Betriebspriifung nachgeholt.

2007 2008 2010
€ € €

Stand Verrkoto 542 15.661 34.854
zu Beginn
Stand Verrkto 15.661 22.669 54.027
am Ende
Summe 16.203 38.330 88.882
Durchschnitt 8.102 19.165 44.441
Zinsen 4% 324 767 1.778
TZ 5 Betriebskosten..

TZ 6 Berticksichtigung Lohnaufwand..

TZ 7 Zuschatzung und verdeckte Ausschiittung:
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Aufgrund der Zuschétzungen Tz 1 und Tz 2 kommt es zu Mehrgewinnen bei der . GmbH.

Diese Mehrgewinne sind als verdeckte Ausschittung an den Gesellschafter - Bf. - zu

werten.

Aus der RZ 1039 der K6stRI geht hervor, dass die bei der Gewinnermittlung einer

Kapitalgesellschaft unter dem Titel verdeckte Ausschlittung zugerechnete Mehrgewinne,

die im Betriebsvermégen der Gesellschaft keinen Niederschlag gefunden haben, in der
Regel als den Gesellschaftern zugeflossen zu werten sind (VWGH 27.4.1994, 92/13/0011,
94/13/0011, 94/13/0094, VwGH 19.7.2000, 97/13/0241, 0242) wobei die Aufteilung
tblicherweise nach MalBgabe der Beteiligungsverhéltnisse erfolgt (VWGH 8.11.1983,
83/14/0037).

Offene und verdeckte Ausschiittungen aus dem Vermédgen der Gesellschaft an die

Gesellschafter unterliegen der Kapitalertragsteuer. Durch die steuerliche Vertretung wurde

erklért, dass die Kapitalertragsteuer von 25% der verdeckten Ausschittung vom Bf. dem
Alleingesellschafter der . GmbH in den Jahren 2005 bis 2010 getragen wird.

Die Kapitalertragsteuer (KESt) wird durch separatem Festsetzungsbescheid dem Bf.

vorgeschrieben.
Prostitution USt Médchen Haus
netto netto
2005 101.225 20.245 101.225
SZ 10% 2.025 10.123
Summe fiir vA 2005 12.148 €
Kapitalertragsteuer 25% 3.037 €
Prostitution USt Mé&dchen Haus
netto netto
2006 50.992 10.198 50.992
SZ 10% 1.020 5.099
Summe fiir vA 2006 6.119 €
Kapitalertragsteuer 25% 1.529,75 €
Brutto USt Netto
Zufluss Zufluss
Jahr 2011 | Prostitutions 217.200 36.200 181.000

Seite 6 von 31



erlése
gesamt
59,62% Maéadchen 129.500 21.583 107.917 | Aufwand
Mé&dchenantd
40,38% Haus 87.700 14.617 73.083
2007 Brutto USt Netto
Zufluss Zufluss
40% Haus 87.700 14.617 73.083
Anteil
Erklarter Haus 54.030 9.005 45.025
Anteil
Zuschéatzung 33.670 5.612 28.058 | Aufwand
USt fiir -21.583 Méadchenants
vdA
Zuschéatzung durch Bp. Erlés 6.475
Summe USt und Erlés fiir vA 12.087 €
2007
Kapitalertragsteuer 25% 3.021,75 €
Jahr 2008 Brutto Netto
Zufluss Zufluss
Basis 2011 87.700 14.617 73.083
40%
Hausanteil
Erklérter 15.900 2.650 13.250
Anteil Haus
Zuschétzung 71.800 11.967 59.833 restl.
USt fiir vdA -21.583 Maéadchenantei
Zuschétzung Erlés durch Bp. 38.250
Summe USt und Erlés fiir vA 50.217 €
2008
Kapitalertragsteuer 25% 12.554,25 €

-~

-~

I

i1
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Jahr 2009 Brutto USt Netto
Zufluss Zufluss
Basis 2011 87.700 14.617 73.083
40%
Hausanteil
Erklérter 21.000 3.500 17.500
Anteil Haus
Zuschétzung 66.700 11.117 55.583 restl.
USt fiir vdA -21.583 Madchenantei
Zuschéatzung Erlés durch Bp. 34.000
Summe USt und Erlés fiir vA 45.117 €
2009
Kapitalertragsteuer 25% 11.279,25 €
Jahr 2010 Brutto USt Netto
Zufluss Zufluss
Basis 2011 87.700 14.617 73.083
40%
Hausanteil
Erklarter 32.730 5.455 27.275
Anteil Haus
Zuschétzung 54.970 9.162 45.808 restl.
USt fiir vdA -21.583 Madchenantei
Zuschétzung Erlés durch Bp. 24.225
Summe USt und Erlés fiir vA 33.387 €
2010
Kapitalertragsteuer 25% 8.346,75 €

TZ 8 Zinsertrage und verdeckte Ausschiittung:

Hinsichtlich der, durch die Betriebspriifung in der Tz 4 ermittelten Zinsen flir die
Forderungen gegeniiber dem Gesellschafter liegen verdeckte Ausschiittungen vor.

In der RZ 907 der KéstRI ist ersichtlich, dass zinsenlose Gesellschaftsdarlehen
an einen Anteilsinhaber nicht fremd(iblich sind und grundsétzlich eine verdeckte
Gewinnausschlittung bewirken, ebenso unangemessen niedrige Zinsen.
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Offene und verdeckte Ausschiittungen aus dem Vermédgen der Gesellschaft an die
Gesellschafter unterliegen der Kapitalertragsteuer. Durch die steuerliche Vertretung wurde
erklért, dass die Kapitalertragsteuer von 25% der verdeckten Ausschittung vom Bf. dem
Alleingesellschafter der . GmbH in den Jahren 2005 bis 2010 getragen wird.

Die Kapitalertragsteuer wird durch separatem Festsetzungsbescheid dem Bf.
vorgeschrieben.

2007 2008 2010
€ € €
Stand zu 542 15.661 34.854
Beginn

Stand am Ende 15.661 22.669 54.027
Summe 16.203 38.330 88.882
Durchschnitt 8.102 19.165 44.441

Zinsen 4% 324 767 1.778
KESt 25% 81 191,75 444,50

Aufgrund der Betriebsprifung wurde das Verfahren bei der .GmbH flr den Zeitraum
2005 bis 2010 wiederaufgenommen. Dementsprechend wurden die Umsatz- und
Kérperschaftsteuerbescheide fur diesen Zeitraum vom Finanzamt am 27.4.2012 bei der
|.GmbH erlassen.

Gegen die Umsatz- und Korperschaftsteuerbescheide flr den Zeitraum 2005 bis 2010
wurden keine Rechtsmittel eingebracht, sodass diese Bescheide bereits rechtskraftig sind.

Im Anschluss an die bei der .GmbH durchgeflihrten Betriebsprifung wurde dem
Bf. mit Bescheiden vom 23.4.2012 fur die Jahre 2005 bis 2010 Kapitalertrag-
steuer vorgeschrieben.

Aus den Bescheiden liber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fir die Jahre 2005
bis 2010 ergibt sich folgendes:

,Gemall § 93 EStG1988 ergeben sich steuerpflichtige Kapitalertrége fiir den

Zeitraum 2005 12.148 €
Zeitraum 2006 6.119 €
Zeitraum 2007 12.411 €
Zeitraum 2008 50.984 €
Zeitraum 2009 45.117 €
Zeitraum 2010 35.165 €

Die Kapitalertragsteuer in Héhe von 25% wird gemal3 § 95 Abs. 5 EStG 1988 festgesetzt:
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Zeitraum 2005 3.037 €
Zeitraum 2006 1.529,75 €
Zeitraum 2007 3.102,75 €
Zeitraum 2008 12.746 €
Zeitraum 2009 11.279,25 €
Zeitraum 2010 8.791,25 €

In den Begrundungen wurde ausgefuhrt:

,Die Begriindung ist dem BP-Bericht zur AuRenpriifung vom 20.4.2012 der .GmbH Tz 7
zu entnehmen.

Gemél3 § 95 Abs. 2 EStG 1988 ist der Empfénger der Kapitalertrdge Schuldner
der Kapitalertragsteuer. Die Kapitalertragsteuer ist von dem gemal3 § 95 Abs. 3
EStG 1988 zum Abzug Verpflichteten einzubehalten. Nach § 95 Abs. 5 EStG 1988
ist die Kapitalertragsteuer ausnahmsweise dem Empfénger der Kapitalertrage
direkt vorzuschreiben, wenn der zum Abzug Verpflichtete die Kaptalertrédge nicht
vorschriftsméllig gekdrzt hat, oder der Empfénger weil3, dass der Schuldner die
einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsméf3ig abgefiihrt hat und die dem
Finanzamt nicht unverziiglich mitteilt.

Die Direktvorschreibung liegt im Ermessen der Behérde und erfolgt im Sinne des § 20
BAO unter Abwégung von Billigkeits- und ZweckméRigkeitsgriinden. Unter Billigkeit
versteht die stdndige Rechtsprechung die Angemessenheit in Bezug auf berechtigte
Interessen der Partei, unter ZweckméaRigkeit das 6ffentliche Interesse, insbesondere an
der Einbringung der Abgaben®.

Gegen die Bescheide Uber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fur den Zeitraum
2005 bis 2010 brachte der Bf. durch seine steuerliche Vertretung das Rechtsmittel der
Berufung — datiert mit 31.5.2012 - ein mit folgender Begrundung:

»--. ES wird beantragt, die genannten Bescheide aufzuheben und dahingehend
abzuéndern, dass die gemall § 95 Abs. 5 EStG 1988 festgesetzte Kapitalertragsteuer mit
insgesamt 12.712,67 Euro fir die Jahre 2005 bis 2010 festgesetzt wird.

1. Bemessungsgrundlagen und Feststellungen:

Im Zuge einer Betriebspriifung und dem Bericht (iber diese AuBBenpriifung gemal § 150
BAO vom 20.4.2012 wurden unter TZ 1 Gewinnzuschétzungen und unter TZ 7 und 8
Zuschétzungen und verdeckte Gewinnausschlittungen festgestellt und zwar

Fiir das Jahr 2005 inkl. 10% SZ 12.148 €
Flir das Jahr 2006 inkl. 10% SZ 6.119 €
Flir das Jahr 2007 inkl. 10% SZ 12.411 €
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Fir das Jahr 2008 inkl. 10% SZ 50.984 €
Fir das Jahr 2009 inkl. 10% SZ 45.117 €
Fir das Jahr 2010 inkl. 10% SZ 35.165 €

Diese Feststellungen der Bemessungsgrundlagen flir eine verdeckte Gewinnausschlittung
wurden aus dem gesamten Ergebnis rechtswidrig ausgegliedert. Es wurden als
Bemessungsgrundlagen lediglich Umsatzzuschétzungen bei Prostitutionserlésen
abzliglich Anteil der Prostituierten an den Erlésen als Bemessungsgrundlagen
herangezogen.

Diese Vorgangsweise ist rechtswidrig, Nachverrechnungen an Kapitalertragsteuer
aufgrund von Umsatzzuschétzungen und daraus resultierenden Betriebsausgaben sind
vorerst dem Gesamtergebnis zuzurechnen und aus dem betrieblichen Gesamtergebnis
nach Abzug der Kérperschaftsteuer ergibt sich die Bemessungsgrundlage fiir
Kapitalertragsteuer.

Dieses Gesamtergebnis nach BP. und Zuschéatzungen geméf3 § 184 BAO wurden
im bezeichneten Bericht in Kapitel Kérperschaftsteuer RZ 704 vom Priifungsorgan
dargestellt.

Die Bemessung der Gewinne/Verluste wird vom Prifer nach BP wie folgt dargestellt:

Gewinn 2005 7.343,25 €
Gewinn 2006 13.442,34 €
Gewinn 2007 -4.006,30 €
Gewinn 2008 13.662,53 €
Gewinn 2009 14.058,84 €
Gewinn 2010 19.293,96 €

Zur Bemessung der Kapitalertragsteuer ist von diesen Gewinnen die Kbérperschaftsteuer

mit Steuersatz 25 von 100 in Abzug zu bringen.

Der daraus entstehende Nettogewinn ist mit 25 von 100 gemél3 § 95 EStG 1988
Kapitalertrag steuerpflichtig.

Unter diesen gesetzlichen Voraussetzungen ist die Richtigkeit der Umsatz- und der

Erlészuschétzungen voraussetzend, folgende Rechnung hinsichtlich Kapitalertragsteuer

vorzunehmen:
Gewinn nach Kést KESt
BP
2005 7.343,25 € 1.835,81 € 1.376,86 €
2006 13.442,34 € 3.360,59 € 2.520,44 €
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2007 -4.006,30 € 0,00 € 0,00 €
2008 13.662,53 € 3.415,62 € 2.561,72 €
2009 14.058,84 € 3.514,71 € 2.636,03 €
2010 19.293,96 € 4.823,49 € 3.617,62 €
Summe Kést 12.712, 67 €

Es ist sohin erwiesen, dass aufgrund des BP-Berichtes 27.773,33 Euro dem Bf. zu viel an
Kérperschaftsteuer vorgeschrieben wurden.

Es sind daher aus diesem Titel entsprechend der vorgelegten Tabellenrechnung die
Bescheid méliig vorgeschriebene Kapitalertragsteuer wie ausgefiihrt - siehe Tabelle - zu
berichtigen.

2. Nachweis des Gewinnflusses:

Der Finanzbehérde ist es im Priifungsverfahren nicht gelungen, jedenfalls wurde ein
schliissiger Beweis nicht vorgebracht, dass Gewinne aus dem geprtiften Betrieb an den
Abgabepflichtigen abgeflossen sind. Die reine zahlenméallige Feststellung, noch dazu
auf dem Schétzungswege und inhaltlich unrichtig, ist kein Beweis lber den Zufluss von
Gewinnen.

Es wurde bei der Sichtung von Belegen und Bankbelegen und Kassabelegen weder
Auszahlungsbestétigungen oder Uberweisungen an den Abgabepfiichtigen festgestellt,
noch UnregelméBigkeiten (Fehlbetrage) in der Héhe der vorgehaltenen verdeckten
Gewinnausschlittungen in der Kassa beanstanden. Die Finanzbehérde hat es nicht einmal
der Miihe wert gefunden, den Abgabepflichtigen zu den Vorhalten zu befragen.

Wir beantragen die Entscheidung tber diese Berufung durch den gesamten
Berufungssenat gemal3 § 282 Abs. 1 Z 1 BAO sowie die Durchflihrung einer miindlichen
Berufungsverhandlung”.

Aus der Stellungnahme der Betriebsprifung vom 9.11.2012 geht folgendes hervor:

"Der Bf. war in den Jahren 2005 bis 2010 Alleingesellschafter und Geschéftsfiihrer der
1.GmbH.

Bei den Erlésen aus Prostitution (Erlésanteil aus der Leistung der Prostituierten) wurden
gravierende Méngel bei den Grundaufzeichnungen festgestellt. So wurde auf den
Grol3teil der Belege weder der Tag (Datum), der Ort noch die Art der Leistungserbringung
angefihrt. Grol3teils fehlt auch der (vollsténdige) Namen der Dienstleisterin
(Prostituierten). Weiteres wurden Betrédge nicht einzeln und in nachvollziehbarer Weise
festgehalten, sondern in nicht aufgeschliisselten Summen erfasst. Die Aufzeichnungen
entsprachen nicht den §§ 131 ff BAO. Daher wurde durch die BP eine Schéatzung geméal}
§ 184 Abs. 3 BAO durchgefihrt. Ab dem Jahr 2011 wurde die Verordnung Uber die
Erfassung von Barerlésen weitgehend eingehalten und auch die Prostitutionserlése
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einzeln aufgezeichnet und der Umsatzsteuer unterzogen. Daher dient das Jahr 2011 als
Schétzgrundlage fir 2007 bis 2010.

Fir die Jahre 2005 und 2006 wurde mangels Vergleichsméglichkeit ein
Sicherheitszuschlag festgesetzt.

Ebenfalls ab dem Jahr 2011 war der Geschéftsfiihrer Herr A.A, der Bruder des Bf. Da

die Priifung im Jahr 2012 stattfand, wurden alle Besprechungen zu den Feststellungen
der BP mit ihm und der steuerlichen Vertretung abgehalten. Weder durch den Bf. selbst,
noch durch seinen Bruder oder die Steuerberaterin wurde ausgesprochen, dass der Bf. an
Besprechungen teilnehmen méchte.

Erst als Herr A.A und die Steuerberaterin liber die Griinde der Schétzung und ihrer
Berechnung hinreichend informiert waren, wurde die Priifung abgeschlossen und die
Abgabenbescheide der GmbH durch Wiederaufnahme des Verfahrens abgeéndert. Gegen
diese Bescheide wurde keine Berufung eingebracht.

Nach herrschender Rechtsauffassung kénnen sich verdeckte Ausschlttungen auch auf
Grund von Zuschétzungen — auch im Wege von Sicherheitszuschldgen — im Gefolge
abgabenbehdrdlicher Priifungen bei Kapitalgesellschaften ergeben, wobei derartige
Mehrgewinne der Kapitalgesellschaft grundsétzlich den Gesellschaftern nach dem auch
sonst geltenden Gewinnverteilungsschliissel zuzurechnen sind, es sei denn, dass die
Mehrgewinne nur einem (oder einigen der) Gesellschafter zugeflossen sind.

Aufgrund der Zuschétzungen kommt es zu Mehrgewinnen bei der |.GmbH. Diese
Mehrgewinne sind daher als verdeckte Ausschlittung an den Alleingesellschafter, dem Bf.,
zu werten.

Offene und verdeckte Ausschiittungen aus dem Vermédgen der Gesellschaft an die
Gesellschafter unterliegen der Kapitalertragsteuer. Durch die steuerliche Vertretung
der Gesellschaft, wurde erklért, dass die Kapitalertragsteuer von 25% der verdeckten
Ausschdittung vom Bf. getragen wird.

Die Kapitalertragsteuer wurde daher mittels der genannten Festsetzungsbescheiden dem
Bf. vorgeschrieben”.

In der Folge wurde die Stellungnahme der Betriebspriufung dem Bf., zu Handen der
steuerlichen Vertretung — da eine Zustellvollmacht aufrecht war - zur Gegenaul3erung mit
Schreiben vom 20.11.2012 Ubermittelt.

Eine Gegenaulerung erfolgte nicht.

Die Berufung wurde dem Unabhangigen Finanzsenat am 24.1.2013 zur Entscheidung
vorgelegt.

Verfahren vor dem Bundesfinanzgericht (BFG):

Mit BGBI 2012/51 wurden im Rahmen der Einflhrung der Verwaltungsgerichtsbarkeit
mit 1.1.2014 das Bundesfinanzgericht eingerichtet und der bisher als Abgabenbehodrde
zweiter Instanz fungierende Unabhangige Finanzsenat per 31.12.2013 aufgel6st. Die
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Zustandigkeit zur Weiterfuhrung der mit Ablauf des 31.12.2013 bei dieser Behorde
anhangigen Verfahren ging auf das Bundesfinanzgericht tber (Art 129 B-VG iVm Art

151 Abs. 51 Z 8 B-VG idF BGBI 2012/51). Zu diesem Zeitpunkt beim Unabhangigen
Finanzsenat anhangige Berufungen sind gemaf § 323 Abs. 38 BAO idF. BGBI | 2013/14
nunmehr vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im Sinne des Art 130 Abs. 1 B-VG zu
erledigen.

Auch die gegenstandliche Berufung war daher als Beschwerde zu behandeln und dariber
mit Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes zu entscheiden.

Im Schreiben vom 14. April 2014 wurde der Bf. ersucht bekanntzugeben, wie weit das
Verfahren vor der Staatsanwaltschaft R. zu GZ 0000 fortgeschritten sei bzw. ob das
Verfahren durch die Staatsanwaltschaft wegen §§ 33 Abs. 1, 38 Abs. 1 FinstrG eingestellt
worden sei, oder ob es mittlerweile ein Urteil durch ein Gericht geben wurde. Weiters
seien in diesem Zusammenhang alle Unterlagen (zB. Urteil des Gerichts, Einstellung des
Verfahren, Verhandlungsprotokoll etc.) zu Ubermitteln.

Der Bf. aulRerte sich dazu nicht.

Die steuerliche Vertretung teilte telefonisch am 5.5.2014 - festgehalten in einem
Aktenvermerk - mit, dass das Vollmachtverhaltnis nicht mehr aufrecht sei.

Im am 5.5.2014 gefuhrten Telefonat - festgehalten in einem Aktenvermerk - mit dem Leiter
der Strafsachenstelle des Finanzamtes S. wurde mitgeteilt, dass ein Urteil des Gerichts im
April 2014 ergangen sei, dieses wird an die Richterin Ubermittelt.

Aus dem Urteil des LG vom 24.4.2014 geht folgendes hervor:
"Der Bf. ist schuldig,

er hat ab dem Jahr 2007 bis zum Jahr 2011 als Geschéftsfihrer der |.GmbH im
Zusténdigkeitsbereich des Finanzamtes S. vorsatzlich

1) unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Offenlegungs- und Wahrheitspflicht

eine Verkiirzung nachstehender Abgaben bewirkt, indem er Erlbse und Umsétze,
némlich die "Schandléhne" der bei der I. GmbH beschéftigten Dienstnehmerinnen nicht
vollstédndig im buchhalterischen Rechenwerk und folglich auch nicht vollstandig in den
Jahressteuererklarungen aufgenommen und somit nicht vollsténdig erkléart hat, wodurch
die nachstehenden Steuern bescheidménlig zu niedrig festgesetzt wurden:

A) an Umsatzsteuer...

B) an Kapitalertragsteuer

1) fir das Jahr 2007 in H6he von 3.021,75 Euro
2) fur das Jahr 2008 in H6he von 12.554,25 Euro
3) fir das Jahr 2009 in Héhe von 11.279,25 Euro
4) fir das Jahr 2010 in H6he von 8.346,75 Euro

somit ein Gesamtbetrag in Héhe von 35.202 Euro
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Strafbare Handlungen:

zu l) die Finanzvergehen der Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinstrG idF des
BGBI. | Nr. 28/1999....

Strafbemessungsgriinde:
Erschwerend: Begehung Uber ldngeren Zeitraum

Mildernd: die gerichtliche und finanzstrafbehérdliche Unbescholtenheit,
das umfassende Gesténdnis.

Der Verurteilte verzichtet nach Besprechung mit seinem Verteidiger auf Rechtsmittel..".

Der Bf. ist zur mundlichen Senatverhandlung vor dem BFG am 30.9.2014 nicht
erschienen. Die Zustellung an ihn ist laut Ruckscheinbrief (RsA) als hinterlegt
ausgewiesen. Die Vertreter der belangten Behdrde wiederholten das bisherige Vorbringen
und beantragten die Abweisung der Beschwerde im Sinne ihres Vorbringens.

B. Festgestellter Sachverhalt:

Der Bf. war in den beschwerdegegenstandlichen Jahren 100%iger Gesellschafter und
alleiniger Geschaftsfuhrer der .GmbH. Ab 11.2.2011 ist der Bruder des Bf. (alleiniger)
Geschaftsfuhrer, und der Bf. zu 65% an der I.GmbH beteiligt.

Mit Ende 2012 wurde die Tatigkeit der 1.GmbH eingestellt und mit 15.4.2014 wurde die
[.GmbH von amtswegen geldscht.

Die 1.GmbH bestand aus mehreren Bordellbetrieben in Z. und C.. Diese wurden zeitlich
entweder nebeneinander oder hintereinander gefuhrt. Es handelte sich um die Lokale X. in
A., Y.in P, L. und das Laufhaus in der Altstadt in Z., sowie das U. in D..

Bei der |.GmbH fand im Zeitraum 2011 und 2012 eine Betriebspriufung fur 2005

bis 2010 statt. Dabei wurde festgestellt, dass die Grundaufzeichnungen betreffend
Prostitutionserldse (Erldsanteil aus der Leistung der Prostituierten) in den Jahren 2005 bis
2010 gravierende Mangel aufwiesen. Auf dem Grolteil der Belege wurde weder der Tag
(Datum), der Ort noch die Art der Leistungserbringung angefuhrt. Es fehlten grofteils die
Namen der Dienstleisterinnen (Prostituierten). Die Betrage wurden nicht einzeln sondern
in nicht aufgeschlisselten Summen zusammengefasst.

Die Prostitutionserlose, die grundsatzlich aus dem Anteil fur das Etablissement
("Hausanteil") und dem Anteil fir die Damen ("Madchenanteil") bestanden, konnten
aufgrund der gravierenden Aufzeichnungsmangel nicht nachvollzogen werden, sodass
eine Schatzung der Prostitutionserldse durch die Betriebsprifung erfolgte.

Wahrend die gesamten Prostitutionserlose (Hausanteil und Madchenanteil) der
Umsatzsteuer unterzogen wurden, waren ertragsteuerlich die Prostitutionserldse aus dem
Hausanteil strittig.
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Aus der Gegenuberstellung des Jahres 2011 mit den beschwerdegegenstandlichen Jahren
2007 bis 2010 wurde von der Betriebsprufung festgestellt, dass die Prostitutionserlose viel
zu niedrig waren.

Da ab 2011 die Aufzeichnungen der Prostitutionserldse formal die abgabenrechtlichen
Erfordernisse erfullten, wurden die Umsatzzahlen des Jahres 2011 von den beiden
Betriebsstatten X. und Y. als Basis herangezogen.

Die gesamten Prostitutionserldse (Madchen- und Hausanteil) von acht Monaten aus
diesen beiden Betriebsstatten wurde auf ein Jahr hochgerechnet und als Grundlage fur die
Schatzung 2007 bis 2010 angesetzt.

Die so ermittelten Prostitutionserlose wurde den in den Steuererklarungen ausgewiesenen
Betragen der Jahre 2007, 2008, 2009 und 2010 gegenubergestellt. Die jeweilige Differenz
wurde schlieBlich dem in der Steuererklarung erklarten Betriebsergebnis bei der .GmbH
und bei der Umsatzsteuer zugerechnet.

Das Verhaltnis Hausanteil und Madchenanteil wurde mit 40% zu 60% festgestellt. Der

"Aufwand Madchenanteil" ergibt sich im Jahr 2011 in Héhe von 107.917 Euro. Jahrlich

wurde bei der "Zuschatzung/verdeckte Ausschuttungen" ein Aufwand Madchenanteil in
Hohe von 21.583 Euro berucksichtigt.

Auf Basis 2011 wurde nun der 40%ige Hausanteil ermittelt und als Schatzgrundlage
dem von der GmbH erklarten Hausanteil im jeweiligen Jahr von 2007 bis 2010
gegenubergestellt.

Die sich daraus ergebenden Differenzen bei der Umsatzsteuer sowie bei den Erlésen
wurden dem Bf. als verdeckte Ausschuttungen in weiterer Folge in den Bescheiden als
steuerpflichtige Kapitalertrdge zugerechnet und der Kapitalertragsteuer in Hohe von 25%
unterworfen.

Fur 2005 und 2006 wurde ein Sicherheitszuschlag von 10% auf die Prostitutionserldse
"Hausanteil" und der Umsatzsteuer aufgrund der mangelhaften Belegfiihrung und der
nicht nachvollziehbaren Bemessungsgrundlagen zugeschlagen. Auch diese Zuschatzung
wurde dem Bf. als verdeckte Ausschuttungen zugerechnet. Das Lokal X. wurde in die
Schatzung nicht einbezogen, da es in diesem Zeitraum noch nicht existent war.

Gegen die Umsatz- und Korperschaftsteuerbescheide fur den Zeitraum 2005 bis 2010
wurden keine Rechtsmittel eingebracht, sodass diese Bescheide rechtskraftig sind.

Die Bescheide Uber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fur die Jahre 2005 bis 2010
sind am 23.4.2012 an den Bf. ergangen. Die Bemessungsgrundlagen fur die verdeckten
Ausschuttungen an den Bf. ergeben sich aus dem BP-Bericht und den Kapitalertrag-
steuerbescheiden.

Laut Urteil des LG wurde der Bf. wegen Abgabenhinterziehung gemaf}

§ 33 Abs. 1 FinStrG verurteilt. Der Bf. legte ein Gestandnis ab. Eine Hinterziehung der
Kapitalertragsteuer fur den Zeitraum 2007 bis 2010 im Gesamtbetrag von 35.202 Euro
wurde durch das Gestandnis vom Bf. bestatigt.
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C. Beweiswiirdigung:
Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus folgenden Unterlagen:

- Arbeitsbogen und Betriebspriufungsbericht vom 20.4.2012 mit der Nr. 1 der .GmbH zu
StNr. zzzz.

- Arbeitsbogen und Betriebsprufungsbericht mit der Auftragsbuch Nr. 2 des Bf. zu StNr.
XXXX

- Stellungnahme der Betriebsprifung vom 9. November 2012 zur Berufung vom 30.5.2012
- Abschlussbericht vom 17. Oktober 2013 des FA S.

- Firmenbuchauszug FN yyy vom 1.9.2014

- Protokollsvermerk und gekurzte Urteilsausfertigung 1111 vom 24.4.2014

- Vorbringen des Bf. in der Beschwerde und den Aktenvermerken

Im Bericht der Betriebsprifung betreffend die I.GmbH ist im Detail dargelegt und
nachvollziehbar, wie sich die Zuschatzungen der Prostitutionserlése ergeben. Es kann
daher auf die dort getroffenen Feststellungen verwiesen werden, zumal kein konkreter
Einwand gegen die Schatzung erfolgte. Die Schatzung erfolgte aufgrund gravierender
Mangel bei den Grundaufzeichnungen der Prostitutionserldse, die durch den Bf.
verursacht wurden, als alleinigen Geschaftsfuhrer und Gesellschafter der GmbH.

D. Rechtslage und Erwagungen:

1) Verjahrung:

a) Rechtsgrundlagen:

Gemal § 207 Abs. 1 BAO unterliegt das Recht, eine Abgabe festzusetzen, der
Verjahrung.

Bei der Einkommensteuer betragt die Verjahrungsfrist funf Jahre (§ 207 Abs. 2 BAO).
Gemal} § 208 Abs. 1 lit. a BAO beginnt die Verjahrung in den Fallen des § 207 Abs.

2 BAO mit Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist. Der
Abgabenanspruch entsteht bei der Einkommensteuer fur die zu veranlagende Abgabe
mit Ablauf des Kalenderjahres, flr das die Veranlagung vorgenommen wird, fur

Steuerabzugsbetrage im Zeitpunkt des ZuflieRens der steuerabzugspflichtigen Einkunfte
(§4 Abs. 2 lit. a Z 2 und 3 BAO).

Werden nach § 209 Abs 1 BAO innerhalb der Verjahrungsfrist (§ 207 BAO) nach aufien
erkennbare Amtshandlungen zur Geltendmachung des Abgabenanspruches oder zur
Feststellung des Abgabepflichtigen (§ 77 BAO) von der Abgabenbehdrde unternommen,
so verlangert sich die Verjahrungsfrist um ein Jahr. Die Verjahrungsfrist verlangert sich
jeweils um ein weiteres Jahr, wenn solche Amtshandlungen in einem Jahr unternommen
werden, bis zu dessen Ablauf die Verjahrungsfrist verlangert ist.

b) Allgemeines zur Verjahrung:

Der Eintritt der Verjahrung ist im Abgabenverfahren von Amts wegen zu beachten
(vgl. Ritz, BAQ®, § 207, Tz 3; VWGH 19.12.2006, 2004/15/0163; VWGH 11.11.2004,
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2004/16/0028; VwWGH 8.9.2005, 2005/17/0029) und in jeder Lage des Verfahrens
wahrzunehmen (VwWGH 15.2.2006, 2002/13/0182).

Die Kapitalertragsteuer ist eine Erhebungsform der Einkommensteuer.

Das Recht auf Festsetzung der Kapitalertragsteuer hangt somit von der Verjahrung
des Rechts auf Festsetzung der Jahreseinkommensteuer ab (VWGH 12.12.2007,
2006/15/0004).

c) Erwagungen:

Die Festsetzung der Einkommensteuer fur das Jahr 2005 ware grundsatzlich mit
31.12.2011 als verjahrt anzusehen, da bezuglich dieses Jahres der
Einkommensteuerbescheid fur 2005 am 27.9.2006 ergangen ist.

Wahrend der bei der GmbH durchgefuhrten BP wurden Amtshandlungen gegentber dem
Bf. betreffend Geltendmachung der Kapitalertragsteuer gesetzt. Vom Prufungsauftrag
datiert mit 4.10.2011 ist u.a. die Kapitalertragsteuer 2005 bis 2009 umfasst. Im Zuge

der Prufung wurden Feststellungen zur Kapitalertragsteuer getroffen. Durch die Prufung
im Zeitraum 2011 und 2012, die in den Feststellungen der BP. mindeten, wurden
Handlungen gesetzt, die die Verlangerung der Verjahrungsfrist um ein weiteres Jahr
bewirkt haben (Niederschrift vom 4.4.2012, BP-Bericht vom 20.4.2012).

Die Bescheide Uber die Festsetzung der Kapitalertragsteuer fur 2005 bis 2010 sind am
23.4.2012 ergangen. Aufgrund der Verlangerungshandlungen liegt somit fur das Jahr 2005
auch keine Verjahrung vor.

2) Schatzung:
a) Rechtsgrundlagen:
§ 131 BAO lautet:

Abs. 1: Bucher, die gemal den §§ 124 oder 125 zu fihren sind oder die ohne
gesetzliche Verpflichtung gefuhrt werden, und Aufzeichnungen der in den §§ 126 bis
128 bezeichneten Art durfen, wenn nicht anderes gesetzlich angeordnet ist, auch im
Ausland gefuhrt werden. Derartige Bucher und Aufzeichnungen sind auf Verlangen der
Abgabenbehorde innerhalb angemessen festzusetzender Frist in das Inland zu bringen.
Den Buchern und Aufzeichnungen zu Grunde zu legende Grundaufzeichnungen sind,
wenn sie im Ausland gefuhrt werden, innerhalb angemessener Frist in das Inland zu
bringen und im Inland aufzubewahren; diese Verpflichtung entfallt hinsichtlich jener
Vorgange, die einem im Ausland gelegenen Betrieb, einer im Ausland gelegenen
Betriebsstatte oder einem im Ausland gelegenen Grundbesitz zuzuordnen sind. Es muss
gewahrleistet sein, dass auch bei Fuhrung der Bucher und Aufzeichnungen im Ausland die
Erforschung der fur die Erhebung der Abgaben wesentlichen tatsachlichen und rechtlichen
Verhaltnisse ohne Erschwernisse maoglich ist.
Die gemal} §§ 124 oder 125 zu fihrenden Bucher und Aufzeichungen sowie die
ohne gesetzliche Verpflichtung gefihrten Blcher sind so zu fuhren, dass sie einem
sachverstandigen Dritten innerhalb angemessener Zeit einen Uberblick tiber die
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Geschaftsvorfalle vermitteln konnen. Die einzelnen Geschaftfsvorfalle sollen sich in ihrer
Entstehung und Abwicklung verfolgen lassen. Dabei gelten insbesondere die folgenden
Vorschriften:

1. Sie sollen in einer lebenden Sprache und mit den Schriftzeichen einer solchen gefuhrt
werden. Soweit Bucher und Aufzeichnungen nicht in einer fur den Abgabepflichtigen im
Abgabenverfahren zugelassenen Amtssprache gefuhrt werden, hat der Abgabepflichtige
auf Verlangen der Abgabenbehdrde eine beglaubigte Ubersetzung der vorgelegten
Kontoauszlge, Bilanzabschriften oder Belege beizubringen. Soweit es flr die
Durchfuhrung einer abgabenbehordlichen Prafung (§§ 147 bis 153) erforderlich ist, hat
der Abgabepflichtige auf seine Kosten fiir die Ubersetzung der eingesehenen Blicher und
Aufzeichnungen in eine fur ihn zugelassene Amtssprache Sorge zu tragen; hiebei genugt
die Beistellung eines geeigneten Dolmetschers.
2. Die Eintragungen sollen der Zeitfolge nach geordnet, vollstandig, richtig und zeitgerecht
vorgenommen werden. Die Vornahme von Eintragungen fur einen Kalendermonat
in die fur Zwecke der Erhebung der Abgaben vom Umsatz, Einkommen und Ertrag,
ausgenommen Abzugssteuern, zu fuhrenden Bucher und Aufzeichnungen ist zeitgerecht,
wenn sie spatestens einen Monat und 15 Tage nach Ablauf des Kalendermonats erfolgt.
An die Stelle des Kalendermonats tritt das Kalendervierteljahr, wenn dieses auf Grund
umsatzsteuerrechtlicher Vorschriften fur den Abgabenpflichtigen Voranmeldungszeitraum
ist. Soweit nach §§ 124 oder 125 eine Verpflichtung zur Fihrung von Blchern
besteht oder soweit ohne gesetzliche Verpflichtung Blucher gefuhrt werden, sollen
Bareingange und Barausgange, in den Blchern oder in den Buchern zu Grunde liegenden
Grundaufzeichnungen taglich einzeln festgehalten werden. Abgabepflichtige, die
gemal § 126 Abs. 2 verpflichtet sind, ihre Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben
aufzuzeichnen, sollen alle Bareinnahmen und Barausgaben einzeln festhalten. Der
Bundesminister ffur Finanazen kann durch Verordnung Erleichterungen bei den bichern
und Aufzeichnungen festlegen, wenn das Festhalten der einzelnen Bareingange und
Barausgange unzumutbar ware, sofern die ordnungsgemafe Ermittlung der Grundlagen
der Abgabenerhebung dadurch nicht gefahrdet wird.
3. Die Bezeichnung der Konten und Bucher soll erkennen lassen, welche
Geschaftsvorgange auf diesen Konten (in diesen Blchern) verzeichnet werden. Konten,
die den Verkehr mit Geschéaftsfreunden verzeichnen, sollen die Namen und Anschriften
der Geschéaftsfreunde ausweisen.
4. Soweit Bucher oder Aufzeichnungen gebunden gefuhrt werden, sollen sie nach
Maligabe der Eintragungen Blatt fur Blatt oder Seite fur Seite mit fortlaufenden Zahlen
versehen sein. Werden Bucher oder Aufzeichnungen auf losen Blattern geflhrt, so sollen
diese in einem laufend gefuhrten Verzeichnis (Kontenregister) festgehalten werden.
5. Die zu Buchern oder Aufzeichnungen gehdrigen Belege sollen derart geordnet
aufbewahrt werden, daR die Uberpriifung der Eintragungen jederzeit mdglich ist.
6. Die Eintragungen sollen nicht mit leicht entfernbaren Schreibmitteln erfolgen. An Stellen,
die der Regel nach zu beschreiben sind, sollen keine leeren Zwischenrdume gelassen
werden. Der ursprungliche Inhalt einer Eintragung soll nicht mittels Durchstreichens oder
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auf andere Weise unleserlich gemacht werden. Es soll nicht radiert und es sollen auch
solche Veranderungen nicht vorgenommen werden, deren Beschaffenheit ungewif} laft,
ob sie bei der ursprunglichen Eintragung oder erst spater vorgenommen worden sind.
Werden zur Fihrung von Blchern und Aufzeichnungen oder bei der Erfassung der
Geschaftsvorfalle Datentrager verwendet, sollen Eintragungen und Aufzeichnungen oder
bei der Erfassung der Geschaftsvofalle Datentrager verwendet, sollen Eintragungen oder
Aufzeichnungen nicht in einer Weise verwendet werden kdnnen, dass der ursprungliche
Inhalt nicht mehr ersichtlich ist. Eine Uberpriifung der vollstandigen, richtigen und
lickenlose Erfassung aller Geschaftsvorfalle, beispielsweise durch entsprechende
Protokollierung der Datenerfassung und nachtréglicher Anderungen, soll mdglich sein.

Abs. 2: Werden die Geschaftsvorfalle maschinell festgehalten, gelten die Bestimmungen
des Abs. 1 sinngemal’ mit der MalRgabe, dal} durch gegenseitige Verweisungen oder
Buchungszeichen der Zusammenhang zwischen den einzelnen Buchungen sowie der
Zusammenhang zwischen den Buchungen und den Belegen klar nachgewiesen werden
sollen; durch entsprechende Einrichtungen soll der Nachweis der vollstandigen und
richtigen Erfassung aller Geschaftsvorfalle leicht und sicher gefuhrt werden kénnen und
sollen Summenbildungen nachvollziehbar sein.

Abs. 3: Zur Fuhrung von Buchern und Aufzeichnungen kdnnen Datentrager verwendet
werden, wenn die inhaltsgleiche, vollstandige und geordnete Wiedergabe bis zum
Ablauf der gesetzlichen Aufbewahrungsfrist jederzeit gewahrleistet ist; die vollstandige
und richtige Erfassung aller Geschaftsvorfalle soll durch entsprechende Einrichtungen
gesichert werden. Wer Eintragungen in dieser Form vorgenommen hat, mul}, soweit er
zur Einsichtgewahrung verpflichtet ist, auf seine Kosten innerhalb angemessener Frist
diejenigen Hilfsmittel zur Verfigung stellen, die notwendig sind, um die Unterlagen lesbar
zu machen, und, soweit erforderlich, ohne Hilfsmittel lesbare, dauerhafte Wiedergaben
beibringen. Werden dauerhafte Wiedergaben erstellt, so sind diese auf Datentragern zur
Verfugung zu stellen.”

§ 138 BAO lautet:

(1) Auf Verlangen der Abgabenbehorde haben die Abgabepflichtigen und die diesen

im § 140 gleichgestellten Personen in Erfullung ihrer Offenlegungspflicht (§ 119) zur
Beseitigung von Zweifeln den Inhalt ihrer Anbringen zu erlautern und zu erganzen sowie
dessen Richtigkeit zu beweisen. Kann ihnen ein Beweis nach den Umstanden nicht
zugemutet werden, so genugt die Glaubhaftmachung.

(2) Blcher, Aufzeichnungen, Geschaftspapiere, Schriften und Urkunden sind auf
Verlangen zur Einsicht und Prufung vorzulegen, soweit sie fur den Inhalt der Anbringen
von Bedeutung sind.

§ 163 BAO lautet:

Abs. 1: Bucher und Aufzeichnungen, die den Vorschriften des § 131 entsprechen, haben
die Vermutung ordnungsmalfiger Fuhrung fur sich und sind der Erhebung der Abgaben
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zugrunde zu legen, wenn nicht ein begrindeter Anlass gegeben ist, ihre sachliche
Richtigkeit in Zweifel zu ziehen.

Abs. 2: Grunde, die nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse Anlass geben, die

sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen, liegen insbesondere dann vor, wenn die
Bemessungsgrundlagen nicht ermittelt und berechnet werden kdnnen oder eine
Uberpflifung der Richtigkeit und Vollstandigkeit wegen Verletzung der Mitwirkungspflicht
nicht moglich ist.

§ 184 BAO lautet:

(1) Soweit die Abgabenbehoérde die Grundlagen fur die Abgabenerhebung nicht
ermitteln oder berechnen kann, hat sie diese zu schatzen. Dabei sind alle Umstande zu
bertcksichtigen, die fur die Schétzung von Bedeutung sind.

(2) Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige Uber seine Angaben
keine ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft Uber
Umstande verweigert, die fur die Ermittlung der Grundlagen (Abs. 1) wesentlich sind.

(3) Zu schatzen ist ferner, wenn der Abgabepflichtige Bucher oder Aufzeichnungen,

die er nach den Abgabenvorschriften zu fuhren hat, nicht vorlegt oder wenn die Bucher
oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche formelle Mangel aufweisen, die
geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Bucher oder Aufzeichnungen in Zweifel zu
Ziehen.

b) Allgemeines zur Schatzung:

Kdénnen die Grundlagen fur die Abgabenerhebung nicht ermittelt (berechnet) werden, so
sind sie zu schatzen.

Gegenstand der Schatzung sind Besteuerungsgrundlagen oder ein Teil hievon, nicht
jedoch die Abgabenhohe.

Es ist Ziel der Schatzung, die Besteuerungsgrundlagen, soweit sie sich nicht an Hand
von Unterlagen des Steuerpflichtigen und dessen Angaben zuverlassig ermitteln oder
berechnen lassen, mdglichst zutreffend festzustellen, und zwar so, dass das Ergebnis
die grolte Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fur sich hat, um so den tatsachlich erzielten
wirtschaftlichen Ergebnissen und Verhaltnissen moglichst nahe zu kommen.

Wer zur Schatzung begrindeten Anlass gibt, der muss allerdings die mit der Schatzung
verbundene Unsicherheit hinnehmen. Eine Fehlertoleranz im Ergebnis - nicht im Verfahren
und Denkvorgang - muss als der Schatzung immanent angenommen werden. Es

liegt geradezu im Wesen der Schatzung, dass die auf diese Weise zu ermittelnden
GroRen die tatsachlich erzielten Ergebnisse nur bis zu einem mehr oder weniger grof3en

Genauigkeitsgrad erreichen kénnen (Ritz, BAO®, § 184 Tz 1 ff).

c) Schatzungsberechtigung:
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Die Befugnis zur Schatzung beruht allein auf der objektiven Voraussetzung der
Unmadglichkeit, der Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln oder zu berechnen, nicht aber

bloRe Schwierigkeiten sachlicher oder rechtlicher Natur (Ritz, BAO®, § 184, Tz 6 ff).

Formelle Mangel von Buchern und Aufzeichungen berechtigen nur dann zu einer
Schatzung, wenn sie derart schwerwiegend sind, dass das Ergebnis der Bucher bzw.

Aufzeichnungen nicht mehr glaubwiirdig erscheint (Ritz, BAO®, § 184, Tz 9).

Zu schatzen ist daher stets dann, wenn sich die Grundlagen fir eine Abgabenerhebung
nicht durch einwandfreie Unterlagen, Aufzeichnungen und sonstige Beweise zuverlassig
ermitteln und berechnen lassen (VWGH 30.9.1998, 97/13/0033). Derjenige, der

zur Schatzung Anlass gibt, hat die mit jeder Schatzung verbundene Ungewissheit
hinzunehmen (VwWGH 29.11.2006, 2003/13/0087).

Laut BP-Bericht, TZ 7, steht fest, dass gravierende Aufzeichnungsgmangel bei den
Prostitutionserlosen im gegenstandlichen Beschwerdezeitraum vorgelegen sind. Eine
Nachvollziebarkeit bzw. zuverlassige Ermittlung der Prostitutionserlése anhand der
Aufzeichungen war nicht moéglich.

Die Schatzungsbefugnis gemaR § 184 BAO war somit gegeben, welche im Ubrigen vom
Bf. nicht bestritten wurde.

d) Schatzungsmethode:

Ist eine Schatzung grundsatzlich zulassig, so steht die Wahl der anzuwendenden
Schatzungsmethode der Abgabenbehdrde im allgemeinen frei, doch muss das
Schatzungsverfahren einwandfrei abgeflhrt werden, missen die zum Schatzungsergebnis
fuhrenden Gedankengange schllissig folgerichtig sein und muss das Ergebnis, das in der
Feststellung der Besteuerungsgrundlagen besteht mit der Lebenserfahrung im Einklang
stehen. Das gewahlte Verfahren muss stets auf das Ziel gerichtet sein, diejenigen
Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln, die die gréfite Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit
fur sich haben. Hierbei muss die Behorde im Rahmen des Schatzungsverfahrens auf

alle vom Abgabepflichtigen substanziiert vorgetragenen, fir die Schatzung relevanten
Behauptungen eingehen (VWGH 28.6.2012, 2009/15/0201).

Es gibt verschiedenen Arten von Schatzungsmethoden, dazu gehdren ua kalkulatorische
Schatzung und der Sicherheitszuschlag (Ritz, BAO®, § 184 Tz 12ff).

Gegen die beiden angewendeten Schatzungsmethoden Sicherheitszuschlag fir 2005
und 2006 und die kalkulatorsiche Schatzung auf Basis des Jahres 2011 hat der Bf. nichts
Substantiiertes vorgebracht.

e) Erwagungen:

Konkrete Einwendungen bzw. Berechnungen, die geeignet gewesen waren, Mangel der
durchgefuhrten Schatzung darzulegen, die Korrekturen erfordert hatten, wurden vom Bf.
nicht erhoben.
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Gegen die Schatzung wurden keine substantiierten Ausfuhrungen vorgebracht bzw. auch
keine Beweismittel angeboten und vorgelegt.

Zusammenfassend wird dazu festgestellt, dass die im Rahmen der Schatzung angestellte
Berechnung, die auf dem als erwiesen beurteilten Sachverhalt beruht, logisch aufgebaut
ist. In die Berechnung wurden auch Ausgaben wie der "Madchenaufwand" miteinbezogen.

Den Feststellungen des Finanzamtes ist der Bf. nun insofern entgegengetreten als er
vorbringt, dass "es der Finanzbehérde im Priifungsverfahren nicht gelungen ist, jedenfalls
wurde ein schliissiger Beweis nicht vorgebracht, dass Gewinne aus dem geprtiften Betrieb
an den Abgabepflichtigen abgeflossen sind und die reine zahlenméllige Feststellung, noch
dazu auf dem Schéatzungswege inhaltlich unrichtig, kein Beweis lUber den Zufluss von
Gewinnen ist" .

Worin nun tatsachlich eine inhaltliche Unrichtigkeit der Schatzung zu sehen ist, hat der
Bf. nicht konkretisiert und detailliert dargestellt. Nachweise hinsichtlich seiner vagen
Behauptung wurden nicht vorgelegt.

Es ist davon auszugehen, dass die Schatzungsgrundlagen nicht als Gberzogen und somit
den Tatsachen entsprechend beurteilt werden konnen.

Schatzungsbedingte Unscharfen hat der zur Schatzung Anlass Gebende zu tragen.
Im Ubrigen ware es den Verantwortlichen - Bf.- in jeder Lage des Verfahrens mdglich
gewesen, die tatsachlichen Bemessungsgrundlagen bekanntzugeben bzw. an der
Ermittlung von deren tatsachlicher Hohe mitzuwirken.

Hinsichtlich der schlissig begrindeten Hohe der Zuschatzungen wurden vom Bf keine
Einwendungen vorgebracht, weshalb flir den erkennenden Senat kein Anlass bestand, an
der Richtigkeit des Schatzungsergebnisses zu zweifeln.

Trotz Wissens, dass eine BP. bei der |. GmbH stattgefunden hat, und trotz an ihn
ergangenene Kapitalertragsteuerbescheide, hat der Bf. sich personlich an den Verfahren
nicht beteiligt. Er reagierte nicht einmal auf den an ihn zugestellten Vorhalt vom 14.4.2014
der Richterin des BFG. Auch zur mindlichen Verhandlung am 30.9.2014 ist der Bf. ohne
Angabe von Grunden nicht erschienen. Insoweit ist das berufungsgegenstandliche
Vorbringen, der Bf. sei in das Verfahren nicht ausreichend einbezogen worden, insgesamt
nicht nachvollziehbar.

Das Vorbringen des Bf, "diese Vorgangsweise ist rechtswidrig, Nachverrechnungen an
Kapitalertragsteuer aufgrund von Umsatzzuschétzungen und daraus resultierenden
Betriebsausgaben sind vorerst dem Gesamtergebnis zuzurechnen und aus dem
betrieblichen Gesamtergebnis nach Abzug der Kérperschaftsteuer ergibt sich die
Bemessungsgrundlage fiir Kapitalertragsteuer " ist nicht nachvollziehbar. Es wird
namlich Ubersehen, dass es sich - entsprechend dem Trennungsprinzip (Raab/Renner
in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stoger/Vock, Korperschaftsteuergesetz 1988, 24.
Auflage, § 8 Tz 108 mwN) dabei um zwei getrennte Rechtspersonen handelt einerseits
die GmbH mit ihrer Gewinnermittlung und und andererseits der Gesellschafter - Bf. -
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dem verdeckte Ausschuttungen zugeflossen sind und die die Basis fur die Berechnung
der Kapitalertragsteuer bilden. Die Beurteilung als Einklnfte aus Kapitalvermogen hat
unabhangig von der Behandlung der ausschittenden Kapitalgesellschaft zu erfolgen.

Zu einer Steuerpflicht (idR im Wege der KESt) kommt es erst dann, wenn der Gewinn
oder sonstige Vermdgensvorteile an ihn ausgeschuttet werden. Der Bf. hat umittelbar
keinen Gewinn aus der bloRen Anteilseignerschaft oder Tatigkeit der Kapitalgesellschaft
zu versteuern.

Aufgrund der Feststellungen der BP und des Urteils des LG Ried steht fest, dass der
Bf. als alleiniger Geschaftsfuhrer und alleiniger Gesellschafter die nicht erklarten und
festgestellten Zuschatzungen bei den Prostitutionserlosen nicht in das Rechenwerk der
GmbH aufgenommen hat. Aufgrund der fehlenden bucherlichen Erfassung waren die
durch die Schatzung festgestellten Erlése zu erfassen, und dem Bf. im Wege der KESt
vorzuschreiben.

Auch ist nicht nachvollziehbar, was der Bf. mit dem Vorbringen "Dieses Gesamtergebnis
nach BP. und Zuschéatzungen geméal3 § 184 BAO wurden im bezeichneten Bericht in
Kapitel Kérperschaftsteuer RZ 704 vom Priifungsorgan dargestellt" ausdricken will.
Konkrete Ausfuhrungen diesbezlglich fehlen.

3) Kapitalertragsteuer, Verdeckte Ausschittungen:
a) Rechtsgrundlagen in der fiir den Zeitraum geltenden Fassung:

Gemal § 27 Abs. 1 Z 1 lit. a EStG 1988 gehdren Gewinnanteile (Dividenden), Zinsen
und sonstige Bezlge aus Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung zu den
EinkUnften aus Kapitalvermogen.

Gemal § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen (Abs. 2) die
Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).

Gemal § 93 Abs. 2 Z. 1 lit. a EStG 1988 unterliegen der Kapitalertragsteuer u.a.
Gewinnanteile und sonstige Bezuge aus Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter
Haftung.

Gemal § 95 Abs. 2 EStG 1988 ist Schuldner der Kapitalertragsteuer der Empfanger der
Kapitalertrage. Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten (§ 95 Abs. 1 EStG
1988). Der zum Abzug Verpflichtete haftet dem Bund fur die Einbehaltung und Abfuhr der
Kapitalertragsteuer (§ 95 Abs. 3 EStG 1988).

Zum Abzug verpflichtet ist gemal} § 95 Abs. 3 Z. 1 EStG 1988 bei Kapitalertragen gemaf
§ 93 Abs. 2 EStG der Schuldner der Kapitalertrage.

Nach § 95 Abs. 4 Z 1 EStG 1988 hat der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertragsteuer
im Zeitpunkt des ZuflieRens der Kapitalertrage abzuziehen. Die Kapitalertrage gelten fur

Zwecke der Einbehaltung der Kapitalertragsteuer als zugeflossen ua bei Kapitalertragen,
deren Aussschittung von einer Korperschaft beschlossen wird.
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Gemal § 95 Abs. 5 EStG 1988 ist dem Empfanger der Kapitalertrage die
Kapitalertragsteuer ausnahmsweise vorzuschreiben, wenn

Z. 1: Der zum Abzug Verpflichtete die Kapitalertrage nicht vorschriftsmafig gekurzt hat
oder

Z. 2: Der Empfanger weil}, dass der Schuldner die einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht
vorschriftsmalig abgefuhrt hat und dies dem Finanzamt nicht unverziglich mitteilt.

b) Allgemeines zur verdeckten Ausschiittung:

Gemal § 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG 1988 unterliegen der Kapitalertragsteuer u.a.
Gewinnanteile und sonstige Bezlige aus Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter
Haftung. Der Begriff der kapitalertragsteuerpflichtigen Beteiligungsertrage entspricht § 27
Abs. 1 Z 1 EStG 1988; neben offenen Gewinnausschuttungen zahlen dazu auch verdeckte

Ausschiittungen (Kirchmayr in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG™®, § 27 Tz 26, 28).

Gemal § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung,
ob das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschuttungen verteilt oder
entnommen oder in anderer Weise verwendet wird.

Unter verdeckten (Gewinn)ausschuttungen iSd. § 8 Abs. 2 EStG 1988 sind alle
aulderhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung gelegene Zuwendungen einer
Korperschaft an ihre Anteilsinhaber zu verstehen, die das Einkommen der Korperschaft
zu Unrecht vermindern und 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 wirde (vgl.
VwGH 23.10.1997, 96/15/0180; VwWGH 31.5.2006, 2002/13/0168, VWGH 16. Mai 2007,
2005/14/0005, VwGH 25.6.2007, 2007/14/0002, Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/
Schellmann/Stoger/Vock, Korperschaftsteuergesetz 1988, 24. Auflage, § 8 Tz 109).

Subjektive Voraussetzung fur eine verdeckte Ausschuittung ist eine auf Vorteilsgewahrung
gerichtete Willensentscheidung der Korperschaft, wobei sich die Absicht der
Vorteilsgewahrung schlussig 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 riickgangig zu
machen. Es bedarf somit zur Verwirklichung einer verdeckten Ausschuttung rechtlich eines
der Gesellschaft zuzurechnenden Verhaltens des geschéaftsfihrenden Organs, welches,
bestehe es auch in einem blof3en Dulden oder Unterlassen, den Schluss erlaubt, dass

die durch ihre Organe vertretene Gesellschaft die Entnahme von Gesellschaftsvermdgen
durch den Gesellschafter akzeptiert habe (VwGH 30.10.2003, 99/15/0072).

Offene wie verdeckte Ausschuttungen setzen definitionsgemal eine Vorteilszuwendung
einer Korperschaft an eine Person mit Gesellschafterstellung voraus, ein blo3er
"Machthaber" (etwa ein an der Gesellschafter nicht beteiligter Geschaftsfuhrer) kann nicht
Empfanger von Gewinnausschuttungen sein (VWGH 7.7.2004, 99/13/0215, 0216).
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Eine derartige Einkommensminderung kann sich entweder daraus ergeben, dass der
Anteilseigner der Korperschaft Ertrage entzieht oder die Kérperschaft zugunsten ihres
Anteilseigners auf angemessene Einnahmen verzichtet.

Erwirtschaftet eine Korperschaft Ertrage, die durch den Anteilseigner vereinnahmt und
daher gar nicht in die Blcher der Korperschaft aufgenommen werden, ist von einer
sozietar veranlassten Einkommensminderung auszugehen. Aufgrund der fehlenden
bucherlichen Erfassung werden solche Einkommensminderungen vor allem durch
Schatzung erfasst (Ressler/Stlirzlinger in Lang/Schuch/Staringer, KStG Kommentar,

§ 8 Tz 111 und 112, Mehrgewinne aus berechtigten Zuschatzungen und die dazu
angefuhrte Judikatur VWGH (17.9.1996, 95/14/0068, 10.12.1985, 85/14/0080, 11.12.1996,
95/13/0240).

Die bei der Gewinnermittlung einer Kapitalgesellschaft unter dem Titel verdeckte
Ausschuttung zugerechneten Mehrgewinne aus nicht erklarten Erl6sen, die daher

im Betriebsergebnis keinen Niederschlag gefunden haben, sind in der Regel als den
Gesellschaftern zugeflossen zu werten, wobei, wenn das Ermittlungsverfahren nichts
anderes ergeben hat, der Mehrgewinn nach dem Beteiligungsverhaltnis aufzuteilen ist
(VWGH 14.12.2005, 2002/13/0022; 27.4.1994, 92/13/0011, VwGH 8.11.1983, 83/14/0037,
19.7.200, 97/13/0241, 0242, Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/ Schellmann/Stéger/
Vock, Korperschaftsteuergesetz 1988, 24. Auflage, § 8 Tz 258).

Der Sicherheitszuschlag fuhrt bei Anteilsinhaber nach stRsp zu verdeckten
Ausschuttungen (VWGH 21.5.2005, 2002/13/0230, 24.3.1998, 97/14/0118, 0119) und ist
nach Malgabe der Gewinnverteilungsquoten zu verteilen. Keine verdeckte Ausschittung
ware nur gegeben, wenn seitens des Anteilinhabers nachgewiesen wird, dass die nicht
offengelegten Gewinne jemand anderen zugekommen oder in der Gesellschaft verblieben
sind.

Die Beweislast fur einen Nichtzufluss liegt beim Gesellschafter (VwGH vom 25.3.1999,
97/15/0059, 2.9.2009, 2005/15/0029). Dass durch Gewinnzuschatzungen ermittelte
Mehrgewinne Uberhaupt nicht zur Ausschittung gekommen sind, also weiterhin bei
der Gesellschaft verblieben bzw. dort verwendet wurden, ist vom Abgabepflichtigen zu
beweisen (VWGH 21.12.1989, 89/14/0151; 25.3.1999, 97/15/0059).

Keine verdeckte Gewinnausschuttung ware somit gegeben, wenn die Gewinne
nachweislich nicht dem Anteilsinhaber zugekommen sind. So kdnnte der Nachweis gefuhrt
werden, dass ein festgestellter Mehrgewinn

* sich auf einem Schwarzgeldkonto der Korperschaft befindet,
* zur Beschaffung von Schwarzeinkaufen verwendet wurde,
* zur Bezahlung von Schmiergeldern verwendet wurde oder

* einem Dienstnehmer (diebischen Angestellten) zugekommen ist (Raab/Renner in
Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock, Korperschaftsteuergesetz 1988, 24.
Auflage, § 8-Anhang Tz 286).
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c) Erwagungen:

Eingangs ist festzustellen, dass der Bf. nicht bestreitet, dass aufgrund der mangelhaften
Grundaufzeichungen nicht alle Prostitiutionserlose aufgezeichnet wurden und auch bei der
|.GmbH nicht erfasst wurden.

Mit dem Vorbringen, dass "es der Finanzbehérde im Priifungsverfahren nicht gelungen
ist, jedenfalls wurde ein schliissiger Beweis nicht vorgebracht, dass Gewinne aus dem
geprtiften Betrieb an den Abgabepflichtigen abgeflossen sind und die reine zahlenméBige
Feststellung, noch dazu auf dem Schétzungswege inhaltlich unrichtig, kein Beweis Uber
den Zufluss von Gewinnen ist" ist auf grund folgender Ausfihrungen nichts gewonnen:

Der Bf. verkennt die Rechtslage, wenn er vorbringt, dass die Finanzbehorde die
Beweislast fur den Zufluss von bislang nicht erklarten Gewinnen hat. Laut Rechtsprechung
und Lehre liegt die Beweislast fur den fehlenden Zufluss einer verdeckten Ausschuittung
beim Anteilsinhaber, im gegenstandlichen Fall beim Bf.

Der Bf. bestreitet weder die Feststellung in der Stellungnahme der BP. vom

9.11.2012, dass er alleiniger Gesellschafter und Geschaftfsihrer der GmbH im
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum war, noch dass er im fraglichen Zeitraum in
wirtschaftlicher bzw. in kaufmannischer Hinsicht fur die GmbH als Geschaftsfuhrer tatig
war.

Aus dem BP-Bericht der .GmbH geht im Detail hervor, welche Vorgange zu einer
Zuschatzung und in konkret welcher Hohe zu einer solchen geflhrt haben. Aus diesen
Feststellungen und aus dem Urteil des LG, mit dem der Bf. wegen Abgabenhinterziehung
gemald § 33 FinStrG ua auch der Kapitalertragsteuer fur 2007 bis 2010 verurteilt wurde,
geht hervor, dass die von der BP. in einer Schatzung festgestellten Erldse dem Bf.
zugeflossen sind, zumal die Verurteilung aufgrund eines Gestandnisses des Bf. erfolgte.

Einen Nachweis daflr, dass die Gelder tatsachlich zur Abdeckung betrieblicher
Verbindlichkeiten verwendet wurden und diesfalls fur Gesellschaftszwecke verwendet
worden waren, wurden nicht erbracht. Nebenbei ist zu erwahnen, dass bei der Ermittlung
der KESt ein anteiliger Madchenaufwand (geschatzt) jahrlich die Bemessungsgrundlage
vermindert. Hinsichtlich der Hohe des berucksichtigten Madchenaufwandes wurden
keine Einwendungen vorgetragen.

In konkret welchen Punkten eine unrichtige Schatzung vorliegt und konkret welche
Betrage ihm nicht zugeflossen sind, wurde vom Bf. nich detailliert dargelegt und
nachgewiesen. Dass die nicht erklarten Prostitutionserlose anderen Personen zugeflossen
waren, wurde weder behauptet noch in irgendeiner Form nachgewiesen, sodass Zweifel
an der Richtigkeit der dem Bf. zugerechneten verdeckten Ausschittungen dem Grunde
und der Hohe nach nicht bestehen.

Im gegenstandlichen Fall wurde somit von der BP festgestellt, dass aufgrund gravierender
Aufzeichnungsmangel Prostitutionserlose in der Gewinnermittlung der GmbH nicht
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aufgeschienen sind, sodass diese dem Bf. - mangels gegenteiliger Beweise - als
zugeflossen zu werten sind.

Es ist im Streitfall somit von der Bereicherung des Alleingesellschafters und
Geschaftsfuhrers namlich des Bf. auszugehen. Dadurch, dass die GmbH die Bereicherung
des Alleingesellschafters und Geschaftsfuhrers in Kauf genommen hat, ist ihr
Einverstandnis mit einer Bereicherung in Hohe der Zuschatzung zu unterstellen (VwWGH
10.12.1985, 85/14/0080).

Aus den dargelegten Grinden gelangt der Senat des BFG zur Ansicht, dass dem Bf. die
festgestellten und nichterklarten Prostitutionserldse in der festgestellten HOhe zugeflossen
sind.

d) Direktvorschreibung der Kapitalertragsteuer:
a) Allgemeines:

§ 95 Abs 5 Z 1 EStG 1988 idF fur den beschwerdegegenstandlichen Zeitraum (vgl.
nunmehr gleichlautend § 95 Abs. 4 Z 1 EStG 1988) stellt hinsichtlich der Vorschreibung
der Kapitalertragsteuer (KESt) auf rein objektive Momente ab.

Der zum Abzug Verpflichtete hat die KESt nicht abgezogen und der Empfanger
der Kapitalertrage hat die entsprechenden Kapitalertrage ungekurzt bzw. nicht

vorschriftsmaRig gekiirzt erhalten (Kirchmayr in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG ™ §
95 Tz 67). Grundsatzlich hat der Abzugsverpflichtete die KESt gem § 95 Abs. 3 EStG
1988 im Zeitpunkt des ZuflieRens der Kapitalertrage abzuziehen.

Bei verdeckten Ausschuttungen ist namlich grundsatzlich davon auszugehen, dass es
sich um nicht vorschriftsmafig gekurzte Kapitalertrage iSd § 95 Abs. 5 Z 1 EStG in der fur
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum geltenden Fassung handelt, bei denen daher, so
der Gesetzestext wortlich, ,ausnahmsweise" die KESt dem Empfanger der Kapitalertrage
(zB Anteilseigner) direkt vorzuschreiben ist (UFS 21.2.2008, RV/0189-W/06, bestatigend
VwGH 31.5.2011, 2008/15/0153 sowie UFS 30.10.2013, RV/0358-G/09, dazu Raab/
Renner, Aktuelle Entscheidungen des UFS zu Korperschaften, BFGjournal 3/2014,105 f).

Nach dem VwGH-Erk vom 29.3.2012, 2008/15/0170, 0168 ist die Vornahme verdeckter
Ausschuttungen ,ein klassischer Anwendungsfall dieser Gesetzesbestimmung, besteht
das Wesen verdeckter Ausschiittungen doch gerade darin, die Zuwendung von Vorteilen
an die Gesellschafter nicht nach aulRen in Erscheinung treten zu lassen und auch

keine vorschriftsméaiige Kiirzung der Kapitalertrdge vorzunehmen". Bei verdeckten
Ausschuttungen kann somit der Empfanger hins der KESt jedenfalls unmittelbar in
Anspruch genommen werden.

Die hA geht diesbezuglich davon aus, dass es im Ermessen der Abgabenbehorde
steht, ob sie die KESt dem Empfanger oder dem Abzugsverpflichteten vorschreibt
(Jakom/Marschner, EStG ', § 95 Rz 43, Kirchmayr in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
EStG ™ § 95 Tz 66, Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 95 Tz 11; vgl zum
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Meinungsstand auch Twardosz, OStZ 2009/634,318 f). Zumindest nach seinem Wortlaut
(vgl arg ,ist.... vorzuschreiben") raumt allerdings § 95 Abs 5 Z 1 EStG 1988 idF fur den
beschwerdegegenstandlichen Zeitraum der Abgabenbehdrde insoweit hingegen kein
Ermessen ein, vielmehr ist zunachst der Empfanger zwingend und die ausschuttende
Korperschaft allenfalls nachrangig (im Haftungswege) in Anspruch zu nehmen (vgl auch
Achatz, Steuerfreie Kapitalertrage und KESt, insbesondere bei beschrankter Steuerpflicht,
OStZ 1989, 255, der zutreffend darauf verweist, dass zwar nach der Rechtslage des EStG
1972 tatsachlich Auswahlermessen der Abgabenbehdrde bestand, im Geltungsbereich
des EStG 1988 hingegen die KESt zwingend dem Empfanger vorzuschreiben ist).

Der VwWGH hat lediglich die Zulassigkeit der Inanspruchnahme des Empfangers an sich
bestatigt, jedoch bislang keine ausdrickliche Aussage dahingehend getroffen, ob die
Auswahl desjenigen, dem die KESt vorgeschrieben wird, im Ermessen liegt oder nicht.

Folgt man der bislang hA, dass die entsprechende Auswahl eine Ermessensentscheidung
darstellt, so ist festzuhalten, dass Ermessensentscheidungen gemaf § 20 BAO nach
Billigkeit und ZweckmalRigkeit unter Berlcksichtigung aller in Betracht kommenden
Umstande zu treffen sind. Unter Billigkeit versteht die standige Rechtsprechung die
Angemessenheit in Bezug auf berechtigte Interessen der Partei, unter Zweckmalligkeit
das offentliche Interesse, insbesondere an der Einbringung der Abgaben (vgl Ritz,

BAO °, § 20 Tz 7). Bei dieser Interessensabwagung ist wesentlich, dass sich die
Zahlungsunfahigkeit der GmbH abzeichnete bzw die GmbH auch zahlungsunfahig
geworden ist, eine Einbringlichkeit der Kapitalertragsteuer bei der GmbH daher
aufgrund deren Uberschuldung nicht mehr zu erwarten war. Insbesondere unter

dem Gesichtspunkt der ZweckmaBigkeit der Vollziehung (vgl Ritz, BAO °, § 20 Tz

9) ware es nicht gerechtfertigt, eine Festsetzung der KESt beim Bf. zu unterlassen
und die KESt stattdessen einem Haftungspflichtigen vorzuschreiben, bei dem die
Einbringlichkeit wenig wahrscheinlich ist. Eine leichtere direkte Durchsetzbarkeit des
Abgabenanspruchs gegenuber dem Empfanger der Kapitalertrage stellt jedenfalls ein
bei der Ermessensiubung zu berticksichtigendes Zweckmaligkeitselement dar (vgl
Schwaiger, Kapitalertragsteuer von verdeckten Ausschuttungen — Ein Pladoyer fur die
Direktvorschreibung aus dem Blickwinkel von Anspruchsverzinsung und Endbesteuerung,
OStzZ 2001/1029, 545). Auch ware es unter dem Gesichtspunkt der GleichmaRigkeit
der Besteuerung nicht gerechtfertigt, von einer verfahrensrechtlich noch moglichen
Vorschreibung der KESt an den Gesellschafter abzusehen. Es entspricht der Intention
des Gesetzgebers, die auf verdeckte Ausschuttungen einer GmbH entfallende KESt
mittels Abgabenbescheid direkt dem begunstigten Gesellschafter vorzuschreiben.

Die Zweckmaligkeit einer solchen Malinahme steht regelmafig auRer Zweifel (UFS
10.8.2011, RV/0383-G/09, UFS 9.11.2010, RV/0476-S/09).

Fur eine Ermessensentscheidung ist die Sachlage zum Zeitpunkt der Entscheidung der
Berufungsbehoérde maf3geblich (VwWGH 21.2.2005, 2001/17/0075).

b) Erwdagungen:
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Da die I.GmbH die dem Bf. in den Jahren 2005 bis 2010 zugeflossenen verdeckten
Ausschuttungen nicht der Vorschrift des § 93 Abs. 2 EStG 1988 entsprechend gekurzt
hat, sind somit die Voraussetzungen des § 95 Abs. 5 Z 1 EStG 1988 fur eine direkte
Inanspruchnahme des Bf. erfullt.

Der Senat folgt in seinen Erwagungen der Rechtsansicht, dass angesichts des
eindeutigen und unzweifelhaften Wortlauts des § 95 Abs. 5 Z 1 EStG 1988 die
vorrangige Vorschreibung der KESt an den Bf. eine zwingende Rechtsfolge ist. Eine
Ermessensprifung fur die unmittelbare Inanspruchnahme des Bf. als Empfanger der
Kapitalertrage erubrigt sich somit aufgrund der Ausfuhrungen im Punkt a). Somit ist
die Heranziehung des Bf. als Empfanger der Kapitalertrage ohne Prifung weiterer
Voraussetzungen gerechtfertigt.

Selbst wenn man der Meinung sein sollte, dass dennoch Ermessen zu Uben ware, hatte
dies im gegenstandlichen Fall keine andere Beurteilung zur Folge, weil die Vorschreibung
der Kapitalertragsteuer fur 2005 bis 2010 beim Bf. zweckmafig war, zumal er in diesem
Zeitraum als alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfuhrer der I.GmbH fur diese
Vorgangsweise zustandig und verantwortlich war. Au3erdem wurde von der steuerlichen
Vertretung des Bf. vorgebracht (siehe BP-Bericht), dass die KESt vom Bf. getragen wird.

Es kann insbesondere darin, dass steuerpflichtige Einkinfte der Besteuerung unterzogen
werden, auch eine Verletzung berechtigter Interessen des Bf. nicht erblickt werden.

Erganzend wird hingewiesen, dass laut Firmenbuchauzug vom 1.9.2014 am 10.4.2014
eine amtswegige Loschung der I.GmbH erfolgte und am Abgabenkonto ein nicht
unbetrachtlicher Betrag in Vollstreckung aushaftend ist. Laut Firmenbuch war mit
Beschluss des LG vom 5.7.2013 der Antrag auf Eroffnung eines Insolvenzverfahrens
gemald § 63 10 zurickgewiesen worden.

Billigkeitsgrunde, die gegen eine Vorschreibung der KESt beim Bf. sprechen, wurden
weder vorgebracht noch konnten solche vom Finanzgericht festgestellt werden.

Es war daher spruchgemal} zu entscheiden.
Zulassigkeit einer Revision:

Gemal’ Art 133 Abs. 4 B-VG kann gegen das Erkenntnis eines Verwaltungsgerichtes
Revision erhoben werden, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt,

der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im gegenstandlichen Beschwerdefall lag keine Rechtsfrage vor, der grundsatzliche
Bedeutung zukam. Die im Beschwerdefall zu I6senden Rechtsfragen beschranken sich
einerseits auf Rechtsfragen, welche bereits in der bisherigen VWGH Rechtsprechung
beantwortet wurden und solche, welche im Gesetz so eindeutig geldst sind, dass nur eine
Maglichkeit der Auslegung ernstlich in Betracht zu ziehen war und daran keine Zweifel
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bestanden. Andererseits hing der Bechwerdefall von der Losung von nicht Gber den
Einzelfall hinausgehenden Sachverhaltsfragen ab.

, am 3. Oktober 2014
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