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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tiber die Berufung der Bw., gegen die Bescheide des
Finanzamtes Wien 8/16/17, betreffend Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 1995 bis 1997
sowie gegen den Haftungs-und Abgabenbescheid betreffend Kapitalertragsteuer fur die Jahre
1995 bis 1997 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Die D.R.GmbH, in der Folge Berufungswerberin (Bw.) genannt, wurde mit Gesellschaftsver-
trag vom 13. Janner 1993 gegriindet.

Im berufungsgegenstandlichen Zeitraum betrieb die Bw. eine Pizzeria in W., O.Gasse.

Im Jahr 1999 fand bei der Bw. eine Betriebsprufung fir den Zeitraum 1995 bis 1997 statt.
Anlass fur die Prifung war einerseits ein Aktenvermerk des zustandigen Finanzamtes an das
damalige Finanzamt fiir Korperschaften mit folgendem Inhalt: "Bei der Uberpriifung der vor-
gelegten Unterlagen wurde festgestellt, dass die Einnahmen zwar in schoner Tabellenform am
Monatsende dem steuerlichen Vertreter zum Buchen vorgelegt werden, jedoch die Grundauf-
zeichnungen in Form von handschriftlichen Strichlisten fiir die Getranke nach Ubertragung
weggeworfen wurden. Die Gesamtlosung wird in der Art ermittelt, dass am Abend ein Kas-
sasturz durchgefihrt wird, die Getranke auf Grund der Strichlisten hochgerechnet werden und
die Differenz dann Umsatze aus Speisen bzw .Trinkgelder darstellen. Weiters wurden auf

S 5,00 gerundete Losungen fir die gesamten Zeitraum festgestellt. Auch bei Getrdnkeumsat-
zen, obwonhl It. Speisenkarte sehr wohl einige Getrdnke ungerade Preise haben und nach
Aussage des Geschéftsfihrers auch das Trinkgeld w.o. beschrieben, nicht einbezogen wird.

Weiters wurde auf Grund einer kleinen Kalkulation der Kaffeeeinkaufe eine Differenz zu den
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erklarten Kaffeeumsatzen festgestellt, die durch den erklarten 10% igen Eigenverbrauch nicht
ganzlich aufzuklaren ist."

Weiters ergingen an das Finanzamt Kontrollmitteilungen, die im Zuge der Auswertung von
Datenmaterial, das in den Jahren 1997 und 1998 in Zusammenhang mit Hausdurchsuchun-

gen u.a. bei der Y.AG (zuvor X.AG ) beschlagnahmt wurde.
Folgender Sachverhalt lag den Kontrollmitteilungen zugrunde:

Bei der Bestellung der Waren bei der X.AG gaben die Wirte die Form der Lieferung, ndmlich
offizielle Lieferung und/oder Graulieferung bekannt. Auf Grund dessen ist die Eingabe in den
Datenbestand der X.AG in der Form erfolgt, dass nach Aufruf der Kundennummer des
betreffenden Wirtes die offizielle Lieferung mengenmaRig eingegeben worden ist. Danach ist
ein Punkt gesetzt und nach diesem Punkt ist die mengenmaliige Eingabe der Graulieferung
erfolgt. Wéahrend fur die offizielle Lieferung eine Rechnung mit Angabe des Lieferempféangers
ausgedruckt wurde, ist Uber die Graulieferung nur der Ausdruck in der "Bierfuhrerinfoliste bzw.
Hilfsliste" erfolgt. Die offizielle Lieferung ist nach der vereinbarten Rechnungsmodalitat ver-
rechnet worden, die "Letztverbraucherlieferung” ist vom Bierfuihrer sofort bar kassiert worden.
Der Wirt hat Uber diese Letztverbraucherlieferung weder eine Faktura noch einen Zahlungs-
beleg erhalten. Die Hilfsliste ist spatestens nach der Tagesabrechnung des Bierfuhrers im
jeweiligen Depot vernichtet worden. Durch die zuvor erwahnte Punkteingabe wurden in der
EDV der X.AG zwei elektronische Belege mit identen Verkaufsbelegnummern generiert, wel-
che untrennbar miteinander verbunden sind. Der Letztverbraucherbeleg trug allerdings vor der
Verkaufsbelegnummer den Zusatz LV. Somit waren sowohl die offizielle Lieferung als auch
die Graulieferung eindeutig zuordenbar. In der elektronischen Verarbeitung wurden
LV-Lieferungen mit Status 9 gekennzeichnet, wahrend regulére Lieferungen den Status 6 er-
hielten. Bei den Datensétzen, welche die LV-Lieferungen festhalten, findet sich ein Feld Fak-
turenempfanger, welches die Angabe der Kundennummer des tatsédchlichen Empfangers ent-
halt. Mit der Kenntnis der unterschiedlichen Statuseinstufung war es daher der Systemprifung
Uber die Kundennummerabfrage méglich, eine eindeutige Zuordnung der LV-Lieferungen an

bestimmte Kunden zu treffen.

Der Betriebsprifung standen daher einerseits die Kontrollmitteilungen in Form von Ex-
cel-Tabellen Gber die sog. Graulieferungen an die Bw. zur Verfigung, andererseits wurden
von ihr sémtliche sogen. Weil3einkaufe, also die offiziell in der Buchhaltung erfassten Waren-
einkaufe, an Hand der von der Bw. vorgelegten Rechnungen im Arbeitsbogen aufgelistet.

Lt. Tz 19 des Betriebsprifungsberichtes wurden die bisher erklarten Entgelte um jene Betrage
erhoht, die sich aus den bisher nicht in der Buchhaltung erfassten Wareneinkaufen bei der
X.AG — unter Zugrundelegung eines durchschnittl. Rohaufschlages (bei alkoholischen Ge-

tranken 3,3, bei alkoholfreien Getréanken 5,5) — ergaben. Im Zuge der laufenden Prifungs-
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handlungen seien dem steuerlichen Vertreter Excel-Tabellen tGibergeben worden, aus denen
alle Details bezigl. der bisher nicht erfassten Wareneinkaufe bei der X.AG ersichtlich waren.

Lt. Tz 16 des Betriebsprufungsberichtes war die Buchfihrung noch aus folgenden Griinden
mangelhaft und somit eine Schatzungsberechtigung gegeben: Die Ermittlung der Tageslo-
sungen sei durch einen Kassasturz erfolgt. Grundaufzeichnungen dazu seien nicht gefihrt
bzw. nicht aufbewahrt worden. Der tatséchliche Eigenverbrauch sei ebenfalls nicht aufge-
zeichnet worden. Die Bestande der Inventuren der Jahre 1995 und 1996 seien teilweise un-
richtig erfasst worden. Dazu wurde auf eine Niederschrift vom 18.6.1999 mit dem Gesell-
schafter A.R. in Anwesenheit des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers M.R. verwiesen. Hinsicht-
lich der Inventurbestéande im Jahr 1996 und 1997 wurde der Gesellschafter nach dieser Nie-
derschrift befragt, ob zu den jeweiligen Stichtagen tatsachlich 21,5 Fasser Bier auf Lager ge-
wesen seien. Die Antwort lautete: "Nein". Auf Grund der mangelhaften Buchfuhrung bzw. der
Tatsache, dass bei Kontrollen beziigl. des Rohaufschlages bei der Produktgruppe Bier grof3e
Differenzen zwischen Einzel- und Gesamtbestand festgestellt worden seien, sei seitens der
Betriebspriifung ein Sicherheitszuschlag iHv. 12% auf Getranke und iHv. 10% auf Speisen
verhangt worden.

Lt. Tz 24 seien die bisher nicht erfassten Entgelte abzlgl. des Schwarzeinkaufes bei der X.AG
als verdeckte Gewinnausschuttung an die Gesellschafter dem Gewinn hinzugerechnet wor-
den.

Gegen die im wieder aufgenommenen Verfahren ergangenen Umsatzsteuer- und Korper-
schaftsteuerbescheide 1995 bis 1997 sowie gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid
wurde mit Schriftsatz vom 5.4.2000 fristgerecht berufen und die erklarungsgemal3e Veranla-
gung beantragt.

Als Begrindung wurde Folgendes ausgefinhrt:

Der Betriebsprufer gehe davon aus, dass die Gesellschaft Schwarzeinkaufe in den gepriften
Jahren getétigt habe. Dies stimme nicht, da diese Eink&ufe zum Teil von der Fam.R. vorge-
nommen worden seien und der Rest niemals, weder von der Familie noch von der Bw. geta-
tigt worden sei. Die Familie stamme aus Bosnien Herzegowina. Ein bereits in Osterreich an-
sassiger Verwandter habe der Familie nach der Flucht zu einem Job verholfen, indem eine
GmbH gegriindet worden sei. Man habe sich fiir das Gastgewerbe entschieden, obwohl kei-
nes der Familienmitglieder jemals eine solche Téatigkeit ausgeubt habe. Der Fliichtlingstatus
habe aus diesem Grund aufgegeben werden kdnnen, die Beschéaftigung sei gesichert gewe-
sen und die Aufenthaltsbewilligung gewéhrt worden. Die Pizzeria sei auch ein Kommunikati-
onszentrum fur die grol3e Familie gewesen. Dass bei solchen Zusammenkinften auch getrun-
ken worden sei, stehe aul3er Zweifel. Diese Familientreffen seien allerdings mit dem Geschéft
nicht in Einklang zu bringen gewesen. Aus diesem Grund seien die Eink&aufe, die nichts mit

dem Geschéft zu tun gehabt haben, nicht verbucht worden. Die Familie habe sich den Ge-



Seite 4

trankeeinkauf bzw. Speiseneinkauf selbst bezahlt. Somit sei flr die Bw. keine Notwendigkeit
einer Losungsaufzeichnung gegeben gewesen, da es ja davor auch keinen Wareneinkauf
gegeben habe. Der sog. Eigenverbrauch sei kein Verbrauch bedingt durch das Geschéft und
der damit dort tatigen Personen, sondern ein rein privater Einkauf von Getranken und Le-
bensmitteln gewesen. Das die Grundaufzeichnungen nicht richtig gefiihrt worden seien, liege
auch wohl daran, dass die Betreiber bis dato einer solchen Téatigkeit nicht nachgegangen
seien. Die Aufzeichnungen seien taglich gefuihrt worden, man habe den Kassastand am
Abend Uberprift, die Ausgaben des Tages Uberlegt und aufgezeichnet und als Differenz mit-
tels Hochrechnung die Losung eingeschrieben. Diese Vorgangsweise entspreche zwar nicht
dem Gesetz, sei jedoch die einzige Mdglichkeit gewesen, die tatsachliche Losung bekanntzu-
geben. Nach Auffassung der Bw. seien alle Aufzeichnungen und Darstellungen - wie sie in
den Losungen ermittelt worden seien - vorhanden, weshalb es unfair erscheine, sie dafir zu
bestrafen, dass sie sich nicht die Mihe gemacht habe, Aufzeichnungen zu fuhren, wie sie sich
der Betriebsprifer vorstelle. Da der sog. Eigenverbrauch auch nicht tGiber das Geschift ge-
laufen sei, sei auch keine Notwendigkeit gesehen worden, diesbezlglich separate Aufzeich-

nungen vorzunehmen.
Beantragt wurde eine mundliche Berufungsverhandlung und die Einvernahme von Zeugen.

Dazu gab der Betriebsprufer sinngemal folgende Stellungnahme ab: Der Einwand, sédmtliche
"Schwarzeinkaufe" seien von der Familie privat verwendet worden, sei wahrend der Betriebs-
prufung nie erhoben worden. Da es bezliglich des Eigenverbrauches keine Aufzeichnungen

gebe, stelle sich die Frage, wie es mdglich gewesen sei, festzustellen, dass die "Schwarzein-
kaufe" nur bei der Familie Verwendung gefunden hétten und deshalb weder ein Einkauf noch

ein Erlos in der Buchhaltung erfasst gewesen sei.
Dazu legte die Bw. folgenden erganzenden Schriftsatz vor:

Da laufend betont worden sei, man hatte Unterlagen, aus denen diese Einkaufe hervorgingen
und die Bw. sowieso keine Chance hatte, diese Unterlagen zu entkraften, habe diese die Be-
triebsprifung Uber sich ergehen lassen. Erst bei der Schlussbesprechung sei ihr die Tragweite
der Schwarzeinkaufe bewusst geworden. Bezligl. des Eigenverbrauches sei darauf hingewie-
sen worden, dass sich die Familie den Getrankeeinkauf bzw. Speseneinkauf selbst bezahlt
habe und in weiterer Folge diese Kosten ersetzt bekommen habe. So gesehen kdnne es we-
der einen Eigenverbrauch noch einen dazugehorigen Erloés geben. Die Erfassung der Privat-
einkaufe sei nie Uber die Firma durchgefuhrt worden. Die Ermittlung der Tageslosung habe so
stattgefunden wie bereits erlautert, auf Grund dessen anzunehmen, dass sie nicht richtig sei,
sei Ansicht der Betriebsprifung. Der Tagesendbetrag sei um die Ausgaben, die getatigt wor-

den seien, erhdht worden und habe somit den Losungsbetrag ergeben.



Seite 5

Nachdem die Berufung mit Berufungsvorentscheidung abgewiesen worden war, stellte die
Bw. mit Schriftsatz vom 18. Janner 2001 den Vorlageantrag. Darin wiederholte sie einerseits
das Vorbringen vom 12.11.2000 und brachte andererseits erganzend folgendes vor:

Die Betriebspriifung habe nicht zur Kenntnis genommen, dass es sich bei den Wareneinkau-
fen nicht um betriebliche, sondern um private Einkaufe gehandelt habe, weshalb auch die
Eink&aufe nicht in das Rechenwerk aufgenommen worden seien. Es sei nicht betrieblich ge-
kauft, was auf3erbetrieblich verwendet worden sei. Die Privatperson R. habe dort eingekaulft,
wo auch die Firma D.GmbH eingekauft habe. Die mangelhaften Aufzeichnungen bestiinden
zwar unzweifelhaft in einigen Bereichen, es sei auch diesbezlgl. nie Einwand erhoben wor-
den. Es gabe jedoch keine nachgewiesenermalden nicht verbuchten Vorgénge, womit auch
die Hohe des Sicherheitszuschlages nicht gerechtfertigt sei. Eine Trennung von privat und
betrieblich eingekauften Waren sei durchaus méglich. Die Eink&ufe seien nicht Monate vor
dem privaten Verbrauch, sondern unmittelbar davor erfolgt. Es sei daher kein Problem, diese
Einkaufe "geistig" als privat zu speichern.

Am 11.4.2005 wurde ein Erérterungstermin zur Erdrterung der Sach- und Rechtslage ab-
gehalten. Anwesend waren die Vertreterin des Finanzamtes sowie der seinerzeitige Betriebs-
prufer, der steuerl. Vertreter sowie Herr A.R., Sohn des Geschéftsfuhrers M.R. und Gesell-
schafter. Der steuerliche Vertreter wiederholte das bisherige Vorbringen, namlich, dass die
sogen. Schwarzeinkaufe Einkaufe fur Familie und Freunde gewesen seien. Herr A.R. habe
eingekauft und mit Geld, das er von Familien und Freunden erhalten habe, bezahlt. Dem ge-
genuber brachte Herr A.R. nunmehr vor, die Bw. sei in dem System der von der X.AG
gesplittet ausgestellten Rechnungen involviert gewesen. Es habe zwei Arten von Lieferschei-
nen gegeben, ndmlich solche mit Name der Firma und solche ohne Name und Kundennum-
mer. Auf die Frage der Vertreterin des Finanzamtes, wie ermittelt worden sei, welcher Teil der
Schwarzeinkaufe nicht privat verbraucht worden sei, antwortete der Gesellschafter: "Dieser
Anteil wurde geschatzt." Der Gesellschafter brachte weiter folgendes vor: "Die Aufteilung der
Erlése Speisen und Getranke wurde unrichtig vorgenommen. Es gab pro Jahr funf bis sechs
Lieferscheine der X.AG, die als Letztverbraucherrechnungen gekennzeichnet waren. Von die-

sen sind ca. 80% in der Buchhaltung erfasst worden."

Vereinbart wurde, dass der steuerl. Vertreter binnen 4 Wochen Unterlagen dahingehend vor-
legen werde, dass, wie der Gesellschafter ausfuhrte, 80% der Letztverbraucherrechnungen
tatséchlich in der Buchhaltung erfasst worden seien.

Am 27.7.2005 kam es zu einer Besprechung zwischen der Referentin des unabhéngigen Fi-
nanzsenates, Herrn A.R., Herrn AD A.B. sowie dem steuerlichen Vertreter Herrn L.. Im Zuge
dieser Besprechung wurde der in der Berufung gestellte Antrag auf mindliche Berufungsver-
handlung zurlickgezogen. Der steuerliche Vertreter brachte nochmals vor, dass die Schwarz-

einkaufe It. Excel-Tabellen bis auf zwei bis drei Ausnahmen, in der Buchhaltung erfasst seien.
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Eine, mit Einverstandnis der Bw., stichprobenweise Einsichtnahme in Rechnungen vom
16.3.1995, 13.6.1996 sowie 7.5.1997 ergab, dass Herr R. Uber Rechnungen bezigl. sog.
WeilReinkaufe verfligte. Diese stimmten mit jenen Aufstellungen des Betriebspriifers tberein,
in denen dieser wéhrend der Betriebsprifung die in der Buchhaltung erfassten Wareneinkaufe
(die sog. "WeilReinkdufe") festhielt. Andere Belege oder Unterlagen, die das behauptete Vor-
bringen, wonach die Schwarzeink&ufe tatsachlich in der Buchhaltung erfasst worden seien,
konnten nicht vorgelegt werden.

Nachdem Herr R. darauf hingewiesen worden war, dass die vorgelegten Unterlagen zur Stit-
zung seiner Behauptung nicht ausreichen wirden, brachte dieser vor, dass er die It. Excel-
Tabellen zusétzlichen Lieferungen nie bekommen habe. Dies u.a. aus dem Grund, dass er
z.B. nie die It. Excel-Tabelle vom 16.3.1995 zwei Fasser Bier an einem Tag bekommen habe.
Weiters auch deshalb nicht, weil — wie etwa bezigl. der Stichprobe vom 7.5.1997 — es diese
Lieferung It. Excel-Tabelle nicht gegeben haben kdnne, weil er am 15.5.1997 eine Lieferung
mit den gleichen Waren, ndmlich Cola, Pago Orange und Zipfer Urtyp bekommen habe. Hin-
gegen ergab die Stichprobe vom 12.6.1997, dass es eine "Weililieferung" Uber Zipfer Urtyp
gegeben habe, It. Excel-Tabelle bezlgl. Schwarzeinkéufe hingegen eine-zusatzliche-Liefe-
rung uber Cola, Almdudler, Pago, Soda und Wieselburger gold. Diesbeziigl. brachte Herr R.
vor, dass er am 19.6.1997 eine "Weillieferung" bekommen habe, allerdings stimmt diese It.
vorgelegter Rechnung lediglich beziigl. Cola und Soda Uberein.

Dem steuerlichen Vertreter wurde das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
16.12.2003, ZI. 2001/15/0144 zur Kenntnis gebracht und eine Ausfertigung Gbermittelt, wo-
nach dieser in einem gleich gelagerten Fall die Behauptung, die Letztverbraucherlieferungen
seien dem Empfanger nie zugekommen, mit der Begriindung zuriickwies, dass "Schwarzliefe-
rungen” dann als erwiesen anzunehmen seien, wenn die im EDV-Bestand der X.AG unter der
Kundennummer des Empféangers angefiihrten Barverkaufe mit den unter seiner Kundennum-
mer angefuhrten, auf Rechnung erfolgten und von ihm verbuchten Lieferungen verknupft
seien und sich dariiberhinaus hinsichtlich der offiziellen Lieferungen eine genaue Uberein-

stimmung mit den Aufzeichnungen des Lieferempfangers ergebe.
Der steuerliche Vertreter fasste das bisherige Vorbringen folgendermaf3en zusammen:

Die Schwarzeinkdufe seien nicht durchgefiihrt worden, die Bw. kdnne sich nicht erklaren, wa-
rum ihr diese zugerechnet worden seien. Aus diesem Grund bezweifle die Bw. die Richtigkeit
der aus den Excel-Listen getroffenen Aussagen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Berufung gegen den Umsatz- und Korperschaftsteuerbescheid 1995 bis 1997
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Gemal § 184 Abs. 1 BAO hat die Abgabenbehérde, soweit sie die Grundlagen fur die Abga-
benerhebung nicht ermitteln oder berechnen kann, diese zu schatzen, wobei alle Umstéande
zu bertcksichtigen sind, die fur die Schatzung von Bedeutung sind.

Gemal § 184 Abs. 3 leg.cit. ist u.a. dann zu schatzen, wenn der Abgabepflichtige Blcher
oder Aufzeichnungen, die er nach den Abgabevorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt oder
wenn die Blcher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche formellen Mangel
aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Blicher oder Aufzeichnungen in

Zweifel zu ziehen.

Gemal’ § 163 BAO haben Blcher und Aufzeichnungen, die den Vorschriften des § 131 BAO
entsprechen, die Vermutung ordnungsmalfiger Fihrung fur sich und sind bei Erhebung der
Abgaben zu Grunde zu legen, wenn nicht ein begriindeter Anlass gegeben ist, ihre sachliche

Richtigkeit in Zweifel zu ziehen.

Die Abgabenbehdrde erster Instanz stitzte die Schatzungsberechtigung darauf, dass die Er-
mittlung der Tageslosungen durch einen Kassasturz erfolgte, Grundaufzeichnungen nicht ge-
fuhrt bzw. nicht aufbewahrt wurden, der tatséchliche Eigenverbrauch nicht aufgezeichnet
wurde, die Bestande der Inventuren der Jahre 1995 und 1996 teilweise unrichtig erfasst wur-
den und Eink&aufe bei der X.AG nicht in der Buchhaltung erfasst wurden. In der Berufung wur-
den die Buchfiihrungsméangel teilweise nicht bestritten, ndmlich, dass Grundaufzeichnungen
nicht richtig gefiihrt wurden und die Ermittlung der Tageslosung mittels Kassasturz erfolgte.
Weiters wurde im Erérterungstermin vom 11.4.2005 vom Gesellschafter zugegeben, dass die
Aufteilung der Erldse Speisen und Getranke unrichtig vorgenommen worden sei. Hinsichtlich
der Feststellung des Betriebsprifers, dass der Eigenverbrauch nicht bzw. unrichtig aufge-
zeichnet worden sei und Lieferungen der X.AG an die Bw. teilweise in der Buchhaltung nicht
erfasst worden seien, wurde im Berufungsverfahren zunéchst vorgebracht, dass diese sog.
Schwarzeinkaufe Privateinkaufe der Fam.Rustanbegovic gewesen seien und von dieser auch
privat bezahlt worden seien. Eine Aufzeichnung des Eigenverbrauchs sei daher nicht erfor-
derlich gewesen.

Wurde im Vorlageantrag noch vorgebracht, ein Auseinanderhalten der privat einerseits und
betrieblich andererseits gekauften Waren sei tatsachlich und "geistig" durchaus denkbar, so
wurde im Erdrterungstermin Uber Befragung der Vertreterin des Finanzamtes vorgebracht,
dass jener Anteil der Schwarzeinkaufe, die nicht privat verbraucht wurden, geschatzt wurde.
Wahrend des Erorterungstermines wurde die bisherige Argumentation der Bw., namlich, dass
es sich bei den Schwarzeinkaufen um Privateinkaufe der Familie gehandelt habe, dahinge-
hend geandert, dass die Bw. sehr wohl in dem System der von der X.AG gesplittet ausge-
stellten Rechnungen involviert gewesen sei. Es habe zwei Arten von Lieferscheinen, namlich
solche mit Name der Firma und solche ohne Name und Kundennummer gegeben. Relativiert

wurde diese Aussage dahingehend, dass nur 20% dieser Letztverbraucherrechnungen
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Schwarzlieferungen seien, hingegen 80% der Letztverbraucherrechnungen tatséchlich in der
Buchhaltung der Bw. erfasst worden seien.

Die von der Bw. zugesicherten und in der Besprechung vom 27.7.2005 schlussendlich vorge-
legten Unterlagen, die diese Behauptung stiitzen sollten, konnten jedoch den vermeintlichen

Nachweis nicht erbringen.

Wie namlich ein mit Einversténdnis der Bw. stichprobenweiser Vergleich der Excel-Tabellen

bezugl. Schwarzeink&ufe mit der Aufstellung des Betriebsprufers bezigl. der in der Buchhal-
tung erfassten Wareneinkaufe und der von der Bw. nunmehr vorgelegten mit Name, Datum

und Lieferadresse versehenen Rechnungen der X.AG ergab, stimmen diese mit der Aufstel-
lung des Betriebsprifers bezlgl. sogen. WeilReinkaufe Uberein, was auch seitens der Be-

triebsprufung nie in Abrede gestellt wurde.

Ein Nachweis fur die Behauptung der Bw., namlich, dass 80% der Letztverbraucherlieferun-
gen tatsachlich in der Buchhaltung der Bw. erfasst worden seien, konnte somit nicht erbracht

werden.

Tatsache bleibt daher auch, dass der Eigenverbrauch, der zweifelsohne stattgefunden hat, da
das Lokal nach dem Vorbringen der Bw. auch fir private Zusammenkinfte der Familie genutzt
wurde, nicht aufgezeichnet wurde, und somit ein weiterer die Schatzung der Besteuerungs-

grundlagen rechfertigender Buchfiihrungsmangel vorliegt.

Tatsache ist auch, dass, selbst wenn 80% der "Letztverbraucherlieferungen™ in der Buchhal-
tung erfasst worden waren, es sich dennoch bei 20% dieser Lieferungen um tatsachliche
"Schwarzeinkdufe" handeln wirde, die nicht in der Buchhaltung erfasst worden waren und
denen auch keine ausgewiesenen Erlése gegeniiberstiinden. Nach dem bisherigen Vorbrin-
gen seit dem Erorterungstermin war daher von Schwarzeinkdufen in gewissem Umfang aus-

zugehen.

Der Gesellschafter &nderte darauf hin wahrend der genannten Besprechung vom 27.7.2005
seine Argumentation dahingehend, dass er jeweils nur eine Lieferung bekommen habe, nam-
lich die It. "WeilReinkauf". Die Lieferung It. "Schwarzeinkauf" kénne nicht an ihn erfolgt sein.
Dies schliel3e er daraus, dass er z.B. nie 2 Fasser Bier an einem Tag bekommen habe. Daher

konne er auch die anderen Lieferungen nicht zusatzlich erhalten haben.

Dagegen sprecht allerdings die von dr Betreibspriifung festgetellten hohen Inventurbestande
Gegen die Behauptung der Bw., sie habe nie die It. Excel-Tabellen zusétzlichen Lieferungen
erhalten, spricht etwa die Stichprobe vom 7.5.1997, wonach als WeilReinkauf "Almdudler” ver-
bucht worden ist und It. Excel-Tabelle betreffend eine Schwarzlieferung vom gleichen Tag
Cola, Pago Orange und Zipfer Urtyp.

Hinsichtlich des Vorbringens der Bw., sie kdnne sich nicht erklaren, warum die sogen.

Schwarzlieferungen ihr zugeordnet worden seien, ist auf das Erkenntnis des VWGH vom
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16.12.2003, ZI. 2001/15/0144, zu verweisen. Auch nach dem diesem Erkenntnis zu Grunde
liegenden Sachverhalt gab es Kontrollmitteilungen betreffend die Lieferfirma X.AG, wonach
sog. "Graulieferungen" an Kunden erfolgt seien. Der Beschwerdefuhrer (Bf.) brachte in die-
sem Verfahren vor, es misse sich um einen Fehler in der Liste handeln, die Excel-Dateien
seien fehlerhaft. Vom VwWGH wurde jedoch die in diesem Verfahren von der belangten Be-
horde geschilderte Methode der Warenbestellung und Warenlieferung nicht in Zweifel gezo-
gen. Demnach griindete die belangte Behorde ihre rechtliche Wirdigung zu Recht auf die
Tatsache, dass die im EDV-Bestand der X.AG unter der jeweiligen Kundennummer ange-
fihrten Barverkdufe mit den unter seiner Kundenummer angefiihrten auf Rechnung erfolgten
und von ihm verbuchten Lieferungen verknipft seien. Diese Praktiken seien in der X.AG
durch Zeugenaussagen von Angestellten belegt worden. Hinsichtlich der offiziellen Lieferun-

gen habe sich eine genaue Ubereinstimmung mit den Aufzeichnungen des Bf. gefunden.

Fur den gegenstandlichen Fall bedeutet diese rechtliche Wirdigung des VWGH, dass die
Richtigkeit der Excel-Tabellen hinsichtlich der von der Bw. getéatigten Schwarzeink&aufe nicht in

Zweifel zu ziehen ist.

In diesem Zusammenhang kann auch das Vorbringen der Bw., wonach sie kurz vor oder kurz
nach erfolgter Schwarzlieferung Uber die gleichen Waren Weil3einkaufe getatigt habe, der

Berufung nicht zum Erfolg verhelfen (vgl. das Vorbringen in der Besprechung vom 27.7.2005).

Im Vorlageantrag vom 18.1.2001 bestreitet die Bw. zwar nicht die Mangelhaftigkeit von Auf-
zeichnungen, jedoch die RechtmaRigkeit der Hohe des Sicherheitszuschlages. Lt. Nieder-
schrift Uber die Schlussbesprechung vom 22.12.1999 wurde auf Getranke ein Sicherheitszu-
schlag von 12% und auf Speisen ein Sicherheitszuschlag von 10% verhangt.

Dazu ist Folgendes auszufuhren:

Grundsatzlich gehort die Anwendung der Methode der Schatzung mit Hilfe von Sicherheitszu-
schlagen zu den Elementen einer Schatzung, denn es kann — ohne gegen die Denkgesetze
zu verstofR3en — angenommen werden, dass bei mangelhaften, vor allem unvollstandigen Auf-
zeichnungen, nicht nur nachgewiesenermalf3en nicht verbuchten Vorgange, sondern auch
noch weitere Vorgange gleicher Art nicht aufgezeichnet wurden. Die Methode der Schatzung
mit Hilfe eines Sicherheitszuschlages ist eine Methode fir sich, die der korrigierenden Ergan-
zung der Besteuerungsgrundlagen dienen soll, von denen anzunehmen ist, dass sie zu nied-
rig ausgewiesen wurden. Seine Hohe hat sich daher nach den Besonderheiten des Schat-
zungsfalles individuell und nach den festgestellten Fehlermangeln und vermuteten Verminde-
rungen des Ergebnisausweises, nach den Gegebenheiten im Bereich des Tatsachlichen also,
zu richten (vgl. Winter in SWK, Heft 28 vom 1.10.1997).

Von der Betriebsprufung wurden im gegenstandlichen Fall — wie bereits dargestellt — ver-

schiedenste Méangel der Buchfiihrung aufgezeigt, die von der Bw. auch nicht bestritten wur-
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den. Hinsichtlich des Vorliegens von Schwarzlieferungen, die anhand von der Betriebspriifung
vorliegenden Excel-Tabellen untermauert wurden, anderte die Bw. mehrfach ihre Argumenta-
tion, was an der Glaubwirdigkeit ihres Vorbringens erhebliche Zweifel autkommen lasst.
Brachte die Bw. zunachst vor, sie habe die gegenstandl. Lieferungen privat bezogen, so an-
derte sie ihr Vorbringen in der Folge dahingehend, dass der Grol3teil der sogen. Letztverbrau-
cherlieferungen tatséchlich in der Buchhaltung erfasst worden sei. Nachdem eine stichpro-
benweise Uberpriifung diese Behauptung nicht stiitzen konnte, bestritt die Bw. schlieRlich
ganzlich entsprechende Lieferungen zusatzlich zu den sog. Weililieferungen erhalten zu ha-
ben. Dieses Vorbringen kann jedoch — wie bereits dargestellt — durch das Erkenntnis des
VwWGH vom 16.12.2003, ZI. 2001/15/0144, entkraftet werden, sodass die zuletzt von der Bw.

aufgestellte Behauptung als reine Schutzbehauptung zu werten ist.

Im Gbrigen hat der VWGH im Erkenntnis vom 30.5.2001, Zlen. 98/13/0033 und 0034 die Erho-
hung von Speisenumsétzen um 10% bzw. 20% als "ohnedies nur eher untergeordnete Pro-
zentsatze" gewertet.

Im Hinblick darauf, dass - abgesehen von den festgestellten und unwidersprochen gebliebe-
nen Buchfiihrungsméangeln — durch das Vorbringen der Bw. im gesamten Berufungsverfahren
berechtigte Zweifel an der Glaubwirdigkeit der Bw. und damit auch an der Erfassung aller
Erlose entstanden sind, ist die Hohe der von der Betriebsprufung verhangten Sicherheitszu-
schlage als gerechtfertigt anzusehen.

2.) Berufung gegen den Haftungs- und Abgabenbescheid betreffend den Zeitraum
1.1.1995 - 31.12.1997

In diesem Bescheid wurde der Bw. Kapitalertragsteuer iHv. S 131.630,00 fiir verdeckte Ge-
winnausschuttungen vorgeschrieben. Gemal 8§ 8 Abs. 1 KStG 1988 ist es fiir die Ermittlung
des Einkommens ohne Bedeutung, ob das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Aus-
schittungen verteilt oder entnommen oder in anderer Weise verwendet wird. Verdeckte Ge-
winnausschuttungen sind alle nicht ohne weiteres als Ausschuttungen erkennbare Zuwen-
dungen an die an einer Kdrperschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligten Personen, die zu
einer Gewinnminderung der Kdrperschatft fiilhren und die Dritten der Korperschaft fremd ge-
geniberstehenden Personen nicht gewahrt werden (vgl. z.B. VwWGH vom 20.9.1983,

Zl. 82/14/0273).

Hinsichtlich des der Berufung zu Grunde liegenden Sachverhaltes wird auf die Ausfliihrungen
zur Berufung gegen den Umsatz- und Korperschaftsteuerbescheid 1995 bis 1997 verwiesen.

Nach der Judikatur des VWGH (vgl. z.B. VWGH vom 10.3.1982, ZI. 81/13/0072) sind Erl6se,
die im Betriebsergebnis keinen Niederschlag gefunden haben, bei der Gewinnermittlung der
Kapitalgesellschaft unter dem Titel verdeckte Gewinnausschittung als Mehrgewinne hinzuzu-
rechnen.
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Die Hinzurechnung der bisher nicht erfassten Entgelte, wie in der Niederschrift Gber die
Schlussbesprechung vom 22.12.1999 dargestellt, erfolgte daher zu Recht.

Wien, am 8. August 2005



