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‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/4100281/2013

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. T.K in der Beschwerdesache

G GmbH & Mitgesellschafter (vormals: G.T Gesellschaft m.b.H. & Mitgesellschafter),
vertreten durch A.G. m.b.H, A.Str 18, K, Uber die Beschwerde vom 25. Oktober

2012 gegen die Bescheide des Finanzamtes vom 7. September 2012 betreffend
Wiederaufnahme der Verfahren gemal} § 303 Bundesabgabenordnung (BAO) hinsichtlich
der Festststellung von Einkunften gemaf § 188 BAO der Jahre 2008 bis 2010 und gegen
die Bescheide uber die Feststellung von Einkinften gemal § 188 BAO fur die Jahre 2008
bis 2010 zu Recht erkannt:

Die Beschwerden werden gemaf} § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Rechtliche Verhaltnisse in den Jahren 2008 bis 2010:

Die Beschwerdefuhrer G GmbH & Mitges. (im Folgenden: Bf.) betreiben ein
Gesundheitszentrum in Form eines Hotels mit einer Krankenanstalt.

Die B. GmbH ist am Stammkapital der G GmbH zu 100% beteiligt.

Die Firma B. GmbH ist Komplementar der Firma B. GmbH & Co KEG.

Diese KEG erwarb das Objekt G und verpachtet dieses an die G GmbH (vormals: G.T
GmbH).

Die "B. GmbH & Co KEG" ist mit 20% am Ertrags- und Substanzwert der G GmbH
beteiligt (Gewinnfeststellungsakt, Schriftsatz des Steuerberaters am 10.07.1998).

Feststellungsverfahren und abgabenbehordliche Auldenprufung, Bericht Arbeitsbogen
Nummer 12az/12, vom 28.08. 2012:

Feststellung von Einkunften gemaf § 188 Bundesabgabenordnung (BAO):

Wirtschaftsjahr 2008:
Am 30.11.2009 wurde die Feststellungserklarung (Formular E6) fur das Jahr 2008
elektronisch beim Finanzamt eingereicht.



Im Bescheid vom 01.12.2009 Uber die Feststellung von Einkunften gemaf § 188 BAO
wurden die Einkunfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von € 1,302.506,47 erklarungsgemal
festgestetzt.

Die Einklnfte wurden im Verhaltnis 80:20 zwischen den Beteiligten der G.T Gesellschaft
m.b.H. in Hohe von € 1,042.005,18 und der B. GmbH & Co. KEG in Hohe von
€ 260.501,29 aufgeteilt.

Wirtschaftsjahr 2009:

Am 31.03.2011 wurde die Feststellungserklarung fur das Jahr 2009 elektronisch
eingereicht.

Im Bescheid vom 01.12.2011 Uber die Feststellung von Einklinften gemaf § 188 BAO
wurden die Einkunfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von € 1,715.572,49 erklarungsgemaln
festgesetzt.

Die Einklnfte wurden im Verhaltnis 80:20 zwischen den Beteiligten der G.T Gesellschaft
m.b.H. in Hohe von € 1,372.458,00 und der B. GmbH & Co. KEG in Hohe von
€ 343.114,49 aufgeteilt.

Wirtschaftsjahr 2010:

Am 24.02.2012 wurde die Feststellungserklarung fur das Jahr 2010 elektronisch
eingereicht.

Im Bescheid vom 28.02.2012 Uber die Feststellung von Einkunften gemaf § 188 BAO
wurden die Einkunfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von € 1,462.988,65 erklarungsgemalf
festgestetzt.

Die Einklnfte wurden im Verhaltnis 80:20 zwischen den Beteiligten der G.T Gesellschaft
m.b.H. in Hohe von € 1,170.390,92 und der B. GmbH & Co. KG in Hohe von € 292.597,73
aufgeteilt.

Die Firma G.T Gesellschaft m.b.H. wurde mit Beschluss der aul3erordentlichen
Generalversammlung vom 05.08.2011 in die Firma G GmbH umbenannt.

Alleingesellschafter der G GmbH ist die B. GmbH mit einer Stammeinlage in Hohe von
€ 100.000,00.

Am Stammkapital dieser GmbH waren im Prufungszeitraum 2008, 2009 die Personen
Dr. A.C, KR B.D., Herr E.F und A.H.G.L beteiligt.

Bei den Bf. (G GmbH & Mitgesellschafter), Steuernummer 21/x21, fand im Mai 2012

eine Aullenprufung gemal § 147 BAO betreffend die einheitliche und gesonderte
Gewinnfeststellung (Feststellung von Einkunften aus Gewerbebetrieb) fur die Jahre 2008,
2009 und 2010 statt.

Im Bericht Uber das Ergebnis der Au3enprufung vom 28.08.2012, ABNr. 12az/12, Gber die
einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung der Jahre 2008 bis 2010 traf der Prufer
zum Feststellungsverfahren nachfolgende Prufungsfeststellungen und nahm in der Beilage
2 die nachstehenden gewinnerh6henden Korrekturen in Euro vor:
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2008 2009 2010

Eink. a. GW It. 1,264.426,67 |1,704.669,94 |1,462.988,65
Erklarung

Sonst.Verb. 149.109,84
USt.-Nachford.
1999-2001

RuckSt. USt.- 362.109,84
Nachf. 02-09

Forderungsverlust 4.933,84

Erlésminderung 32.897,37
2008

Avalprovision 27.958,69 27.015,53| 26.672,51

Nachf. USt- -3.076,63
Erldsvermind.

Nachf. KOST 13.459,87 6.935,06| 107.578,44
It.BP

Nachf. KOST -13.459,87 -6.935,06| -107.578,44
It.BP

Eink.a.Gew.It.BP 1,322.206,10| 1,736.619,31|2,000.880,84

Aufteilung 80:20

G GmbH 1,057.764,88| 1,389.295.45 (1,600.704,67
B. GmbH & 264.441,22 347.323,86| 400.176,17
CoKG ™"

"Y' B. GmbH & Co. KG als atypisch stiller Gesellschafter.

Die angefochtenen Bescheide uber Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend die
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkunfte fur die Jahre 2008 bis 2010
datieren vom 7. September 2012.

Die angefochtenen Bescheide Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung gemaf}
§ 188 BAO fur die Jahre 2008 bis 2010 datieren vom 7. September 2012.

Die im Bericht tiber das Ergebnis der AuBenpriifung vom 28.08.2012,

ABNTr.: 12az/12, getroffenen Feststellungen zur einheitlichen und gesonderten Feststellung
gemal § 188 BAO fur die Jahre 2008 bis 2010 wurden wie folgt erlautert, dargestellt und
begrundet:
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Tz. 1.
Sonstige Verbindlichkeiten - Umsatzsteuernachforderungen der G GmbH in den Jahren
1999-2001, Bilanz 2010, (Beilage 3):

In Tz. 1 wurde zu den "Sonstigen Verbindlichkeiten zum 31.12.2010" der GmbH, welche
die Umsatzsteuernachforderungen der Jahre 1999 bis 2001 beinhalten, die
Wiederaufnahme des Verfahrens wie folgt dargestellt und begrindet:

Aufgrund einer in den Vorjahren bei der G GmbH durchgefuhrten Betriebspriufung wurden
die Nachforderungen an Umsatzsteuer

des Jahres 1999 iHv € 43.259,23,

des Jahres 2000 iHv € 68.883,60 und

des Jahres 2001 iHv € 75.729,02, insgesamt iHv. € 187.871,85, festgesetzt.

Diese Umsatzsteuerbescheide wurden mit Rechtsmittel bekampft und die
Nachforderungen bis zur Erledigung des Rechtsmittels ausgesetzt.

Der Unabhangige Finanzsenat hat mit Berufungsentscheidung vom 31.12.2006,
RV/Ent.1, die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide 1999-2001 der GmbH unter
Zuruckverweisung der Sache zwecks neuerlicher Ermittlung des Sachverhaltes und der
Besteuerungsgrundlagen aufgehoben. Dies fihrte zu Veranderungen (Verringerung) der
Besteuerungsgrundlagen, wobei die Hohe der endgultigen Umsatzsteuerverbindlichkeiten
vorerst ungewiss war.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 06.07.2011 wurde diese Ungewissheit beseitigt,
die Umsatze betreffend die "Krankenanstalt" neu zugeordnet und mit Bescheiden vom
06.07.2011 die Umsatzsteuer 1999 bis 2001 festgesetzt. Die Umsatzsteuerbescheide
wurden am 06.08.2011 rechtskraftig.

Die Umsatzsteuernachforderungen stellten sich aufgrund der Umsatzsteuerbescheide wie
folgt dar:

1999: € 13.122,83,
2000: € 10.674,84,
2001: € 14.216,62, insgesamt laut der Betriebsprufung in Hohe von € 38.014,29.

Die "sonstigen Verbindlichkeiten Umsatzsteuernachforderungen 1999 - 2001 zum
31.12.2010" verringerten sich von ursprunglich € 187.871,85 um € 149.857,56 auf
endgultig € 38.014,29.

Der Prufer rechnete den Differenzbetrag iHv € 149.857,56 bei der Mehr-Weniger
Rechnung des Jahres 2010 wiederum hinzu.

In der Begrundung fuhrte er aus, dass Verbindlichkeiten mit dem rickzahlbaren Betrag
anzusetzen sind. Fur Bilanzansatze sind Tatsachen zu berucksichtigen, die objektiv am
Bilanzstichtag bestanden haben, auch wenn sie dem Steuerpflichtigen erst zwischen
Bilanzstichtag und Bilanzerstellungszeitpunkt bekannt werden (werterhellende Umstande).
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Die Kenntnis des endgultigen Nachforderungsbetrages vor der Bilanzerstellung
(Bilanz 2010 der GmbH), stelle nach Ansicht des Prufers und des Finanzamtes
einen werterhellenden Umstand dar.

Zum abgabenbehdrdlichen Rechtsmittelverfahren betreffend die Umsatzsteuer 1999

bis 2001 fuhrte der Prufer aus, dass der Unabhangige Finanzsenat mit Erkenntnis

vom 31.12.2006 die Umsatzsteuerbescheide 1999 bis 2001 unter Zurickweisung der
Sache an die Abgabenbehorde aufgehoben und zurlickverwiesen hat. Spatestens mit
Zuruckverweisung der Sache an das Finanzamt habe die GmbH mit einer Verminderung
rechnen konnen, wobei lediglich die HOhe der Verbindlichkeit ungewiss geblieben sei.

Mit der Berufungsvorentscheidung vom 06.07.2011 sei die Ungewissheit beseitigt worden.
Zu diesem Zeitpunkt ist die Bilanz zum 31.12.2010 noch nicht erstellt gewesen.

Zum Bilanzerstellungszeitpunkt und den Rechtsverhaltnissen der G.T Gesellschaft m.b.H.
in den Jahren 2008 bis 2010 fuhrte der Prufer aus, dass in der ao. Generalversammlung
vom 5.8.2011 die Firma auf "G GmbH" geandert wurde.

Der Jahresabschluss 2010 wurde am 03.11.2011 beim Firmenbuch eingereicht.

Die Steuererklarung 2010 wurde am 24.02.2012 (per Finanzonline) dem Finanzamt
ubermittelt.

Der Jahresabschluss 2010 wurde am 28.02.2012 unter der Firma "G GmbH" beim
Finanzamt eingereicht.

Aufgrund dieser Umstande (Anderung Firmenwortlaut, Einreichung unter neuer Firma,
etc.) ging das Finanzamt davon aus, dass der Jahresabschluss 2010 nach dem
06.08.2011 (Rechtskraft der Umsatzsteuerbescheide 1999-2001) erstellt worden ist.

Der Prufer begrundete die Wiederaufnahme konkret wie folgt:

"In den Erlduterungen zum Jahresabschluss 2010 der G GmbH, StNr. 9abc8 ist in

der Aufgliederung der sonstigen Verbindlichkeiten unter der Position "Finanzamt
Aussetzung" der Betrag in Héhe von € 191.629,28 ausgewiesen. Wie sich dieser

Betrag zusammensetzt, ist aus dem Jahresabschluss nicht ersichtlich. Im Zuge der
Betriebspriifung wurde festgestellt, dass in diesem Betrag Umsatzsteuernachforderungen
in Héhe von € 187.871,85 aus den Jahren 1999 - 2001 enthalten sind. Dabei handelt es
sich um neue Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung
bereits existent waren, jedoch (weil unbekannt) bei Bescheiderlassung unberticksichtigt
blieben und erst im Priifungsverfahren neu hervorgekommen sind. Dem Bescheid lber die
Feststellung von Einkiinften geméal § 188 BAO 2010 wird geméall § 304 Abs. 4 BAO der
Neuerungstatbestand zugrunde gelegt."

2.
Zu den Riickstellungen fur Umsatzsteuernachforderungen 2002-2009, Bilanz 2010, unter
Tz. 2 (Beilage 4), fuUhrte der Prifer aus:

FUr die Umsatzsteuernachforderungen wurden in den Bilanzen der Jahre 2002 bis 2009
Ruckstellungen gebildet. Diese betrugen zum 31.12.2010 in Summe € 629.623,00. Die
Ruckstellungen stellten sich wie folgt dar:
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2002: € 89.875,00
2003: € 174.748,00
2006: € 100.000,00
2007: € 100.000,00
2008: € 100.000,00
2009: € 65.000,00

Die Umsatzsteuernachforderungen der Jahre 2002 bis 2009 wurden am 06.07.2011 im
Zuge der endgultigen Veranlagungen (Jahre 2002 bis 2008) und vorlaufigen Veranlagung
(Jahr 2009) mit verringerten Betragen festgesetzt:

Umsatzsteuernachforderung 2002-2009 (Festsetzung 06.07.2011):

2002: € 33.549,47
2003: € 26.465,20
2004: € 24.561,40
2005: € 25.131,11
2006: € 31.950,98
2007: € 44.315,45
2008: € 47.599,75
2009: € 33.939,80

Die USt.-Nachforderungen 2002 bis 2009 betrugen im Zeitpunkt der Erstellung der Bilanz
des Jahres 2010, insgesamt verringert € 267.513,16.

Der Prufer rechnete den Differenzbetrag iHv. € 362.109,84 bei der Mehr-Weniger
Rechnung betreffend das Jahr 2010 wiederum hinzu.

Der Prufer fUhrte aus, dass im Zuge der Erledigung der Berufungen der G GmbH
durch den UFS am 31.12.2006, GZI. RV/Ent.1, objektive Umstande hervorkammen,
aufgrund derer mit Sicherheit mit einer Reduzierung der Umsatzsteuernachforderung
1999 bis 2001 zu rechnen gewesen ist. Damit habe auch festgestanden, dass nicht mit
Umsatzsteuerrtckstellungen in der gebildeten Hohe zu rechnen sein werde.

Ausgehend von der Berufungsvorentscheidung vom 06.07.2011 (Rechtsmittelverfahren,
Umsatzsteuer 2008-2010) wurden die Bemessungsgrundlagen fur die Ruckstellungen
betreffend die Umsatztsteuernachforderungen der Jahre 2002 bis 2009 angepasst und
veranlagt.

Der Prufer stellte fest, dass die Umsatzsteuerbescheide 2002 bis 2009 vom 06.07.2011
am 06.08.2011 rechtskraftig wurden und die Bilanz 2010 zum 31.12.2010 zu diesem
Zeitpunkt noch nicht erstellt worden ist.

In den Angaben zum Jahresabschluss 2010 begrindete der Prufer diese Feststellung wie
folgt:

Auftrag und Durchfihrung zum Jahresabschluss 2010:
Die Vollstandigkeitserklarung wurde am 23.02.2012 unterschreiben.
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Rechtsverhaltnisse:

Gesellschafterbeschluss vom 04.08.2011 Uber die Bestellung von GF St.L ab 08.08.2011
und Erteilung der Gesamtprokura fur A.L.J ab 18.08.2011 bzw. Einzelprokura ab
05.09.2011.

Beschluss der auRerordentlichen Generalversammlung vom 05.08.2011 Uber die
Anderung des Firmenwortlautes und Eintrag im Firmenbuch am 31.08.2011.

Einreichung Jahresabschluss 2010 beim Firmenbuch (Auszug, FN abcd1) am 3.11.2011.

Die Steuererklarungen 2010 (Feststellungsverfahren) wurden am 24.02. 2012 eingereicht.
Der Jahresabschluss 2010 wurde am 28.02.2012 elektronisch unter dem neuen
Firmenwortlaut eingereicht.

Die Wiederaufnahme wurde, wie folgt wortlich, schriftlich begrindet:

"In den Erlduterungen zum Jahresabschluss 2010 der G GmbH, StNr. 9abc8, sind in
der Aufgliederung der sonstigen Riickstellungen allgemeine Riickstellungen in H6he
von € 798.582,71 enthalten. Mit der Anforderung von Unterlagen am 22.05.2012 wurde
auch um Aufgliederung der allgemeinen Riickstellungen ersucht. Am 04.06.2012

wurde vom steuerlichen Vertreter mittels email eine Aufstellung der allgemeinen
Riickstellungen zum 31.12.2010 lbermittelt. Erst aus dieser Aufgliederung wurde
ersichtlich, dass es sich bei dem Rlickstellungsbetrag von € 629.623,00 um zu erwartende
Umsatzsteuernachbelastungen fiir die Jahre 2002 - 2009 handelt. Dabei handelt es
sich um Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung bereits
existent waren, jedoch (weil unbekannt) bei Bescheiderlassung unberticksichtigt blieben
und erst im Priifungsverfahren neu hervorgekommen sind. Dem Bescheid lber die
Feststellung von Einkiinften gem. § 188 BAO 2010 wird gemél3 § 304 Abs. 4 BAO der
Neuerungstatbestand zugrunde gelegt.”

3. Forderungsverlust R. N. im Jahr 2009, (Beilage 5):

Laut Kassensystem des Unternehmens wurde die gesamte Forderung beglichen. Mangels
Nachweis eines solchen Verlustes wurde dieser Betrag aulRerbilanzmalig hinzugerechnet.

Die Wiederaufnahme wurde wie folgt begrindet:

"Mit Anforderung von Unterlagen am 30.05.2012 wurde auch um Vorlage von Unterlagen
in Zusammenhang mit diversen Kundenforderungsverlusten ersucht. Erst im Zuge der
weiteren Erhebungen wurde bekannt, dass zu obiger Forderungsabschreibung keine
Unterlagen vorliegen bzw. die gesamte Forderung beglichen wurde. Dabei handelt es
sich um Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung bereits
existent waren, jedoch (weil unbekannt) bei Bescheiderlassung unberticksichtigt blieben
und erst im Priifungsverfahren neu hervorgekommen sind. Dem Bescheid lber die
Feststellung von Einkiinften gem. § 188 BAO 2009 wird gemé&l3 § 304 Abs. 4 BAO der
Neuerungstatbestand zugrunde gelegt.”
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4. Erlbsminderungen durch Gewahrung von Gutschriften an mittelbare Gesellschafter im
Jahr 2008:

Im Jahr 2008 war die B. GmbH zu 100% am Stammkapital der G GmbH beteiligt.
Gesellschafter der B. GmbH waren im Jahr 2008 Dr. A.C, KR B.D. und E.F und A.H.G.L.

Der Prufer stellte im Jahr 2008 fest, dass drei (mittelbare) Gesellschafter als Gaste

im Hotel Leistungen in Anspruch genommen haben, welche mit Ausgangsrechnungen
fremdublich abgerechnet worden sind. Diese Forderungen wurden am Erléskonto der
GmbH verbucht. Der Forderungsbetrag wurde anschliel3end auf die Verrechnungskonten
der mittelbaren Gesellschafter gebucht. Danach wurden auf den Verrechnungskonten
Gutschriften im Ausmalf’ von 50% der Ausgangsrechnung als Erldsminderung

gebucht. Die Erldsminderungen wurden getrennt nach Umsatzsteuersatzen (10% bzw.
20%) gebucht. Diese Gutschriften wurden vom Prufer als verdeckte Gewinnauschuttungen
qualifiziert und behandelt.

In der Beschwerde wurde dazu vorgebracht, dass die verdeckte Gewinnausschuttung
dem unmittelbaren Gesellschafter, namlich der B. GmbH (siehe Rechtsverhaltnisse
oben) zuzurechnen sei, und als Ausschuttung an eine Kapitalgesellschaft von der
Kapitalertragsteuer (KESt) (§ 10 KStG, Beteiligungsertrag) befreit ist.

Der Prufer fUhrte dazu im Bericht wie folgt aus:

"Laut RZ 933 der KStR steht der Begriff "Entnahmen” hier fiir das wértliche Entnehmen
von Geld und Wirtschaftsgitern aus dem Vermdgen der Gesellschaft aulBerhalb

eines Rechtsgeschéftes. Nach Ansicht der Finanzverwaltung handelt es sich bei
vorliegendem Sachverhalt in jedem einzelnen Fall um ein Rechtsgeschéft, welches

mit Ausgangsrechnung abgerechnet wurde. Vom geprtiften Unternehmen wurde

keine Eigenverbrauchsbesteuerung vorgenommen, sondern Erlbsminderungen mit
umsatzsteuerlicher Wirkung (ber Verrechnungskonten eingebucht.

Bei den erbrachten Leistungen handelt es sich um entgeltiche Vorgénge, die in

einem ersten Schritt fremddiblich abgerechnet wurden. Im zweiten Schritt kam es

zu teilweisen Riickbuchungen der Entgelte (gebucht als Erlésminderung) durch die
Gesellschaft, die nach Ansicht der Finanzverwaltung als Geldzuwendungen nicht
steuerbar sind. Die Geldzuwendungen werden von der Finanzverwaltung als verdeckte
Gewinnausschiittungen beurteilt, welche als solche nicht der Umsatzbesteuerung
unterworfen werden."

Die Erlésminderungen wurden bei der Gewinnermittlung der G GmbH im Jahr
2008 mit dem Bruttobetrag auRerbilanzmalig dem Gewinn hinzugerechnet.
Die auf die Erldsminderung entfallende Umsatzsteuer wurde nachgefordert
und der Nachforderungsbetrag in Hohe von € 3.076,63 aulerbilanzmaldig
vom Gewinn abgezogen.

Die auf die verdeckte Gewinnausschuttung entfallende Kapitalertragsteuer wurde der G
GmbH mit Haftungsbescheid vorgeschrieben.
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Die Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend das Jahr 2008 wurde wie folgt begrindet:

"Die (ber die Verrechnungskonten mittelbar beteiligter Gesellschafter gebuchten
Erlbsminderungen wurden erst im Priifungsverfahren ersichtlich. Erst nach Vorlage

der angeforderten Belege und Sachverhaltsdarstellung durch Vertreter des gepriiften
Unternehmens konnte der mal3gebliche Sachverhalt ermittelt werden. Dabei handelt es
sich um Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung bereits
existent waren, jedoch (weil unbekannt) bei Bescheiderlassung unberlicksichtigt geblieben
und erst im Priifungsverfahren neu hervorgekommen sind. Dem Bescheid lber die
Feststellung von Einkiinften gem. § 188 BAO 2008 wird gemé&l3 § 303 Abs. 4 BAO der
Neuerungstatbestand zu Grunde gelegt.”

5. Avalprovision 2008, 2009, 2010:

In den Bilanzen fur 2008, 2009 und 2010 wurden Eventualverbindlichkeiten in Hohe von
€ 2,5 bis 2,8 Mio. Euro gebildelt. Die GmbH haftete namlich flr Verbindlichkeiten der B.
GmbH & Co KG (atypisch stiller Gesellschafter).

Fur die Haftung zu Gunsten der B. GmbH & Co KG (atypisch stiller Gesellschafter)
wurde bislang keine Avalprovision verrechnet. Im Prifungszeitraum (2008 bis 2010)
wurde dies nun in Héhe von 1% des (jahrlichen) Mittelwertes der Eventualverbindlichkeit
berechnet und als Forderung gegenuber der B. GmbH & Co KG (atypisch stiller
Gesellschafter) eingestellt.

Tabellarisch wurde dies wie folgt dargestellt:

Eventualverb| Mittelwert |Betrag € Forderung
31.12.2007 |2,761.567,70
31.12.2008|2,830.171,17 |2,795.869,44| 27.958,69| 27.958,69
31.12.2009|2,572.933,88 |2,701.552,53| 27.015,53| 27.015,53
31.12.2010|2,761.567,70|2,667.250,79| 26.672,51| 26.672,51

Zur Frage ob eine verdeckte Gewinnausschuttung vorliege wurde in der Beschwerde
darauf hingewiesen, es liege eine Nutzungseinlage, welche steuerneutral zu behandeln
sei, vor (Verweis auf Rz. 679 KStR). Der Prufer beim Finanzamt stellte dazu fest, dass
die Voraussetzungen fur eine Nutzungseinlage eines Anteilsinhabers an eine
Koérperschaft nicht vorliegen. Eine Nutzungseinlage liege namlich nur dann vor, wenn
Geld bzw. Gegenstande vom Anteilsinhaber an die Korperschaft zum Gebrauch oder zur
Erbringung von Dienstleistungen unentgeltlich oder gegen ein unangemessen niedriges
Entgelt Uberlassen werden.

Im vorliegenden Sachverhalt erbringe die G GmbH (als Anteilsinhaber) keine Leistung
gegenuber der G GmbH & Mitgesellschafter als Korperschaft, sondern gegenuber
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den weiteren Anteilsinhaber, namlich der B. GmbH & Co KG (als atypisch stillen
Gesellschafter). Daher liege der Fall einer Nutzungseinlage nicht vor.

Schlieldlich liege auch keine Leistung der Korperschaft gegenuber der atypisch stillen
Gesellschaft und somit keine Nutzungseinlage vor.

Die Wiederaufnahme der Verfahren 2008, 2009 und 2010 wurde wie folgt begrindet:

"Mit Anforderung von Unterlagen am 22.05.2012 wurde auch um Vorlage von

Unterlagen in Zusammenhang mit in der Bilanz (unterm Strich) angemerkten
Eventualverbindlichkeiten ersucht. Erst im Zuge der weiteren Erhebungen wurde
bekannt, dass bisher keine Avalprovision verrechnet wurde. Dabei handelt es sich um
Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung bereits existent
waren, jedoch (weil unbekannt) bei Bescheiderlassung unberticksichtigt geblieben

und erst im Priifungsverfahren neu hervorgekommen sind. Den Bescheiden lber die
Feststellung von Einkiinften gem. § 188 BAO 2008 - 2010 wird geméal3 § 303 Abs. 4 BAO
der Neuerungstatbestand zu Grunde gelegt.”

Beschwerdevorbringen:

Im Beschwerdeschriftsatz wird im Wesentlichen unter Punkt Erstens zur Wiederaufnahme
des Verfahrens betreffend die Umsatzsteuerverbindlichkeiten 1999-2001 und

die Ruckstellungen der Jahre 2002-2009 vorgebracht, dass es sich in diesen

beiden Punkten um keine neuen Tatsachen und Beweismittel handelt, die erst im
Prufungsverfahren neu hervorgekommen sind. Schriftlich wurde ausgefihrt:

Punkt Erstens:

"Entgegen der Annahme der Betriebspriifung, die der Ansicht ist, dass es sich in diesen
beiden Punkten um Tatsachen und Beweismittel handelt, die erst im Priifungsverfahren
neu hervorgekommen sind, verweise ich auf den langjahrigen und aktenkundigen
Rechtsstreit in dieser Sache, die sogar vor dem VwGH landete, darauf, dass mit dem
Besprechungstermin vom 23.3.2011, bei dem Vertreter der Abgabenbehérde anwesend
waren, der Sachverhalt der Abgabenbehérde so vollstdndig bekannt gewesen ist, dass sie
schon im Abgabenverfahren fiir das Jahr 2010 bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu

der nunmehr im Wiederaufnahmeverfahren erlassenen Entscheidung gelangen hétte
kénnen. Vgl. Ritz, Kommentar Bundesabgabenordnung, § 303, Tz 9,10. Somit war die
Wiederaufnahme in diesen Punkten rechtswidrig."

Punkt Zweitens:

a.) Inhaltlich wurde zu den Bescheiden Uber die einheitliche Gewinnfeststellungen

der Jahre 2008 bis 2010 gemal} § 188 BAO vorgebracht, es sei richtig, dass zum
Bilanzstichtag 31.12.2010 die Zurtckverweisung der Umsatzsteuersache (betreffend

die G GmbH, 1999-2001) durch den UFS an das Finanzamt vorgelegen ist, welche in
Aussicht gestellt hat, dass es zu einer Verringerung der Umsatzsteuerverbindlichkeit und
Auflésung der Ruckstellungen kommen konnte. Dies sei jedoch zum Stichtag der Bilanz,
zum 31.12.2010, weder gewiss noch hinsichtlich der Hohe fix gewesen.
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Erst aufgrund einer Besprechung am 23.2.2011 zwischen Vertretern des

Finanzamtes und dem damaligen Steuerberater habe festgestanden, dass sich die
Besmessungsgrundlagen fur die Umsatzsteuer andere. Das Ergebnis der Besprechung
ist in die Berufungsvorentscheidung vom 06.07.2011 und die bezughabenden
Bescheide gemundet. Da somit der wesentliche Umstand der Wertanderung nach dem
Bilanzstichtag 31.12.2010 eingetreten sei, konne die ertagswirksame Auflosung der
Umsatzsteuerverbindlichkeit und Rickstellungen nur in dem Jahr erfolgen, in dem die
Berufungsentscheidung ergangen und die Abgabenbescheide in Rechtskraft erwachsen
sind, namlich im Jahr 2011.

Auf die Einkommensteuerrichtlinien, Rz 3510, wurde verwiesen. Diese besagen, dass
eine Ruckstellung im Falle eines gerichtlich geltend gemachten Schadenersatzanspruches
bis zum Ergehen eines rechtskraftigen Urteiles in der Bilanz fortzufuhren ist. Dies gelte

im konreten Fall auch fur die Umsatzsteuerverbindlichkeit. Das unternehmerische
Vorsichtsprinzip (§ 201 (2) UGB iVm § 5 EStG) drlcke ebenfalls aus, dass Ruckstellungen
und Verbindlichkeiten bis zu ihrer Realisierung beizubehalten sind.

b.) Zur Avalprovision wurde ausgefihrt, dass die unentgeltliche Uberlassung der Biirge-
und Zahlerhaftung durch die GmbH gegenuber der KG als atypisch stillen Gesellschafter
eine Form der Nutzungseinlage darstelle, weil mittelbar die Gesellschafter der GmbH auch
jene sind, die an der GmbH & Co KG beteiligt sind. Nutzungseinlagen sind entsprechend
den KStR 2001, Rz 679, steuerneutral. Daher ist im vorliegenden Sachverhalt der Ansatz
einer Avalprovision als Forderung zu Unrecht erfolgt.

c.) Zur Erlésminderung 2008 und verdeckten Gewinnauschuattung gem. § 8 (2) KStG
wurde ausgefuhrt:

"Die Nachforderung der auf die Erlésminderung entfallenden Umsatzsteuer ist unrichtig,
weil trotz einem um 50% reduzierten Entgelt eine steuerbare Leistung vorliegt. Aufgrund
der Eigenverbrauchsbesteuerung gem. § 3 a UStG, wobei als Bemessungsgrundlage die
Wiederbeschaffungskosten (560% des Nettoverkaufspreises) angesetzt wurden, bleibt fiir
eine weitere Umsatzsbesteuerung als verdeckte Gewinnausschlittung kein Platz."

Hinsichtlich der Vorschreibung der Kapitalertragsteuer als verdeckte Gewinnausschuttung
wurde festgehalten, dass nicht dem unmittelbaren Gesellschafter, sondern den mittelbaren
Gesellschaftern ein Vorteil eingeraumt worden ist. GemaR KStR 2001, Rz. 776, sei eine
verdeckte Gewinnausschuttung dem Gesellschafter einer Kérperschaft zuzurechenen,
wenn die Vorteile nicht diesem, sondern einer nahestehenden Person zuflieRen. Die
Vorschreibung der Kapitalertragsteuer sei zu stornieren, weil die Ausschuttung an eine
Kapitalgesellschaft gem. § 10 KStG KESt-befreit sei.

Beantragt wurde die ersatzlose Aufhebung der Bescheide.

Das Finanzamt beantragte im Vorlagebericht die Abweisung der Beschwerden als
unbegrundet.

Uber die Beschwerden wurde erkannt:
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I

Zur Wiederaufnahme der Verfahren Uber die Feststellung von Einkinften geman
§ 188 BAO betreffend die Verbindlichkeiten an Umsatzsteuern 1999 - 2001 und
Ruckstellungen fur Umsatzsteuernachforderungen 2002 bis 2009:

Gemal} § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen in
allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im
abgeschlossenen Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser
Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im
Spruch anders lautenden Bescheid herbeigeflhrt hatte.

Die maldgeblichen Bestimmungen des § 303 Abs. 1 und 4 der Bundesabgabenordnung
(BAO) lauten:

“(1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen
Verfahrens ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Bescheid nicht oder nicht
mehr zuléssig ist und

a) der Bescheid durch Félschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine andere
gerichtlich strafbare Tat herbeigefiihrt oder sonstwie erschlichen worden ist, oder

b) Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren
ohne grobes Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten, oder

c¢) der Bescheid von Vorfragen abhéngig war und nachtraglich (ber eine solche Vorfrage
von der hiefiir zustdndigen Behdérde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden
wurde

und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis
des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hétte.

(4) Eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen ist unter den Voraussetzungen
des Abs. 1 lit. a und c und in allen Féllen zulédssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel
neu hervorkommen, die im Veerfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die
Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des
Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hétte."

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist das
Neuhervorkommen von Tatsachen oder Beweismitteln aus der Sicht des jeweiligen
Verfahrens derart zu beurteilen, dass es darauf ankommt, ob der Abgabenbehdrde im
wieder aufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist,
dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr
im wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung hatte gelangen kdnnen.

Das "Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln" bezieht sich damit auf den
Wissensstand auf Grund der Abgabenerklarungen und der Beilagen (Jahresabschluss,
Bilanzen, etc.) des jeweiligen Verfahrens und Veranlagungsjahres.
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Entscheidend ist, ob der abgabenfestsetzenden Stelle alle rechtserheblichen
Sachverhaltselemente in diesem Verfahren bekannt waren (vgl. VWGH 24.6.2009,
2007/15/0045; 27.02.2014, 2011/15/0106).

Im vorliegenden Sachverhalt bezieht sich der Neuerungstatbestand auf den Wissenstand,
den die Behorde aufgrund der elektronisch eingereichten Abgabenerklarungen im
Feststellungsverfahren fur die Jahre 2008, 2009 und 2010 (Feststellungserklarungen,
Formulare E 6) gehabt hat.

Die Erklarung fur das Jahr 2010 wurde der Abgabenbehdrde am 24.02.2012 elektronisch
Ubermittelt und deren Inhalt dem Bescheid Uber die Feststellung von Einkianften geman

§ 188 BAO zugrunde gelegt. Der Wissensstand der abgabenfestsetzenden Stelle basierte
somit auf der verfahrensgegenstandlichen Abgabenerklarung.

Im angefochtenen Bescheid Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend
Feststellung von Einkunften gemaf § 188 BAO fur 2010 verweist der Prufer in seiner
Begrundung auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Prufung, die der
Niederschrift Uber die Schlussbesprechung und dem Bericht Gber das Ergebnis der
abgabenbehordlichen Prufung zu entnehmen sind.

Der Prufer des Finanzamtes begrundet im Bericht Uber das Ergebnis der Auf3enprufung
vom 28.08.2012, Arbeitsbogennummer 12az/12, unter Tz. 1, Beilage 3/3, und Tz. 2
Beilage 3/4, die Wiederaufnahme der Verfahren im Wesentlichen ausdrucklich wie folgt:

“In den Erlduterungen zum Jahresabschluss 2010 der G GmbH, StNr. 9abc8 ist in

der Aufgliederung der sonstigen Verbindlichkeiten unter der Position "Finanzamt
Aussetzung" der Betrag in Héhe von € 191.629,28 ausgewiesen. Wie sich dieser

Betrag zusammensetzt, ist aus dem Jahresabschluss nicht ersichtlich. Im Zuge der
Betriebspriifung wurde festgestellt, dass in diesem Betrag Umsatzsteuernachforderungen
in Héhe von € 187.871,85 aus den Jahren 1999-2001 enthalten sind. Dabei handelt es
sich um neue Tatsachen und Beweismittel, die zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung
bereits existent waren, jedoch (weil unbekannt) bei Bescheiderlassung unberticksichtigt
blieben und erst im Priifungsverfahren neu hervorgekommen sind. Dem Bescheid lber die
Feststellung von Einkiinften geméal § 188 BAO 2010 wird geméall § 304 Abs. 4 BAO der
Neuerungstatbestand zugrunde gelegt.”

Bei den sonstigen Ruckstellungen waren allgemeine Ruckstellungen in Hohe von
€ 798.582,71 enthalten.

Mit der Anforderung von Unterlagen durch den Prifer im Zuge der Prufung am 22.05.2012
wurde auch um Aufgliederung dieser allgemeinen Ruckstellungen ersucht.

Am 04.06.2012 Ubermittelte der steuerliche Vertreter mittels email eine Aufstellung der
allgemeinen Ruckstellungen zum 31.12.2010. Aus dieser Aufgliederung wurde ersichtlich,
dass es sich bei dem Ruckstellungsbetrag in Hohe von € 629.623,00 laut Bilanz 2010 um
die zu erwartenden Umsatzsteuernachbelastungen fur die Jahre 2002 - 2009 handelt.
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Diese betrugen jedoch im Zeitpunkt der Bilanzerstellung fur das Jahr 2010 tatsachlich
€ 267.513,16, sodass der Differenzbetrag in Hohe von € 362.109,84 aufzulésen war.

Auch die Kenntnis der tatsachlichen Hohe der Ruckstellungen bzw. der endgultigen
Nachforderungsbetrage stellen Tatsachen und Beweismittel im gegenstandlichen
Feststellungsverfahren dar, welche bereits zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung
(28.02.2012) existent gewesen sind, jedoch infolge der Unkenntnis der
abgabenfestsetztenden Stelle im Feststellungsverfahren unbericksichigt geblieben
sind und in diesem Feststellungsverfahren erstmals im Zuge der Prufung im Juni 2012
hervorgekommen sind (Steuerberater, Mitteilung vom 04.06.2012).

Die Rechtsmittelverfahren betreffend die Umsatzsteuer der Jahre 1999 bis 2001

und den Ruckstellungen der Jahre 2002 bis 2009 bei der G GmbH wurden mit
Berufungsvorentscheidung und Umsatzsteuerbescheiden 1999 bis 2001 vom 06.07.2011
endgultig, rechtskraftig abgeschlossen und die endgtltige Hohe der jeweiligen
Umsatzsteuernachforderungen bekannt.

Der Jahresabschluss 2010 der GmbH wurde nach Abschluss dieses
Rechtsmittelverfahrens erstellt und am 03.09.2011 beim Firmenbuch eingereicht.

Der Bescheid Uber die Feststellung der Einklinfte gemal’ § 188 BAO fur das Jahr 2010
datiert vom 28.02.2012.

Dem Verfahren Uber die Feststellung der Einklnfte gemaf § 188 BAO wurde die am
24.02.2012 elektronisch (online) eingereichte Feststellungserklarung (Formular E 6) zu
Grunde gelegt, in welcher die Einkunfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von € 1,462.988,65
erklart wurden.

In der Bilanz bzw. Jahresabschluss 2010 der G GmbH wurden unter der Position
"sonstige Verbindlichkeiten" bzw. "Aussetzung Finanzamt" die Umsatzsteuern der Jahre
1999 bis 2001 weiterhin in Hohe von urspringlich € 187.871,85 angesetzt, obwohl die
Umsatzsteuernachforderungen der Jahre 1999 bis 2001 am 06.07.2011 vor dem
Bilanzerstellungzeitpunkt verringert in Hohe von € 38.014,29 rechtskraftig festgesetzt
worden sind.

Aufgrund dieser im im Zuge der Prifung des Feststellungsverfahren fur die Jahre 2008 bis
2010 neu hervorgekommenen Tatsachen und Beweismittel (namlich Nichtbertcksichtigung
der nach dem Bilanzstichtag 2010 und vor der Bilanzerstellung 2010 rechtskraftig
festgesetzten Umsatzsteuern 1999 bis 2001), hat das Finanzamt zu Recht die
Wiederaufnahme des Verfahrens zur einheitlichen und gesonderten Feststellung der
Einkinfte gemaR § 188 BAO fur das Jahr 2010 verfugt.

Die G GmbH und die Bf. haben in der Bilanz 2010 und den Erklarungen 2010 die
Ergebnisse des rechtskraftig abgeschlossenen Rechtsmittelverfahrens Gber die
Umsatzsteuer 1999-2001 die endgultigen Nachforderungsbetrage an Umsatzsteuern iHv.
€ 38.014,29 anstatt € 187.871,85 nicht berucksichtigt.
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Die Nichtbertcksichtigung des Ergebnisses des Rechtsmittelverfahrens bei der GmbH
kam in diesem Prufungsverfahren uber die Feststellung der Einkunfte 2008 bis 2010
im Juni 2012 neu hervor und ist zu Recht als Grund fur eine Wiederaufnahme des
Verfahrens zu berucksichtigen gewesen.

Die Bf. wendeten in der Beschwerde ein, dass dem Finanzamt der gesamte Sachverhalt
aufgrund des langjahrigen Rechtsstreits bekannt war, sodass die Abgabenbehdrde schon
bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung gelangen hatte kdnnen. Insoweit sei die Wiederaufnahme des
Feststellungsverfahrens 2010 betreffend die Umsatzsteuerverbindlichkeiten und 1999
-2001 und Ruckstellungen fur Umsatzsteuern 2002 bis 2009 zu Unrecht erfolgt.

Dazu ist festzustellen, dass nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes das Neuhervorkommen von Tatsachen oder Beweismitteln aus
der Sicht des jeweiligen Verfahrens derart zu beurteilen ist, dass es darauf ankommt, ob
der abgabenfestsetzenden Stelle im wieder aufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt
so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger
rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wieder aufgenommenen Verfahren erlassenen
Entscheidung hatte gelangen kénnen.

Dies ist im gegenstandlichen Verfahren zu verneinen, weil im Jahresabschluss 2010 der G
GmbH die rechtskraftigen Ergebnisse des Rechtmittelverfahrens Umsatzsteuern 1999 bis
2001 nicht berucksichtigt worden sind.

Das "Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln" bezieht sich ausschlief3lich
auf den Wissensstand (insbesondere auf Grund der Abgabenerklarungen und der
Beilagen) des jeweiligen Verfahrens im jeweiligen Veranlagungsjahr. Entscheidend ist, ob
der abgabenfestsetzenden Stelle alle rechtserheblichen Sachverhaltselemente bekannt
waren (vgl. VWGH 24.6.2009, 2007/15/0045; 27.02.2014, 2011/15/0106).

Dies war im Verfahren Uber die Feststellung von Einkinften gemaf § 188 BAO nicht der
Fall.

Auch der Umstand, dass im Jahr 2009 ein Forderungsverlust gegenluber Kunden in Hohe
von € 4.933,84 eingetreten sei, erwies sich im Zuge der abgabenbehdrdlichen Prafung im
Mai 2012 als unrichtig und stellt dies eine neu hervorgekommene Tatsache dar.

Die Burger- und Zahlerhaftung der GmbH fur Kredite der KG in den Jahren 2008, 2009
und 2010 wurde erstmals im Zuge der Prufung bekannt und stellt eine neue Tatsache dar,
welche im Zuge der Prufung im Juni 2012 hervorgekommen ist.

Gleiches gilt fur die im Zuge der Prufung hervorgekommenen Erlésminderungen im
Ausmald von 50% hinsichtlich der Kundenforderungen gegentber den Gesellschaftern
KR B.D., E.F und Dr. A.C als Gesellschafter der B. GmbH im Jahr 2008.

Aus der Sicht des Richters beim BFG handelt es sich bei all diesen Umstanden um neue
Tatsachen und Beweismittel im Feststellungsverfahren gemaf § 188 BAO, welche erst im
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Zuge des Prufungsverfahrens zu den Feststellungsbescheiden gemal} § 188 BAO fur die
Jahre 2008, 2009 und 2010 neu hervorgekommen sind.

Ermessen:

Die Wiederaufnahme des Verfahrens liegt im Ermessen. Bei der Ermessenstibung kommt
dem Gleichheitssatz und dem Zweck der Norm Bedeutung zu. Ziel ist ein rechtmafiges
Ergebnis.

Daher ist dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (GleichmaRigkeit der Besteuerung) der
Vorrang vor jenem der Rechtsbestandigkeit zu geben.

Die Berucksichtigung werterhellender Umstande, welche nach dem Bilanzstichtag
(31.12.2010) und vor dem Zeitpunkt der Bilanzerstellung bei der G GmbH

hervorkommen, und zu einem besseren Wissen der Abgabenbehodrde fihrten bzw. eine
bessere Einsicht hinsichtlich der Hohe der sonstigen Verbindlichkeiten und Ruckstellungen
ermoglichten, stellen nach Ansicht des Richters beim BFG durchaus Tatsachen und
Beweismittel dar, die eine amtswegige Wiederaufnahme im Feststellungsverfahren gemaf
§ 188 BAO rechtfertigen.

Dass in der Wiederaufnahme eine unrichtige Ermessensausubung gelegen sei, ist im
vorliegenden Fall - auch bei Bedachtnahme auf die Ausfuhrungen in der Beschwerde -
nicht erkennbar, zumal damit in diesem Verfahren dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit
entsprochen und ein richtiges Ergebnis im Feststellungverfahren erreicht wird.

Wenn nun erstmals im Prufungsverfahren betreffend die einheitliche und gesonderte
Feststellung von Einkinften der Jahre 2008 bis 2010 aus dem Jahresabschluss

2010 der GmbH ersichtlich war, dass die Verbindlichkeiten und Ruckstellungen

fur Umsatzsteuernachforderungen in der urspringlichen Hohe gefuhrt wurden,

und das Ergebnis des Rechtsmittelverfahrens betreffend Umsatzsteuer 1999 bis

2001 (Umsatzsteuerbescheide 1999 - 2001 vom 06.07.2011) im Jahresabschluss 2010
nicht bertcksichtigt wurden, so handelt es sich in diesem Verfahren zur Feststellung der
EinkUnfte um neue Tatsachen, die erst in diesem Verfahren im Zuge der Prufung (Mai -
August 2012, Bericht v.28.08.2012) aufgeklart werden konnten.

Schlieldlich ist vom Ablauf her folgende Chronologie zum Feststellungsverfahren 2010 zu
berucksichigen:

24.04.2012 - Einreichung der Abgabenerklarungen,
28.04.2012 - Feststellungsbescheide,

28.02.2012 - Einreichung derJahresabschlusses der G GmbH
(unter neuer Firma seit 31.08.2011)

Diese Rechtsansicht trifft auch fur die Begrindung der Wiederaufnahme der
Verfahren hinsichtlich der gebildeten Ruckstellungen 2002 bis 2009 zu.

1.
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Abgabenrechtlich wird hinsichtlich der Verbindlichkeiten fiir Umsatzsteuernachforderungen
1999 - 2001 (Bericht, Tz.1) und Riickstellungen fiir zu erwartende
Umsatzsteuernachforderungen 2002 bis 2009 (Bericht, Tz. 2) wie folgt ausgefiihrt:

Gemal § 4 Abs. 2 EStG 1988, BGBI.Nr. 400/1988, muss der Steuerpflichtige die
Vermdgensubersicht (Jahresabschluss, Bilanz) nach den allgemeinen Grundsatzen
ordnungsgemaler Buchfihrung erstellen. Ist die Vermdgensubersicht nicht nach

diesen Grundsatzen erstellt oder verstolt sie gegen zwingende Vorschriften dieses
Bundesgesetzes, so muss er sie auch nach dem Einreichen beim Finanzamt berichtigen.

Gemal § 5 Abs. 1 EStG 1988 sind fur die Gewinnermittlung jener Steuerpflichtigen, deren
Firma im Firmenbuch eingetragen ist die Grundsatze ordnungsgemaler Buchflihrung
malfdgebend, auler zwingende Vorschriften dieses Bundesgesetzes treffen abweichende
Regelungen.

Daher sind im Falle der Bf. neben den allgemeinen Grundsatzen ordnungsgemaler
Buchfuhrung auch die Grundsatze ordnungsgemaler Buchfihrung nach dem UGB zu
beachten.

Eine Verbindlichkeit liegt vor, wenn Glaubiger einen durchsetzbaren Anspruch geltend
machen konnen, der quantifizierbar ist und das Unternehmen wirtschaftlich belastet. Es
ist eine dem Grunde und der Hohe nach sichere Verpflichtung, die nicht erfullt ist und im
abgelaufenen Wirtschaftsjahr verursacht wurde. Im Steuerrecht werden Verbindlichkeiten
nach§ 6 Z3iVm § 6 Z 2 lit. a EStG 1988 mit den Anschaffungskosten, also jenem Betrag
bewertet, den der Schuldner beim Eingehen der Verpflichtung schuldig geworden ist bzw.
den er zur Erflllung aufbringen muss (Jakom/Laudacher EStG, 2016, § 6 Rz. 103 ff.).

Gemal § 198 Abs. 8 Z 1 UGB sind Riickstellungen fur ungewisse Verbindlichkeiten und
fur drohende Verluste aus schwebenden Geschaften zu bilden, die am Abschlussstichtag
wahrscheinlich oder sicher, aber hinsichtlich ihrer Hohe oder dem Zeitpunkt ihres Eintrittes
unbestimmt sind.

Gemal § 9 Abs. 1 Z 3 EStG 1988 kdnnen Rlickstellungen fur sonstige ungewisse
Verbindlichkeiten, wenn die Ruckstellungen nicht Abfertigungen, Pensionen oder
Jubildumsgelder betreffen, gebildet werden.

Gemal § 9 Abs. 3 EStG 1988 durfen solche Riickstellungen nicht pauschal gebildet
werden. Die Bildung ist nur dann zulassig, wenn konkrete Umstande nachgewiesen
werden kdnnen, nach denen im jeweiligen Einzelfall mit dem Vorliegen oder dem
Entstehen einer Verbindlichkeit (eines Verlustes) ernsthaft zu rechnen ist.

Riickstellungen sind inrem Wesen nach Passivposten fur Aufwendungen, die das
abgelaufene Wirtschaftsjahr betreffen und mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit
vorhersehbar sind oder dem Grunde nach schon sicher und nur der Héhe nach
unbestimmt sind. Sie dienen der zeitabschnittmaRig richtigen Erfolgsabgrenzung und
stellen damit ein Gewinnkorrektivum dar.
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Riickstellungen fur zukiunftige Risiken oder fur das allgemeine Geschaftsrisiko kdnnen
daher nicht gebildet werden.

Ist der Vertrag von Leistungsverpflichteten noch nicht erfullt (schwebendes Geschaft),
dann ist das Geschaft in der Bilanz noch nicht auszuweisen; der Ausweis der eigenen
Leistungsverpflichtung einerseits und der Forderung andererseits wirde einen vorzeitigen
Gewinnausweis bewirken. Dies wirde gegen das Realisationsprinzip verstol3en.

Ubersteigt am Bilanzstichtag der Wert der eigenen Leistungsverpflichtung den Wert der
Gegenleistung, droht also aus dem Geschaft ein Verlust, so ist dieser Verlust nach dem
Vorsichtsprinzip sofort auszuweisen.

Nachstehende Feststellungen wurden getroffen:
Sonstige Verbindlichkeiten fiir Umsatzsteuernachforderungen 1999 bis 2001:

Im Arbeitsbogen, ABNr. 12az/12, fuhrte der Priufer in Beilage 3 aus, dass in der Bilanz
zum 31.12.2010 unter der Position "Sonstige Verbindlichkeiten iHv € 187.871,85" die
Umsatzsetzsteuernachforderungen der Jahre 1999, 2000 und 2001 (1999: € 43.259,23;
2000: € 68.883,60 und 2001: € 75.729,02) erfasst wurden.

Diese Umsatzsteuernachforderungen fur die Jahre 1999 bis 2001 resultierten aus der
Umsatzsteuerprufung fur diesen Zeitraum. Die Umsatzsteuerbescheide wurden mit
Rechtsmittel bekampft und die Nachforderungen bis zur Erledigung des Rechtsmittels
ausgesetzt.

Dementsprechend fuhrte die Bf. diesen Bilanzansatz unter den Sonstigen
Verbindlichkeiten an.

Diese Umsatzsteuernachforderungen der Jahre 1999 bis 2001 wurden im Zuge der
Erledigung der Rechtsmittel mit Bescheid vom 06.07.2011 rechtskraftig erledigt und dabei
die Umsatzsteuernachforderungen wie folgt festgesetzt:

1999: € 13.122,83;

2000: € 10.674,84;

2001: 14.216,62, insgesamt sohin in Hohe von € 38.014,29.
Die Bescheide wurden am 06.08.2011 rechtskraftig.

Das Vorbringen der Bf., dass die Umsatzsteuerverbindlichkeiten der GmbH der
Jahre 1999 bis 2001 erst mit Bescheiden vom 06.07.2011 rechtskraftig festgesetzt
wurden, und zum Bilanzstichtag, 31.12.2010, die Hohe der Verbindlichkeiten
(Umsatzsteuernachforderungen 1999 -2001) und Ruckstellungen 2002 bis 2009 nicht
endgultig festgestanden sind, trifft zu.

Entsprechend dem Stichtagsprinzip ware insoweit eine Bewertung der Forderung zum
Bilanzstichtag vorzunehmen.

Bilanzen werden nach dem Bilanzstichtag erstellt.

Dies bringt nunmehr mit sich, dass ein Unternehmer bis zum Bilanzerstellungstag neue
Erkenntnisse Uber den Wert des Betriebsvermogens erlangen kann. Beziehen sich diese
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Erkenntnisse auf Verhaltnisse, die zum Bilanzerstellungstichtag bereits bestanden haben,
sind sie bei der Bewertung zu bericksichtigen (Grundsatz der besseren Einsicht).

Im vorliegenden Sachverhalt wurden die Bilanz 2010 zum Bilanzstichtag 31.12.2010
nach den Umsatztsteuerbescheiden 1999 bis 2001 am 06.07.2011 erstellt. Die
Jahressteuererklarung wurde am 24.02.2012 beim Finanzamt und der Jahresabschluss
2010 am 28.02.2012 elektronisch eingereicht.

Da der Jahresabschluss und die Bilanz 2010 zum 31.12.2010 nach dem 06.07.2011
(Umsatzsteuerbescheide 1999 bis 2001) erstellt wurde, steht fest, dass diese
werterhellenden Umstédnde , wie der Prifer des Finanzamtes festgestellt hat, bei der
Bilanzerstellung des Jahres 2010 zu bertcksichtigen gewesen waren.

Daher ware in der Bilanz zum 31.12.2010 die ausgesetzten Umsatzsteuernach-
forderungen (Verbindlichkeiten) in der tatsachlichen Hohe in den Jahren 1999, 2000 und
2001 zu berucksichtigen gewesen.

Ahnlich verhalt es sich mit den Riickstellungen der Jahre 2002 bis 2009 fiir die zu
erwartenden Umsatzsteuerverbindlichkeiten bzw. -nachforderungen 2002 bis 2009.

Auch hinsichtlich dieser gebildeten Ruckstellungen herrschte erstmals am 06.07.2011 im
Zuge der Veranlagung Klarheit Uber die Hohe der Umsatzsteuernachforderungen.

Gemal § 4 Abs. 2 EStG 1988, BGBI.Nr. 400/1988, muss der Steuerpflichtige die
Vermdgensubersicht (Jahresabschluss, Bilanz) nach den allgemeinen Grundsatzen
ordnungsgemaler Buchfihrung erstellen.

Ist die Vermogensubersicht nicht nach diesen Grundsatzen erstellt oder verstofdt sie
gegen zwingende Vorschriften dieses Bundesgesetzes, so muss er sie auch nach dem
Einreichen beim Finanzamt berichtigen.

Soweit in der Beschwerde nun eingewendet wird, dass ausschlielich die Kenntnis

am Bilanzstichtag fur die Bewertung der gebildeten Rickstellungen entscheidend sei,

und eine Anderung des Wertes erst in dem Jahr vorzunehmen wére, in welchem die
endgultige Hohe der zu erwartenden Verbindlichkeit feststehe, gilt zu berlicksichtigen,
dass im vorliegenden Sachverhalt die Umsatzsteuernachforderungen in der tatsachlichen,
endgultige HOhe im Zeitpunkt der Bilanzerstellung durchaus bekannt gewesen sind.

Wenn sich nach dem Bilanzstichtag herausstellt, dass ein Bilanzsansatz nach den
Verhaltnissen am Bilanzstichtag objektiv unrichtig ist, und dem Steuerpflichtigen diese
Umstande bei Bilanzerstellung bekannt waren, so ist eine solche Bilanz nachtraglich
umgehend zu berichtigen (VWGH 22.11.2002, 99/15/0075).

Dies gilt umso mehr, wenn die Bilanz (konkret die Bilanz 2010) noch gar nicht erstellt ist,
und der Steuerpflichtige Kenntnis der endgultigen Nachforderung (Verbindlichkeit) hat.

Richtig ist, dass die Verhaltnisse zum Bilanzstichtag entscheidend sind, wobei auf den
Kenntnisstand im Zeitpunkt der Bilanzerstellung abzustellen ist (VWGH 26.07.2006,
2006/14/0106).

Seite 19 von 23



Werterhellende Umstande, die objektiv am Bilanzstichtag bestanden haben, aber
erst zwischen Bilanzstichtag und Bilanzerstellungszeitpunkt bekannt werden sind zu
berucksichtigen.

Ein Bilanzansatz, der unter Verwertung der bis zur Bilanzerstellung gewonnenen
Erkenntnisse mit entsprechender Sorgfalt gebildet wurde, ist solange als den Grundsatzen
ordnungsgemaler Buchfihrung und den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes
entsprechend anzusehen, als nichts Gegenteiliges hervorkommt. Ein solcher Ansatz hat
gewissenermalen die Vermutung ordnungsgemaler Bilanzierung fur sich. Stellt sich
nachtraglich heraus, dass der Bilanzansatz nach den Verhaltnissen des Bilanzstichtages
objektiv unrichtig ist, und waren diese Umstande und Verhaltnisse dem Steuerpflichtigen
bei Bilanzerstellung bekannt, so ist die Bilanz zwingend zu berichtigen (VwWGH 26.11.1985,
85/14/0076).

Daher erfolgte auch in diesem Punkt die Wiederaufnahme zu Recht und waren die
tatsachlichen Betrage bei Erstellung des Jahresabschlussses 2010 zu bericksichtigen.

Hinsichtlich der Erldsminderungen fur erbrachte Leistungen an die mittelbaren
Gesellschafter gilt Folgendes:

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.

Verdeckte Ausschlittungen sind Vorteile, die eine Gesellschaft ihren Gesellschaftern aus
ihrem Vermogen in einer nicht als Gewinnausschuttung erkennbaren Form gewahrt, die
diese Gesellschaft anderen Personen, die nicht ihre Gesellschafter sind, nicht oder nicht
unter den gleich gunstigen Bedingungen gewahren wirde.

Entscheidendes Merkmal einer verdeckten Ausschuttung ist die Zuwendung von
Vermogensvorteilen, die ihrer auReren Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als
Einkommensverwendung erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen
Beziehungen haben. Die Ursache wird anhand eines Fremdvergleiches ermittelt (VwGH
04.02.2009, 2008/15/0167).

Verdeckte Ausschiittungen sind alle nicht ohne Weiteres als Ausschiittung erkennbaren
Zuwendungen (Vorteile), einer Kérperschaft an ihr unmittelbar oder mittelbar beteiligte
Personen, die zu einer Gewinnminderung (Vermodgensminderung oder verhinderte
Vermdgensmehrung) der Korperschaft fuhren und die Dritten, der Kérperschaft fremd
gegenuberstehenden Personen nicht gewahrt werden, dh ihre Ursache — welche
anhand eines Fremdvergleiches ermittelt wird — in gesellschaftsrechtlichen Beziehungen
haben. 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 Kérperschaft eine Vermégensminderung bewirken oder
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Vermogensvermehrung verhindern (Gernot Ressler/Birgit Stiirzlinger in Lang/Rust/Schuch/
Staringer, KStG, 2. Auflage, § 8 Rz 100).

Eine verdeckte Ausschuttung liegt steuerlich insbesondere dann vor, wenn sich der
Gesellschafter(-Geschaftsfuhrer) oder mittelbare Gesellschafter zu Lasten der GmbH
Vorteile zuwendet und dies nicht zeithah durch die Erfassung einer (realen) Forderung
der GmbH ausgleicht. Wenn hingegen die Uberlassung eines Vorteils durch die GmbH an
den Gesellschafter sofort im Wege der Einstellung einer Forderung an den Gesellschafter
ausgeglichen wird, ist der Vorgang nicht als Ausschuttung zu werten. Holen sich die
Gesellschafter mit Billigung der Organe der GmbH — ohne entsprechende Gegenleistung
— Geld aus der GmbH und unterbleibt eine zeitgerechte Erfassung der Forderung der
GmbH, liegt demnach eine verdeckte Ausschuttung vor. Wird hingegen zeitgleich mit
einer sogenannten ,Entnahme® von Geld aus der GmbH (in der Art eines Kredits) die
Forderung der GmbH (auf dem Verrechnungskonto) verbucht und damit offengelegt,

liegt grundsatzlich keine verdeckte Ausschuttung vor. Eine verdeckte Ausschuittung (trotz
Verbuchung des Ruckforderungsanspruchs) ware dann gegeben, wenn im Vermdgen der
GmbH keine durchsetzbare Forderung an die Stelle der ausgezahlten Betrage tritt.

Aufgrund des Trennungsprinzips sind Rechtsbeziehungen zwischen einer Korperschaft
und ihren Mitgliedern grundsatzlich anzuerkennen. Voraussetzung dafur ist,

dass sie einem Fremdvergleich standhalten, sie also zwischen Fremden zu den

gleichen Bedingungen zu Stande gekommen waren. Rechtsgeschafte die nicht
fremdublich sind, sind als verdeckte Gewinnausschuttung zu behandeln. Verdeckte
Gewinnausschuttungen sind alle auf3erhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung
gelegenen Zuwendungen einer Korperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen

einer Korperschaft als Uberhdhte (scheinbare) Aufwendungen oder als zu geringe
(fehlende) Einnahmen mindern (VWGH 17.10.2007, 2006/13/0069; VwGH 23.04.2008,
2004/13/0106).

Strittig ist, ob die im Jahr 2008 auf den Verrechnungskonten der mittelbaren Gesellschafter
verbuchten Gutschriften durch die GmbH als verdeckte Ausschittungen zu qualifizieren
sind.

Vorerst wurden die erbrachten Leistungen mit Ausgangsrechnungen fremdublich
abgerechnet. Danach wurden Gutschriften iHv von 50% der Rechnungen gewahrt.

Im vorliegenden Fall ist im Jahr 2008 — wie vom Betriebsprufer und der belangten Behorde
angenommen — davon auszugehen, dass auf Grund des zwischen den mittelbaren
Gesellschaftern und der G GmbH bestehenden Naheverhaltnisses mit den verbuchten
Gutschriften, Entnahmen aus dem Verrechnungskonto fur Privatzwecke erfolgten.

An einen Aulienstehenden oder Kunden der GmbH waren diese Gutschriften in Hohe von
50% der ursprunglich verrechneten Leistungsentgelte nicht erfolgt. Die GmbH hat durch
die Gewahrung von Gutschriften den mittelbaren Gesellschaftern einen Vorteil in Hohe
dieser Gutschriften gewahrt. Diese Gutschriften waren anderen Personen unentgeltlich
nicht gewahrt worden.
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Die Hinzurechnung der Bruttoerlose in Hohe von € 32.897,37 zu den Erldsen im Jahr
2008 erfolgte daher zu Recht. Diese Erldsminderungen wurden im Jahr 2008 zu Recht
mit dem Bruttobetrag dem Gewinn hinzugerechnet und in weiterer Folge die auf diese
Erldsminderung entfallende Umsatzsteuer wiederum abgezogen. Der Nettobetrag der
vorgenommenen Erldsminderungen wurde damit zu Recht dem Gesamtbetrag der
Bemessungsgrundlagen hinzugerechnet.

Damit liegt auch eine Ausschuttung der G Gmbh an die B. GmbH nicht vor, sondern
vielmehr Zuwendungen an die dem Anteilseigner nahestehenden Personen
(Gesellschafter zu je 25% im Jahre 2008) in Form einer Gutschrift in HOhe des halben
Rechnungsbetrages.

Die Gewahrung von Gutschriften in HOhe des halben Rechnungsbetrages fur an die
mittelbaren Gesellschafter erbrachten - und urspringlich verrechneten - Leistungen des
Hotels, stellen eine verdeckte Gewinnausschuttung dar.

Hinsichtlich der Avalprovision liegen nach Ansicht des Richters beim BFG die
Voraussetzungen fur eine steuerneutrale Nutzungseinlage deshalb nicht vor, weil die
GmbH die Haftung fur Verbindlichkeiten der GmbH & Co KG Uubernommen hat.
Insoweit liegt im gegenstandlichem Fall ein ganzlich anders gelagerter Sachverhalt
vor, sodass der fremdubliche Ansatz einer Avalprovision denklogisch als angemessen
nachvollziehbar erscheint.

Auch die Erlésminderung (Forderungsausfall) hat es tatsachlich nicht gegeben.
Die Beschwerden waren daher als unbegrindet abzuweisen.
Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird. Die im Beschwerdefall zu I6senden Rechtsfragen beschranken sich auf solche
Rechtsfragen, welche bereits in der vorliegenden Rechtsprechung des VWGH geregelt
wurden und die auch im Gesetz eindeutig geregelt sind, sodass aus der Sicht des
erkennenden Richters nur eine Moglichkeit der Auslegung in Betracht zu ziehen war.

Klagenfurt am Woérthersee, am 29. Juni 2018
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