#4% BFG
% BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/6100101/2012

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch die R in der Beschwerdesache Bf, Bf- Adr, vertreten
durch Stb, gegen die Bescheide des Finanzamtes Salzburg-Land vom 08.08.2011,
betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Korperschaftsteuer 2008 sowie
Korperschaftsteuer 2008 und Haftungsbescheide betreffend Kapitalertragsteuer 2008 und
2009 vom 05.08.2011 beschlossen:

Die angefochtenen Bescheide und Berufungsvorentscheidungen werden gemal § 278
Abs. 1 BAO unter Zurickverweisung der Sache an die Abgabenbehorde aufgehoben.

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

Entscheidungsgriinde

1) Ubergangsbestimmung

Mit Verwaltungsgerichtsbarkeitsnovelle 2012 wurde das Bundesfinanzgericht mit 1.1.2014
installiert. Der Unabhangige Finanzsenat wurde mit 31.12.2013 aufgelost.

Infolge Einrichtung des Bundesfinanzgerichtes ab 1.1.2014 sind geman § 323 Abs. 38
BAO die am 31. Dezember 2013 beim unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde
zweiter Instanz anhangigen Berufungen vom Bundesfinanzgericht als Beschwerden im
Sinn des Art. 130 Abs.1 B-VG zu erledigen. Solche Verfahren betreffende Anbringen
wirken mit 1. Janner 2014 auch gegeniber dem Bundesfinanzgericht.



2) Sachverhalt

Die Beschwerdefuhrerin ist eine mit Gesellschaftsvertrag vom 11. Juli 2008
errichtete Gesellschaft mit beschrankter Haftung, deren Geschaftsfuhrer und alleiniger
Gesellschafter im Beschwerdezeitraum Herr Gesellschafter ist. Der Firmensitz
befand sich urspriinglich in NO , und wurde im November 2009 nach M verlegt.
Betriebsgegenstand des Unternehmens ist der Handel mit Naturprodukten sowie die
Vermarktung und der Vertrieb von Lebensmitteln und Nahrungserganzungsmitteln.

Uber ein Rechtshilfeersuchen des Finanzamtes BRD betreffend die Fa. Ehefrau
Einzelfirma Service, BRD , wurde das hiesige Finanzamt daruber in Kenntnis gesetzt,

,dass Frau Ehefrau , die Ehegattin des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers der Bf,
Gesellschafter , relativ hohe Serviceleistungen an die Bf erbringe, wobei ernsthafte
Zweifel an der Werthaltigkeit der abgerechneten Leistungen bestiinden. Es werde daher
um die Beantwortung folgender Fragen ersucht:

1.lIst die Bf in Osterreich registriert?

2.Ist die Firma in Osterreich wirtschaftlich aktiv und unterhéilt sie unter der Anschrift
tatséchlich Geschéftsrdume (Briefkasten)?

3.Ist die Firma steuerlich erfasst, welche Umsétze und Gewinne werden versteuert?

4.Ergeben sich aus den Steuerakten Hinweise auf Bankverbindungen?*

In der Anlage wurde eine Rechnungskopie vom 31. Marz 2009 der Einzelfirma Service,
BRD , adressiert an die Bf, mit folgendem Inhalt Gbermittelt:

Vereinbarungsgemal stellen wir geméal3 Dienstleistungsvertrag vom 30.10.08 fiir die
Bereitstellung von Serviceleistungen von November 08 bis 31.03.09 in Rechnung:

Summe Netto €100.000,00
+19 % MwsSt. € 19.000,00
Summe Brutto €119.000,00

Im Zuge der daraufhin durchgeflhrten AuBenpriifung bei der beschwerdeflihrenden
GmbH wurde den strittigen Zahlungen gemal Dienstleistungsvertrag vom 30.10.08 in
Hohe von € 38.000,00 fir 2008 und € 209.000,00 fir 2009 die steuerliche Anerkennung
als Betriebsausgaben versagt.

Begrindend erfolgte im Betriebsprifungsbericht folgende (einzige) Feststellung 1:
» Serviceleistungen

Als Zahlungen an Frau Ehefrau wurden nachfolgende Betrdge — gebucht unter der
Position ,Serviceleistungen”, aufwandswirksam erfasst:

11-12/2008: € 40.000,00
01-08/2009: € 217.000,00.
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Lt. Vertrag € 20.000,00 pro Monat ab 11/08 bis inklusive 3/09 bzw. ab 4/09 € 23.500,00
pro Monat, jeweils zuziiglich 19 % deutscher MWST. Bezahlt wurden von April bis Juli
2009 jedoch monatlich € 29.000,00 netto und im August 2009 € 35.000,00 netto. D.h. die
Zahlungen sind zum Teil hbéher als der erwirtschaftete Monatsumsatz.

Lt. Geschéftsfiihrer Hrn. Gesellschafter bestand die Tétigkeit seiner Gattin in
Telefondienst, Reklamationen bearbeiten und Mahnwesen, jeweils von BRD aus.

Vertrdge zwischen nahen Angehdérigen erfahren steuerliche Anerkennung, wenn sie nach
aulBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel
ausschlieBenden Inhalt aufweisen und zwischen Familienfremden unter den gleichen
Bedingungen geschlossen worden wéren.

Der zwischen dem gepriiften Unternehmen und der Ehefrau des 100%- Gesellschafter-
Geschéftsfiihrers der Bf abgeschlossene Dienstleistungsvertrag wére auf Grund der Héhe
in Relation zur geleisteten Tétigkeit (es handelt sich um laufend zu erbringende Tétigkeit)
als nicht fremdublich anzusehen.

Es sind einer, dem 100 % Gesellschafter-Geschéftsfiihrer nahestehenden, Person
(Gattin) aus der Gesellschaft in Vermbgenswerten bestehende Vorteile gewéhrt
worden, die einem Fremden bzw. Nichtgesellschafter nicht oder nicht in dem Ausmal3
gewéhrt worden wéren. Diese, der Ehegattin auf Grund ihrer Nahebeziehung zu dem
Gesellschafter zugeflossenen Betrédge, stellen eine verdeckte Gewinnausschiittung dar,
sind Gewinnverwendung und nicht Betriebsaufwand und folglich der Kapitalertragsteuer
zu unterziehen bzw. sind sie aus diesem Grund aul8erbilanzméBlig dem Erfolg der
Gesellschaft hinzuzurechnen.

2008 38.000,00 € zuzgl. 19 % UST

2009 209.000,00 € zuzgl. 19 % UST

Die KEST tragt Hr. Gesellschafter .

Das Finanzamt folgte der Feststellung der Betriebspriifung und erliefl

im wieder- aufgenommenen Verfahren einen entsprechend geanderten
Korperschaftsteuerbescheid 2008, einen Aufhebungsbescheid gemal § 299 BAO
betreffend den Korperschaftssteuerbescheid 2009, sowie einen den Prufungsergebnissen
entsprechenden (neuen) Korperschaftsteuerbescheid 2009, sowie Haftungsbescheide
betreffend Kapitalertragsteuer fur die Jahre 2008 und 2009.

Der Wiederaufnahmebescheid betreffend Korperschaftsteuer 2008 fuhrt als Begrindung
an, die Wiederaufnahme des Verfahrens erfolge aufgrund der Feststellungen der
abgabenbehordlichen Prufung, die der daruber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem
Prufungsbericht (  Feststellung 1) zu entnehmen seien.

Samtliche anderen Bescheide enthalten weder eine Begrindung noch einen Verweis auf
den Prufungsbericht.

Seite 3 von 16



Gegen alle oben angefiihrten Bescheide wurde Beschwerde erhoben und zur
Begrindung ausgefiihrt:

»1) Zeitraum und Empféngerinnen der Zahlungen:
1.Zeitraum 1.11.2008-31.3.2009:

Festgehalten werden muss, dass Ehefrau nur fiir den Zeitraum November 2008 bis
Marz 20009 fiir die Bf  tétig war und fir diesen Zeitraum eine Vergiitung in Héhe von €
100.000,00 (monatlich € 20.000,00) erhielt und nicht € 257.000,00. Den Differenzbetrag
erhielt die GmbH , BRD . Dieser Vertrag wurde mit 27.2.2009 per 31.3.2009
beendet.

1.Zeitraum 1.4.2009-31.8.2011

Fiir den Zeitraum April 2009 bis August 2009 erhielt jedoch die GMBH GmbH, BRD
auf Grund des Vertrages vom 22. April 2009 eine Vergltung von insgesamt € 157.000,00
und nicht Frau Ehefrau , wie in der Niederschrift zur Schlussbesprechung vom 28.

Juli 2011 angefiihrt wird. Dieser Vertrag wurde per 31.8.2009 beendet, weil ab diesem
Zeitpunkt der Vertrieb von Peodukt ( X ) wieder nach Deutschland verlagert wurde.

2) Art der erbrachten Leistungen
a) Fr. Ehefrau , BRD

Gemé&l § 1 des Vertrages zwischen Frau Ehefrau und der Bf waren folgende
Leistungen zu erbringen:

* Flihren der Warenwirtschaft und des Bestellwesens

» Auswahl und Kontrolle der Auftragshersteller

» Auswahl und Kontrolle der Logistiker

* Auswahl und Kontrolle der Speditionen bzw. Paketdienste

* Fihren der Finanzbuchhaltung

* Debitoren und Kreditoren, Lohn- & Gehaltsbuchhaltung

* Provisionsabrechnung, Mahnwesen, Inkasso,

* Faktura und Auftragsbearbeitung

» Abwicklung von Kundenanfragen, Retouren, Beschwerdebearbeitung
* Produktentwicklung und neue Produkte.

b) GMBH GmbH, BRD

Geméls § 1 des Vertrages zwischen der GMBH GmbH, BRD und der Bf waren
folgende Leistungen zu erbringen:

* Flihren der Warenwirtschaft und des Bestellwesens

» Auswahl und Kontrolle der Auftragshersteller

» Auswahl und Kontrolle der Logistiker

* Auswahl und Kontrolle der Speditionen bzw. Paketdienste
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* Flihren der Finanzbuchhaltung

* Provisionsabrechnung, Mahnwesen, Inkasso,

* Faktura und Auftragsbearbeitung

» Abwicklung von Kundenanfragen, Retouren, Beschwerdebearbeitung
* Debitoren und Kreditoren, Lohn- & Gehaltsbuchhaltung

» Marketingkonzeption und —Umsetzung

* Layout/ Gestaltung

* Produktzulassungen bzw. —anmeldung

» Produktentwicklung und neue Produkte

3. Zweck der Leistungserbringung
a) betreffend Frau Ehefrau
Zur Frage des Zweckes dieser Konstruktion kann ausgefiihrt werden:

Die Bf handelt mit Nahrungsergénzungsmitteln. Unter anderem auch mit Kapsel
(Vertriebsbezeichnung X ). Dieses wurde jedoch vom niederséchsischen
Oberverwaltungsgericht mit Urteil vom XY als zulassungspflichtiges Arzneimittel
qualifiziert. Aufgrund dessen war es der Bf nicht mehr méglich, dieses in Deutschland zu
vertreiben. Erst mit Urteil des EuGH im Jahr 2009 &nderte sich in der Folge die Rechtslage
in Deutschland. Dies war jedoch bei Griindung der ésterreichischen Gesellschaft in 2008
noch nicht absehbar.

In Osterreich bestand diese Reglementierung jedoch nicht. Deshalb wurde die GmbH in
Osterreich gegriindet und der Vertrieb unter anderem fiir dieses Produkt von Osterreich
aus getétigt. Die Verwaltung wurde jedoch weiterhin von BRD aufrecht erhalten, da
dort schon die nétige Infrastruktur vorhanden war (Blrordumlichkeiten, Personal, EDV-
Ausstattung) und diesbeziiglich die Bf sich nicht genétigt sah, diese neu aufzubauen.
AuBerdem war im gegensténdlichen Zeitraum Prod. fir die Bf in etwa zu 90 Prozent der
Hauptumsatztrédger. Daneben gibt es in diesem Zusammenhang noch weitere von der

Bf vertriebene Produkte, die in Deutschland als Arzneimittel zu qualifizieren waren und
deshalb nur iiber Osterreich vertrieben werden konnten.

Die vollstédndige Abwicklung dieser Tétigkeit wurde jedoch, wie schon erwéhnt, liber
Deutschland getétigt. Zu diesem Zweck gab es in Deutschland das Einzelunternehmen
Einzelfirma Service Ehefrau , welches die komplette Infrastruktur fiir den Vertrieb der
Nahrungsergénzungsmittel lieferte. Die Bf erzielte 2008 einen unternehmerischen Verlust
von € 4.789,30. Wéren die Dienstleistungskosten in Héhe von € 40.000,00 nicht in Ansatz
gebracht worden, dann hétte das Unternehmen einen Gewinn in Héhe von € 35.310,00
erzielt. Nur wie hétte dann die gesamte Abwicklung des Vertriebes bewerkstelligt werden
sollen? Diese Frage wurde von Seiten der Behérde nicht beantwortet. Nur aus dem
Naheverhéltnis zwischen dem Gesellschafter der Bf , Hr. Gesellschafter , und Fr.
Ehefrau zu schliel3en, dass die Dienstleistung nicht fremd(iblich gewesen sei und

nur einen Betrag diesbeziiglich von € 1.000,00 als adédquat zu qualifizieren, ist nicht
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nachvollziehbar. Den Nachweis, einen Umsatz 2008 in Hohe von rd. € 54.000,00 zu
erwirtschaften bei einem Personal-, Vertriebs-, Betriebs- und Verwaltungsaufwand von €
2.000,00, blieb die Behérde schuldig. Und fiir das erste Quartal 2009, und nur in diesem
Zeitraum war Frau Ehefrau fiir die Bf tétig, wéren dies, wenn man die Umsétze 2009 in
Hbéhe von € 310.000,00 aliquotieren wiirde fiir drei Monate rund € 77.000,00, und hier nur
€ 3.000,00 als angemessen zu betrachten, wére praxisfremd.

b) betreffend GMBH GmbH, BRD

Ab April 2009 wurden die in ihrer VerhéltnisméaBigkeit in Streit stehenden Dienstleistungen
nicht mehr von Frau Ehefrau erbracht, sondern von der GMBH GmbH in BRD . An
dieser Gesellschaft ist Hr. Gesellschafter mit 25 % beteiligt. Auf die Ausflihrungen unter
Punkt 3a hinsichtlich des Umfanges der erbrachten Tétigkeiten sei hier nur verwiesen.

4.Rechtliche Wiirdigung

Die Behérde hat es in ihrer Begriindung verabsdumt, darzulegen, wie mit einem
finanziellen Einsatz von € 5.000,00 ein Umsatz von rund 131.000,00 € (€ 54.000,00

und aliquoter Umsatz von € 77.000,00 fiir 2009 flir 3 Monate) hétte lukriert werden
kénnen. Dies betrifft den Zeitraum November 2008 bis Mé&rz 2009. Insofern mangelt

es den Bescheiden schon materiellrechtlich. Im Zeitraum April bis August 2009 war
nicht Frau Ehefrau sondern die GMBH GmbH Deutschland Vertragspartnerin

der Bf. Aufgrund dessen geht die im Priifungsbericht vom 28. Juli 2011 gemachte
Feststellung, dass Fr. Ehefrau in Summe € 257.000,00 erhielt, fehl. Vielmehr erhielt
einen Betrag von € 157.000,00 die GMBH GmbH, BRD . Dies ist auch aus den
Buchhaltungsunterlagen ersichtlich. Deshalb sind die Bescheide schon hinsichtlich eines
Betrages von € 157.000,00, welcher in der Folge unrichtigerweise der Kérperschafts- und
Kapitalertragsteuer unterworfen wurde, nicht richtig.

Aus diesem Grund werde die Aufhebung sémtlicher angefochtener Bescheide, in eventu
die Ansetzung einer miindlichen Verhandlung beantragt.”

Als Beweismittel wurden der Berufung beigelegt:

1) Dienstleistungsvertrag vom 30.10.2008 zwischen BF.
, NO und Einzelfirma Service Ehefrau , BRD

§ 1 Vertragsgegenstand

Die Bf. beabsichtigt betriebswirtschaftliche Leistungen auszugliedern und durch die
Service Gesellschaft ausfiihren zu lassen.

Zu diesen Leistungen gehéren:

» Fiihren der Warenwirtschaft und des Bestellwesens
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» Auswahl und Kontrolle der Auftragshersteller

* Auswahl und Kontrolle der Logistiker

» Auswahl und Kontrolle der Speditionen bzw. Paketdienste

* Flihren der Finanzbuchhaltung

* Debitoren und Kreditoren, Lohn- & Gehaltsbuchhaltung

* Provisionsabrechnung, Mahnwesen, Inkasso,

* Faktura und Auftragsbearbeitung

» Abwicklung von Kundenanfragen, Retouren, Beschwerdebearbeitung
* Produktentwicklung und neue Produkte.

§ 2 Entgelt

Fiir die Bereitstellung dieser Serviceleistungen erhélt die Service Gesellschaft monatlich
einen Betrag von

€ 20.000,00 zuzgl. Umsatzsteuer
§ 3 Vertragslaufzeit

Der Vertrag beginnt am 1.11.2008 und kann mit einer Frist von 14 Tagen zum Monatsende
gekiindigt werden.

) Kiindigung des Dienstleistungsvertrages zwischen
BF. , NO ,und Einzelfrma Service Ehefrau , BRD

Der Dienstleistungsvertrag wird im gegenseitigen Einvernehmen zum 31.3.2009 beendet.
Dem Projekt zu zuordnende Kosten werden nachtréglich in Rechnung gestellt.

IV) Dienstleistungsvertrag vom 22.4.2009 zwischen
BF. Austria und GMBH GmbH, BRD

§1 Vertragsgegenstand

Der Auftraggeber beabsichtigt betriebswirtschaftliche Leistungen im Bereich der
Nahrungsergénzung auszugliedern und durch den Auftraggeber ausfiihren zu lassen.

Zu diesen Leistungen gehéren:

* Flihren der Warenwirtschaft und des Bestellwesens

» Auswahl und Kontrolle der Auftragshersteller

» Auswahl und Kontrolle der Logistiker

* Auswahl und Kontrolle der Speditionen bzw. Paketdienste

* Fihren der Finanzbuchhaltung

* Provisionsabrechnung, Mahnwesen, Inkasso,

* Faktura und Auftragsbearbeitung

» Abwicklung von Kundenanfragen, Retouren, Beschwerdebearbeitung
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* Debitoren und Kreditoren, Lohn- & Gehaltsbuchhaltung
» Marketingkonzeption und —Umsetzung

* Layout/ Gestaltung

* Produktzulassungen bzw. —anmeldung

» Produktentwicklung und neue Produkte

§ 2 Entgelt

Fiir die Bereitstellung dieser Serviceleistungen erhélt der Auftragnehmer monatlich einem
Betrag von € 23.500,00 zuzgl. Umsatzsteuer.

Fir zusétzliche Aufgaben wird ein zusétzlicher Betrag in Rechnung gestellt.

Dieser Betrag soll bis zum 2. Arbeitstag des Monats auf dem Konto des Auftragnehmers
eingegangen sein. Teilzahlungen nach Absprache.

§ 3 Vertragslaufzeit

Der Vertrag beginnt am 1.4. 2009 und kann mit einer Frist von 6 Monaten zum Jahresende
gekiindigt werden.

V) Erganzung vom 24.8.2009 zum Dienstleistungsvertrag vom 22.4.2009 zwischen
BF. , NO und GMBH GmbH, BRD

Der Vertrag wird dahingehend abgeéndert, dass ab 1.9.2009 der Auftragnehmer die
gesamte Ware des Auftraggebers laut Inventur iibernimmt. Die F akturierung an
die Kunden wird somit direkt vom Auftragnehmer durchgefiihrt. Die vereinbarten
Leistungen und das vereinbarte Entgelt fiir Serviceleistungen entfallen ab 1.9.2009.

VI) Ausdruck aus JURAFORUM.de: Rechtssatz des Niedersachsischen OVG-Urteils,
Urteil ,wonach ,das Produkt Produkt “als zulassungspflichtiges Arzneimittel anzusehen
ist.

VIlI) EUGH, Entscheidung zur Zweifelsfallregelung " Prod. ", XX

VIII) Ubersicht tber die monatlichen Erlése aus Dienstleistungen der GMBH GmbH,
BRD ,zwischen April 2009 und August 2009.

Mit Berufungsvorentscheidungen vom 2. und 7. Februar 2012 hat das Finanzamt
die Berufungen gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens
hinsichtlich der Einkommensteuer 2008, gegen den Einkommensteuerbescheid
2008, den Aufhebungsbescheid gemal § 299 BAO betreffend die Einkommensteuer
2009, den Einkommensteuerbescheid 2009, gegen die Haftungsbescheide betreffend
Kapitalertragsteuer 2008 und 2009, als unbegriindet abgewiesen:

»1) Zur Wiederaufnahme /Aufhebung:

Seite 8 von 16



Die im Priifungsbericht vom 28.7.2011 genannten Sachverhalte stellen neue Tatsachen
im Sinne des § 303 Abs. 4 BAO dar. Die Wiederaufnahme war daher gerechtfertigt.
Ebenso fiihren die angefiihrten Feststellungen im Jahr 2009 zu einer Rechtswidrigkeit des
urspriinglichen Bescheides, sodass die Aufhebung gemél3 § 299 BAO zu Recht erfolgte.

2) Sachbescheide Kérperschaftsteuer 2008, 2009:

Die in Punkt 1a) und 1 b) angeftihrten Zeitrdume und Empfénger der Zahlungen sind
unbestritten. Nur erfolgte die Zurechnung der (iberhbhten Zahlungen wie féalschlich in
der Berufung dargestellt, weder an Frau Ehefrau noch an die GMBH GmbH in
BRD , sondern erging diese Berichtigung der verdeckten Gewinnausschiittung an
Gesellschafter als 100%-iger Gesellschafter-Geschéftsfiihrer. Frau Ehefrau ist

eine nahestehende Person (Gattin) und an der GMBH GmbH in BRD ist Herr
Gesellschafter mit 25 % beteiligt, inwieweit hier auch Frau Ehefrau beteiligt ist, kann
auf Grund der Aktenlage nicht gesagt werden.

Was die aufgelisteten zu erbringenden Leistungen sowohl durch Frau Ehefrau (2a) als
auch durch die GMBH GmbH, BRD (2 b) betrifft, so ist festzustellen, dass im Zuge
der persénlichen Besprechung mit Hr. Gesellschafter am 1.6.2011 am Betriebsort

in M dieser auf Befragung durch den Priifer hinsichtlich der Tétigkeit seiner Gattin
angab, dass ihre Té&tigkeit in simplem , Telefondienst, Reklamationen bearbeiten und
Mahnwesen* bestehe. Wenn der steuerliche Vertreter nun angibt ,,die Behérde hat es

in ihrer Begriindung verabséumt darzulegen, wie mit einem finanziellen Einsatz von €
5.000,00 ein Umsatz von rund € 131.000,00 hétte lukriert werden kénnen®, dann ist dem
entgegenzuhalten, dass nur ,Telefondienst, Reklamationen bearbeiten und Mahnwesen*
damit abgegolten wurden.

Herr Gesellschafter hat selbst akquiriert, verpackt, etikettiert, versendet usw.
Wenn einer Zahlung fiir ,Telefondienst, Reklamationen bearbeiten und Mahnwesen*
im Monatsdurchschnitt von € 25.100,00 in die BRD lediglich ein durchschnittlicher
Monatsumsatz von € 30.314,84 gegenlibersteht, dann kann nur eine Verlagerung der
Wertschépfungskette ins Ausland unterstellt werden.

Im Sinne eines Fremdvergleiches im Rahmen der Angehdérigenjudikatur kann wohl
mit Recht behauptet werden, dass kein Unternehmer einem fremden Dritten flir
derart geringfiigige Dienstleistungen solche jedweder Grundlage entbehrenden
Entschéadigungen bezahlen wiirde. Die gegensténdliche Konstruktion muss daher als
Jeglichem wirtschaftlichem Denken widersprechend bezeichnet werden.

Zum gesamten Priifungsablauf ist auch grundsétzlich zu sagen, dass Termine gesetzt

und dann seitens der Bf verschoben und verzégert wurden. U.a. wurde dem Priifer per
Mail vom 20.7.2011 von der Bf mitgeteilt, dass die GMBH Service, BRD , Teile

der Tétigkeit der Geschéftsfiihrung der Bf in M  (bertragen bekommen hat und es
umfangreiches und fir die Priifung relevantes Material gibt und er dieses dem Prtifer
offenlegen méchte. Dieses Material ist jedoch beim Priifer bis dato nicht angekommen und
auch im vorliegenden Rechtsmittel wurde darauf nicht eingegangen.*
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Dagegen wurde fristgerecht ein Antrag auf Entscheidung liber die Berufungen
durch die Abgabenbehorde zweiter Instanz eingebracht, eine stattgebende
Berufungserledigung sowie in eventu die Anberaumung einer mandlichen Verhandlung
beantragt.

Mit Vorlagebericht vom 21. Marz 2012 Ubermittelte das Finanzamt die Berufung an den
UFS zur Entscheidung.

Am 3. Dezember 2013 erliel? das Finanzamt eine zweite Berufungsvorentscheidung fur
das Jahr 2009 und hob den Aufhebungsbescheid gemaR § 299 BAO vom 8. August
2011 betreffend den Korperschaftsteuerbescheid 2009 auf,

.da der Aufthebungsbescheid lediglich mit dem Gesetzestext begriindet ist und auch der
Sachbescheid selbst keine Begriindung enthélt, die eine Aufhebung rechtfertigen wiirde.
Die Berufung gegen den Kérperschaftsteuerbescheid 2009 wurde zeitgleich als unzulédssig
zurtickgewiesen. “

3) Rechtslage

Gemal § 278 Abs. 1 lit.b BAO kann das Verwaltungsgericht die Beschwerde durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Beschwerdevorentscheidungen
unter Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erledigen, wenn Ermittlungen
( § 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender
Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben

konnen. Eine solche Aufhebung ist unzulassig, wenn die Feststellung des mal3geblichen
Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im Interesse der Raschheit gelegen
oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden ist.

Gemal § 115 BAO haben die Abgabenbehdrden die abgabepflichtigen Falle zu erforschen
und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die

fur die Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben notwendig sind. Den Parteien ist
Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zu geben. Die
Abgabenbehoérden haben Angaben der Abgabepflichtigen und amtsbekannte Umstande
auch zugunsten der Abgabepflichtigen zu prifen und zu wardigen.

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

Gemal § 4 Abs. 4 EStG 1988 sind Betriebsausgaben die Aufwendungen oder Ausgaben,
die durch den Betrieb veranlasst sind.

Gemal § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen die
Einkommensteuer durch Steuerabzug erhoben (Kapitalertragsteuer).
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GemaR § 27 EStG 1988 sind Einkiinfte aus Kapitalvermogen Einkiinfte aus Uberlassung
von Kapital wozu auch Gewinnanteile (Dividenden) und sonstige Bezlige aus Aktien oder
Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung gehoren.

Zu den Bezlugen nach § 27 EStG gehoren auch verdeckte Ausschuttungen.

Schuldner der Kapitalertragsteuer ist gemaf} § 95 EStG 1988 der Empfanger der
Kapitalertrage. Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Fur die
Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer haftet dem Bund der Abzugsverpflichtete;
Abzugsverpflichteter ist in Fallen von verdeckten Ausschittungen die ausschuttende
Korperschaft. Die Kapitalertragsteuer ist dem Empfanger der Kapitalertrage
ausnahmsweise vorzuschreiben, wenn der Abzugsverpflichtete die Kapitalertrage

nicht vorschriftsmallig gekirzt hat oder der Empfanger weil3, dass der Schuldner die
einbehaltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsmafig abgefihrt hat und dies dem
Finanzamt nicht unverzuglich mitteilt.

4) Festgestellter Sachverhalt und rechtliche Erwagungen

Die angefochtenen Bescheide beruhen auf dem Ergebnis einer im Unternehmen

der Bf durchgefuhrten Aufldenprifung. Das Finanzamt hat den in Streit

stehenden Entgeltszahlungen fur Dienstleistungen zum Uberwiegenden Teil wegen
fehlender Fremdublichkeit die steuerliche Anerkennung versagt, die Zahlungen der Jahre
2008 und 2009 in der als unangemessen erachteten Hohe als verdeckte Ausschiittungen
beurteilt und die Bf auch zur Haftung fur die Kapitalertragsteuer herangezogen.

Verdeckte Ausschuttungen sind alle auRerhalb der gesellschaftsrechtlichen
Gewinnverteilung gelegenen Zuwendungen einer Korperschaft an den Anteilsinhaber,
die das Einkommen der Korperschaft zu Unrecht vermindern und ihre Wurzel in der
Anteilsinhaberschaft haben. Nur Aufwendungen und Ertrage, die durch den Betrieb
veranlasst sind, durfen das Einkommen der Korperschaft beeinflussen. Verdeckte
Ausschuttungen sind aber nicht durch den Betrieb veranlasst, sondern durch das
Gesellschaftsverhaltnis. Vorteile, die eine Gesellschaft inren Gesellschaftern zuwendet,
die aber anderen Personen nicht oder nicht unter den gleichen gunstigen Bedingungen
zustehen wurden, sind durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst (vgl. VWGH
23.5.1999, 97/15/0067).

Diese Zuwendung eines Vorteils an einen Anteilsinhaber kann auch darin gelegen sein,
dass eine dem Anteilsinhaber nahestehende Person begunstigt wird (vgl. VWGH 26. 9.
2000, 98/13/0107).

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschuttung ist die Zuwendung von
Vermogensvorteilen, die ihrer auReren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als
Einkommensverteilung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen haben. Diese Ursache wird anhand eines Fremdvergleiches ermittelt,
wobei Vertrage zwischen Kapitalgesellschaften und ihren Gesellschaftern an jenen
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Kriterien gemessen werden, die flr die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehorigen entwickelt wurden (vgl. VWGH 3. 8. 2000, 96/15/0159). Die Vereinbarung
muss demnach nach auf3en ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen,
klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und zwischen Fremden unter den
gleichen Bedingungen abgeschlossen werden.

MalRstab fur das Ausmald einer verdeckten Ausschuttung ist der Fremdvergleich, dh.
der verwirklichte Sachverhalt ist mit einem Vorgang, wie er unter Wegdenken der
Eigentimereigenschaft oder der Nahebeziehung Ublich ware, zu vergleichen (VwWGH
24.9.2007, 2004/15/0166).

Die Frage des Fremdvergleiches ist eine Tatfrage und daher auf Grund entsprechender
Erhebungen in freier Beweiswurdigung gemal § 167 Abs. 2 BAO zu I8sen (vgl. VWGH 31.
3. 2000, 95/15/0056). Dabei hat aber grundsatzlich die Abgabenbehdrde den Nachweis zu
fuhren.

Vorweg ist festzuhalten, dass aufgrund der vorliegenden Erhebungen des Finanzamtes
und der von der Bf vorgelegten Unterlagen eine abschlieRende Beurteilung des
Sachverhaltes nicht vorgenommen werden kann und zwar aus folgenden Grunden:

Die durch das Finanzamt behauptete Fremdunublichkeit der Leistungsbeziehung
zwischen der Bf und der Ehegattin des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers bzw.
offensichtlich einer weiteren Gesellschaft mbH ist aktenmaRig nicht durch Erhebungen
des Finanzamtes belegt und fehlt insbesondere eine konkrete Darstellung der
Ermittlungsergebnisse. Zudem blieben die vorgebrachten Sachargumente der Bf und
deren wirtschaftliche Begrindung fir die gewahlte Vorgangsweise von Seiten des
Finanzamtes unwidersprochen.

Tatsachlich ergeben sich unter Berticksichtigung der Beschwerdeausfluhrungen inhaltliche
Zweifel: Dass die Serviceleistungen ab April 2009 nicht von der Einzelunternehmung

der Ehefrau , sondern von einer deutschen GmbH erbracht wurden, woflr auch dieser
die strittigen Zahlungen ab April 2009 zugeflossen seien, erscheint dem BFG allein

auf Grund des vorliegenden Dienstleistungsvertrages vom 22. 4. 2009 als durchaus
glaubwiurdig, so dass die Prifungsfeststellung in diesem Punkt bereits grundsatzlich

nicht haltbar ist. Ermittlungen der Eigentumsverhaltnisse an dieser deutschen GmbH
liegen nicht vor, sodass die Frage nach der Entscheidungsrelevanz der sogenannten
»<Angehorigenjudikatur, des VWGH ungeklart scheint.

Aufgrund fehlender wesentlicher Ermittlungen ist eine hinreichende Uberpriifung,

ob Teile des verbuchten Aufwandes als verdeckte Ausschittungen zu werten

seien, nicht moglich. Wie dem Beschwerdevorbringen entnehmen ist, sei auf Grund
eines Urteiles des Niedersachsischen OVG aus dem Jahr 2006 das Produkt Kapseln,
als zulassungspflichtiges Arzneimittel anzusehen. In Osterreich habe die angefiihrte
Reglementierung nicht bestanden. Dies habe in der Folge dazu gefuhrt, dass man
fir Zwecke des kiinftigen Vertriebes eine GmbH in Osterreich gegriindet habe, deren
Hauptumsatztrager das rote Reismehl mit ca. 90 % des Jahresumsatzes sei.
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Dieser durchaus relevante Einwand blieb seitens des Finanzamtes ganzlich unbeachtet.

Das Finanzamt Ubersieht, dass dadurch Argumentation und Schlussfolgerung in den
bekampften Bescheiden von bestrittenen Tatumstanden ausgehen, die Frage aber, ob
eine Rechtsbeziehung auch unter Fremden in gleicher Weise zu Stande gekommen und
abgewickelt worden ware, in erster Linie eine Tatfrage ist, die auf Grund entsprechender
Erhebungen in freier Beweiswurdigung zu lI6sen (VWGH 31.3.2000, 95/15/0056; VwWGH
26.11.2002, 99/15/0223) ist, wobei grundsatzlich die Abgabenbehdrde den Nachweis
des Vorliegens einer unangemessenen Gestaltung zu fuhren hat (VwWGH 10.5.1994,
90/14/0050).

Der entscheidungswesentlichen Sachverhaltsannahme des Finanzamtes, dass die
Tatigkeit der Ehegattin des Gesellschafter-Geschaftsfuhrers der Bf "nur in simplem
Telefondienst, Reklamationen bearbeiten und Mahnwesen bestehe", konnen aber keine
Nachweise sondern lediglich Vermutungen zugrunde liegen, zumal diesbezlgliche
Erhebungen gar nicht bzw. nicht im erforderlichen Ausmal} vorgenommen bzw. jedenfalls
nicht dokumentiert wurden.

Die behauptete mangelnde Werthaltigkeit der an die Bf erbrachten

Serviceleistungen wurde durch die Abgabenbehodrde bisher nicht erwiesen. Nach

dem Urteil des OVG im Jahr 2006 sei der Vertrieb von Peodukt in Deutschland nicht
mehr zulassig gewesen. Daraufhin habe man die GmbH in Osterreich gegriindet und den
Vertrieb unter anderem fiir dieses Produkt von Osterreich aus getatigt, die Verwaltung
jedoch weiterhin von BRD aufrecht erhalten , "da dort schon die nétige Infrastruktur
vorhanden war (Biirordumlichkeiten, Personal, EDV-Ausstattung) und diesbeziiglich
die Bf sich nicht gendtigt sah, diese neu aufzubauen. Zu diesem Zweck hétte es in
Deutschland das Einzelunternehmen GMBH Service Ehefrau gegeben, welches die
komplette Infrastruktur fiir den Vertrieb der Nahrungsergdanzungsmittel lieferte.”

Ab September 2009 sei der Vertrieb von Peodukt als Folge der zitierten EUGH-
Rechtsprechung wieder nach Deutschland verlagert worden.

Diese Aussagen der Bf. in der Beschwerde bediirfen einer inhaltlichen Uberpriifung.

Die Annahme der Fremdunublichkeit der Zahlungen an die Ehegattin des
Geschaftsfuhrers erscheint nach Aktenlage keineswegs eine neu hervorgekommene
Tatsache, sondern lediglich eine Behauptung zu sein, zumal auch der amtswegige Ansatz
der als fremdublich anerkannten Zahlungen mit € 1.000,00 monatlich der Hohe nach jeder
Begrindung entbehrt.

Fehlende Sachverhaltsermittiungen bzw. die fehlende Darstellung derselben im
Prufungsbericht (und auch im Arbeitsbogen des Prifers) zu Inhalt und Umfang der

von der Bf selbst ausgelbten Tatigkeit lassen auch keinen seridsen Riuckschluss auf
den(mdglichen) Inhalt und Umfang der nach Deutschland ausgelagerten Tatigkeiten
zu (vgl. die vorliegenden Dienstleistungsvertrage und Sachverhaltsdarstellung in der
Berufungsschrift). Schlussendlich gibt die Aktenlage keinerlei Aufschluss darlber, welche
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der in den Vertragen aufgezahlten umfangreichen Tatigkeiten tatsachlich erbracht wurden
und welche nicht.

Die Ausflihrungen im Prufungsbericht beschranken sich auf die allgemein gehaltene
Aussage, dass die Zahlungen im Ausmal’ von € 19.000,00 pro Monat in Relation zur
geleisteten Tétigkeit unter Fremden als uniiblich anzusehen seien.

Nach Ansicht des BFG erscheint das Vorbringen der Bf - sie habe weiterhin die
schon vorhandene komplette Infrastruktur fur den Vertrieb und die Verwaltung in BRD
(vorubergehend) genutzt - grundsatzlich nicht denkunmaoglich.

Das BFG sieht sich daher auf Grund der einzigen Behauptung des Finanzamtes,

dass " die Tétigkeit der Ehegattin des Gesellschafter-Geschéftsfihrers der Bf nur

in simplem Telefondienst, Reklamationen bearbeiten und Mahnwesen bestehe

", welche nach Auffassung der Verwaltungsbehorde fremdublich mit € 1.000,- pro
Monat zu entlohnen ware, aulRer Stande, eine abschliefende Beurteilung dahingehend
vorzunehmen, ob die strittigen Zahlungen der Bf fur erbrachte Dienstleistungen

laut Prufungsbericht als Betriebsausgaben Anerkennung zu finden haben bzw.

ob diesbezuglich verdeckte Ausschuttungen vorliegen kdonnten.

Vom Finanzamt wurde nicht bestritten, dass tatsachlich Dienstleistungen an die

Bf erbracht wurden. Nachprifbare Ergebnisse, in welchem AusmaR die in den
Dienstleistungsvertragen angefiihrten Tatigkeiten von der Bf selbst, oder aber von
Dritten erbracht wurden, fehlen. Wurden Dienstleistungen tatsachlich ausgelagert,
widerspricht es den Erfahrungen des Wirtschaftslebens, dass dafiir der Bf nahezu
keine Aufwendungen — wem gegeniiber auch immer - entstanden sind.

Insgesamt ist der vom Finanzamt angenommene Sachverhalt, dass den strittigen
Zahlungen insgesamt keine nennenswerten Dienstleistungen an die Bf gegentber
stiinden, bislang nicht erwiesen.

Die Zurechnung praktisch beinahe des gesamten Rechnungsbetrages als verdeckte
Ausschittung an den Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Bf ist daher ohne umfassende
Sachverhaltsklarung nicht rechtens.

Die "neu hervorgekommene" Tatsache der Auslagerung von Dienstleistungen an eine
,nahe Angehorige” im wiederaufgenommenen Verfahren kann nur dann zu einem

im Spruch anderslautenden Bescheid fuhren, wenn die Vertragsgestaltung als
fremduniiblich einzustufen ist. Auch nur diesfalls kdnnten hierflir Kérperschaft- und
Kapitalertragsteuer-Vorschreibungen fur die Jahr 2008 und 2009 erfolgen.

Die vorliegenden Dienstleistungsvereinbarungen enthalten eine konkrete und
detaillierte Beschreibung der zu erbringenden Leistungen.

Das Finanzamt wird im weiteren Verfahren Feststellungen dariber zu treffen haben, ob
— von wem und in welchem AusmaR —Dienstleistungen im Detail erbracht wurden,
und ob —bzw. in welcher Hohe —die geleisteten Zahlungen hierfir dem Fremdvergleich
stand halten. Es werden grundsétzliche Uberpriifungen im Zusammenhang mit der
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Unternehmung der Einzelfirma GmbH BRD vorzunehmen sein, wie Erforschung der
Eigentumsverhaltnisse, und Feststellung des Zahlungsflusses dorthin.

Aufgabe des behdrdlichen Ermittlungsverfahrens ist es, ,Vermutungen* durch Fakten
solange zu erharten, bis der Sachverhalt auf Grund schlissiger Wertung dieser Fakten
in freier Beweiswurdigung als erwiesen angesehen werden kann. Die Abgabenbehdrden
haben Angaben des Abgabepflichtigen auch zu seinen Gunsten zu prifen und zu
wurdigen, wobei aber auch die Bf eine erhohte Mitwirkungs- und Beweisvorsorgepflicht
trifft, da ein Sachverhalt verwirklicht worden ist, dessen Wurzeln im Ausland liegen.

Die Erhebungen, die notwendig sind, um eine abschlieffende rechtliche Wurdigung
durchfuhren zu kdnnen, gehen weit Uber jenes Ermittlungsmal hinaus, das hg.
wahrgenommen werden kann.

Da die fehlenden Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO) einen relativ groRen Umfang haben, ist
es zweckmalig (§ 20 BAO), dass diese von der Abgabenbehdrde durchgefuhrt werden.
Es ist namlich in erster Linie deren Aufgabe, die fur die abgabenrechtliche Beurteilung
mafgeblichen tatsichlichen und rechtlichen Verhaltnisse festzustellen. Im Ubrigen
normiert § 265 Abs. 1 BAO, dass die Abgabenbehorde eine Bescheidbeschwerde erst
nach Durchfuhrung der etwa noch erforderlichen Ermittlungen dem BFG vorzulegen hat.

Die Aufhebung nach § 278 Abs 1 BAO stellt eine Ermessensentscheidung dar,

welche nach den Grundsatzen der Zweckmaligkeit und Billigkeit zu treffen ist (§ 20
BAO). Zweckmallig ist die Zurtickverweisung im gegenstandlichen Fall jedenfalls aus
dem Grund, weil zur Klarung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes noch
umfangreiche Ermittlungen notwendig sind, die zu tatigen dem Verwaltungsgericht die
Kapazitaten fehlen. Billig ist die Zurtickverweisung, weil es dem Bf nicht zumutbar ist,
das Verfahren durch umstandliches Erhebungsprocedere des Verwaltungsgerichtes
weiter zu verzogern .  Es ist nicht im Sinne des Gesetzes, wenn das Verwaltungsgericht,
statt die umfassende Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kdnnen, erstmals den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht. (VwGH
21.11.2002, 2002/20/0315).

Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden Sachverhaltsermittlungen war der
Aufhebung der Vorrang zu geben. Das Verwaltungsgericht sieht sich daher nicht zuletzt
aus Grunden der Erhaltung des vollen Instanzenzuges und der Verfahrensékonomie
dazu veranlasst, die angefochtenen Bescheide gemal § 278 Abs. 1 BAO aufzuheben
und die Rechtssache zu erganzenden Sachverhaltsermittiungen und zur neuerlichen
Entscheidung an die Abgabenbehoérde zurickzuverweisen.

Die Abgabenbehdrde wird daher gegebenenfalls die angesprochenen erganzenden
Ermittlungen durchzufihren und den unter Zugrundelegung dieser Ermittlungsergebnisse
festgestellten Sachverhalt einer neuerlichen rechtlichen Beurteilung zu unterziehen haben.

Zusammengefasst ist festzustellen, dass auf Basis der derzeitigen Aktenlage
eine abschliefende rechtliche Beurteilung der Sache unmaoglich ist. Der
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entscheidungswesentliche Sachverhalt wurde vom Finanzamt nur unzureichend ermittelt
und festgestellt.

Auf die Abhaltung einer mindlichen Verhandlung konnte gemal} § 274 Abs. 3 Z.3 und
Abs. 4 BAO verzichtet werden.

5) Zulassigkeit einer Revision

Gemal Art 133 Abs 4 B-VG idF BGBI. 51/2012 (Verwaltungsgerichtsbarkeits-Novelle
2012) kann gegen einen Beschluss eines Verwaltungsgerichtes Revision erhoben
werden, wenn die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil diese von der Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu
I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
nicht einheitlich beantwortet wird.

Die Revisionserhebung ist im gegenstandlichen Fall unzulassig.

Es lag keine Rechtsfrage vor, der grundsatzliche Bedeutung zukam. Die im
Beschwerdefall zu I16senden Rechtsfragen beschranken sich einerseits auf Rechtsfragen,
welche bereits in der bisherigen VWGH- Rechtsprechung beantwortet wurden.
Andererseits hing der Beschwerdefall von der Losung von nicht Uber den Einzelfall
hinausgehenden Sachverhaltsfragen ab.

In Anbetracht der hier fehlenden Ermittlungen war bei vorliegendem Sachverhalt eine
Revision an den VwWGH als nicht zulassig zu erachten.

Salzburg-Aigen, am 6. August 2015
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