AuBenstelle Wien
Senat 18

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1904-W/02

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat tber die Berufungen der N., vertreten durch G., vom

8. September 1997 gegen die Bescheide des Finanzamtes X. vom 6. August 1997 betreffend
Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO (Umsatz - und Kdrperschaftsteuer
fir 1994 und 1995); betreffend Umsatz — und Kérperschaftsteuer 1994 und 1995 und vom 12.
Dezember 2000 gegen die Haftungs — und Abgabenbescheide betreffend Kapitalertragsteuer
fur 1994 und 1995 entschieden:

Den Berufungen wird stattgegeben.

Die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO
hinsichtlich Umsatz - und Kdrperschaftsteuer fiir die Jahre 1994 und 1995 sowie die
Haftungs — und Abgabenbescheide betreffend Kapitalertragsteuer fiir 1994 und 1995

werden aufgehoben.

Die Berufung gegen die Umsatz — und Kérperschaftssteuerbescheide flir die Jahre 1994

und 1995 wird als unzuldssig geworden zurlickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Die berufungswerbende Gesellschaft (Bw.) betreibt eine Bar nebst Bordell in I.. Zwischenzeitig
wurde Uber das Vermdgen der Gesellschaft ein Konkursverfahren eroffnet.

Mit Bericht vom 25. Juli 1997 wurden fir die strittigen Jahre Feststellungen aufgrund einer
Prifung gemaB § 99 Abs. 2 FinStrG getroffen. In weiterer Folge wurde fiir die Jahre 1996 bis
1999 ebenfalls eine derartige Priifung durchgefiihrt. Die Berufung gegen die bescheidmaBigen
Auswirkungen der zweiten Priifung wurde zwischenzeitig einer Erledigung zugefiihrt

(GZ RV/1546 — W/04 u.a.) und ist beim Verwaltungsgerichtshof streitanhangig. Die geplante

Verbindung beider Berufungen scheiterte wegen erheblicher Divergenzen zwischen den je-
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weils angewendeten Priifungsmethoden — und — feststellungen bzw. wegen zutage gekom-

mener Erganzungserfordernisse.

Nachfolgende berufungsrelevante Prifungsfeststellungen wurden getroffen (Wahrungsanga-
ben verstehen sich, wenn nicht gesondert angeflihrt, als solche in ATS):

Tz. 35/36: Eine Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 BAO sei aufgrund des
Ergebnisses der Priifungsfeststellungen gerechtfertigt, wobei hinsichtlich Ermessensiibung auf
dieses Ergebnis und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung Bedacht genommen

worden sei.

Tz. 18: Die Umsatze der Bw. wurden im Schatzungswege ermittelt. Dies deshalb, da samtliche
im Unternehmensbereich der Bw. erzielten Umsatze, somit auch die aus Prostitution, zur

Ganze, nicht jedoch nur mit dem dem Unternehmen verbleibenden Anteil zu erfassen seien.

Tz. 23: Anhand einer Kalkulation, der niederschriftliche Erklarungen Prostituierter, die am 23.
Juli 1996 durch die K. einvernommen worden waren, zugrundegelegt wurden, wobei
Getrankeerlose, Prostitutionserldse, Umsatze aus Separeebenutzung sowie Pachteinnahmen
einerseits und Betriebsausgaben durch Prostitution und Getrankeprovision andererseits
beriicksichtigt wurden, erfolgte — fiir beide Jahre einheitlich - nachfolgende Ermittlung der

Umsatzsteuerbemessungsgrundlagen:

1994 1995
20%ige Umsatze: 8,820.000,00 8,820.000,00
10%ige Umsatze: 936.000,00 936.000,00
Zwischensumme: 9,756.000,00 9,756.000,00
Gefahrdungszuschlag i. H. v. 10% des
Umsatzes zu versteuern mit 20% 975.600,00 975.600,00
Gesamtbetrag der Entgelte: 10,731.600,00 | 10,731.600,00
Vorsteuer: 95.778,07 99.108,55
Zahllast (gerundet): 1,956.942,00 1,953.611,00
Hingegen wurde erklart:

1994 1995
20%ige Umsatze: 882.605,87 1,115.265,19
10%ige Umsatze: 1,001.818,03 854.909,08
Gesamtbetrag der Entgelte: 1,884.423,90 1,970.174,27
Vorsteuer: 109.695,26 115.668,64
Zahllast: 167.008,00 192.875,00

Tz. 27 Die Mehrsteuern an USt und KESt wurden erfolgswirksam passiviert:

1994 1995
Passivierung USt: 1,789.934,00 1,762.662,00
Passivierung KESt: 337.962,00 330.202,00
Summe: 2,127.896,00 2,092.864,00

Tz. 28, Punkte 4 und 5 der Niederschrift anlasslich der Schlussbesprechung:

Ermittlung der verdeckten Gewinnausschittung und der KESt:
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1994 1995
Berufskleidung: 9.758
Organmandate 3.400
Fachliteratur 14.353
Gefahrdungszuschlag (inkl. USt): 1,170.720 | 1,170.720
x 28,205% | x 28,205%
KESt: 337.901,05 | 330.201,58

Tz. 29: 50% des Benzinaufwandes wurden dem Betriebsergebnis zugerechnet. Die Vorsteuer
wurde ebenfalls um jenen Anteil gekiirzt.

Tz. 30: Aufgrund der Kalkulation wurden der Bw. Betriebsausgaben von je 5,341.200 zusatz-

lich anerkannt.

Tz.25/32 Ermittlung des Gewinnes und des Einkommens:

1994 1995
Erklarter Gewinn: - 453.581,02 -169.610,51
,Differenzbetrag" laut Tz. 38: +7.629,40

Passivierte Mehrsteuern:

- 2,127.896,00

-2,092.864,00

Bilanzverlust laut Bp.:

-2,581.477,02

-2,262.474,51

Verdeckte Ausschiittungen:

+1,536.192,00

+2,613.509,00

Reprasentation (saldiert): +9.568,00
Unangemessen hohe Aufwendungen: +69.568,00 +82.800,00
KoSt: +15.000,00 +15.000,00

KeSt:

+337.999,00

+330.268,00

Zusatzliche Betriebsausgaben:

-5,341.200,00

-5,341.200,00

Einkommen:

-5,954.332,00

-6,025.718,00

Tz. 34 Ermittlung des Haftungsbetrages an Kapitalertragsteuer :

Verdeckte Ausschittungen: 1994 1995
Bemessungsgrundlage: 1,536.192,00 | 1,500.920,00
X 22% ergibt: 337.962,00 330.202,00

Berufungsausfihrungen:

Vorerst wurde eine erklarungsgemaBe Veranlagung sowie mit weiterer Eingabe gleichen Da-
tums (8. 9. 1997) die Vervollstandigung der Bescheidbegriindung beantragt. Denn es seien in
Tz. 20, 23 sowie 30 des Berichtes Umsatze bzw. Betriebsausgaben geschatzt worden, die in
der Berechnungsgrundlage nicht nachvollziehbar seien.

Vom Prifer erfolgte in Reaktion hierauf nachfolgende Detaillierung zur Kalkulation:

Nach protokollierten Aussagen arbeiten im Durchschnitt 7 bis 10 Prostituierte im Bordell. Es
sei flr Kalkulationszwecke stets der niedrigste Wert (von Einnahmen, Getranke. Kunden) he-
rangezogen worden.

Fir die Ermittlung des Umsatzes seien 21 Leistungstage pro Monat herangezogen worden,
obwohl laut ,Stricherlliste™ manche Madchen 30 und 31 Tage/Monat arbeiteten. Ein Kun-
de/Tag wurde hochgerechnet, wobei die Aussagen zwischen keinem und 3/Tag schwankten.

Pro Kunde sei ein Mittelwert in Hohe von 3.750 fir die erbrachte Leistung verrechnet worden
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(Durchschnitt von 2 Stunde um 1.500 und 6.000 fiir 2 Stunden). Dies flihrte bei 8 Madchen

zu einem monatlichen Bruttoumsatz von 630.000.

Da 2/3 des Prostitutionsumsatzes an die Madchen weitergegeben werden, ergabe sich pro
Kunde ein Mittelwert von 2.500 (Durchschnitt zwischen 1.000 fiir eine halbe Stunde und 4.000
flr 2 Stunden), sodass hieraus Betriebsausgaben von 420.000 pro Monat resultierten.
Zu den Umsatzen aus Getrankeerldésen wurde mitgeteilt, dass bei 8 Madchen, 21 Leistungsta-
gen, pro Kunde und Tag ein Getrank kalkuliert worden sei. Es sei ein Mittelwert von 625 er-
rechnet worden, der sich aus dem billigsten und teuersten Hausgetrank (Flasche Piccolo um
250 und groBe Flasche Sekt um 1.000) ergabe. Hieraus wurde ein monatlicher Getrankeum-
satz von 105.000 abgeleitet.
Als Betriebsausgaben fiir Getrankeprovision wurden 25.000 brutto/Monat ermittelt.
Fir Benutzung der Separees fiir Wohnzwecke wurde fiir 30/Tage pro Monat a 200 ein Brut-
toumsatz von 48.000 ermittelt.
Nach dieser Begriindungserganzung wurde von der Bw. Folgendes vorgebracht:

e Zur Verfahrenswiederaufnahme:
Da — wie nachfolgend im Einzelnen dargestellt wird -, keine Umsatz — und Kalkulationsdif-
ferenzen vorlagen, ware eine erklarungsgemaBe Veranlagung durchzufiihren. Es bestehe
daher kein Wiederaufnahmsgrund.

e Zu den Sachbescheiden:
Umsatze aus Prostitution:
Die Rechtsauffassung, dass samtliche im Unternehmen der Bw. getatigten Umsatze aus Pros-
titution zur Gdnze dem Unternehmen zuzurechnen seien und nicht nur mit dem ihm verblei-
benden Anteil, sei unzutreffend.
Denn der einzelne Gast entrichte lediglich die Getranke beim Personal der Bw. Um welchen
Preis die Leistungen der Prostituierten angeboten werden, obliege einzig der Vereinbarung
zwischen ihnen und ihren Gasten. Auf Stellungnahmen vom 19. 2. 1997 und vom 12. 3. 1997
im Zuge des Prifungsverfahrens und auf ein Erkenntnis des VWGH vom 18. 12. 1996,
95/15/0149, woraus ersichtlich sei, dass eindeutig die zivilrechtliche Vereinbarung maBgeblich
sei, wurde verwiesen. Weiters wurde eine gerichtlich beglaubigte Bestdtigung der Prostituier-
ten R. beigebracht, aus deren Aussageinhalt hervorgeht, dass sie selbstandig auf eigene
Rechnung und im eigenen Namen ihrem Gewerbe nachgehe.
Ausziige aus jenen Stellungnahmen:
In der Stellungnahme vom 19. 2. 1997 wird hinsichtlich der erzielten Umsatze des Bordellbe-
triebes ausgefiihrt:
Das Objekt werde unterschiedlich bewirtschaftet, sodass folgende Arten von Umsatzen erzielt

werden.
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a) Vermietung von Zimmern auf Wohnbasis

b) Vermietung von Tageszimmern auf Zeitbasis

c) Verkauf von Getranken in einem Lokalbetrieb

d) Eintrittsgelder zum Lokal

Fir die Umsatze ad a) und b) seien die Geschaftspartnerinnen die im Hause wohnhaften bzw.
im Lokal anwesenden weiblichen Personen. Geldbetrdge oder sonstige Barmittel wiirden aus-
schlieBlich mit diesen abgerechnet bzw. von diesen entgegengenommen. Verrechnungsbasis
seien die geflihrten ,Kreuzerllisten", die Eingang in das betriebliche Rechnungswesen fanden.
Von welchen Personen Betrage und fiir welche Leistungen und in welcher Héhe von bestimm-
ten Lokalgasten an die Geschaftspartnerinnen bezahlt werden, unterldage weder der Kenntnis
noch der Kontrolle durch unternehmenszugehdérige Personen. Dies umso mehr, als die ent-
sprechenden Betrage ausschlieBlich im selbstéandigen Wirkungsbereich der Geschaftspartne-
rinnen einkassiert werden.

Nur die Umsatze ad c) und d) wiirden mit den sonstigen Lokalgasten abgerechnet und durch
unternehmenszugehdrige Personen von diesen einkassiert.

In der Stellungnahme vom 12. 3. 1997 wird u. a. zur Kalkulation, die anhand von Zeugenaus-
sagen erstellt wurde (Auszugsweise wurden der Bw. mit Schreiben vom 10. 2. 1997 Aussagen
der Prostituierten zur Kenntnis gebracht) und auf eine Besprechung im Finanzamt vom 20. 2.
1997 zurlickzufiihren sei, ausgefiihrt.

Die im Rahmen der polizeilichen Einvernahmen getatigten Mengenangaben hinsichtlich Se-
pareenutzung und Getrdnkekonsum deckten sich weitestgehend, mit versténdlichen Schwan-
kungsbreiten mit den betrieblichen Aufzeichnungen wie u. a. anhand einer kalkulatorischen

Berechnung des Getrdnkekonsums dargelegt wurde.
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e Umsatze von Getranken:
Der Getrankeumsatz habe tatsachlich durchschnittlich monatlich im Jahre 1994 73.550,49 und
1995 92.938,77 betragen, wobei auf die 0. a. Stellungnahme vom 12. 3. 1997 verwiesen
wurde, woraus zu entnehmen sei, dass keine Verkiirzung bei den Getrankeumsatzen erfolgt
sei.
e Umsatze bei der Beniitzung der Separees fiir Wohnzwecke:
Hiezu wurde festgestellt, dass diese fiir Wohnzwecke nicht vermietet werden. Es wohnten
auch nicht samtliche im Lokal anwesenden Madchen im Haus. Wohnungskosten wirden nur
fur solche Tage verrechnet, an denen Einnahmen erzielt werden. Kalkuliert man richtigerweise
mit 6 Madchen und 21 Tagen, kdme man auf einen Vergleichswert von netto 22.909,09 pro
Monat, wohingegen z. B. fur 1995 27.446,97 durchschnittlich im Jahresabschluss erklart wur-
den.
e Gefahrdungszuschlag, verdeckte Gewinnausschittung:
Da sich aufgrund der Berufungsausfilihrungen ergabe, dass keinerlei mengenmaBige Abwei-
chungen vorliegen, kdnne ein Gefahrdungszuschlag nicht schllissig abgeleitet werden.
Die verdeckte Gewinnausschuittung begriinde sich fast ausschlieBlich im Gefahrdungszuschlag.
Im Sinne der Erheblichkeit kdnnten somit die restlichen rudimentdren Betrage nicht zu einer
Wiederaufnahme fiihren, zumal es sich bei der Position Fachliteratur im AusmaB von
14.353,00 hauptsachlich um Spanischlehrgange handle, die einen betrieblichen Zweck ver-
folgten, da die Geschaftspartnerinnen liberwiegend aus dem spanischen Sprachraum kamen.
Zur Zurechnung eines als privat gewerteten Benzinaufwandes wurde vermerkt, dass nicht er-
sichtlich sei, worauf er sich begriinde. Im betreffenden Zeitraum seien regelmaBig weitere be-
triebliche Fahrten unternommen worden, so etwa wochentlich 1 — 2x nach L. zum Aufsuchen
des einzigen zeichnungsberechtigten Geschaftsfiihrers, der dort inhaftiert war; weiters 1 — 2x
pro Woche nach S..
Der Priifer nahm mit Schriftsatz vom 17. 10. 2000, auf den verwiesen wird, zur Berufung
Stellung.
Es wurde im fortgesetzten Verfahren durch den UFS im Hinblick darauf, dass das Schat-
zungsausmal in den Folgejahren im Rahmen der weiteren AuBenpriifung wesentlich geringer
ausfiel, ein — allerdings unbeantworteter - Vorhalt erlassen, in dem eine Anpassung des Um-
satzes an den der Folgejahre in Aussicht gestellt wurde.
Im Anschluss an die mindliche Berufungsverhandlung hinsichtlich der Folgejahre wurde ein
Erdrterungsgesprach durchgefiihrt.

Der Vertreter des Finanzamtes erklarte, die Schatzungsdurchfiihrung neu zu Giberdenken.
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Weiters wurde seitens des Referenten neben einem modifizierten Schatzungsvorschlag zur
Kenntnis gebracht, dass — vorbehaltlich einer anderweitigen Regelung zwischen Finanzamt
und der Bw. — iiberdies nachfolgende Anderungen Platz zu greifen hatten:
Ansatz eines Eigenverbrauches fiir Berufsbekleidung (16.676,66 zu 20% MWSt.), Korrektur
der Vorsteuer flr das Jahr 1994, da fiir dieses Jahr eine Differenz aus zu hoch geltend ge-
machter Vorsteuer von rund 33.500 zutage kam.
Ansatz von verdeckter Ausschittung fiir Berufsbekleidung (20.011,79), Fachliteratur
(14.353,00) Organmandate (3.400,00) fir 1994 und KFZ — Spesen von je 40.000 fiir 1994
und 1995.

Da zwischen Finanzamt und der Bw. allerdings keine weitere Kontaktnahme erfolgte, wurde
mit Vorhalt vom 7. 12. 2006 der Bw. zur Kenntnis gebracht, dass eine modifizierte Schat-
zungsdurchfiihrung sowie die Gewinnermittlung laut dem im Rahmen der Erdrterung Gbermit-
telten und als Beilage zu diesem Vorhalt nochmals tibersendeten vorlaufigen Kalkulations- —
und Gewinnermittlungsvorschlag durchgefiihrt werde. Dies betrdfe auch die Ermittlung der
verdeckten Ausschiittung. Weiters wurde die ho. durchgefiihrte und im Rahmen der Erérte-
rung zur Kenntnis gebrachte Vorsteuerverprobung fiir das Jahr 1994 ibermittelt.

Diesem vorlaufigen Kalkulations- — und Gewinnermittlungsvorschlag ist zu entnehmen:

Die Kalkulation laut PAST sei sichtlich im héchstmdglichen Rahmen durchgefiihrt worden. Der
durchschnittliche Umsatzsansatz pro Kunde von 3.750 erscheine iberhdht. Laut den Nieder-
schriften mit Prostituierten ergabe sich Abweichendes zur Kalkulation. Exzerpte aus Aussagen,
die der Bw. auszugsweise zur Kenntnis gebracht wurden:

.. ,an guten Tagen" 1 bis 3 Kunden /Tag, daher statt 3, 1,5 pro Monat daher 31 statt 63

.. ,an guten Tagen" 2 bis 3 Kunden/Tag, daher statt 3, 2; pro Monat daher 42 statt 63

.. nich habe bis zu 2 Kunden tédglich, doch kommt es auch vor, dass ich eine Woche (lber-
haupt keine Kunden habe", daher statt 2, 1,5; pro Monat 31 statt 42

Zu weiteren Aussagen, geschatzt mit je 1 Kunde/Tag, 0,75 statt 1; pro Monat 16 statt 21
Dies ergdbe einen Mittelwert an Kunden von 21,625 statt 31,50.

Der Durchschnittsumsatz/Kunde werde als Mittelwert zwischen 2 (1.500) und 1 Stunde
(3.000) angesetzt. d. s. 2.250.

Als durchschnittlicher Getrankeumsatz wurde 500/Gast angenommen, wobei damit auch der

Anteil der Nichtsepareebesucher miterfasst werde.

Erl@se aus Prostitution 21,625 x 2.250 x 8 = 389.264 x 12 = 4,671.168
Getrankeumsatz/Monat (Mittelwert) | 44,624 x 500 x 8 = 178.496 x 12 = 2,141.952
Zimmermiete Eingabe vom 10. 11.1997 brutto (10%) 362.300
Pachteinnahmen 30.000/Monat (ab 1995 ohne MWSt) 360.000
zzgl. Erldse Eintritte (1995) (brutto) 127.750
Summe 1994 (zzgl. 10% MWSt von Pachteinnahmen) 7,699.170
Summe 1995 7,663.170
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1994/95: USt zu 20%: 5,784.058; 1994 USt. zu 10%: 689.364; 1995 USt. zu 10%: 329.364

Eigene Berechnung der verdeckten Ausschittung(vA) und zusatzliche Betriebsausgaben,

basierend auf einer Nachkalkulation

Erldse (brutto zu 0, 10 u. 20%): 1994 1995
Laut Kalkulation (brutto): 7,699.170 7,663.170
Laut Erkldrung (brutto): 2,160.867 2,275.905
1. Differenz: 5,538.303 5,387.265
Weitergegebener ,,Schandlohn™: 2,770.413 2,536.012
Zusatzlicher Umsatzbeteiligungsaufwand: 278.428 246.522
2. Differenz, = VA: 2,489.462 2,604.731
zzgl. Kfz — Spesenprivatanteil: 40.000 40.000
weitere mdgliche vA. (s.u., Punkt 6.): 37.764
Summe der VA: 2,567.226 2,644.731
zzgl. KESt (28,205%): 724.086 745.946
Berechnung des Gewinnes (Einkommens)

1994 1995
Erlésdifferenz (brutto) 5,538.303 5,538.303
Zusatzliche Aufwendungen (s. 0.) -3,048.841 -2,782.534
USt vom zusétzlich verbliebenen ,Schandlohn® -281.114 -303.304
USt von kalk. Getrankedifferenz -253.907 -158.852
Gewinn/verlust laut V u. G — Re.: -453.581 -169.611
Ergibt Gewinn (Einkomme) von 1,500.860 2,124.002

Im Vorhalt vom 7. 12. 2006 wurde nur eine kurze Frist zur Einreichung einer allfalligen Stel-
lungnahme von zwei Wochen nach Zustellung eingerdaumt, da die maBgeblichen allfalligen
Anderungen bereits im Rahmen des Erdrterungsgespraches zur Sprache kamen. Aufgrund
eines fernmiindlichen Ersuchens des bisherigen steuerlichen Vertreters, da am 24. 1. 2007
Uber das Vermdgen der Bw. ein Konkursverfahren eréffnet wurde, erfolgte zwecks Abstim-
mung mit dem Masseverwalter eine weitere Fristverlangerung, die bis Ablauf der darauf fol-
genden Woche zugesagt wurde. Allerdings langte bis zu deren Ablauf (vor dem 5. 2. 2007)
bzw. bis dato kein Schriftsatz ein.

Uber die Berufungen wurde erwogen:

1. Uber die verfiigte Wiederaufnehme des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 BAO:

Es ist festzustellen, ob eine Wiederaufnahme des Verfahrens mdéglich und gerechtfertigt ist.
Eine Wiederaufnahme von Amts wegen gemaB § 303 Abs. 4 BAO ist zuldssig, wenn Tatsachen
oder Beweismittel neu hervorkommen, die im 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 herbeigefiihrt hatte.

Allerdings ist zu beachten, dass der UFS als Rechtsmittelbehdrde aufgrund standiger Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes nur lber bereits vom Finanzamt festgestellte Wie-

deraufnahmsgriinde zu entscheiden hat (vgl. Ritz, BAO?, § 307, Tz. 3 mit Judikaturhinweisen).
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Aus den vom Finanzamt Gibernommenen Feststellungen der AuBenpriifung ist Nachfolgendes
zu entnehmen:

In der Tz. 35 des Priifungsberichtes wurde hinsichtlich Wiederaufnahme betreffend Umsatz-
steuer auf die Tz. 21 und 22 und betreffend Koérperschaftsteuer auf die Tz. 32 und 33 des Be-
richtes weiterverwiesen. Der weitere Hinweis auf eine Wiederaufnahme hinsichtlich Kapitaler-
tragsteuer erfolgte irrtlimlich, da tatsachlich Erstbescheide erlassen wurden.

Als Wiederaufnahmsgrund wurde auf das Ergebnis der AuBenpriifung und der sich hieraus
ableitenden Gesamtauswirkung Bezug genommen.

In der Tz. 21 und 22 werden die neu ermittelten Umsatzsteuerbemessungsgrundlagen de-
tailliert ausgewiesen, die zur Erlassung der neuen Abgabenbescheide fiihrten, wobei auf die
Tz. 23 weiterverwiesen wurde, in der eine Umsatzénderung fiir beide Jahre dargestellt wird.
Unrichtigerweise wurde hinsichtlich der ebenfalls fiir beide Jahre durchgefiihrten Vorsteu-
erklirzung ebenfalls auf die Tz. 23 anstatt auf die Tz. 29 weiterverwiesen.

In der Tz. 32 und 33 des Berichtes wird das im Zuge der AuBenpriifung ermittelte Einkommen
der Bw. dargestellt und auf weitere Tz. verwiesen.

Nach ho. Ansicht wurde von der Bw. zu Recht eine Erganzung der Bescheidbegriindung be-
antragt, da aus der im Bp — Bericht ersichtlichen Darstellung die durchgefiihrten Anderungen
nicht in nachvollziehbarer Form Uberpriifbar waren. Aus der nachgereichten Begriindung ist
nun erkennbar, worin die erfolgten Zuschitzungen bzw. Anderungen der Steuerbemessungs-
grundlagen wurzelten, dass somit aus Sicht des Finanzamtes eine Verfahrenswiederaufnahme
aufgrund neu hervorgekommener Tatsachen gerechtfertigt war.

Von der Bw. wird in ihrer die Berufung ergdanzenden Eingabe nur darauf abgestellt, dass kein
Wiederaufnahmsgrund vorlage, da keine Umsatz — oder Kalkulationsdifferenzen bestehen,
was nach ho. Ansicht jedoch aufgrund der Prifungsfeststellungen bzw. dem Ergebnis des
Erdrterungsverfahrens nicht zutreffend ist.

Allerdings ist aus einem anderen Grund eine Wiederaufnahme des Verfahren nicht gerecht-
fertigt.

GemaB § 280 BAO hat die Abgabenbehérde im Laufe des Berufungsverfahrens u. a. auf neue
Tatsachen Bedacht zu nehmen.

Dies betrifft auch die zwischenzeitig erfolgte Einleitung eines Konkursverfahrens tber das
Vermdgen der Bw. Aus der ho. vorliegenden Glaubigerliste geht hervor, dass sich die geltend
gemachte Forderung des Finanzamtes von ca. € 726.000 aus dem félligen Abgabenriickstand
und dem Aussetzungsbetrag von € 309.196,25 zusammensetzt. Wenn sich dieser Ausset-
zungsbetrag im Falle einer verminderten Zuschatzung deutlich vermindern wiirde, verbliebe
dennoch ein Riickstand von weit Giber € 500.000. Unter Bedachtnahme auf den Erstbericht

des Masseverwalters vom 12. 2. 2007 ist jedoch auch bei ganzlichem Wegfall des Ausset-
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zungsbetrages der verbleibende Riickstand (etwa € 416.000) offenbar dennoch weitgehend
uneinbringlich.

Es ist daher davon auszugehen, dass auf jeden Fall der von der Verfahrenswiederaufnahme
und auch vom Haftungs — und Abgabenbescheid betreffend Kapitalertragsteuer umfasste Ab-
gabenbetrag uneinbringlich ist.

Diese Uneinbringlichkeit ist im Rahmen des Ermessens, das flir die Wertung, ob eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens berechtigt ist, zu wiirdigen (vgl. Ritz, BAO®, § 303, Tz. 46 f.).

Es ist im Falle einer zu verfligenden Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen zwei-
stufig vorzugehen. Als erste MaBnahme ist zu Uberpriifen, ob seitens des Finanzamtes ein re-
levanter Wiederaufnahmsgrund festgestellt wurde, was ho. bejaht wird. Sodann ist das Er-
messen, das fiir die Verfiigung einer Wiederaufnahme erforderlich ist, einer Uberpriifung zu

unterziehen
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.Vom Finanzamt wurde nun in standardisierter Form festgestellt:

Bei der im Sinne des § 20 BAO vorgenommenen Interessensabwégung war dem Prinzip der
Rechtsrichtigkeit (Gleichmabigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der Rechts-
bestandigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft) einzurdumen.

Da der UFS als Rechtsmittelbehdrde grundsatzlich von der Sachlage im Zeitpunkt seiner Ent-
scheidung auszugehen hat (vgl. Ritz, a. a. O., § 289, Tz. 59, Ausnahme jedoch: Uberpriifung
der vom Finanzamt gesetzten Wiederaufnahmsgriinde, Tz. 65, s. 0.), ist ho. festzustellen, ob
die damals gesetzte ErmessensmaBnahme noch zu rechtfertigen ist.

Diese ErmessensmaBnahme ist nun durch die zwischenzeitige Eréffnung eines Konkursver-
fahrens und die klar erkennbare Uneinbringlichkeit der zu gewartigenden Abgabennachforde-
rung nicht mehr gerechtfertigt. (vgl. hiezu etwa das Erkenntnis des VWGH ZI. 2002/16/0301,
dass bei Uneinbringlichkeit wegen Konkurseréffnung kein Ermessensspielraum vorliegt).

2. Uber die Erlassung der Haftungs — und Abgabenbescheide hinsichtlich Kapitalertragsteuer
1994 und 1995:

Eine Haftungsinanspruchnahme stellt gleichfalls eine ErmessensmaBnahme (§ 20 BAO) dar.
Ob die vom Finanzamt gesetzte ErmessensmaBnahme, die zur Erlassung des Haftungsbe-
scheides fiihrte, noch zum derzeitigen Zeitpunkt ermessenskonform ist, war im Hinblick auf
das anhangige Konkursverfahren aus den o. a. Grinden zu verneinen (vgl. Ritz, a. a. 0., § 7,
Tz. 7).

3. Ergdnzende Anmerkungen:

Im Hinblick auf die Aufhebung des § 55 FinStrG mit Wirkung ab 21. 8. 1996 durch BGBL
1996/421 besteht kein Erfordernis, aus finanzstrafrechtlichen Griinden dennoch eine Beru-
fungsentscheidung zu erlassen.

Da die mit dieser Verfahrenswiederaufnahme verbundenen Sachbescheide ex lege aus dem

Rechtsbestand ausscheiden, war die Berufung gegen diese Bescheide zurtickzuweisen.

Wien, am 19. Marz 2007
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