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BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin R in der Beschwerdesache Bf, adr,
vertreten durch Stb, gegen die Bescheide des Finanzamtes FA vom 26.01.2012,
betreffend Kapitalertragsteuer 2007 bis 2010 beschlossen:

Die angefochtenen Bescheide werden unter Zurlickverweisung der Sache an die
Abgabenbehoérde aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

Mit 1. Janner 2014 wurde der Unabhangige Finanzsenat aufgeldst. Die Zustandigkeit
zur Weiterfuhrung der mit Ablauf des 31. Dezember 2013 beim Unabhangigen
Finanzsenat anhangigen Verfahren geht auf das Bundesfinanzgericht tber (vgl. Artikel
151 Abs. 51 Ziffer 8 B-VG iVm § 1 Bundesfinanzgerichtgesetz). Gemal § 323 Abs.

38 BAO sind Berufungen und Devolutionsantrage, die am 31. Dezember 2013 beim
Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehorde zweiter Instanz anhangig waren, vom
Bundesfinanzgericht als Beschwerde im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VB zu erledigen.

Bf (Beschwerdefuhrer) war im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum am Stammkapital
der H Holding GmbH beteiligt. Das Ausmal} der Beteiligung betrug in den Jahren 2007 bis
2009 49,00 %, von 1.1.2010 bis 14.1.2010 ebenfalls 49 %, zwischen 15.1. und 21.9.2010
98 % und ab 22.9.2010 73 %.

Die H Holding GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 13. Marz 1986 gegruindet.
Betriebsgegenstand ist das Gaststattengewerbe. Mit Beschluss des HG vom 4. Oktober
2010 wurde Uber das Vermogen der H Holding GmbH das Sanierungsverfahren eréffnet,
welches mit Beschluss vom 15. Marz 2012 aufgehoben wurde.



Am 26. Janner 2010 wurden die beschwerdegegenstandlichen
Kapitalertragsteuerbescheide 2007 bis 2010 erlassen. Zur Begrindung wurde auf
die Feststellung laut Tz. 18 des BP-Berichtes der Firma H Holding GmbH sowie auf die
Bestimmungen des § 95 EStG 1988 verwiesen.

"Tz. 18 Verdeckte Gewinnausschittungen (VGA):

Die laut BP Bericht festgestellten verdeckten Gewinnausschiittungen werden den
Gesellschaftern entsprechend deren Beteiligungsverhéltnis zugeordnet. Da die

VGAs laufend erfolgten und keine genaue zeitliche Zuordnung erfolgen kann, wird

im Jahre 2010 (Wechsel der Gesellschafter durch Abtretung) der Gesamtbetrag der
Jéhrlichen VGA gezwolftelt und den Gesellschaftern entsprechend der Innehabung der
Gesellschaftsanteile nach Monaten zugerechnet. Die KESt wird den Gesellschaftern direkt
vorgeschrieben, weil durch die Eréffnung des Insolvenzverfahrens im Oktober 2010 die
Einbringlichkeit der Abgaben geféahrdet ist."”

Aus der Beilage zu Tz 18 ergibt sich folgende Darstellung der verdeckten Ausschuittungen,
wobei die Textziffern 3 und 13 nicht beschwerdegegenstandlich sind:

2007 2008 2009 2010

Tz. 3 Innerg. 3.701,84
Erwerbe -
Fernseher

Tz.6 Verr. 4.500,00[190.835,69 (157.809,53
Kto S
Beteiligungs
GmbH

Tz.7 Verr. Kto 46.441,86
Z GmbH

Tz.13 Pkw 7.835,00
Kennz 3
(Privatnutzpng)

Summe 4.500,00R02.372,53[157.809,53 | 46.441,86

"Tz. 6 Verr. Kto S Beteiligungs GmbH:

Die Gesellschafter der S Beteiligungs GmbH seit 15. Oktober 2007 sind M Sch zu 90
% und die Herren H J und Jo C zu je 5 %, wobei die beiden 5%-Anteile treuhéndig fiir
Herrn Sch gehalten werden. Laut Amtsgericht A bzw. laut Niederschrift vom 6.12.2011
wurde (ber das deutsche Unternehmen nach eigenem Antrag das Insolvenzverfahren
eréffnet. Zwischen Juni 2008 und Oktober 2009 wurden laufende Zahlungen an und
fiir das o.a. Unternehmen geleistet - in Summe handelt es sich um einen Betrag von
rund 350.000,-- €. Dabei (ibernahm laut den Belegen K2/09 vom 18.2.20009 und K3/09
vom 31.3.2009 das gepriifte Unternehmen Zahlungen an Herrn Sch M. Die weiteren
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Empfénger konnten aus dem Buchungstext bzw. aus der Belegsammlung nicht eruiert
werden bzw. geprtift werden. In der Niederschrift vom 6.12.2011 sagte Herr H Jo in

der Beantwortung des Sachverhaltes 17 aus, dass Herr Sch fiir ihn Uber jeden Zweifel
erhaben war und es nicht absehbar war, dass durch diesen Konkurs angemeldet wird.
Hinsichtlich Riickzahlungsmodalitéten, Sicherheiten, Verzinsungen ... wurde auf die
Generalvereinbarung verwiesen. Demnach handelt es sich um Kontokorrentverhéltnisse.
Uber Sicherheiten, Riickzahlungsmodalitéten etc. ... wurde keine Vereinbarung getroffen.
Rechtliche Wiirdigung durch die BP:

Auf Grund der in der Niederschrift vom 6.12.2011 erteilten Auskiinfte (Sachverhalt 17)
und der vorgelegten Unterlagen kommt die BP zum Schluss, dass lber den Umweg der
S Beteiligungs GmbH Herr Sch und weitere Unbekannte die Beglinstigten der Zahlungen
waren. Laut Niederschrift bzw. den schriftlich nachgereichten Unterlagen bestanden
zwischen 15.10.1997 und 3.5.2011 nachstehende Gesellschafterverhéltnisse:

Sch M zu 90 %

H Jund H Jo C zu je 10 %

Zudem wurde in der schriftlichen Darstellung behauptet, dass die Herren H (J und Jo

C) die beiden 5%-Anteile flir Herrn Sch treuhéndig halten (Es wird daher um Vorlage

des Treuhandvertrages gebeten, um diesen steuerlich anerkennen zu kénnen). Bei

der Schlussbesprechung wurde niederschriftlich festgehalten (Aussage durch Herrn

H Jo): "Im Zuge des Verkaufes der S... GmbH wollte man 100 % der Anteile abtreten.

Da aber bei 100 % GrESt féllig wére, wurden nur 90 % (ibergeben. Die restlichen 10

% halten die beiden Séhne (iber einen muindlichen Treuhandvertrag.”) Somit konnte

kein schriftlicher Vertrag vorgelegt werden. Durch die BP wird somit die Treuhandschaft
nicht anerkannt (Offenlegung durch Schriftlichkeit fehlt!). Entsprechend Rz 776 der
KO6StR erblickt die BP eine verdeckte Gewinnausschiittung, wobei als Beglinstigte

die Gesellschafter herangezogen werden. Herr Sch ist laut den der BP zur Verfiigung
stehenden Informationen seit liber 10 Jahren Geschéftspartner der "H Gruppe". Die
Vorschreibung der KESt erfolgt direkt an die Gesellschafter, weil die Einbringlichkeit der
KESt-Nachforderungen infolge der Insolvenz beim geprtiften Unternehmen geféhrdet ist."”

.12. 7 Verr.Kto Z GmbH

Das Unternehmen wurde am 3.1.2008 gegrtindet. Gesellschafter waren die H Immobilien
GmbH, PLZ F, ab Griindung bis zum 1.10.2010. Danach wurden die Anteile an Herrn Ad T
zur Génze abgetreten und eine Namensénderung in Z GmbH vorgenommen.

Zwischen dem 2.9.2010 und dem 15.9.2010 entstand eine Forderung in Hoéhe von
46.441,86 €. Im Zuge der Niederschrift vom 6.12.2011 wurde festgehalten, dass die
Zahlungen &hnlich der Fa. S Beteiligungs GmbH erfolgten.

Aus Sicht der BP wurde jedoch in der Aussage libersehen, dass der Gesellschafter bei
der S Herr Sch war und bei der Z GmbH die H Immobilien GmbH Gesellschafter ist (die
Gesellschafter der H Immobilien GmbH — D sind der BP nicht bekannt).

Hinsichtlich Verzinsung, Riickzahlungsmodalitéten, etc. wurde niederschriftlich wiederum
auf die Generalvereinbarung verwiesen.
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Im Rahmen der Schlussbesprechung wurde niederschriftlich festgehalten, dass zum
Zeitpunkt des Zahlungsflusses die S Beteiligungs GmbH die alleinige Gesellschafterin war.
Dieser Aussage wird die Beurteilung als VGA und deren Zurechnung zugrunde gelegt.
Rechtliche Wiirdigung:

Da aus Sicht der BP keine ausreichende Veranlassung vorlag, um fiir das o.a.
Unternehmen Zahlungen zu leisten, keine Riickzahlungsvereinbarungen getroffen
wurden....... hélt diese Vorgangsweise keinem Fremdvergleich stand, sondern ist vielmehr
nur durch das Naheverhéltnis der Gesellschaft erkldrbar. Die Zurechnung der VGA erfolgt
im Beteiligungsverhéltnis der Gesellschafter wiederum unter Anwendung des RZ 776 der
K6StRL.

Die Voorschreibung erfolgt direkt an die Gesellschafter, weil die Einbringlichkeit beim
geprtiften Unternehmen infolge des Insolvenzverfahrens geféahrdet ist.”

Es wurde ein verdeckte Ausschuttung iHv 46.441,86 € festgestellt.

In der Berufung gegen die Kapitalertragsteuerbescheide 2007 bis 2010 wurde zur
Begrindung im Wesentlichen ausgefuhrt, dass zu keinem Zeitpunkt ein Naheverhaltnis zu
Herrn Sch bestanden hatte und diesbezuglich auch keine Beweise vorliegen wurden. Aus
dem blofRen Umstand einer langeren Geschaftsbeziehung kdnne nicht von sich aus ohne
jegliche Begrindung auf ein Naherverhaltnis geschlossen werden. In Zusammenhang mit
der Z GmbH gehe aus dem festgestellten Sachverhalt nicht eindeutig hervor, in welcher
Konstellation ein Naheverhaltnis vorliege bzw. wer Empfanger sei. Nach herrschender
Rechtsprechung seien sowohl Feststellungen Uber die Person des Empfangers als

auch sachverhaltsmafige Feststellungen Uber das Naheverhaltnis zum Anteilseigner
erforderlich.

Mit Vorlagebericht vom 19. Juni 2012 legte das Finanzamt FA die Berufung dem
Unabhangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor.

Strittig ist im gegenstandlichen Fall zunachst die Frage, ob die Zahlungen der H Holding
GmbH an die S Beteiligungs GmbH in Hohe von insgesamt 353.145,22 € sowie jene

an die Z GmbH in Hohe von 46.441,86 € verdeckte Gewinnausschuttungen darstellen
und in weiterer Folge, ob beim Beschwerdefuhrer kapitalertragsteuerpflichtige Einkunfte
vorliegen.

Gemal § 8 Abs. 2 KStG 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.

Nach § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen (Abs. 2) sowie
bei im Inland bezogenen Kpitalertraben aus Forderungswertpapieren (Abs. 3) die
Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben (Kapitalertragsteuer).

Zu den kapitalertragsteuerpflichtigen Kapitalertragen im Sinne des § 93 Abs. 2 EStG 1988
zahlen auch verdeckte Ausschittungen im Sinne des § 8 Abs. 2 KStG 1988, worunter alle
aulderhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnermittlung gelegenen Zuwendungen einer
Korperschaft an Anteilsinhaber zu verstehen sind, die das Einkommen der Korperschaft
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mindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben, wobei solche verdeckte
Ausschuttungen das Einkommen der Korperschaft entweder als Uberhdhte (scheinbare)
Aufwendungen oder als zu geringe (fehlende) Einnahmen mindern kénnen (VwWGH vom
23.4.2008, 2004/13/0106, mit Verweis auf VwGH vom 25.6.2007, 2007/14/0002).

Verdeckte Ausschuttungen sind alle Vorteile, die einem Anteilseigner oder einer

einem Anteilseigner nahestehenden Person aufRerhalb der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnverteilung gewahrt werden, die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst

sind und bei der Korperschaft eine Vermodgensverminderung bewirken oder
Vermogensvermehrung verhindern. Die Zuwendung eines Vorteils an einen Anteilsinhaber
kann also auch darin gelegen sein, dass eine dem Anteilsinhaber nahestehende Person
begunstigt wird.

Verdeckte (Gewinn)Ausschuttungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren
Gesellschaftern aus ihrem Vermogen in einer nicht als Gewinnausschuttung erkennbaren
Form aulRer der Dividende oder sonstigen offenen Gewinnverteilung unter welcher
Bezeichnung auch immer gewahrt, die sie anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter
sind, nicht oder nicht unter den gleichen gunstigen Bedingungen zugestehen wurde.

Eine verdeckte Ausschuttung ist auch dann anzunehmen, wenn Dritte auf Grund ihres
Naheverhaltnisses zum Anteilsinhaber eine in der Anteilsinhaberschaft wurzelnde
Zuwendung erhalten (vgl. das Erkenntnis der Verwaltungsgerichtshofes vom 31. Mai 2006,
2002/13/0168).

Eine verdeckte Ausschuttung setzt die Vorteilszuwendung einer Kérperschaft an eine
Person mit Gesellschafterstellung voraus, wobei die Zuwendung eines Vorteils an den
Anteilsinhaber auch darin gelegen sein kann, dass eine dem Anteilsinhaber nahestehende
Person begunstigt ist (vgl. das Erkenntnis der Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Janner
2006, 2002/13/0027)

Die Zuwendung eines Vorteils an einen Anteilsinhaber kann auch darin gelegen sein, dass
eine dem Anteilsinhaber nahe stehende Person begunstigt wird. Fir die Annahme einer
verdeckten Ausschuttung ist dabei die im erhobenen Sachverhalt gedeckte Feststellung,
wer Empfanger der Zuwendung gewesen ist, erforderlich. Ist diese Person nicht
Anteilseigner, so sind auch sachverhaltsmafige Feststellungen Uber das Naheverhaltnis
zu einem Anteilsinhaber notwendig (VwWGH vom 23.4.2008, 2004/13/0106, mit Verweis auf
VwGH vom 27.2.2008, 2004/13/0031)

Fir die Annahme einer verdeckten Ausschuttung sind daher Feststellungen Uber

die Person des Empfangers erforderlich. Ist diese Person kein Anteilsinhaber, sind
sachverhaltsmafige Feststellungen Uber das Naheverhaltnis zum Anteilseigner
erforderlich. FUr das Nahestehen genugt jede Beziehung zwischen einem Gesellschafter
und dem Dritten, die den Schluss zuldsst, sie habe die Vorteilszuwendung der
Kapitalgesellschaft an diesen Dritten beeinflusst.

Was die Forderung gegenuber der S Beteiligungs GmbH anlangt, geht aus Textziffer 6
des Betriebsprufungsberichtes hervor, dass Hauptgesellschafter (90 %) der S Beteiligungs
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GmbH Herr M Sch ist, 10 % wuirden J und Jo C H treuhandig fur Herrn Sch halten.
Zwischen Juni 2008 und Oktober 2009 sind Zahlungen von rund 350.000,-- € von der H
Holding GmbH an die S Beteiligungs GmbH geleistet worden. Laut zwei Belegen seien
Zahlungen fur Herrn Sch ibernommen worden.

Es ist aus dieser Feststellung nicht ersichtlich, wer Empfanger samtlicher Zahlungen war
und inwiefern Herr Sch eine den Anteilseignern der H Holding GmbH nahe stehende
Person ist.

Aus der Textziffer 7 des BP-Berichtes geht hervor, dass zwischen 2.9.2010 und
15.9.2010 gegenuber der Z GmbH eine Forderung in Hohe von 46.441,86 € zu Gunsten
der H Holding GmbH entstanden ist. Gesellschafter der Z GmbH war bis 1.10.2010 die H
Immobilien GmbH in F.

Es ist aus dieser Feststellung nicht ersichtlich, ob die H Immobilien GmbH einzige
Gesellschafterin der Z GmbH war, wer die Gesellschafter der H Immobilien GmbH waren,
in welchem Zusammenhang die Forderungen entstanden sind und vor allem inwiefern die
Z GmbH eine den Anteilseignern der H Holding GmbH nahe stehende Person ist.

Aufgrund der fehlenden Sachverhaltsermittiungen ist es dem Bundesfinanzgericht
nicht moglich zu beurteilen, ob gegenstandlich verdeckte Ausschuttungen vorliegen
oder nicht. Daher kann auch nicht beurteilt werden, ob bzw. in welchem Ausmal} beim
Beschwerdefuhrer kapitalertragsteuerpflichtige Einnahmen vorliegen.

§ 278 Abs. 1 BAO lautet:

Ist die Bescheidbeschwerde mit Beschluss des Verwaltungsgerichtes

a) weder als unzulédssig oder nicht rechtzeitig eingebracht zuriickzuweisen (§ 260) noch
b) als zuriickgenommen (§ 85 Abs. 2, § 86a Abs. 1) oder als gegenstandslos (§ 256 Abs.
3, § 261) zu erkléren,

So kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die Beschwerde durch Aufhebung

des angefochtenen Bescheides und allfélliger Beschwerdevorentscheidungen unter
Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erledigen, wenn Ermittlungen (§
115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid
hétte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hétte unterbleiben kénnen. Eine
solche Aufhebung ist unzuléssig, wenn die Feststellung des mal3geblichen Sachverhaltes
durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer
erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Die Regelung des § 278 BAO uber die Aufhebung unter Zurtckverweisung

entspricht im Wesentlichen jener im bisherigen § 289 Abs. 1 BAO. Es liegt daher ein
Bescheidaufhebungsgrund vor, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO) unterlassen
wurden, bei deren Durchfihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden
oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben konnen. Ob tatsachlich anders lautende
Bescheide (nach der Aufhebung) zu erlassen sein werden, hangt vom Ergebnis des nach
Erlassung des Aufhebungsbescheides durchgefuhrten Ermittlungsverfahren ab. Im Sinne
des § 278 Abs. 1 BAO ist dann vorzugehen, wenn nicht ausgeschlossen werden kann,
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dass Ermittlungen zu einem anders lautenden Bescheid hatten fihren kdnnen oder eine
Bescheiderlassung unterlieben ware.

Im vorliegenden Fall wurde nicht ermittelt, wer Empfanger samtlicher Zahlungen an

die S Beteiligungs GmbH war und inwiefern Herr Sch eine den Anteilseignern der H
Holding GmbH (insbesondere dem Beschwerdefuhrer) nahe stehende Person ist, ob die
H Immobilien GmbH einzige Gesellschafterin der Z GmbH war, wer die Gesellschafter
der H Immobilien GmbH waren, in welchem Zusammenhang die Forderungen entstanden
sind und vor allem inwiefern die Z GmbH eine den Anteilseignern der H Holding

GmbH (insbesondere dem Beschwerdefuhrer) nahe stehende Person ist. Es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass nach Ermittlung der fehlenden Fakten anders lautende
Bescheide hinsichtlich der beschwerdegegenstandlichen Kapitalertragsteuer 2007 bis
2010 zu erlassen sind.

Die Bescheidaufhebung iSd § 278 Abs. 1 BAO liegt im Ermessen des
Bundesfinanzgerichtes. Nach § 20 BAO muissen sich Ermessensentscheidungen in den
Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb dieser Grenzen sind
Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und Zweckmafigkeit unter Berticksichtigung
aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen.

Aufgabe des Bundesfinanzgerichtes ist es, den angefochtenen Bescheid auf seine
Rechtmaligkeit zu Uberprufen, nicht hingegen Sachverhaltsermittiungen erheblichen
Umfangs, deren Vornahme vor der Erlassung des angefochtenen Bescheides, spatestens
aber nach Einbringung der Berufung geboten war, erstmals vorzunehmen. Die im
Aufgabenbereich der Abgabenbehdrde gelegene Ermittlungstatigkeit wirde ansonsten -
dem Wesen der nachprifenden Tatigkeit des Bundesfinanzgerichtes zuwider laufend —
schwerpunktmallig in das Verfahren vor dem Gericht verlagert.(VWGH vom 21.11.2002,
2002/20/0315)

An dieser Stelle ist auch auf § 115 Abs. 2 BAO zu verweisen, wonach den Parteien
Gelegenheit zu geben ist, ihre Rechte und rechtlichen Interessen geltend zu machen.
Wurde das noch notwendige Ermittlungsverfahren vom Bundesfinanzgericht gefuhrt,
musste beachtet werden, dass jede Stellungnahme und Erklarung, die von Seiten
des Beschwerdefuhrers einlagen wirde, der Abgabenbehoérde als Amtspartei zur
Gegenstellungnahme Ubermittelt und jede Stellungnahme seitens des Finanzamtes
dem Beschwerdefuhrer zur Gegenaulerung bekannt gegeben werden musste. Diese
Vorgangsweise wirde das Verfahren erheblich verzdgern.

An der H Holding GmbH war bis 14. Janner 2010 auch Frau P beteiligt. Sie behauptet

in einem anderen Beshwerdeverfahren, dass sie ihre Anteile treuhandig fur den
Beschwerdefuhrer gehalten habe. Die Abgabenbehdrde hat bislang zu diesem
Vorbringen keine Feststellungen getroffen. Die diesbezlglichen von der Abgabenbehorde
noch durchzufihrenden Ermittlungen konnten ebenfalls zu anders lautenden
Kapitalertragsteuerbescheiden 2007 bis 2009 flhren.
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Aus diesen Grunden waren die Kapitalertragsteuerbescheide 2007 bis 2010 unter
Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehorde gemal § 278 Abs. 1 BAO
aufzuheben.

Gegen diese Entscheidung ist gemal} Art. 133 Abs. 4 B-VG eine Revision nicht zulassig,
da das Erkenntnis nicht von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche
Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis nicht von der Rechtssprechung
des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu
I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht einheitlich beantwortet wird.

Im gegenstandlichen Fall wurde in keiner Rechtsfrage entschieden, der grundsatzliche
Bedeutung im Sinne des Art. 133 Abs. 4 B-VG zukommt, sodass eine Revision unzulassig
ist.

Linz, am 28. Mai 2014
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