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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der EH GmbH, W, vertreten durch
Dkfm.Werner Gossar, Steuerberater & Wirtschaftsprufer, 1190 Wien, Weimarerstrasse
93/5,vom 30. November 1998 gegen die Bescheide des Finanzamtes fur Korperschaften vom
25. September 1998 betreffend Umsatzsteuer 1992 bis 1994 sowie Haftung fir
Kapitalertragsteuer gemaf § 95 Abs. 2 EStG 1988 fiur den Zeitraum 1992 bis 1994, vom 12.
November 1998 betreffend Umsatzsteuer 1995, vom 4.November 1998 Haftung fur
Kapitalertragsteuer gem. § 95 Abs. 2 EStG 1988 fiir den Zeitraum 1995 entschieden:

Der Berufung gegen die Umsatzsteuerbescheide 1992 und 1993 und 1995 wird Folge
gegeben. Die angefochtenen Bescheide betreffend Umsatzsteuer 1992 und 1993 vom

25.September 1998 werden aufgehoben.

Der Bescheid betreffend Umsatzsteuer 1995 vom 12.November 1998 wird abgeéndert.
Der Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 1994 wird teilweise Folge gegeben.
Der Bescheid betreffend Umsatzsteuer 1994 vom 25.September 1998 wird abgeandert.

Die Bescheide betreffend Haftung flr Kapitalertragsteuer 1992 bis 1995 werden

aufgehoben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Umsatzsteuer 1994 und 1995 sind dem
Ende der folgenden Entscheidungsgriinde zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgrunde

Die EH GmbH (Berufungswerberin, Bw.) wurde laut Firmenbuch mit Gesellschaftsvertrag vom

18.12.1990 von S 500.000,00 gegrundet, welches zur Halfte einbezahlt wurde. Gesellschafter
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waren Herr FS und RH je zur Halfte. Mit 21.1.2005 wurde die Bw. gem. 8§ 40 FBG amtswegig

geldscht.

Fur den Zeitraum 1992 bis 1994 wurde die Bw. einer Betriebsprifung (Bp.) unterzogen. Unter

Tz 22 und 23 des Betriebspriufungsberichtes (Bp-Bericht) wurden verdeckte Ausschittungen in

Hohe von

1992 1993 1994
Darlehensaufstockung p.a. S 100.000,00 S 580.000,00 S 833.558,00
Zuzuglich Kest 33% 33% 28,205%
Verdeckte Ausschiittung S 133.330,00 S 773.314,00 S 1.068.663,00

zugerechnet. Begrindet wird die Zurechnung damit, dass im gegenstandlichen Fall eine
Darlehensgewéahrung aus der Sphare des Gesellschafters bzw. seiner Mutter nicht nachge-
wiesen und auch nicht glaubhaft gemacht werden konnte. Die Bp sei daher von einem nicht
geklarten Vermdgenszuwachs ausgegangen und habe die steuerlichen Konsequenzen daraus

zu ziehen gehabt.

Fur die festgestellten verdeckten Ausschittungen sei Kapitalertragsteuer in folgender Hohe

vorzuschreiben:

1992 1993 1994
Bemessungsgrundlage S 133.330,00 S 773.314,00 S 1.068.663,00
KESt-Satz 25% 25% 22%
KESt S 33.330,00 S 193.329,00 S 235.106,00

Die von der Bw vorgelegten Bankkonten bzw. beglaubigten Bestatigungen Uber Vermdgens-
verdulierungen im Ausland und Jahre zurtickliegende behauptete Vereinbarungen zwischen
dem Geschéftsfihrer der Bw. und dessen Mutter seien fir sich nicht geeignet Verwandten-
darlehen zu beweisen. Es sei auch verabsaumt worden nachzuweisen, dass die Mutter des
Geschaftsfiihrers und Darlehensgeberin Uber die erforderlichen Geldmittel fur die Darlehens-

gewdahrung verflgte.

Unter Tz 19 wurde die Vorsteuer fir Orientteppiche und Einrichtungsgegenstande von
S 184.000,00 im Jahr 1994 mangels Vorliegens einer auf die Bw. ausstellten Rechnung nicht

anerkannt.

In der Berufung wird ausgefiihrt, dass die Familie des Geschéaftsfiihrers der Bw im Iran Uber
bedeutendes Vermogen verflige, es jedoch nur unter betrachtlichen Schwierigkeiten mdglich
ware Geld ins Ausland zu transferieren. Es handle sich daher bei den der Bw Uberlassenen
Geldmitteln nicht um nicht deklarierte Einnahmen sondern um eigenes Geld des Geschafts-
fihrers bzw. seiner Familie. Dies sei Uiberdies durch einen einvernommenen Zeugen bestatigt

worden.
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Fur die Teppiche waren ordnungsgemafie Rechnungen vorgelegt worden. Ob die Verkauferin
Umsatzsteuer bezahlt habe oder nicht sei nicht der Bw. anzulasten. Hinsichtlich der Ein-

richtungsgegenstande sei die Vorsteuerkirzung zu Recht erfolgt.

In der Stellungnahme wird ausgefihrt, dass die nachgewiesenen Liegenschaftsverkaufe in
keinem zeitlichen Zusammenhang mit der Darlehensgewahrung der Mutter des Geschafts-
fuhrers stunden. Uberdies sei NutznieRer des vorgelegten ,Vertrauensvertrages“ Herr FS als

Privatperson. Fur den Prifungszeitraum seien keine Vertrage vorgelegt worden.

Die auf den Konten der angeblichen Darlehensgeberin einlangenden Betrdge kdnnten nicht
nachvollzogen werden, da sie keine eindeutig zuordenbaren Vermerke triigen. Die Uber-
weisungen seien aus der Schweiz und as Deutschland erfolgt und nicht aus dem Iran. Neben
der Darlehensgeberin sei auch der Geschaftsfiihrer der Bw. Herr FS auf den Konten

zeichnungsberechtigt gewesen.

Der einvernommene Zeuge AF habe lediglich ausgesagt, dass er Geld der Familie S aus dem
Iran nach Osterreich bringe und hier FS oder Frau KS aushandige. Wie dieser Transfer genau
stattgefunden habe, sei nicht geklart worden und seien daftir auch keine Belege vorgelegt

worden.

Aufgrund der Auslandsbeziehung sei der Bw eine erhdhte Mitwirkungsverpflichtung zuge-
kommen und habe sie auch eine Beweissicherungspflicht getroffen. Die vorgelegten Nach-

weise wirden nicht ausreichen, die BP von der Richtigkeit des Vorbringens zu Uberzeugen.

Zur Vorsteuerkirzung betreffend die Teppiche wird ausgefiihrt, dass die Verkauferin in einem
Naheverhéltnis zur Bw stand und bei identem Personenkreis der Handelnden keine

Unwissenheit der Bw vorliegen konne.

Fur das Jahr 1995 wurde durch das Finanzamt im Rahmen der Veranlagung ebenfalls in Hohe
des Zuwachses der Verbindlichkeiten von ungeklarten Vermogenszufliissen ausgegangen und

dementsprechend Ertrage von S 1.334.916,67 der Umsatzsteuer unterzogen.

An verdeckter Gewinnausschittung wurde dementsprechend ein Betrag von S 2.053.717,00

zugerechnet und Kest von S 451.817,00 mittels Haftungsbescheid vorgeschrieben.

Der UFS ersuchte im Rahmen der Berufungsbearbeitung um Vorlage von geeigneten Nach-
weisen Uber die Einkommens- und Vermdgensverhéltnisse der Familie Sharif in beglaubigter
Ubersetzung zum Nachweis der wirtschaftlichen Verhaltnisse der Familie S im Iran.

(z.B.: Einkommensteuerbescheide fur die Streitjahre, Verlassenschaftsinventar, Grund-
buchsauszlige, Vermogensteuerbescheide, Kontoausziige von eindeutig zuordenbaren Konten

fur die Streitjahre, usw.).
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Es wurden von der Bw. unter anderem Kaufvertrage tber Liegenschaften vorgelegt aus denen
ersichtlich ist, dass Herr FS im Jahr 1992 ein Grundstiick um umgerechnet ca. S

10.000.000,00 in Teheran verkaufte bzw. Eigentimer mehrerer anderer Grundstiicke ist.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Als entscheidungswesentlicher Sachverhalt wird festgestellt, dass die Bw. seit ihrer Griindung
im Jahr 1990 bis zu ihrer amtswegigen Léschung durch das Firmenbuchgericht am 20.1.2005

keine Gewinne erwirtschaftete.

Die Umsatz- und Gewinnsituation stellt sich in all diesen Jahren anhand der eingebrachten

Erklarungen folgendermaRen dar.

Jahr Umsatz in S Verlust in S Vorsteueriiberschuss in
S
1990 0,00 - 40.670,00 - 1.463,00
1991 0,00 - 37.569,00 - 3.000,00
1992 0,00 - 273.523,00 - 105.743,00
1993 0,00 - 1.334.737,00 - 126.954,00
1994 97.350,00 - 1.431.199,00 - 268.927,00
1995 0,00 - 914.000,00 - 49.985,00
1996 0,00 - 877.000,00 - 19.595,00
1997 0,00 - 720.666,00 - 31.474,00
1998 0,00 - 409.014,00 0,00
1999 0,00 0,00 0,00
2000 0,00 0,00 0,00
2001 0,00 0,00 0,00
2002-2005 Keine Erklarungen und Rechnungsabschliisse vorgelegt, Tatigkeit offenbar
eingestellt
Insgesamt 97.350,00 | - 6.038.378,00 | - 607.141,00

Uber den gesamten Bestandszeitraum erzielte die Bw nie Gewinn und machte auch nur in 1
Geschéftsjahr Umsatze. Auch in diesem Jahr Giberwogen jedoch die abgezogenen Vorsteuern
die Umsatzsteuerschuld aus Lieferungen und Leistungen. Die erwirtschafteten Gesamtverluste

betrugen das 6 fache des Gesamtumsatzes.

Aufgrund der vorliegenden Tatsachen wird davon ausgegangen, dass die nach auf3en
gerichtete Tatigkeit der Bw mit dem Jahr 1999 endete. Ab diesem Jahr wurden keine Umsétze

mehr getéatigt und auch keine Vorsteuern mehr geltend gemacht.

Verwertbare stille Reserven wurden im Unternehmen nicht aufgebaut, da die Firma wegen

Vermdogenslosigkeit amtswegig geldscht wurde.

Um die Bw trotz ihrer Verluste liquid zu erhalten, wurden Darlehen aus dem Verwandtenkreis
des Gesellschafter-Geschéftsfuihrers der Bw. aufgenommen. Die dafir erforderlichen Mittel
stammen aus im Iran befindlichen Familienvermdgen und wurden von Geschaftsfreunden des

Gesellschafter-Geschaftsfuihrers nach Europa gebracht.
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Zur Frage der Rechtspersonlichkeit einer geléschten GmbH ist festzuhalten, dass nach
geltender Judikatur und Lehre die GmbH nicht mit der Auflosung endet. In der Regel schliel3t
sich namlich die Liquidation an, die nur bei volliger Vermogenslosigkeit oder bei Konkurs ent-
fallt. Die Loschung hat nur deklarative Wirkung; die Gesellschaft besteht so lange fort, als
noch Vermdgen vorhanden ist (Kastner-Doralt-Nowotny, Grundriss des 6sterreichischen
Gesellschaftsrechts 5, 444 ff, VwGH 5.12.1991, 91/17/0091).

In Abgabenforderungen gegen die Republik Osterreich aus allfalligen Umsatzsteuergut-
schriften ist jedenfalls Vermdgen zu erblicken, weshalb trotz Léschung der Bw diese nicht

untergegangen ist und daher noch Adressat der Berufungsentscheidung sein kann.

Gem. 81 Abs 1 LiebhabereiVO BGBI 1993/33 liegen bei einer Betatigung (einer Tatigkeit oder
einem Rechtsverhdltnis) nur dann Einklnfte vor, wenn sie durch die Absicht veranlasst ist,
einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten
(8 3 LiebhabereiVO) zu erzielen, und nicht unter § 1 Abs. 2 LiebhabereiVO féllt. Vor-
aussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umstande (8 2 Abs. 1 und 3
LiebhabereiVO) nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist flr jede
organisatorisch in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete

Einheit gesondert zu beurteilen.

Der Handel mit Waren aller Art stellt eine Tatigkeit iSd § 1Abs 1 LiebhabereiVO dar. Dass es
sich bei dem Betrieb der Bw. um einen Betrieb handelt dessen Tatigkeit typischerweise auf
eine besondere in der Lebensfihrung (der Gesellschafter) begrindete personliche Neigung
zuriickzufiihren ist und damit eine Betatigung mit Liebhabereivermutung iSd ,, 1 Abs 2
LiebhabereiVO vorliegt, kann aus dem Akteninhalt nicht abgeleitet werden. Umfangreiche
zusatzliche Erhebungen zu diesem Thema scheinen aufgrund der besonderen Situation —
namlich Loschung der Bw im Firmenbuch wegen Vermogenslosigkeit, sowie der bereits sehr
lange zurtickliegenden Streitzeitraume — nicht verwaltungsokonomisch und wurden daher

unterlassen.

Fallen bei Betatigungen im Sinn des § 1 Abs. 1 LiebhabereiVO Verluste an, so ist das Vor-
liegen der Absicht, einen Gesamtgewinn gemal § 2 Abs 1 LiebhabereiVO zu erzielen, insbe-

sondere anhand folgender Umstande zu beurteilen:

1. Ausmalf? und Entwicklung der Verluste,

2. Verhéltnis der Verluste zu den Gewinnen oder Uberschiissen,

3. Ursachen, auf Grund deren im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben, Tatigkeiten oder
Rechtsverhaltnissen kein Gewinn erzielt wird,

4. marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf angebotene Leistungen,

5. marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die Preisgestaltung,
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6. Art und Ausmaf der Bemuhungen zur Verbesserung der Ertragslage durch strukturver-

bessernde Malinahmen (zB. RationalisierungsmalRnahmen).

Innerhalb der ersten drei Kalenderjahre ab Beginn einer Betatigung im Sinn des § 1 Abs. 1
LiebhabereiVO liegen gemaR § 2 Abs 2 LiebhabereiVO jedenfalls Einkiinfte vor (Anlaufzeit-
raum). Nach Ablauf dieses Zeitraumes ist unter Berticksichtigung der Verhaltnisse auch
innerhalb dieses Zeitraumes nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu beurteilen, ob weiterhin
vom Vorliegen von Einkiinften auszugehen ist. Ein Anlaufzeitraum im Sinn des ersten Satzes
darf nicht angenommen werden, wenn nach den Umstanden des Einzelfalls damit zu rechnen

ist, dass die Betatigung vor dem Erzielen eines Gesamtgewinnes beendet wird.

Im strittigen Fall wurden von Beginn der Tatigkeit bis zu deren Ende im Jahr 1999 ausschlief3-
lich Verluste erzielt, wobei in den meisten Jahren gar keine Umsétze getétigt wurden. Die
Verluste stiegen in den Jahren 1993 und 1994 exorbitant an. Ein marktgerechtes Verhalten
kann schon deshalb nicht vorliegen, weil keine oder nur kurzzeitig Umsatze getéatigt wurden.
Anstatt wie dies kaufméannisch zu erwarten ware, die Ausgaben zu reduzieren und gleichzeitig
die Umsétze zu steigern, stiegen mit den Umséatzen auch die Ausgaben an. In weiterer Folge
wurden dann trotz Vorliegens hoher Ausgaben gar keine Umsatze mehr erzielt. Eine Absicht

einen Gesamtgewinn zu erzielen kann daher in keiner Weise erkannt werden.

Da uberdies ein abgeschlossener Zeitraum vorliegt und die Bw ihre Tatigkeit endgultig ein-
stellte ist auch kein Anlaufzeitraum von 3 Jahren anzunehmen, sondern stellt die gesamte

Tatigkeit von Beginn an Liebhaberei dar.

Selbst bei Bertcksichtigung der von der BP angenommen und nicht bewiesen Schwarzumsatze

kann die Tatigkeit der Bw nicht als Einkunftsquelle angesehen werden.

Liebhaberei und verdeckte Ausschittung schlieRen sich auf der Ebene der Kérperschaft
gegenseitig aus, auf der Ebene des Anteilsinhabers kann hingegen eine Vorteilszuwendung
gegeben sein. Auf der Ebene der Korperschaft ist eine Verlusttatigkeit unter den in der Lieb-
haberei-Verordnung normierten Voraussetzungen grundsatzlich Liebhaberei, beim Anteils-
inhaber liegt in Hohe des von der Kdrperschaft getragenen Verlustes eine Vorteilszuwendung
vor, sofern die Tatigkeit im Interesse des Anteilsinhabers unterhalten wird (vgl. VwWGH
26.5.1999, 94/13/0036). Dass die Tatigkeit der Bw. im Interesse des Gesellschafters aufrecht-

erhalten wurde, lasst sich aus dem Sachverhalt jedoch in keiner Weise erkennen.

Gemal: § 6 LiebhabereiVO kann Liebhaberei im umsatzsteuerlichen Sinn kann nur bei
Betatigungen im Sinne des 8 1 Abs. 2 LiebhabereiVO, nicht hingegen bei anderen
Betatigungen vorliegen. Da im strittigen Fall nicht von Betétigung iSd § 1 Abs 2 LiebhabereivVO
sondern von einer Tatigkeit iSd 8 1 Abs 1 LiebhabereiVO auszugehen ist, kann im

umsatzsteuerlichen Sinne keine Liebhaberei angenommen werden.
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Zur Umsatzsteuer ist auszufihren, dass die Bp von Schwarzumsétzen ausging, die tUber Dar-
lehen der Mutter (KS) des Gesellschafter-Geschéftsfiihrers (FS) wieder der Bw zur Verfliigung
stehen sollten. Die Bp geht allein deshalb von nicht erklarten Umséatzen aus, weil ihrer
Meinung nach die Familie S bzw Frau KS nicht nachweisen konnte aus welchen Mitteln sie die
Darlehen finanzierte. Weitere Hinweise, dass Einnahmen oder Einklinfte nicht erklart wurden
(z.B: nicht aufgeklarte Kassenfehlbetrage, nicht verbuchte Rechnungen oder entsprechendes
Kontrollmaterial), konnte die Bp nicht vorfinden. Bei einem Unternehmen, das jahrelang nur
Verluste und Uberschiisse aus Vorsteuern erklart, ist im Hinblick auf die
Liebhabereibestimmungen nicht einsichtig weshalb Einnahmen nicht offengelegt worden sein

sollten.

Beachtet man das Vorbringen und die vorgelegten Unterlagen und vor allem die Aussage des
Zeugen AF, ist nachvollziehbar, dass die Familie im Iran Uber betréachtliches Vermdgen verflgt
und dieses auch — zumindestens zum Teil - zeitnahe liquid zur Verfligung stand (Verkauf eines
Grundstiickes um umgerechnet 10 Mio S im Juli 1992). Beriicksichtigt man zusatzlich, dass
Frauen im Iran nur unter Anleitung ihrer mannlichen Angehdrigen tber ihr Vermogen
verfigen konnen, ist verstandlich, dass das liquide Vermdgen nicht immer eindeutig Frau KS
zuordenbar ist. Deutlich erkennbar ist jedoch, dass sie als Angehdrige einer wohlhabenden
Familie zweifellos Uber Geldbetrage in der strittigen Hohe verfligen konnte. Im Rahmen der
Beweiswirdigung geht der UFS daher davon aus, dass das Vorbringen der Bw die groRere

Wahrscheinlichkeit in sich birgt, als der von der Bp angenommene Sachverhalt.

Die Hinzurechnung von Umsétzen in Hohe der angenommenen nicht erklarten Einnahmen

erfolgte daher zu Unrecht und der Berufung war insoweit stattzugeben.

Verdeckte Ausschittungen im zugerechneten AusmaR sind ebenfalls nicht anzunehmen.

Daher waren die Haftungsbescheide betreffend KESt 1992 bis 1995 ersatzlos aufzuheben.

Zur Vorsteuerkiirzung wegen nicht Vorliegens von ordnungsgemaflen Rechnungen wird fest-
gehalten, dass in der Berufung ausgefiihrt wird, dass die Nichtanerkennung des Vorsteuerab-

zuges fir die Saloneinrichtung von 13.200,00 zu Recht erfolgte.

Strittig verbleibt der Vorsteuerabzug fiir 5 Orientteppiche von S 170.800,00. Zu diesen
Teppichen liegen Rechnungen der Firma Teppichhaus CH vor, wobei als Rechnungsempféanger
eine Firma C GmbH aufscheint, die bereits im Zeitpunkt der Bp im Firmenbuch geldscht war.
Eine Originalverkaufsrechnung der Firma C GmbH an die Bw. wurde trotz mehrfacher
Aufforderung durch die Bp nicht vorgelegt. Vorgelegt wurde nur eine Fax-Rechnung mit

welcher die Teppiche ohne Aufschlag an die Bw. verkauft worden seien.
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Gemal § 12 UStG 1972 war im Streitzeitraum 1994 Voraussetzung fir den Vorsteuerabzug
das Vorliegen einer 8 11 UStG 1972 entsprechenden Rechnung. Der Vorsteuerabzug war

aufgrund einer Rechnung in Anspruch genommen worden, die nicht auf die Bw. lautete.

Wenn das Vorbringen der Bw zutreffend wére, dass sie die Teppiche von der urspringlichen
Kauferin C GmbH erworben hétte, dann wére diese Rechnung Uber Verlangen der Behérde im
Original vorzulegen gewesen. Dies umso mehr, als fur die Bp nicht feststellbar war, dass die
Rechnungsausstellerin diesen Umsatz der Versteuerung unterzogen hatte. Da der
Gesellschafter-Geschaftsfuhrer der Bw auch Gesellschafter-Geschéftsfuhrer der
Rechnungsausstellerin war, hatte diese Originalrechnung aus dem Rechenwerk der

Rechnungsausstellerin vorlegbar sein mussen.

Die strengen Vorschriften Gber die ordnungsgemalie Ausstellung von Rechnungen dienen
nicht nur der Kontrolle, ob der Leistungsempfanger eine zum Vorsteuerabzug berechtigende
Leistung von einem anderen Unternehmer erhalten hat, sondern auch der Sicherstellung der
Besteuerung beim leistenden Unternehmer (VwWGH 13.9.2006, 2003/13/004)

Da im gegenstandlichen Fall nicht eindeutig nachvollziehbar ist, wer wem die Teppiche zu
welchem Preis geliefert hatte, und Uberdies eine Verflechtung der Unternehmen Uber den
Gesellschafter-Geschaftsfihrer vorlag, ware zum Beweis der Weiterlieferung der Waren durch
die urspriingliche Rechnungsempfangerin C GmbH eine ordnungsgemafe Originalrechnung
vorzulegen gewesen. Es erscheint dem UFS ungewohnlich, dass die dem Vorsteuerabzug bei
der Bw. unterzogene Originalrechnung der Schwesterfirma Giberhaupt in das Rechenwerk der
Bw Eingang finden konnte. Dies lasst auf eine starke Verflechtung der Rechenwerke der
beiden Kapitalgesellschaften schlieRen, weshalb es umso leichter gewesen sein misste einen

Verkauf von einer Schwesterfirma an die andere mittels Originalrechnung zu belegen.

Der Vorsteuerabzug wurde daher von der Bp zu Recht versagt und war die Berufung

betreffend Umsatzsteuer 1994 hinsichtlich dieses Teiles abzuweisen.
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Berechnung Umsatzsteuer 1994

Gesamtbetrag der Entgelte: 97.350,00 S 7.074,66 €
20% Umsatzsteuer 19.470,00 S 1.414,93 €
Abziehbare Vorsteuer -104.397,11 S -7.586,79 €
Gutschrift -84.927,11 S -6.171,86 €
Berechnung Umsatzsteuer 1995

Gesamtbetrag der Entgelte: 0 0

20% Umsatzsteuer 0 0
Abziehbare Vorsteuer -49.984,76 S -3.632,53 €
Gutschrift -49.984,76 S -3.632,53 €
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