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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat Gber die Berufung der Bw., 1xxx Wien, T-Gasse xx,
vertreten durch NOVACOUNT Wirtschaftstreuhand GmbH, 1180 Wien, Vinzenzgasse 16, gegen
die Bescheide des Finanzamtes fiir Kérperschaften betreffend Umsatzsteuer und
Korperschaftsteuer 1994 und 1995 sowie Haftung fiir Kapitalertragsteuer gemai § 95 Abs 2
EStG 1988 fir den Zeitraum Janner 1994 bis Dezember 1996 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Bescheide betreffend Umsatzsteuer 1994 und 1995 sowie Haftung fiir
Kapitalertragsteuer fir den Zeitraum Janner 1994 bis Dezember 1996 bleiben unver-

andert.

Die Festsetzungen an Umsatzsteuer 1994 und 1995 sowie Haftung fiir Kapitaler-

tragsteuer fiir den Zeitraum Janner 1994 bis Dezember 1996 betragen wie folgt:

Bezeichnung Betrag in 6S: Betrag in €:
Umsatzsteuer 1994: 599.886,00 | € 43.595,42
Umsatzsteuer 1995: 1.305.957,00 | € 94.907,60

Haftung fiir Kapitalertragsteuer fiir den Zeitraum Janner 1994 610.956,00 | € 44.399,90
bis Dezember 1996:

Die Bescheide betreffend Kérperschaftsteuer 1994 und 1995 werden abgedndert.

Die Bemessungsgrundlagen und die H6he der Abgaben sind den als Beilage ange-
schlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil des Be-

scheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.
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Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin (im Folgenden mit Bw. bezeichnet) wurde mit Gesellschaftsvertrag
vom 17. August 1992 gegriindet und mit 12. Oktober 1992 in das Firmenbuch eingetragen.
Den Betriebsgegenstand der Bw. bildet It. Gesellschaftsvertrag u.a. die Gebaude- und Bau-
stellenreinigung, die Durchfiihrung von Maler- und Verputzarbeiten sowie die Montage von
Metallkonstruktionen. Die Bw. verfiigt seit 11. Janner 1993 (iber eine Gewerbeberechtigung
fur das Handwerk der Denkmal-, Fassaden- und Gebdudereinigung und seit 11. Marz 1994
dartber hinaus lber eine Gewerbeberechtigung zur Aufstellung und Montage von mobilen
Trennwanden durch Verschrauben fertig bezogener Profile oder Systemwénde, unter Aus-

schluss jeder an einen Befahigungsnachweis gebundenen Tatigkeit.

Am Stammkapital in Hohe von S 500.000,-- sind P.J. und M.E. mit einer Einlage in Héhe von
S 400.000,-- bzw. S 100.000,-- beteiligt. M.E. ist zum einzelvertretungsbefugten

Geschaftsfihrer der Bw. bestellt.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Priifung fiir die Jahre 1994 und 1995 sowie einer Um-
satzsteuernachschau fiir den Zeitraum Janner 1996 bis Mai 1997 wurde It. Tz 15 des BP-Be-
richtes festgestellt, dass die Bw. in den Jahren 1994 bis 1996 Eingangsrechnungen von den
nachstehend bezeichneten Subunternehmern geltend machte, die als Scheinrechnungen zu

qualifizieren seien:

Jahr: | Rechnungsaussteller: Nettobetrag: ust:
1994 | T-GmbH 730.719,40 146.143,88
1995 | T-GmbH 1.132.312,30 226.462,46
H-GmbH 1.242.930,35 248.586,07
B-KEG 313.521,80 62.704,36
1996 | H-GmbH 97.423,00 19.484,60

Des Weiteren sei It. Tz 16 des BP-Berichtes hinsichtlich der von der J-GmbH gelegten
Eingangsrechnung Nr. 035/95 im Nettobetrag von S 79.000,-- kein Leistungs- und Zahlungs-
nachweis erbracht worden. Folglich sei der Bruttobetrag dieser Rechnung von S 94.800,-- als

nicht abzugsfahiger Betriebsaufwand dem Gewinn wiederum hinzuzurechnen.

1. Eingangsrechnungen der T2-GmbH:

Im Zuge dieser abgabenbehdrdlichen Priifung wurde in Tz 15 des BP-Berichtes festgehalten,
dass nach der von A.S. unterfertigten Niederschrift vom 29. April 1997 die Eingangs-
rechnungen der T2-GmbH (im Folgenden mit T-GmbH bezeichnet) der Jahre 1994 und 1995
im Nettobetrag von S 730.719,40 (1994) bzw. S 1.132.312,30 (1995) auf Verlangen des
Geschaftsfihrers der Bw., M.E. ausgestellt worden seien, ohne dass diesen eine
entsprechende Leistung zu Grunde liege. Insbesondere habe nach den niederschriftlichen

Ausflihrungen von A.S. der Geschéftsfihrer der Bw., M.E., "Schwarzgeld" fiir Investitionen in
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Polen machen wollen. Daher seien fiktive Fremdarbeiten bzw. fiktive Zahlungen an die T-

GmbH ausgewiesen worden. A.S. habe nicht nur die Ausgangsrechnungen geschrieben und
gestempelt bzw. unterschrieben, sondern auch die Kassaquittungen und auch einige Anbote
und Vertrage. Zu den Quittungen gab A.S. bekannt, dass er die Schecks eingelst und
gleichzeitig ein Betrag in Héhe von 70% an M.E. zuriickgegeben worden sei. Das seien der
Rechnungsbetrag (100%) abzliglich der Mehrwertsteuer (20%) abztiglich seiner
Provisionsvergtitung (10%) gewesen. A.S. kdnne sich auch erinnern, dass einige Schecks
nicht von ihm unterschrieben worden seien, da M.E. das Geld bereits selbst bei der Bank
eingeldst und abgehoben hatte. Weiters gebe A.S. bekannt, dass ihm die Textierung der
Ausgangsrechnungen von M.E. vorgeschrieben worden sei. Aufzeichnungen dartiber wiirden

noch bei A.S. existieren.

Auf Grund der von A.S. dargestellten Situation seien nach den Feststellungen der
Betriebspriifung nach Abzug der effektiven Zahlungen an A.S. im AusmaB der von ihm
eingeldsten Schecks die Nettoaufwendungen It. den Eingangsrechnungen wie folgt als Basis

fur die verdeckte Ausschiittung heranzuziehen:

Bezeichnung: 1994 1995

Nettoaufwendungen: 730.719,40 1.132.312,30
abzliglich Scheckzahlungen: -107.766,00 -139.851,80
Zwischensumme: 622.953,40 992.460,50
50% verdeckte Ausschiittung: 311.476,70 496.230,25
zuzuglich Vorsteuer-Korrektur: 146.144,00 226.462,00
Basis verdeckte Ausschiittung: |457.620,00 722.692,00
28,205% KESt: 129.072,00 203.835,00
verdeckte Ausschiittung: 586.692,00 926.527,00

In Zusammenhang mit den in den Jahren 1994 und 1995 von der T-GmbH gelegten
Eingangsrechnungen kénnen nach den Feststellungen der Betriebspriifung weiters die damit
in Zusammenhang stehenden Vorsteuern von S 146.143,88 (1994) bzw. S 226.462,46 (1995)

nicht abgezogen werden.

Von der T-GmbH wurden der Bw. in den Jahren 1994 und 1995 die nachstehend bezeichneten
Eingangsrechnungen im Nettobetrag von S 730.719,40 (1994) und S 1.132.312,30 (1995)
gelegt:

1.) Eingangsrechnungen 1994.

Re.-

Datum:| Nummer: Netto: | Bauvorhaben: Leistungszeitraum:
01.09.1994 34/94 55.688,00 | 1230, BV J-Gasse Juli 94
03.10.1994 40/94 25.784,00]1100, BV. B-Gasse August 94
03.10.1994 39/94 83.037,70 | BV. I-Gasse August 94
20.10.1994 38/94 40.714,00 | WM., K-Gasse August — Sept. 94
20.10.1994 37/94 72.936,80 | BV. MB. August — Sept. 94
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Re.-

Datum:| Nummer: Netto: Bauvorhaben: Leistungszeitraum:
31.10.1994| 31/10/94 63.947,00 | VF-Gasse., 1. TR September 94
03.11.1994| 3/11/199%4 47.500,00 | BV. EL. September 94
03.11.1994| 4/11/19%4 106.895,40 | 1230, MN-Gasse September - Okt. 94
03.11.1994| 5/11/1994 39.276,00 | BV. K-Gasse September - Okt. 94
22.11.1994| 6/11/1994 99.304,00 | BV. HotelA. Oktober 94
02.12.1994| 1/12/1994 53.269,50 | 1130, BV. A-Platz September - Okt. 94
02.12.1994| 2/12/1994 42.367,00 | BV. C-Platz Oktober 94

Nettoaufwendungen It.
Summe: 730.719,40 | BP

2.) Eingangsrechnungen 1995:

Re.-

Datum:| Nummer: Netto: Bauvorhaben: Leistungszeitraum:
20.05.1995 35/5/95 104.940,00 | T-Platz, 1190 Marz 1995
20.05.1995 36/5/95 19.684,00 | GF. Marz 1995
20.05.1995 37/5/95 29.163,50 | O-StraBe., 1160 Marz 1995
20.05.1995 38/5/95 73.213,00 | H-StraBe., 1120 April 1995
10.06.1995 43/&95 158.304,00 | Q. April - Mai 1995
10.06.1995|  44/6/95 17.264,00 | GF. Mai 1995
30.06.1995|  48/6/95 79.612,30 | LZ. Juni 1995
17.08.1995 78/8/95 60.160,00 | L. Juli 1995
17.08.1995 79/8/95 130.661,00 | HT-StraBe Juli 1995
26.07.1995|  48/7/95 42.761,40 | K., S-Gasse Juni 1995
10.08.1995 54/8/95 29.000,00 | Z-Gasse Juli 1995
11.08.1995 56/8/95 11.872,00 | T., B-StraBe 7 Juli 1995
14.08.1995 57/8/95 58.236,00 | GT-StraBe, 1100 Juni - Juli 1995
01.09.1995 86/9/95 17.406,90 | Fa.N., C. August 1995
03.09.1995 87/9/95 70.148,00 | GF., Haus 13-16 August 1995
06.09.1995 62/9/95 32.547,00 | ET-Gasse, 1130 Juli 1995
28.09.1995 66/9/95 15.400,00 | TB. August 1995
28.09.1995 67/9/95 27.000,00 | R-Platz August 1995
06.10.1995| 70/10/95 154.939,20 | FS. September 1995

Nettoaufwendungen It.
Summe: 1.132.312,30 | BP

In der Folge seien von der Betriebspriifung die Scheckeinlésungen fiir die vorstehend be-

zeichneten Rechnungen anhand der Scheckkopien Uberpriift worden. Dabei habe sich her-

ausgestellt, dass es eindeutige Geldriickfllisse an den Geschaftsfiihrer der Bw., M.E., gegeben

habe.

Im Zuge dieser abgabenbehdrdlichen Priifung wurde von der Betriebspriifung den beiden Ge-

schaftsfihrern A.S. und M.E. aufgetragen, jeweils eine Notiz liber das "Verspachteln von

Putzflachen" mitsamt der dazugehérigen Kalkulation zu verfassen. Dies unter anderem auch

zu dem Zweck, um anhand eines Schriftprobenvergleiches die auf den eingelésten Schecks

abgegebenen Unterschriften analysieren zu kdnnen.
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Die von der Bw. in Zusammenhang mit den Eingangsrechnungen der T-GmbH ausgestellten

Schecks seien nach den Feststellungen der BP wie folgt eingelést worden:

Datum: Scheckbetrag: | Scheck abgezeichnet/eingeldst von:
09.11.1994 97.766,40 | Originalunterschrift von A.S. It. Steuerakt
18.11.1994 10.000,00 | Originalunterschrift von A.S. It. Steuerakt

SUMME 1994 107.766,40
07.03.1995 109.851,80 | Originalunterschrift von A.S. It. Steuerakt
24.02.1995 30.000,00 | Originalunterschrift von A.S. It. Steuerakt
SUMME 1995: 139.851,80
17.11.1994 99.645,24 | M.E.
01.12.1994 87.524,16 | M.E.
09.12.1994 111.078,20 | M.E.
27.07.1995 80.000,00 | abweichende Unterschrift mit S.
11.08.1995 80.000,00 | M.E.
05.07.1995 50.000,00 | M.E.
03.01.1995 205.274,48 | M.E. — It. E-Bank
05.10.1995 190.000,00 | abweichende Unterschrift mit S.
06.09.1995 120.000,00 | M.E.
25.09.1995 195.000,00 | abweichende Unterschrift mit S.
18.08.1995 173.082,20 | abweichende Unterschrift mit S.
29.08.1995 95.534,76 | abweichende Unterschrift mit S.
23.06.1995 100.000,00 | abweichende Unterschrift mit S.
20.03.1995 114.763,80 | M.E.
05.10.1995 19.051,08 | abweichende Unterschrift mit S.
06.04.1995 129.018,84 | abweichende Unterschrift mit S.
GESAMTBETRAG: 2.097.590,96

Die von der T-GmbH in den Jahren 1994 und 1995 ausgestellten Kassenquittungen seien stets
von A.S. unterzeichnet worden, wobei als Buchungsvermerk zumeist ein Hinweis auf die

nachfolgende Scheckzahlung zu finden sei.

Fur die in den Jahren 1994 und 1995 von der T-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen
seien von der Bw. die nachstehend bezeichneten Auftragsprotokolle vorgelegt worden, aus
denen sich ergebe, dass die Bw. der T-GmbH die nachstehend bezeichneten Leistungen in

Auftrag gegeben habe.
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Datum: | Auftragssumme: Gewerk: Bauvorhaben: Termin:
10.04.1995 200.000,00 | Trockenbauarbeiten 1120, HT-StraBe ca. LW 15
21.07.1994 77.600,00 | Trockenbauarbeiten WM., K-Gasse LW 31
26.09.1994 40.400,00 | Verputzarbeiten C-Platz LW 40
23.09.1994 112.200,00 | Trockenbau HotelA. 03.10.1994
27.07.1994 71.800,00 | Verputzarbeiten MB. 08.08.1994
11.07.1994 82.100,00 | AuBenverputzarbeiten | I-Gasse 2. Aug. Wo.
17.08.1994 104.300,00 | Trockenbauarbeiten 1230, MG-Gasse LW 36
24.08.1994 35.850,00 | Trockenbauarbeiten 1130, A-Platz LW 36
10.08.1994 26.180,00 | Trockenbauarbeiten 1100, B-Gasse LW 34
05.07.1994 56.600,00 | Trockenbauarbeiten 1230, J-Gasse LW 29
02.08.1994 47.500,00 | Gruppenverkleidungen | EL. LW 34

SUMME: 854.530,00

Diese Auftragsprotokolle betreffen — mit Ausnahme des Auftragsprotokolles vom 10. April

1995 — ausschlieBlich die im Jahre 1994 an die Bw. fakturierten Leistungen und enthalten

nebst der Auftragssumme — mit Ausnahme des Auftragsprotokolls vom 10. April 1997 — auf

deren Riickseite die Kalkulationsgrundlagen. Fir das Jahr 1995 wurden hinsichtlich der von

der T-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen keine weiteren Auftragsprotokolle vorgelegt.

Mangels jeglichen Nachweises eines Leistungsflusses zwischen der Bw. und der T-GmbH seien

nach Auffassung der Betriebspriifung die fraglichen Rechnungen als Scheinrechnungen zu

qualifizieren, die gegen Entgelt bezogen worden seien. Da aber unbestritten sei, dass die in

diesen Rechnungen angefiihrten Leistungen auch tatsachlich erbracht worden seien, ergebe

sich als logische Konsequenz der Darstellungen in Tz 15 des BP-Berichtes, dass die in den

Rechnungen der T-GmbH angefiihrten Leistungen mit nicht angemeldeten Arbeitskraften der

Bw. erbracht worden seien. Da die tatsachlich geleisteten bzw. effektiven Scheckzahlungen

vom Firmenkonto der Bw. bezahlt worden seien und Erfahrungswerte zeigen, dass die

tatsachlichen Stundensétze von ca. der Halfte an die am Arbeiterschwarzmarkt beschaftigten

Arbeitnehmer bezahlt wiirden, sei den verbuchten Nettoaufwendungen ein geschatzter

Lohneinsatz von 50% zu Grunde zu legen.

Den niederschriftlichen Ausflihrungen von A.S. halt M.E. mit Niederschrift vom 4. April 1997

entgegen, dass er infolge Personalmangels eine Subfirma bendtigt habe. Die T-GmbH habe er

"irgendwo auf einer Baustelle kennengelernt". Manche der an die T-GmbH erteilten Auftrége

seien schriftlich, manche seien miindlich erteilt worden. Von der T-GmbH seien mit deren

eigenem Personal oder manchmal vermischt mit dem Personal der Bw. hauptsachlich

Trockenbauarbeiten erbracht worden. Ein Bauabschnitt sei von der Bw., ein anderer

Bauabschnitt sei von der T-GmbH erbracht worden. Als Geschaftsfiihrer der Bw. habe M.E. die

Leute der T-GmbH kontrolliert, wo es nie Schwierigkeiten wegen deren Arbeitsbewilligungen

gegeben habe. Auch seien die von den Leuten der T-GmbH erbrachten Leistungen laufend
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von dieser Gesellschaft kontrolliert worden. Nach Fertigstellung der Arbeiten seien von der T-
GmbH die Daten an die Bw. ibermittelt worden, wo es teilweise zu Korrekturen gekommen
sei. Die Abrechnung der Leistungen sei in der Weise erfolgt, dass die T-GmbH die
Rechnungen an die Bw. libermittelte, die von der Bw. kontrolliert worden seien. A.S. sei ins
Biro der Bw. gekommen und habe die Schecks libernommen. Die Kopien der Quittungen flir

das Jahr 1995 seien vorhanden.

Den Ausfiihrungen von M.E. in der von ihm mit 4. April 1997 unterfertigten Niederschrift, dass
die T-GmbH mit eigenen Leuten Trockenbauarbeiten erbracht habe, schenkte die
Betriebspriifung mangels eines entsprechenden Leistungsnachweises keinen Glauben. In der
Folge wertete die Betriebspriifung die Rechnungen der T-GmbH als
Aufwandsdeckungsrechnungen, die auf Verlangen von M.E. ausgestellt worden seien und
rechnete fir die Jahre 1994 und 1995 einen Betrag in Hoéhe von S 457.620,-- (1994) bzw.

S 722.692,-- (1995) als verdeckte Ausschiittung auBerbilanzmaBig hinzu.

Mit Berufung vom 5. Feber 1998 halt die Bw. den Ausfiihrungen der Betriebspriifung entge-
gen, dass die von A.S. getatigte niederschriftliche Aussage vom 29. April 1997 einen Racheakt
und eine reine Schutzbehauptung darstelle. Weil offensichtlich die an die Bw. gelegten
Rechnungen bei der T-GmbH nicht ordnungsgemaB erfasst worden seien, stelle diese
Behauptung die steuerlich glinstigere Variante fiir die T-GmbH dar. Aus der Beilage 1 zur
Berufung vom 5. Feber 1998 sei ersichtlich, dass die Bw. beim Bauvorhaben betreffend die BH
C. im Zeitraum 1995 und 1996 Bauarbeiten verrichtet und diese vereinbarungsgemaB und
mangelfrei durchgefihrt habe. Fir die von der Bw. im Auftrag der T-GmbH verrichteten
Leistungen sei seit 1. Marz 1996 noch ein (Rest)Werklohn von S 195.875,80 offen. Mit Ver-
saumungsurteil des Handelsgerichtes Wien vom 25. Feber 1997 wurde die T-GmbH zur
Zahlung des offenen Restbetrages von S 195.875,80 samt 10% Zinsen binnen 14 Tagen bei
Exekution fir schuldig befunden.

In der Stellungnahme der Betriebspriifung vom 27. April 1998 verweist diese auf die von A.S.
mit 29. April 1997 unterfertigte Niederschrift, derzufolge A.S. einen Betrag von 70% an M.E.
riickerstattet habe. Im Ubrigen habe die von der Bw. gegen die T-GmbH erhobene Klage
seinerzeit andere rechtliche Griinde als Ursache gehabt: die Bw. habe an die T-GmbH
verschiedene Bauleistungen erbracht, welche diese vorlaufig nicht bezahlt habe. Dadurch sei
es zu einem Prozess und in der Folge zu einem Vergleich (!) gekommen, worin sich beide
Parteien auf einen Zahlungsmodus geeinigt haben. Die Behauptung des Vorliegens von
Scheinrechnungen stelle fiir die T-GmbH sicherlich nicht die (steuerlich) glinstigere Variante
fur die T-GmbH dar. Die Rechnungen der T-GmbH seien daher als Deckungsrechnungen zu
werten, die gegen Entgelt bezogen worden seien.
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Die Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 1998 als unbegriindet abge-

wiesen. Dabei wurde bloB begriindend ausgeflihrt, dass die vorgelegten Beweismittel das Fi-

nanzamt nicht von der Richtigkeit der Berufungsausfiihrungen tberzeugen kdnnen.

Den Ausflihrungen in der Stellungnahme der Betriebspriifung halt die Bw. mit Vorlageantrag
vom 7. August 1998 entgegen, dass kein Vergleich mit der T-GmbH geschlossen worden sei.
Die von A.S. getatigten Aussagen wiirden daher einen reinen Racheakt darstellen. Es sei
daher zu hinterfragen, wie auf den vertragsgegenstandlichen Baustellen mit Schwarzarbeitern
gearbeitet werden kénne, wenn die Kunden der Bw. Uberwiegend Baufirmen seien, welche die

Baustellen laufend mit eigenem Personal Gberwachen.

1.1 Ergebnisse der abgabenbehordlichen Priifung bei der T-GmbH

Im Zuge einer bereits zuvor bei der T-GmbH stattgefundenen abgabenbehdérdlichen Priifung
fur die Jahre 1994 und 1995 sowie einer Umsatzsteuernachschau fiir den Zeitraum Janner
1996 bis November 1996 wurden die an die Bw. gelegten Ausgangsrechnungen im
Bruttobetrag von S 800.126,88 (1994) bzw. S 1.592.427,60 (1995) mangels eines Leistungs-
nachweises ebenso als Schein- bzw. Aufwandsdeckungsrechnungen qualifiziert, die gegen ein

Honorar von 30% (d.s. 20% USt zuziiglich 10% Vergiitung) ausgestellt worden seien.

Den Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Priifung bei der T-GmbH wurde die bereits
angesprochene Niederschrift von A.S. vom 29. April 1997 zu Grunde gelegt und der von M.E.

unterfertigten Niederschrift vom 4. April 1997 geringere Glaubwiirdigkeit beigemessen.

Nach den Feststellungen der Betriebspriifung bei der T-GmbH habe sich bei einer
Uberpriifung der Scheckeinlésungen anhand der Scheckkopien herausgestellt, dass es ein-
deutige Geldrickfliisse an M.E. in seiner Funktion als Geschaftsflihrer der Bw. gegeben habe.
Mangels jeglichen Leistungsnachweises bzw. des Nachweises eines Leistungsflusses zwischen
der T-GmbH und der Bw. seien die von der T-GmbH an die Bw. gelegten Rechnungen als

Scheinrechnungen zu qualifizieren, die gegen ein Honorar von 30% ausgestellt worden seien.

In der Folge wurde die auf den Ausgangsrechnungen der T-GmbH ausgewiesene
Umsatzsteuer gemaB § 11 Abs 14 UStG vorgeschrieben und eine verdeckte Ausschiittung in

dem nachstehendem AusmaB festgestellt:

Bezeichnung: 1994 1995

Nettobetrag der Ausgangsrechnungen: 666.772,00| 1.327.023,00
davon 20% MWSt: 133.354,40| 265.404,60
davon 10% Vergiitung: 66.677,00| 132.702,00
Basis verdeckte Ausschiittung: 200.031,40| 398.107,00

In der Berufung der T-GmbH vom 11. September 1997 gegen die Umsatzsteuerbescheide
1994 und 1995 wird hinsichtlich der an die Bw. gelegten Rechnungen die fehlende

Leistungserbringung durch die T-GmbH nicht in Abrede gestellt und den Feststellungen der
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Betriebspriifung bei der T-GmbH lediglich entgegen gehalten, dass der T-GmbH maximal eine
Provision in Hohe von 10% zugeflossen sei. Der bei der T-GmbH ebenfalls priifenden
Betriebspriifung sei bekannt gewesen, dass Belege existieren, die nicht von der T-GmbH
unterschrieben worden seien. Dariiber hinaus sei auf Grund der Rechnungslegung ersichtlich,
dass die T-GmbH niemals diese Umsatze habe erbringen kénnen, da diese Umsatze niemals in
den Tatigkeitsbereich der T-GmbH gefallen seien. Dariliber hinaus sei es der T-GmbH nicht
moglich gewesen, derartige Umsatze zu erzielen, da sie niemals so viele Dienstnehmer
beschaftigt habe. Die Feststellungen und darauf gerichtete Schlussfolgerungen der
Betriebspriifung bei der T-GmbH wirden daher zu einem denkunmdglichen Ergebnis flihren.
Nach § 184 BAO koénnten der T-GmbH nur jene Geschaftsfalle zugerechnet werden, die sich in
ihrer Sphare ereignet haben. Aus diesem Grund kdnnten der T-GmbH nur Umsatze im
Ausmal des tatséchlichen Zuflusses, das seien 10% des Rechnungsbetrages, zugerechnet

werden.

In der Stellungnahme der Betriebspriifung zur Berufung der T-GmbH vom 2. Dezember 1997
verweist diese ebenso auf die Ausfiihrungen in der von A.S. unterfertigten Niederschrift vom
29. April 1997.

1.2 Ergebnisse des Finanzstrafverfahrens betreffend A.S.:

Bei der mit 5. September 1997 erfolgten Vernehmung von A.S. als Beschuldigter im Zuge
eines Finanzstrafverfahrens beim Landesgericht fir Strafsachen sagt A.S. aus, er sei von M.E.
ersucht worden, an diesen Rechnungen "zu stellen, damit dieser zu Schwarzgeld kommen
kénne'. Da A.S. von Y. entsprechende Rechnungen hatte bekommen sollen, seien diese
Rechnungen in der Buchhaltung der T-GmbH nur "Durchlaufer" gewesen. Da aber A.S.
"bezliglich der Bw. aber keine Rechnungen von Y. erhalten habe", habe er wiederum an die
Bw. nur Rechnungen geschrieben, die er im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung dem
Finanzamt vorgelegt habe. Bei diesem Geschaft hatte A.S. keine finanziellen Vorteile gehabt,
sondern "hdtte dies als Gegengeschaft fir die laufende Geschaftsbeziehung mit der Bw.
gemacht'. A.S. hatte seine Provision im AusmaB von 10% sowie die Mehrwertsteuer in Hoéhe
von 20% an Y. weiterleiten miissen, wenn Y. die Rechnungen gestellt hatte. Da er aber von
Y. keine Rechnungen erhalten habe, habe er sowohl die Provision (10%) als auch die
Mehrwertsteuer (20%) erhalten. Zu den von der Betriebspriifung errechneten Betragen im
Zuge der abgabenbehdérdlichen Priifung bei der T-GmbH kdnne A.S. mangels Unterlagen
nichts sagen. Erst zu dem Zeitpunkt als Y. sich weigerte Rechnungen zu legen, sei A.S. klar

geworden, dass es die Firma des Y. nicht gegeben habe.

Nach der weiteren nach Abschluss des BP-Verfahrens bei der T-GmbH von A.S. unterfertigten

weiteren Niederschrift vom 29. September 1997 habe die T-GmbH seinerzeit zwischen 6 und 8
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Leute beschaftigt gehabt, die an Baustellen in C. fir die Firma LM. gearbeitet haben. A.S.
habe sonst an keine Firmen Auftrdge vermittelt. Fir die Bw. habe A.S. "reine
Gefalligkeitsrechnungen ausgestellt, die fiir M.E. gewesen seien". M.E. habe sich mit dem Geld
Objekte in Polen gekauft, A.S. habe die obligatorischen 10% an Provision erhalten. Die Buch-
halterin der Bw. habe M.E. "nur Geld gegeben", wenn er Rechnungen gebracht habe. Deshalb
habe M.E. von A.S. diese Rechnungen bendtigt. M.E. habe ihm erzahlt, dass er mit der
Buchhalterin der Bw. eine Abmachung getroffen habe, dass "er nur ehrliche Geschafte
mache". Die Buchhalterin der Bw. habe auch die Schecks ausgestellt. M.E. streite jetzt alles
ab, aber es sei offensichtlich, dass es Gefalligkeitsrechnungen seien. A.S. habe die
Rechnungen fiir "Gebdudereinigungen" ausgestellt, obwohl er keine Reinigungsfirma habe

und kein Personal dazu.

Den Aussagen des A.S. anlasslich seiner Einvernahme als Beschuldigter beim Landesgericht
fur Strafsachen vom 5. September 1997 und in der Niederschrift vom 29. September 1997
halt die Bw. mit Eingabe vom 17. Mai 2005 entgegen, dass die Aussagen des A.S.
widerspriichlich und unwahr seien. Es widerspreche den Erfahrungen des téglichen Lebens,
dass ein Unternehmer Rechnungen ausstelle, nur um Rechnungen in gleicher H6he, also ohne
Vorteil zu erhalten. Begriindet werde dies ohne ndhere Angaben mit dem lapidaren Hinweis
auf "Gegengeschafte" fiir die laufende Geschaftsbeziehung. Sei A.S. Auftraggeber der Bw.
gewesen, seien es zumeist Teile von Auftrdgen gewesen, die A.S. bzw. die T-GmbH von LD.
erhalten habe. Die T-GmbH habe die Leistungen zu den gleichen Konditionen an die Bw.
weitergegeben, wie sie diese mit LD. bei der Ausschreibung festgelegt habe. Es stelle sich
somit die Frage, worin hier der Vorteil fiir A.S. bestanden habe und die Behauptung des A.S.

nur Scheinrechnungen zu legen, der Behdrde als glaubwirdig erscheine.

Mit Eingabe vom 17. Mai 2005 verweist die Bw. auf einen Fax-Vorhalt vom 18. April 2005, in
dem der Bw. mitgeteilt wurde, dass die T-GmbH — anders als im Falle der Bw. — bei der
Durchfiihrung eines anderen Auftrages fiir die X-GmbH die fakturierten Leistungen mit ei-
genen nicht gemeldeten Arbeitskraften erbracht habe. Nach Auffassung der Bw. sollten diese
Widerspriiche die Aussagen des A.S. in einem anderen Licht erscheinen lassen. Ebenso sei die
Behauptung falsch "die Buchhalterin habe M.E. nur Geld gegeben, wenn er Rechnungen
gebracht habe", da die Buchhalterin der Bw. keine Bankvollmacht habe. Es gehdre jedoch
sehr wohl zu den Aufgaben einer Buchhalterin, die Schecks vorzubereiten, Rechnungen zu
schreiben und das Mahnwesen zu betreiben. Auch sei die Behauptung, A.S. habe die
Rechnungen flir Gebaudereinigung ausgestellt, maBlos (ibertrieben. Aus der Beilage 2 sei
ersichtlich, dass lediglich drei von 29 Rechnungen die Reinigung von Gebauden betreffen.

Mit Telefax-Sendung vom 17. Mai 2005 Ubermittelte die Bw. betreffend das Projekt "Bezirks-
hauptmannschaft C." ein Leistungsverzeichnis der Fa. LD. an die T-GmbH mit den
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entsprechenden Preisen sowie die Schlussrechnung der Bw. an die T-GmbH vom 29. Feber
1996, Nr. 6512/96-033, im Nettobetrag von S 1.368.700,21. Soweit diese Arbeiten von der
Bw. ausgeflihrt wurden, seien diese Arbeiten zum gleichen Preis an die T-GmbH
weiterfakturiert worden. Ein weiteres Leistungsverzeichnis mit den entsprechenden Preisen
sowie die Schlussrechnung vom 20. Juli 1995, Nr. 5581/95-033, im Betrag von S 184.772,40
legte die Bw. mit Eingabe vom 19. Mai 2005 vor. Soweit die Arbeiten von der Bw. ausgefiihrt

worden seien, seien diese Arbeiten zum gleichen Preis an die T-GmbH fakturiert worden.

Aus der Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Wien vom 3. Oktober 1997 ergibt sich, dass
sich der Beschuldigte A.S. im Tatsachlichen gestdndig verantwortete. A.S. habe aber nicht
erklaren kénnen, aus welchem Grund er weiterhin Zahlungen an Y. geleistet habe, obwohl

sich dieser nachhaltig weigerte, Rechnungen auszustellen.

Den Ausfiihrungen in der Anklageschrift der Staatsanwaltschaft Wien vom 3. Oktober 1997
halt die Bw. mit Eingabe vom 17. Mai 2005 entgegen, schon die Behauptung, angeblich Zah-
lungen an fremde Firmen ohne Rechnung geleistet zu haben, sei kurios, sodass die Nichtig-

erklarung die logische Folge sei.

Nach der Eingabe der Bw. vom 22. Oktober 1997 seien die zu Gunsten der T-GmbH
ausgestellten Schecks durch das Personal der Bw., M.E. oder Frau W., behoben worden, da
A.S. das Bargeld noch am gleichen Tag bendtigt habe, er jedoch erst nach Kassaschluss der
Bank die Mdglichkeit gehabt habe, zur Bw. zu kommen. Der Gesamtbetrag sei sodann Herrn
A.S. in bar ausgefolgt worden. A.S. habe durch seine Unterschrift den Empfang des gesamten

Rechnungsbetrages bestatigt.

Bei der mit 23. Janner 1998 anberaumten Hauptverhandlung vor dem Landesgericht fiir Straf-
sachen Wien bekannte sich A.S. schuldig im Sinne der Anklage. Hinsichtlich der an die Bw.
gelegten Rechnungen seien von A.S. Scheinrechnungen gelegt worden. Die Bw. habe ihm
geholfen, "weil er Schwierigkeiten gehabt hatte" und "als Gegenleistung habe M.E.) gemeint,
er wirde Rechnungen brauchen, weil er Schwarzgeld benétige". Dieses Geld habe A.S. dann
zum Teil zurlick Uberwiesen und die Provision einbehalten. Die fiir diese Rechnungen der Bw.
erhaltenen Schecks habe A.S. eingel6st und davon wieder 70% an M.E. rickerstattet bzw.

dieser habe die Schecks gleich selbst eingelost.

Dem Urteil des Landesgerichtes flr Strafsachen vom xx.xxxx.19xx wurde in der Folge der
Sachverhalt zu Grunde gelegt, dass A.S. in den Jahren 1994 und 1995 an die Bw.
Scheinrechnungen im Bruttobetrag von S 800.126,88 bzw. S 1.592.427,60 legte, denen je-

doch keine Leistungen zu Grunde lagen.

Mit Eingabe vom 17. Mai 2005 halt die Bw. den Aussagen von A.S. bei der 23. Janner 1998

anberaumten Hauptverhandlung entgegen, dass die "schwammige Rechtfertigung" von A.S.
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"die Bw. habe ihm seinerzeit geholfen ..." offensichtlich nicht ndher hinterfragt worden sei.
Diese Rechtfertigung von A.S. sei daher keineswegs geeignet, seine widersprtichlichen

Aussagen als glaubwiirdig erscheinen zu lassen.

1.3 Ergebnisse einer Lohnsteuerpriifung sowie Festsetzung von Lohnabgaben:
Ausgehend von einer Verkiirzung von Lohnabgaben infolge der von der Betriebspriifung ver-
muteten Beschaftigung von Schwarzarbeitern durch die Bw. wurde diese mit Bescheiden vom
17. Feber 1998 zur Haftung flir Lohnsteuer und der Lohnabgaben wie Dienstgeberbeitrag zum
Ausgleichsfonds fiir Familienbeihilfen samt Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag herangezogen.
Dabei wurde eine Nachversteuerung mit einem Durchschnittssteuersatz von 25% wie folgt

vorgenommen:

Zeitraum: LSt: DB: DZ:

Jahr 1994: 77.869,00| 14.016,00 1.246,00
Jahr 1995: 318.614,00| 57.351,00 6.755,00
SUMME: 396.483,00| 71.367,00| 8.001,00

Der Bescheid betreffend Haftung und Zahlung von Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Aus-
gleichsfonds fiir Familienbeihilfen, Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flr den Zeitraum 1. Jan-
ner 1994 bis 31. Dezember 1995 und fiir den Zeitraum 1. Janner bis 31. Dezember 1996, wur-
de mit Berufung vom 23. Feber 1998 angefochten. Die Berufung gegen den vorstehenden Be-
scheid wurde mit Berufungsentscheidung vom 22. November 1999, GZ. RV/410-16/13/99, als

unbegriindet abgewiesen.

In der beim Verwaltungsgerichtshof gegen die Berufungsentscheidung vom 22. November
1999, GZ. RV/410-16/13/99, erhobenen Beschwerde wird von der Bw. ausgefiihrt, es wider-
spreche wegen des damit verbundenen hohen Risikos der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
jemand einen anderen wegen erheblich geringerer Betrage gerichtlich in Anspruch nehme,
von dem er zuvor gegen Entgelt Scheinrechnungen ber weitaus hdhere Betrage bezogen
habe! Ebensowenig sei es der Fall, dass "Geldriickfllisse" an die T-GmbH stattgefunden
hatten. Im Ubrigen habe die Bw. selbst dem Finanzamt die bezughabenden Schecks
vorgelegt. Es ware daher lebensfremd, anzunehmen, dem Finanzamt Beweise fir die
behaupteten Geldrlickfllisse in die Hand zu geben, wenn die Bw. nicht davon liberzeugt
gewesen ware, dass es keine Geldrlickfllisse gegeben habe. Der belangten Behdrde sei auch
bekannt, dass in einer Vielzahl von Fallen die seitens der T-GmbH gelegten Rechnungen bei
dieser buchhalterisch nicht erfasst worden seien. Folglich miisse es sich bei der Behauptung
des A.S., dass es sich bei den inkriminierten Rechnungen um bloBe Scheinrechnungen handle,
offensichtlich und erkennbar um Schutzbehauptungen handeln, als er mit dem Verdacht
konfrontiert worden sei, in einer Vielzahl von Fallen steuerlich unredlich gehandelt zu haben.

In diesem Zusammenhang sei weiters bedeutsam, dass die illegale Beschaftigung von

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 13

auslandischen Dienstnehmern nach den Bestimmungen des AusIBG streng bestraft werde. Aus
diesem Grund sei davon auszugehen, dass A.S. mit seinen Angaben einen diesbezliglichen

Verdacht von sich auf andere abgewalzt habe.

Im Ubrigen sei die Feststellung der belangten Behérde, die strittigen Werkleistungen seien
von eigenen Schwarzarbeitern der Bw. erbracht worden, nicht durch die Verfahrensergebnisse
gedeckt. In der Baubranche wiirden sehr haufig Leiharbeiter beschaftigt. Weiters entspreche
die von der belangten Behdrde vorgenommene Schatzung in keiner Weise den dies-
beziiglichen Vorschriften. Das Schatzungsergebnis der belangten Behorde stehe nicht im Ein-
klang mit der Lebenserfahrung, da der durchschnittliche Lohnaufwand in der Baubranche we-

sentlich Gber 50% der Nettorechnungssummen liege.

Die Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirektion fiir Wien, Niederdsterreich und Bur-
genland vom 22. November 1999, GZ. RV/410-16/13/99, wurde mit Erkenntnis des Verwal-
tungsgerichtshofes vom 3. August 2004, ZI. 2000/13/0039, wegen Verletzung von Verfah-

rensvorschriften aufgehoben.

Begriindend wurde in dem aufhebenden Erkenntnis ausgefiihrt, bei der gegenstandlichen
Sachverhaltskonstellation kdnne keinem der Beteiligten zugebilligt werden, frei von eigenen
Interessen zu sein, wenn zum maBgeblichen Sachverhalt widerspriichliche Aussagen vor-
liegen. Im vorliegenden Fall komme der Erweisbarkeit des Zahlungsfiusses entscheidendes
Gewicht zu, gehe es doch darum, wer als letzter in der Kette der Subunternehmer (ber jene

Gelder verfiigt habe.

In dem mit A.S. am 4. November 2004 gefiihrten Telefonat nimmt dieser zu der mit 22.
Oktober 2004 durchgefiihrten schriftlichen Zeugenbefragung gemaB § 173 Abs 1 BAO wie
folgt Stellung: Bei den an die Bw. gelegten Ausgangsrechnungen der T-GmbH handle es sich
um "echte Scheinrechnungen" im Bruttobetrag von S 800.126,88 (1994) bzw. S 1.592.427,70
(1995), fir die er vom Landesgericht flr Strafsachen finanzstrafrechtlich verurteilt worden sei.
Da diese ganze Angelegenheit ca. 10 Jahre her sei, sei diese Sache fiir ihn "vom Tisch",
weswegen er heute "wertfrei" (iber die ganze Angelegenheit sprechen kénne. Seinerzeit habe
er — entgegen den Ausfilhrungen des vorstehend bezeichneten Urteiles vom Xx.xxxX.19xx —
aber nur 10% des Rechnungsbetrages fiir das Ausstellen von Scheinrechnungen erhalten. In
dem berufungsgegenstandlichen Zeitraum habe die T-GmbH zwischen zwei Angestellte und
funf Arbeiter beschaftigt gehabt.

Im Gefolge der Aufhebung der vorstehenden Berufungsentscheidung der Finanzlandesdirek-
tion vom 22. November 1999 durch das Verwaltungsgerichtshoferkenntnis vom 3. August
2004, ZI. 2000/13/0039, wurden vom unabhangigen Finanzsenat mit Bescheid vom 11. Juli
2005, ZI. RV/1384-W/04, die Bescheide vom 17. Feber 1998 des Finanzamtes fiir Kdrper-
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schaften betreffend Haftung flir Lohnsteuer und Festsetzung des Dienstgeberbeitrages zum
Ausgleichsfonds flir Familienbeihilfen samt Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flir den Zeitraum
1. Janner 1994 bis 31. Dezember 1996 gemaB § 289 Abs 1 BAO unter Zuriickverweisung der
Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz aufgehoben. Begriindend wurde ausgefiihrt, die
nicht naher begriindete Annahme des Finanzamtes, die Bw. habe sich zur Durchfiihrung der
Bauarbeiten Schwarzarbeiter bedient, stelle einen Begriindungsmangel dar, der seine Ursache

in einem mangelhaften Ermittlungsverfahren habe.

1.4 weitere Erhebungen iZm unbefugter Gewerbsausiibung durch die Bw.:

Im Zuge von Erhebungen durch die Berufsdetektive D. wurde in der Anzeige vom 23.
September 1994 festgehalten, dass am 15. September 1994 zwischen 11:00 und 11:45 Uhr
an der Baustelle in 3xxx MB., I-StraBe 8x, drei Arbeithehmer in Zusammenhang mit der
Errichtung eines Appartementhauses auftrags der Bw. mittels einer Putzmaschine

Gipsinnenputz hergestellt haben.

Diese Leistungen stehen in Zusammenhang mit der mit Rechnung vom 20. Oktober 1994, Re-
Nr. 37/94, von der T2-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen Uber die Erbringung von
Verputzarbeiten im Nettobetrag von S 72.936,80. Im Zuge der abgabenbehérdlichen
Priifungen fir die Jahre 1994 und 1995 bei der Bw. und der T-GmbH wurde diese
Eingangsrechnung jeweils als Scheinrechnung qualifiziert. Nach Auskunft des auf der Baustelle
angetroffenen Bauleiters der Firma "M-GmbH" handle es sich um drei ausléndische
Staatsbiirger, die seit 1 Woche auf der Baustelle beschaftigt gewesen seien. Von Seiten des
Generalunternehmers, der Firma "M-GmbH" sei die Bw. als Subunternehmerin mit
Innenverputzarbeiten beauftragt worden. An dieser Baustelle sollten 2.000 m? verputzt
werden, die Arbeiten hiefiir seien erst zu 40% fertig gestellt. In diesem Zusammenhang wird
weiters festgehalten, dass die Bw. lediglich Uber eine Gewerbeberechtigung zum Aufstellen
und Montieren von mobilen Trennwdnden sowie eine Gewerbeberechtigung fir die Denkmal-,

Fassaden- und Gebdudereinigung verfiige.

Aufgrund der vorstehenden Erhebungen der Berufsdetektive D. erstattete die
Wirtschaftskammer Niederdsterreich mit 6. Juni 1995 unter der GZ. G/I-1/95 gegen den
Geschaftsfihrer M.E. Anzeige an die Bezirkshauptmannschaft Wien-Umgebung wegen des

Verdachtes der unbefugten Ausiibung des Baumeistergewerbes durch die Bw..

In Zusammenhang mit der von der Wirtschaftskammer Niederdsterreich mit 6. Juni 1995
unter der GZ. G/I-1/95 erstatteten Anzeige wurden dem Magistratischen Bezirksamt fiir den
4./5. Bezirk von der Bezirkshauptmannschaft C. zwei Anzeigen wegen unbefugter Ausiibung
des Baumeistergewerbes Ubermittelt und zu den Zlen. MBA 4/5 — S7xxx/19xx und MBA 4/5 —
S9xx/19xx protokolliert. Zur ZI. MBA 4/5 — S7xxx/19xx wurde das Strafverfahren gegen M.E.,
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am 7. August 1995 eingestellt, zur ZI. MBA 4/5 — S9xx/19xx wurde gegen M.E. mit 1. Oktober
1996 wegen unbefugter Auslibung des Baumeistergewerbes eine Strafe in Hohe von S 3.000,-

- verhangt.

Der Anzeige der Berufsdetektive "D." vom 23. September 1994 wird mit Eingabe vom 20. April
2005 entgegen gehalten, dass die Unterstellung, auf der Baustelle in 3xxx MB., I-StraBe 8x,
seien auftrags der Bw. tatige ausléndische Staatsblirger tatig gewesen, vollig unzutreffend sei.
Die Bw. sei zwar auf der Baustelle in 3xxx MB., I-StraBe 8x, tatig gewesen, habe sich jedoch
in den Monaten August und September 1994 der T-GmbH als Subunternehmerin bedient.
Folglich sei keineswegs geklart, in wessen Auftrag die drei Arbeiter tatig gewesen seien. Es
handle sich It. persdnlicher Vorsprache von Mag.M. daher um die nicht bewiesene
Behauptung, dass diese drei Arbeiter fiir die Bw. tatig gewesen sei. Nach der Auskunft von
M.E. sei es in diesem Zusammenhang weder zu einer Strafe, noch zu einem Verfahren

gekommen.

1.5 weiteres Verfahren betr. Eingangsrechnungen der T-GmbH

= Bei der mit 14. Dezember 2004 erfolgten Vorsprache bringt Mag.M. vor, im Hinblick auf
das Strafurteil des Landesgerichtes fiir Strafsachen vom xx.xxxx.19xx ware zu kldren, ob
A.S. das Argument "Scheinrechnungen" zur nachtraglichen Rechtfertigung daflr
vorbrachte, da keine entsprechenden Umsatze erklart wurden, oder ob keine Umsdtze
erklart wurden, da diese Rechnungen mangels einer zugrunde liegenden Leistung von
vornherein "echte" Scheinrechnungen dargestellt haben. Die Bw. sei selbst "Sub-
Unternehmerin" gréBerer Baufirmen wie Fa. N., Fa. E. etc. gewesen, die ihrerseits
wiederum Subauftrage an Firmen wie die T-GmbH, H-GmbH und C-KEG vergeben habe.

An Subunternehmer habe die Bw. ihrerseits 90% ihres Honorares weitergegeben.

Des Weiteren sei zu beachten, dass insbesondere Auslander mit langem Familiennamen mit
dem Schreiben ihres Familiennamens nicht zurecht kommen und als "halbe Analphabeten”
anzusehen seien. Auf den ausgestellten Rechnungen werde daher oftmals nur paraffiert, wes-
wegen man die Paraphen Uberpriifen misste. Dass bei Auslandern Unterschriften abweichen,
sei normal und besage gar nichts. So wiirden auch die Unterschriften von M.E. am
Unterschriftprobenblatt und auf seinem Personalausweis dermaBen abweichen, dass man
glauben konnte, er hatte seine eigene Unterschrift "gefalscht". Die auf den Rechnungen aus-

gewiesenen Firmen seien aber die tatsachlichen Zahlungsempfanger gewesen.

Nach der Eingabe vom 13. Dezember 2004 sei im vorliegenden Fall aus der Klage die emo-
tionale Komponente ersichtlich. Die Bw. wolle vorerst weder das Urteil selbst, noch dessen
Zustandekommen kommentieren. Auffallend flir die Bw. sei jedoch der Widerspruch zwischen

10% und 30% Provision. Dass es einen Zahlungsfluss zwischen der Bw. und der T-GmbH

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 16
gegeben habe, werde nicht bestritten, da die T-GmbH sowohl Kunde, als auch Lieferant

gewesen sei. Die von der T-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen wiirden gréBtenteils in
deren Tatigkeitsbereich fallen. Die T-GmbH habe sich jederzeit von Sub-Unternehmern
bedienen kdnnen, was natirlich das fachliche, als auch das mengenmaBige Problem in Bezug
auf die Zahl der Mitarbeiter bei der T-GmbH |6sen wirde. Die Anzahl der unter der Aufsicht

von der T-GmbH stehenden Mitarbeiter wiirde sich je nach deren Bedarf richten.

Nach den Ausflihrungen von Mag.M. bei der personlichen Vorsprache vom 21. April 2005 sei
die Firma LD. als Generalunternehmerin aufgetreten, die an die T-GmbH Subauftrage erteilt
habe. In diesen Fallen sei die Bw. als weitere Subunternehmerin der T-GmbH zur Ausfiihrung

der Auftrage der Firma LD. beauftragt worden.

In den Fallen wo die Bw. als Subunternehmerin der M-GmbH tatig geworden sei, wiirden als
Arbeitsnachweise bloB die Arbeitsnachweise der Bw. an die M-GmbH existieren. Fiir den Fall,
dass die Bw. als Subunternehmerin der M-GmbH weitere Subauftrage an die T-GmbH
vergeben habe, sei die T-GmbH als Subunternehmerin der Bw. bloB gefragt worden, ob sie
gegen einen bestimmten Preisabschlag eine bestimmte Leistung erbringen kdnne. Unterlagen
(der T-GmbH) hieflir gebe es nicht. Dies sei nach der Auskunft des steuerlichen Vertreters,
Mag.M., die Begriindung dafiir, warum hinsichtlich der von der T-GmbH fakturierten

Leistungen keine weiteren Unterlagen wie Plane, Planskizzen etc. existieren wirden.

Mit Eingabe vom 21. April 2005 wurden die nachstehend bezeichneten Auftragsschreiben und
Anbote in Kopie vorgelegt, denen — so teilweise vorhanden — nur die an die Auftraggeber der

Bw. gerichteten Kalkulationsgrundlagen beiliegen:

Datum: Auftraggeber: Anschreiben: | Leistung: Bauprojekt:
16.08.1994 | M-GmbH Auftragsschreiben | Verputzarbeiten MB., I-StraBe 8x
16.01.1995 | M-GmbH Auftragsschreiben | Grobreinigung 1XXX, O-StraBe 23
09.05.1995 | B-GmbH Auftragsschreiben | Vorsatzschalen HT-StraBe 75
14.03.1995 | B-GmbH Anbot der Bw. Trockenbauarbeiten | GF., H. 1,13-16 und 33
07.12.1994 | B-GmbH Auftragsschreiben | Trockenausbau Q.
25.04.1995 | B-GmbH Anbot der Bw. Montage 1190, Ordination
10.05.1995 | F. KG Auftragsschreiben | Gipsmaschinenputz | 127z, L.

Nach der Eingabe vom 31. Oktober 2005 sei fiir die Bw. nicht nachvollziehbar, aus welchem
Grund in dem gegen A.S. eingeleiteten Finanzstrafverfahren M.E. nicht einvernommen und
seitens des Landesgerichtes fiir Strafsachen auf eine Konfrontation verzichtet worden sei.
Dieser Umstand lasse eine ,vermeintliche Bindung" an ein rechtskréftiges Strafurtei/im Falle
der Verurteilung bindende Wirkung hinsichtlich der tatsachlichen Feststellungen, auf denen
sein Spruch beruht, in einem auBerst dubiosen Lichte erscheinen. Im Geschaftsleben sei es
weiters Ublich, dass die Schecks vom Aussteller selbst eingelést und die Rechnungen bar

bezahlt werden. Im Ubrigen sollten die Schutzbehauptungen eines rechtskréftig Verurteilten
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sowie ein auf einem mangelhaften Verfahren basierenden Finanzstrafurteil nicht zwingend den
Schluss zulassen, dass die Eingangsrechnungen der T-GmbH als Scheinrechnungen anzusehen
seien, denen nicht die fakturierten Leistungen zu Grunde liegen. Dies halte einer Uberpriifung

durch den Verwaltungsgerichtshof nicht stand.

2. Fingangsrechnungen der G-GmbH :

Im Zuge dieser abgabenbehdrdlichen Priifung wurde hinsichtlich der Eingangsrechnungen der
G-GmbH (im Folgenden mit H-GmbH bezeichnet) in Tz 15 des BP-Berichtes festgestellt, dass
ab August 1995 an der Anschrift in 1XXX Wien, L-Gasse 5xx die Firma sowie deren
Geschéaftsfiuhrer S.G. nicht mehr erreichbar gewesen seien. Ab 30. September 1995 seien bei
der Krankenkassa keine Dienstnehmer mehr gemeldet gewesen seien, die eine Leistung an
die Bw. hatten erbringen kénnen. Des Weiteren sei die auf den Zahlungsbestatigungen
enthaltene angebliche Unterschrift des S.G. véllig verschiedlich zu der Musterunterschrift bei
Grindung der H-GmbH. Kein einziger der zehn vorgelegten Scheckeinldsungen weise die
Unterschrift von S.G. auf. Eine Aufmasskontrolle zwischen beiden Firmen habe von der Bw.

nicht vorgelegt werden kénnen.

Hinsichtlich der von der H-GmbH ausgestellten Eingangsrechnungen ergebe sich nach Tz 20b
des BP-Berichtes die logische Konsequenz, dass die in den Eingangsrechnungen angeflihrten
Leistungen ebenso mit nicht angemeldeten Arbeitern der Bw. erbracht worden seien. Somit
komme es auch hier zu einer Aberkennung der Abzugsfahigkeit der Nettoaufwendungen sowie
zu einem geschatzten Lohneinsatz im AusmaB von 50%. Der verbleibende Rest werde wie

folgt als Basis fiir eine verdeckte Ausschittung herangezogen:

H-GmbH: 1995 1996
Nettoaufwand: 1.242.930,35 97.423,00
abziiglich 50% Lohneinsatz: - 621.465,18 -48.711,50
Nettoaufwand: 621.465,18 48.711,50
nicht anerkannte Vorsteuer. 248.586,07 19.484,60
Basis verdeckte Ausschittung: 870.051,25 68.196,10
abziiglich Auflésung Verbindlichkeit: - 171.908,00

Zwischensumme: 698.143,25 68.196,10
28,205% KESt: 196.911,30 19.234,71
verdeckte Ausschiittung: 895.054,55 87.430,81

In Zusammenhang mit den in den Jahren 1995 und 1996 von der H-GmbH gelegten
Eingangsrechnungen wirden weiters die zusammenhangenden Vorsteuern in Héhe von
S 248.586,07 (1995) bzw. S 19.484,60 (1996) nicht abgezogen werden kdnnen.

Von der H-GmbH seien im Zeitraum Dezember 1995 bis Marz 1996 die nachstehenden

Rechnungen an die Bw. gelegt worden:
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Re.-

Datum: | Nummer: Netto: Gegenstand: Zeitraum: brutto:
01.12.1995| 28/95 244.650,00 | V-Gasse 10-11/1995 293.580,00
01.12.1995| 29/95 167.131,30 | B-Gebaude 10-11/1995 200.557,56
05.12.1995| 31/95 69.629,50 | Post-W-StraBe 10-11/1995 83.555,40
11.12.1995| 33/95 20.000,00 | NZ., L-StraBBe 11/1995 24.000,00
28.12.1995| 38/95 352.097,00 | C. 10-12/1995 422.516,40
28.12.1995| 39/95 389.422,55 | 1zzz, S-StraBe. 10-11/1995 467.307,06

SUMME: (1.242.930,35 SUMME: | 1.491.516,42
Re.-

Datum: | Nummer: netto: | Gegenstand: Zeitraum: brutto:
04.03.1996 7/96 7.500,00 | H-Gasse 2/1996 9.000,00
11.03.1996 9/96 44.380,00 | V-StraBe 2x 2-3/1996 53.256,00
29.03.1996 12/96 45.543,00 | L. 3/1996 54.651,60

SUMME: 97.423,00 SUMME:| 116.907,60

Die nachstehend bezeichneten Schecks weisen bei deren Einlésung jeweils eine Unterschrift

auf, die von der Unterschrift des S.G. im Unterschriftsprobenblatt seines Steueraktes véllig

abweicht:

Datum: Betrag: eingelost von:
28.12.1995 164.137,56 | von S.G. abw. Unterschrift
18.07.1996 100.000,00 | von S.G. abw. Unterschrift
01.08.1996 35.000,00 | von S.G. abw. Unterschrift
11.04.1996 86.307,06 | von S.G. abw. Unterschrift
26.06.1996 80.000,00 ] von S.G. abw. Unterschrift
19.03.1996 135.000,00 | von S.G. abw. Unterschrift
02.04.1996 162.516,40 | von S.G. abw. Unterschrift
13.02.1996 180.000,00 | von S.G. abw. Unterschrift
22.01.1996 83.555,40 ] von S.G. abw. Unterschrift
01.02.1996 80.000,00 ] von S.G. abw. Unterschrift

SUMME: | 1.106.516,42

Von der Bw. seien die von der Betriebspriifung angeforderten jeweils gegenseitig abgezeich-

neten Aufmasskontrollen nicht vorgelegt worden. Hinsichtlich der von der H-GmbH an die Bw.

fakturierten Leistungen seien bloB die nachstehenden Auftragsprotokolle vorhanden:

Auftrags-

Datum: summe: Gewerk: Bauvorhaben: Termin:
29.02.1996 35.000,00 | Maschinenputz 1180, V-StraBe LW 10
13.02.1996 7.500,00 | Spachteln einer GK-Decke |H-Gasse LW 8
13.02.1995 45.000,00 | Trockenbauarbeiten 177z, L. LW 9
15.09.1995 60.000,00 | Trockenbauarbeiten 1150, W-StraB3e LW 40
23.10.1995 400.000,00 | Maschinenputz 1zzz, S-StraBe. LW 45
23.10.1995 500.000,00 | Trockenbauarbeiten C. LW 44
23.10.1995 20.000,00 | Montage von GK-Wanden | NZ., L-StraBe LW 45
30.10.1995 240.000,00 | Montagearbeiten V-Gasse LW 45

SUMME: 1.307.500,00

Die vorstehenden Auftragsprotokolle haben das gleiche optische Erscheinungsbild (Layout)

wie die namens der T-GmbH unterzeichneten Auftragsprotokolle, doch sind den Auf-
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tragsprotokollen der H-GmbH auf deren Riickseite nicht einmal die Ermittlung der Kal-
kulationsgrundlagen entnehmbar. Diese Auftragsprotokolle weisen zwei Unterschriften auf,
wobei die eine Unterschrift M.E. zugeordnet werden kénne, wahrend die andere, namens der
H-GmbH geleistete Unterschrift jeweils von der im Steuerakt des S.G. aufscheinenden

Unterschrift erheblich abweicht.

Da die in den Eingangsrechnungen der H-GmbH angefiihrten Leistungen ebenso mit nicht
angemeldeten Arbeitern der Bw. erbracht worden seien, rechnete die Betriebspriifung fiir die
Jahre 1995 und 1996 einen Betrag in Hohe von S 895.054,55 (1995) bzw. S 87.430.81 (1996)

als verdeckte Ausschiittung auBerbilanzmaBig hinzu.

Die H-GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 22. Mai 1995 gegriindet und mit 17. Juni
1995 in das Firmenbuch eingetragen. Die H-GmbH verfligt tiber eine Gewerbeberechtigung
zur Aufstellung von mobilen Sichtschutzeinrichtungen (zB fir Toiletteanlagen,
Umkleidekabinen etc.) durch einfaches Zusammenstecken oder Verschrauben fertig bezoge-
ner Bestandteile unter Ausschluss jeder an einen Befdahigungsnachweis gebundenen Tatigkeit.
Dieses Gewerbe hat die H-GmbH mit 20. Juni 1995 angemeldet.

Nach den Ausfiihrungen der Bw. sei zwischen der Bw. und der H-GmbH (als Auftragnehmerin)
im Oktober 1995 der nachstehende (undatierte) Nachunternehmervertrag des folgenden

Inhaltes abgeschlossen worden:

1. Der Auftragnehmer tGbernimmt die komplette Montage von Innenausbauarbeiten.

2. Arbeiten, welche in unserem Auftrag nicht enthalten sind, sich jedoch wahrend der Bau-
ausflihrung ergeben, missen vor Ausfiihrung durch uns schriftlich in Auftrag gegeben
werden.

5. Vor Beginn der Arbeiten hat der Auftragnehmer die ordnungsgemaBe Vorarbeit zu iberpri-
fen und Mangel der selben sofort dem Auftraggeber anzuzeigen. Beginnt der Auftragneh-
mer mit seinen Arbeiten, ohne Anzeige, gilt die Vorarbeit als ordnungsgemaB abgenom-
men.

6. Der Auftragnehmer muss zur Ausfilhrung der vertraglichen Leistungen ausgebildete Fach-
krafte einsetzen. Montagearbeiten, die bereits wahrend der Ausfiihrung zur Beanstandung
Anlass geben, hat der Auftragnehmer sofort kostenlos zu beseitigen und neu durchzufiih-
ren. Bei nicht fachgerechter Leistung kann der Auftrag fristlos gekiindigt werden.

7. Abgenommen ist das Werk des Auftragnehmers erst bei der endgiiltigen Abnahme des
Werkes und der Arbeiten durch den Bauherrn gegeniiber dem Auftraggeber.

Schlusszahlungen erfolgen nur fiir endgliltig abgenommene Arbeiten durch den Bauherrn.
Abschlagszahlungen werden aufgrund vorgelegter und geprifter Massenaufstellungen zu
ca. 90% angewiesen.

9. Der vereinbarte Montagetermin und das vereinbarte Montageende sind unbedingt einzuhal-
ten. Werden die vereinbarten Termine voraussehbar vom Auftragnehmer nicht eingehalten,

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 20

hat der Auftraggeber das Recht, eigene Monteure einzusetzen und die Kosten dem Auf-
tragnehmer zu dem ublichen Montagestundensatz in Rechnung zu stellen.

10. Sollten in Sonderfdllen Regiestunden anfallen, so sind diese taglich vorzulegen und vom
Obermonteur des Auftraggebers taglich zu unterschreiben.

14. Der Auftragnehmer bestdtigt hiermit, dass er im Besitz der Gewerbeberechtigung ist, eine
Haftpflichtversicherung in Héhe von S 5,000.000,-- fiir Sachschaden abgeschlossen hat
und seinen Verpflichtungen gegeniiber GKK und Finanzamt nachkommt.

20. Der Auftragnehmer versichert, dass er der Regelbesteuerung (MWSt) unterliegt.

22. Der Auftragnehmer ist verpflichtet, nach Fertigstellung der Arbeiten, binnen 30 Tagen
samtliche AufmaBe dem Auftraggeber vorzulegen und nach Priifung der AufmaBe eine
Rechnung zu stellen.

Fur die Jahre 1995 und 1996 hat die H-GmbH keine Abgabenerklarungen eingereicht. Mit 10.
Juni 1996 wurde die Gewerbeberechtigung der H-GmbH zurlickgelegt und deren

Gewerbeberechtigung im Gewerberegister geldscht.

Mit Berufung vom 5. Feber 1998 halt die Bw. den Feststellungen der Betriebspriifung entge-
gen, dass seitens der Bw. alle Vorkehrungen getroffen worden seien, um die OrdnungsmaBig-
keit der H-GmbH zu dokumentieren. Der Umstand, dass S.G. an der angegebenen Adresse oft
nicht erreichbar gewesen sei, sei durch die vielen Baustellenbesichtigungen erklarbar. Aus
diesem Grund sei der Bw. von S.G. eine Handynummer angefiihrt worden. Auch die Tatsache,
dass seitens der H-GmbH keine Dienstnehmer angemeldet worden seien, besage noch nichts,
da in dieser Branche sehr haufig Leiharbeiter beschaftigt wiirden. Des Weiteren wiirden die
von der Bw. vorgelegten Vorlagen stets dieselbe Unterschrift aufweisen. Es werde daher der
Firmenbuchauszug der H-GmbH sowie deren Gewerbeschein in Kopie vorgelegt. Aus den
vorliegenden Anmeldungsbestatigungen von D.G. und B.Z. bei der Wiener
Gebietskrankenkasse ergebe sich, dass diese ab 26. Juni 1995 bei der H-GmbH als Helfer

beschaftigt gewesen seien.

Nach der Stellungnahme der Betriebspriifung vom 27. April 1998 seien die schon wahrend des
Priifungsverfahrens verlangten Grundaufzeichnungen wie Aufmassabrechnungen, Auf-
masskontrollen und Stundenlisten als Nachweis fiir eine Leistungserbringung weder im Be-
triebspriifungsverfahren, noch mit Berufung vom 5. Feber 1998 beigebracht worden. AuBer
den bereits erwdhnten Unterlagen wie Firmenbuchauszug, Gewerbeschein, den Krankenkas-
senanmeldungen von 2 (!) Arbeitern und etlichen Auftragsprotokollen sei von der H-GmbH
kein Leistungsnachweis vorgelegt worden. Von der Betriebspriifung seien auch die
angeblichen Zahlungen mittels Schecks anhand deren Einldsung Uberpriift worden. Dabei
habe die Betriebspriifung festgestellt, dass sich die Unterschrift von M.E. auf etlichen Schecks
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befinde bzw. die anderen Unterschriften nicht ident mit denen der Geschaftsfiihrer seien.

Nach Auffassung der Betriebspriifung habe es daher eindeutige Geldriickfllisse an den
Geschaftsfihrer der Bw., M.E., gegeben. Folglich seien die Rechnungen der H-GmbH als

Scheinrechnungen ohne Leistungsinhalte zu qualifizieren.

Die dagegen eingebrachte Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 1998

als unbegriindet abgewiesen.

Mit Vorlageantrag vom 7. August 1998 verweist die Bw. auf den Umstand, dass die Auftragge-
ber der Bw. namhafte Baufirmen wie Fa. G., Fa. F., Fa. O. gewesen seien, welche die
Baustellen mit eigenen Leuten tiberwachen. Im Ubrigen haben gegeniiber der H-GmbH eine
offene Verbindlichkeit in Héhe von S 171.907,60 bestanden. Hatte M.E. Schwarzgeld machen
wollen, ware es seitens der Bw. ein Leichtes gewesen, diesen Betrag mittels Scheck
abzuheben und die Verbindlichkeit auszubuchen. Mit Eingabe vom 7. August 1998 legte die
Bw. die an ihre Auftraggeber gerichteten Ausgangsrechnungen mitsamt der teilweise
vorhandenen Kalkulationsgrundlagen vor. Die an die Auftraggeber der Bw. gerichteten

Ausgangsrechnungen stehen mit den nachfolgenden Eingangsrechnungen der H-GmbH in

Zusammenhang:

Datum- Auftraggeber Projekt: AR an Auf- Datum- ER von G-
AR: der Bw.: traggeber: ER: GmbH:
01.04.1996 | F. KG L. 63.449,47 | 29.03.1996 45.543,00

01.04.1996 | P, L. 22.100,00

01.04.1996 | O. & Co V-StraBe 2x 90.117,00 | 11.03.1996 44.380,00

01.04.1996 | G. Bau GmbH G-Gasse 3 13.258,00 | 04.03.1996 7.500,00

14.12.1995 | F, KG L. bzw. S-StraBe. 768.671,86 | 28.12.1995 | 389.422,55

01.12.1995 | G. Bau GmbH F-StraBe 51 22.566,94 | 11.12.1995 20.000,00

09.11.1995 | G. Bau GmbH PA W-StraBe 100.220,00 | 05.12.1995 69.629,50

29.02.1996 | T-GmbH BH C. 1.359.404,85 | 28.12.1995 | 352.097,00
BH C. 01.12.1995 | 167.131,30

07.11.1995 | R. V-Gasse 28.771,32 | 01.12.1995 | 244.650,00

23.11.1995 | R, V-Gasse 133.529,00

17.10.1995 | R, V-Gasse 78.180,00

24.10.1995 | R, V-Gasse 94.845,33

Hinsichtlich der Ausgangsrechnungen betreffend die Bauprojekte "L." und "F-StraBe 51" im
Betrag von S 63.449,47 bzw. S 22.566,94 wurden nicht einmal die flir den Auftraggeber der
Bw. bestimmten Beilagen wie Pldne, Planskizzen, Aufmasskontrollen etc. vorgelegt. Den
Ubrigen von der H-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen im Nettobetrag von S 44.380,--,
S 7.500,-- und S 69.629,50 liegen bloB die fiir die Auftraggeber der Bw., Baufirmen zB Fa. O.

& Co, Fa. G. Bau GmbH etc. bestimmten Plane, Planskizzen, Aufmasskontrollen etc. bei.

Bei den von der H-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen in Héhe von S 389.422,55 betrifft

die dazugehorige Ausgangsrechnung der Fa. F. das Projekt "L.", wahrend in der
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Eingangsrechnung der H-GmbH im Betrag von S 389.422,55 das Projekt "S-StraBe."
bezeichnet ist. Der Eingangsrechnung der H-GmbH vom 1. Dezember 1995 im Nettobetrag
von S 244.650,-- wurden bloB "Arbeitsbestatigungen" beigelegt, die an die Fa. "R." gerichtet

bzw. adressiert sind.

Fir die von der H-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen wurden keine Unterlagen wie von
der H-GmbH gezeichnete Plane, Planskizzen, Aufmasskontrollen (s. Punkt 22 des

Nachunternehmervertrages) etc. vorgelegt.

In der mit 20. Feber 2000 gegen die Berufungsentscheidung vom 22. November 1999, GZ.
RV/410-16/13/99, erhobenen VWGH-Beschwerde stellt die Bw. in Abrede, es sei objektiv un-
richtig, dass die Bw. Uber die beiderseitige Geschaftstatigkeit mit der H-GmbH keine Plane,
Planskizzen, Arbeitsbestatigungen, Berechnungen und Aufmasskontrollen etc. vorgelegt habe.
Da S.G. vornehmlich per Mobiltelefon zu erreichen gewesen sei, sei aus dem Umstand, dass
an der Adresse der H-GmbH in 1XXX Wien, L-Gasse 5xx, ab August 1995 "niemand
erreichbar" gewesen sei, nichts zu schlieBen. SchlieBlich hatte ein bloBer Telefonanruf gentigt,

um mit S.G. in Kontakt zu treten und ein Ermittlungsverfahren durchzufiihren.

Vom unabhdngigen Finanzsenat durchgefiihrte Erhebungen haben ergeben, dass nach der
Auskunft der Immobilienverwaltung B.T. S.G. an der Adresse in 1XXX Wien, L-Gasse 1x, im
Zeitraum 1. Oktober 1991 bis 31. Oktober 1996 die zusammengelegten Wohnungen TOP 4
und 5 im AusmaB von 77m? mit seiner Familie bewohnt habe. Dariiber hinaus habe S.G. die
Wohnung TOP 6 im AusmaB von 26,33 m? an vorgebliche Verwandte untervermietet, ohne
dafiir eine Bewilligung des Vermieters bzw. dessen Hausverwaltung zu haben. Die
Wohnungen TOP 4,5 und 6 seien nur fiir Wohnzwecke angemietet worden, wobei zufolge der
Auskunft von Kommerzialrat B.T. eine geschaftliche Nutzung ausgeschlossen gewesen sei.
Eine Geschaftstafel der H-GmbH sei an der Hausfront ebenfalls nicht angebracht gewesen, da
die Abringung einer Firmentafel als eine Anderung des Bestandsgegenstandes der
Zustimmung des Eigentiimers bzw. der Hausverwaltung bedurft hatte. Bei der Anbringung
einer Firmentafel an der Hausfront fir die H-GmbH ware auch eine Geschaftsraumvermietung

vorgelegen.

Inwieweit nach der Eingabe vom 13. Dezember 2004 die H-GmbH mit Eigen- oder
Fremdpersonal gearbeitet habe, kénne die Bw. nicht beurteilen. Die Bw. habe sich damals zu
ihrer eigenen Absicherung die Kopien von zwei Arbeitnehmern Gbermitteln lassen. Es sei aber
nicht Ublich gewesen die Identitdten zu priifen, da auch zum Beispiel die Identitat des M.E.
anlasslich seiner Befragung durch Finanzbeamte nicht tberpriift worden sei. Vertreter der Bw.
seien auch niemals im Geschaftslokal der H-GmbH anwesend gewesen, da es hierzu keine

Veranlassung gegeben habe. Die Geschaftsanschrift der H-GmbH sei aufgrund des
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vorliegenden Gewerbescheines und Firmenbuchauszuges der H-GmbH als gegeben
angenommen worden. Da die Geschaftsbeziehung zwischen der Bw. und der H-GmbH einen
Leistungszeitraum von Marz bis August 1996 betreffe, sei die mit 31. Oktober 1996
vorgenommene Abmeldung von S.G. wegen Ubersiedelung vollig unerheblich. Der Bw. sei
auch kein Aufenthaltsort von S.G. im In- oder Ausland bekannt. Empfangerin der an die Bw.
gelegten Rechnungen sei die H-GmbH gewesen. Die offene Restschuld in Hohe von

S 171.907,60 sei als Schuldwegfall im Jahre 2000 gewinnerhéhend aufgeldst worden.

Nach der Eingabe vom 31. Oktober 2005 seien die an die H-GmbH erteilten Subauftrage im
Verhdltnis 1:1 gegen ein geringeres Entgelt weitergegeben worden. Da die Bezahlung nur
nach Zahlungseingang durch den Hauptauftraggeber erfolgte, habe die Bw. weitere Leis-
tungsnachweise hinsichtlich der von der H-GmbH erbrachten Leistungen als nicht notwendig
erachtet. Aufgrund der vielfach zu kldrenden Umstande sei keinesfalls davon auszugehen,

dass die in Rede stehenden Leistungen nicht von der H-GmbH erbracht worden seien.

Ein vom unabhangigen Finanzsenat an die ,,Mobilkom-Austria® gestelltes Auskunftsersuchen
gemal § 143 Abs 1 BAO ergab, dass S.G. im Zeitraum August 1995 bis September 1996 als
Benutzer eines Mobiltelefons mit der Tel.Nr. 0664/xxxxxx registriert war. Diese Mobiltelefon-

Nummer war auch auf den Eingangsrechnungen der H-GmbH angefiihrt.

Anlasslich der Befragung von S.G. als Auskunftsperson gemaB § 143 Abs 1 BAO wird von
diesem in Abrede gestellt, dass die H-GmbH die auf den Eingangsrechnungen der Bw.
fakturierten Leistungen erbracht habe. Die Bw. sowie deren Geschaftsfiihrer, M.E., seien ihm
vollig unbekannt, die auf den Rechnungen angefiihrten Baustellen kenne er nicht. Die H-
GmbH habe auch keine Arbeiten betreffend Maschinenputz ausfiihren kdnnen, da sie Gber
keine derartigen Maschinen verfligt habe. Zu den auf dem Nachunternehmervertrag, den
Auftragsprotokollen, den Rechnungen, den Kassenquittungen und den auf den Schecks
enthaltenen Unterschriften gebe er bekannt, dass die ihm vorgelegten Dokumente nicht von
ihm unterfertigt worden seien. Uberdies wiirden die auf den Rechnungen befindlichen
Unterschriften erheblich von den Unterschriften auf den Auftragsprotokollen und der
Unterschrift auf dem Nachunternehmervertrag abweichen. Allerdings sei der auf den
Eingangsrechnungen der Bw. befindliche Briefkopf sehr ahnlich den seinerzeitigen Fakturen
der H-GmbH und wiirde auch die auf den Rechnungen angeflihrte Bankverbindung das Konto
der H-GmbH betreffen. Auf dem in diesen Rechnungen angefiihrten Konto seien allerdings nie
Zahlungseingange der Bw. zu verzeichnen gewesen. Nach der Auskunft von S.G. habe die H-
GmbH lediglich zwei bis drei Dienstnehmer beschaftigt gehabt und keine Subauftrage an
andere Firmen vergeben. Zur Ausflihrung der an die Bw. fakturierten Leistungen waren

jedoch nach Auskunft von S.G. rund 20 Arbeitnehmer erforderlich gewesen.
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Nach den Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters der Bw. in der Telefax-Eingabe vom 8.
Marz 2006 kdnnen die Feststellungen der Behdrde betreffend die von S.G. geleisteten
Unterschriften nicht nachvollzogen werden. Vergleiche man die Unterschrift des S.G. vom
Unterschriftenprobenblatt in seinem Steuerakt mit jener in der Niederschrift vom 16. Feber
2006, so weichen diese Unterschriften erheblich voneinander ab bzw. sei so gut wie keine
Ahnlichkeit feststellbar (s. Beilage 1). Aus den als Beilage 2 beigelegten Anmeldungen der
Dienstnehmer D.G. und B.Z. als Dienstnehmer der H-GmbH bei der Wiener
Gebietskrankenkasse, dem Firmenbuchauszug und dem Gewerbeschein der H-GmbH ergebe
sich, dass die "diversen Unbekanntheiten des S.G." reine Schutzbehauptungen seien. In
diesem Zusammenhang stelle sich fir die Bw. die Frage, wie hatte M.E. zu diesen Unterlagen
(Anmeldungen von Dienstnehmern, Firmenbuchauszug und Gewerbeschein) kommen kdnnen,
wenn nicht durch S.G. personlich? Dass der Briefkopf auf den Eingangsrechnungen der Bw.
sehr ahnlich sei, stelle eine kiihne Behauptung dar. Nach der Auskunft von Herrn RE. habe die
H-GmbH fiir Fremdfirmen Vollwérme-Fassaden in der GréBenordnung von 600-800m? erstellt.
Daflir waren sechs bis acht Mann notwendig, sodass sich auch die Behauptung von 2 bis 3

Dienstnehmern als unrichtig erweise.

3. Eingangsrechnungen der B-KEG

Hinsichtlich der namens der C-KEG augestellten Eingangsrechnungen wurde in Tz 15 des BP-
Berichtes festgehalten, dass sich deren einzig vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer P.B. mit
12. Jénner 1995 aus Wien abgemeldet habe und unbekannten Aufenthaltes sei. Bei der
Krankenkasse seien im angeblichen Leistungszeitraum 1995 keine Arbeiter angemeldet
gewesen, die die an die Bw. fakturierten Bauleistungen hatten ausflihren kénnen. Bei allen
Rechnungen und Zahlungsbestatigungen scheine eine Unterschrift auf, die nicht mit der
Originalunterschrift des P.B. It. Unterschriftenprobenblatt (ibereinstimme. Auch bei den
eingeldsten Schecks sei kein Hinweis auf P.B. gegeben — die Unterschriften weichen von der
des P.B. ganzlich ab. Die angeforderten Aufmasskontrollen, die gegenseitig abgezeichnet sein

sollten, seien von der Bw. nicht vorgelegt worden.

Die namens der C-KEG ausgestellten Eingangsrechnungen seien nach Auffassung der
Betriebspriifung daher als Scheinrechnungen ohne Leistungsinhalte zu qualifizieren. Fir diese
Eingangsrechnungen ergebe sich die Konsequenz, dass die in den Eingangsrechnungen
angefiihrten Leistungen ebenso mit nicht angemeldeten Arbeitern der Bw. erbracht worden

seien.

Die B-KEG (im Folgenden mit C-KEG bezeichnet) wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 12. Marz
1994 in 1xXx Wien, U-StraBe 3x, gegriindet. Die C-KEG verfugt It. vorliegendem

Gewerbeschein ebenso wie die H-GmbH (iber eine Gewerbeberechtigung zur Aufstellung von
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mobilen Sichtschutzeinrichtungen (zB flir Toiletteanlagen, Umkleidekabinen etc.) durch
einfaches Zusammenstecken oder Verschrauben fertig bezogener Bestandteile unter
Ausschluss jeder an einen Befahigungsnachweis gebundenen Tatigkeit. Mit 11. Mai 1994
wurde It. dem vorliegenden Fragebogen des Finanzamtes die gewerbliche Tatigkeit der C-KEG

aufgenommen. An der C-KEG sind die nachstehend bezeichneten Gesellschafter wie folgt

beteiligt:

Gesellschafter: | Beteiligung: | Wohnsitz It. ZMA:

P.B. Komplementdr | mit 10.1. 1995 unbekannten Aufenthaltes abgemeldet
P.A. Kommanditist | 1000, A-Gasse 7x gemeldet

An.B. Kommanditist | mit 6.10.1989 nach Polen abgemeldet

R.P. Kommanditist | mit 13.6.1996 nach Polen abgemeldet

Z.L. Kommanditist | mit 18.5.1995 unbekannten Aufenthaltes abgemeldet

P.B., zuletzt wohnhaft in 1xXx Wien, M-StraBe 1x/x, verfiigt nach Auskunft aus dem Zentralen
Melderegister vom 14. Mdrz 2006 nach wie vor Uber keinen aufrechten Wohnsitz in
Osterreich.

Im Zeitraum 7. Feber bis 4. April 1995 seien nach den Feststellungen der Betriebspriifung na-
mens der C-KEG die folgenden Rechnungen im Gesamtbetrag von S 313.521,80 an die Bw.
gelegt worden:

Re.- Leistungs-

Datum: | Nummer: netto: Gegenstand: zeitraum: brutto:
04.04.1995 3395 39.455,80 | Q. k. Angaben 47.346,96
17.03.1995 2195 57.238,00 | Q. k. Angaben 68.685,60
05.03.1995 1795 14.400,00 | E-Gasse Janner 95 17.280,00
15.02.1995 1595 140.100,00 | Q. Janner 95 168.120,00
07.02.1995 1395 62.328,00 | Z-Gasse Janner 95 74.793,60

SUMME:| 313.521,80 SUMME: | 376.226,16

Bei diesen Rechnungen der C-KEG scheine zudem eine Unterschrift auf, die nicht mit der

Originalunterschrift des P.B. in dem Steuerakt der C-KEG Uibereinstimme.

Auch bei den nachstehenden Kassaquittungen und den Schecks sei kein Hinweis auf P.B.
gegeben. Die anlasslich der Einlésung der Schecks abgegebenen Unterschriften wiirden

ganzlich von der des P.B. abweichen:

Datum: Betrag: eingeldst von:
26.04.1995 28.500,00 | Unterschrift It. Eingangsrechnung, abweichend zu der im Steuerakt
02.05.1995 22.113,60 | Unterschrift It. Eingangsrechnung, abweichend zu der im Steuerakt
09.05.1995 100.000,00 | véllig abweichende Unterschrift zu Steuerakt und Eingangsrechnungen
16.05.1995 92.300,00 ] véllig abweichende Unterschrift zu Steuerakt und Eingangsrechnungen
31.05.1995 133.312,56 | véllig abweichende Unterschrift zu Steuerakt und Eingangsrechnungen
SUMME:| 376.226,16

Hinsichtlich der von der C-KEG fakturierten Leistungen wurde von der Bw. nur das von der

Bw. und der C-KEG unterfertigte Auftragsprotokol/vom 9. Janner 1995 betreffend die
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Ausfiihrung von Trockenbauarbeiten an einem Bauvorhaben in Q. mit einer Auftragssumme

von S 230.000,-- der Betriebspriifung vorgelegt.

Nach den Feststellungen der Betriebspriifung ergebe sich bei den Eingangsrechnungen der C-
KEG nach Tz 20b des BP-Berichtes die logische Konsequenz, dass die in den Ein-
gangsrechnungen angefiihrten Leistungen mit nicht angemeldeten Arbeitern der Bw. erbracht
worden seien. Die Nettoaufwendungen in Hohe von S 313.521,80 kénnen nicht zum Abzug
zugelassen und ein Lohneinsatz misse mit 50% geschatzt werden. Der verbleibende Rest

werde wie folgt als Basis fiir eine verdeckte Ausschiittung herangezogen:

Bezeichnung: 1995

Nettoaufwand C-KEG: 313.521,80
abziglich 50% Lohneinsatz: - 156.760,90
Nettoaufwand: 156.760,90
nicht anerkannte Vorsteuer: 62.704,36
Basis verdeckte Ausschiittung: 219.465,26
28,205% KESt: 61.900,18
verdeckte Ausschiittung: 281.365,44

In Zusammenhang mit den im Jahre 1995 von der C-KEG gelegten Eingangsrechnungen
wirden weiters die zusammenhangenden Vorsteuern in Hohe von S 62.704,36 nicht ab-

gezogen werden kbénnen.

Den Feststellungen der Betriebspriifung halt die Bw. mit Berufung vom 5. Feber 1998 entge-
gen, dass die Tatsache der Abmeldung eines Wohnsitzes von P.B. aus Wien noch nicht
besage, dass P.B. nicht in Wien gewesen sei. Da bei der C-KEG keine Dienstnehmer
angemeldet gewesen seien, hatten diese Leistungen ebenso auch durch Leiharbeiter erbracht
werden kénnen. Dass die Unterschriften nicht mit der im Steuerakt Gbereinstimme, kénne von
P.B. bewusst herbeigefiihrt worden sein. Da dem Geschaftsfihrer der Bw., M.E., die
Rechtsform der "KEG" unbekannt gewesen sei, habe er die C-KEG von seinem Anwalt
tiberpriifen lassen. Aufgrund dieser Uberpriifung seien der Firmenbuchauszug und der
Gewerbeschein der C-KEG sowie die Anmeldungen zweier Dienstnehmer bei der Wiener

Gebietskrankenkasse Uberprift worden.

Zufolge der Stellungnahme der Betriebsprtifung vom 27. April 1998 seien hinsichtlich der Ein-
gangsrechnungen der C-KEG nicht die von der Betriebspriifung verlangten Grundauf-
zeichnungen wie Aufmassabrechnungen, Aufmasskontrollen und Stundenlisten als Nachweise
fiir eine Leistungserbringung durch die C-KEG beigebracht worden. Eine Uberpriifung der
angeblichen Bezahlungen mittels Schecks habe ergeben, dass es eindeutige Geldriickfliisse an
den Geschaftsflihrer der Bw., M.E., gegeben habe. Seine Unterschrift befinde sich auf etlichen
Schecks bzw. die anderen Unterschriften seien nicht ident mit der von P.B.. Daher seien die

Eingangsrechnungen der C-KEG als Scheinrechnungen ohne Leistungsinhalte zu qualifizieren.
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Die dagegen eingebrachte Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 1998

als unbegriindet abgewiesen.

Den Ausfiihrungen in der Stellungnahme der Betriebspriifung wird mit Vorlageantrag vom 7.
August 1998 entgegengehalten, dass hinsichtlich der Eingangsrechnungen der C-KEG die

Beschaftigung von Schwarzarbeitern eher unwahrscheinlich sei. Des Weiteren sei noch auf die

Ubereinstimmung der Unterschriften zu verweisen. Mit Vorlageantrag vom 7. August 1998

legte die Bw. die an ihre Auftraggeber bestimmten Ausgangsrechnungen vor, die mit den

namens der C-KEG ausgestellten Eingangsrechnungen wie folgt in Zusammenhang stehen:

Datum- | Auftraggeber: Projekt: AR an Auf- Datum- | ERvon

AR: traggeber: ER: C-KEG:
03.03.1995 | M-GmbH E-Gasse 18 18.876,00 | 05.03.1995 14.400,00
04.04.1995 | B-GmbH Q. 31.850,00 | 04.04.1995 39.455,80
02.03.1995 | B-GmbH Q. 378.304,80 | 17.03.1995 57.238,00

02.03.1995 | B-GmbH Q. 45.900,00

01.02.1995 | B-GmbH Q. 235.872,00 | 15.02.1995 140.100,00
02.02.1995 | M-GmbH Z-Gasse 86.165,90 | 07.02.1995 62.328,00
SUMME: 303.921,80

Den namens der C-KEG ausgestellten Eingangsrechnungen im Betrag von S 14.400,--,

S 39.455,80, S 130.500,-- und S 62.328,-- (netto) liegen Gberhaupt keine Unterlagen wie Pla-
ne, Planskizzen, Arbeitsbestatigungen und gegenseitig abgezeichnete Aufmasskontrollen bei.
Der Eingangsrechnung der C-KEG vom 17. Marz 1995 im Betrag von S 57.238,-- wurden

lediglich die flir die Fa. B-GmbH bestimmten Planungsunterlagen vorgelegt.

In der mit 20. Feber 2000 erhobenen Verwaltungsgerichtshofbeschwerde gegen die Beru-
fungsentscheidung der Finanzlandesdirektion flir Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
22. November 1999, GZ. RV/410-16/13/99, wird erganzend ausgeflihrt, der Bw. fehle vollig
der Einblick dariber, durch welche Arbeitnehmer die von der C-KEG herzustellenden
Leistungen tatsachlich verrichtet worden seien. Zum einen sei P.B. selbst und personlich fir
sein Unternehmen tatig gewesen, zum andere entziehe es sich der Kenntnis der Bw., ob sich
die C-KEG zur Leistungserbringung Leiharbeiter oder Schwarzarbeiter bedient habe. Von der
Bw. wird auch hinsichtlich der Eingangsrechnungen der C-KEG in Abrede gestellt, keine

Unterlagen vorgelegt zu haben.

Nach den Ausflihrungen in dem aufhebenden Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom
3. August 2004, ZI. 2000/13/0039, spreche es gegen das Vorliegen eines Leistungsaustau-
sches, wenn der beauftragte Geschaftspartner im zeitlichen Nahebereich zur angeblichen

Leistungserbringung nicht auffindbar sei.

Da zufolge den Eingabe vom 13. Dezember 2004 und 31. Oktober 2005 alle der Bw. zugang-

lichen Schriftstiicke der C-KEG die gleiche Unterschrift aufweisen, kénne die Bw. mangels
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einer Vergleichbarkeit dazu keine weitere Stellungnahme abgeben. Die Vertreter der Bw. seien
auch nie in den Raumlichkeiten der C-KEG anwesend gewesen, da hierzu keine Veranlassung
bestanden habe. Ein mdglicher Aufenthaltsort von P.B. im Inland sei der Bw. ebenfalls nicht
bekannt. Weiters komme es vor, dass sich Personen polizeilich abmelden, um drangenden
Glaubigern zu entgehen. Dies bedeute jedoch nicht, dass die entsprechenden Personen auch
das Land verlassen. Auch in dem Fall der C-KEG kdnnten die Arbeiten von Subunternehmern
bzw. Leiharbeitern durchgeflihrt worden sein. Hinsichtlich der angesprochenen
Leistungsnachweise sei anzuflihren, dass auch hier die Unterlagen mit dem
Hauptauftraggeber (Fa. B-GmbH) die Grundlage fiir den Subauftrag gebildet haben. Aufgrund
der vielfach zu klarenden Umstande sei auch hier keinesfalls davon auszugehen, dass die in

Rede stehenden Leistungen nicht von der C-KEG erbracht worden seien.

4. Eingangsrechnung derJ1-GmbH:

Im Zuge dieser abgabenbehdrdlichen Priifung wurde It. Tz 16 des BP-Berichtes hinsichtlich
der Eingangsrechnung der J1-GmbH (im Folgenden mit J-GmbH bezeichnet) vom 2. Oktober
1995, Nr. 035/95, im Bruttobetrag von S 94.800,-- festgestellt, dass von der Bw. kein
Leistungs- und Zahlungsnachweis habe erbracht werden kénnen. Von der Betriebspriifung
wurde der Bruttobetrag mit S 94.800,-- (d.s. S 79.000,-- zuziglich S 15.800,-- USt) als nicht
abzugsfahiger Betriebsaufwand dem Gewinn auBerbilanzmaBig hinzugerechnet und die
Vorsteuer mit S 15.800,-- berichtigt.

Die J-GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom xx.xxxx.1xxx gegriindet und mit
xXX.XxxX.1XXX in das Handelsregister eingetragen. Bereits mit 6. Oktober 1995 wurde die J-
GmbH gemaB § 2 AmtsLG im Firmenbuch von Amts wegen geldscht. Zum einzel-
vertretungsbefugten Geschaftsflihrer der J-GmbH war S.P. bestellt, Gber den laut Anfrage
beim Zentralen Melderegister vom 6. September 2005 keine Meldedaten vorliegen und der

daher Uber keinen gemeldeten Wohnsitz im Inland verfuigt.

Den von der J-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen liegt der zwischen der Bw. (als
Auftraggeberin) und der J-GmbH (als Auftragnehmerin) geschlossene Nachunter-
nehmervertrag vom 8. Juni 1995 des gleichen Inhaltes, wie der zwischen der Bw. und der H-
GmbH geschlossene Nachunternehmervertrag zugrunde. In Punkt 22 dieses Nach-
unternehmervertrages verpflichtet sich die J-GmbH (als Auftragnehmerin) nach Fertigstellung
der Arbeiten, binnen 30 Tagen samtliche AufmaBe dem Auftraggeber vorzulegen und nach
Priifung der AufmaBe eine Rechnung zu stellen. Dieser Nachunternehmervertrag sei seinerzeit
von S.P. als einzelvertretungsbefugter Geschaftsfiihrer der J-GmbH und von M.E. als

Geschaftsfihrer der Bw. unterfertigt worden.
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Den Feststellungen der Betriebspriifung halt die Bw. mit Berufung vom 5. Feber 1998 entge-

gen, aus der Beilage 4 zu dieser Berufung sei ersichtlich, dass alle Voraussetzungen fiir einen
korrekten Leistungsaustausch bestanden haben. Die Behauptung der Betriebspriifung, dass

keine Leistung erbracht worden sei, erscheine somit unbegriindet.

Im Vorlageantrag vom 7. August 1998 hdlt die Bw. den BP-Feststellungen entgegen, dass
auch im Falle der J-GmbH der Zusammenhang zwischen den Eingangs- und Aus-

gangsrechnungen liickenlos erbracht werden kdénne.

Mit Vorhalt des unabhangigen Finanzsenates vom 25. Oktober 2004 wurde die Bw. ersucht,
zwecks Nachweises einer tatsachlichen Leistungserbringung durch die J-GmbH die gegenseitig
abgezeichneten Aufmasskontrollen vorzulegen. Auf diesen Vorhalt ibermittelte die Bw. mit
Eingabe vom 13. Dezember 2004 zu der strittigen Eingangsrechnung Nr. 035/95 vom 2.
Oktober 1995 im Nettobetrag von S 79.000,-- die damit in Zusammenhang stehende
Ausgangsrechnung Nr. 5609/95-009 im Betrag von S 113.480,--, welche die Bw. an die Fa.
"B-GmbH" gelegt habe. Zudem wurden mit dieser Eingabe Stundenaufzeichnungen vorgelegt,
welche die Bw. anlasslich des ihr von der "B-GmbH" erteilten Subauftrages beim Bauvorhaben

"H." verfasst hat.

In der Eingabe vom 20. April 2005 wird zu der Frage, wer als Empfanger der von der J-GmbH
fakturierten Leistungen anzusehen ist, wenn im Zeitpunkt der Bezahlung mit 5. Dezember
1995 die J-GmbH bereits im Firmenbuch geléscht gewesen sei ausgefiihrt, dass die
entsprechende Rechnung bereits mit 2. Oktober 1995 gelegt worden sei. Die Rechnung der J-
GmbH sei somit bereits zu einem Zeitpunkt gelegt worden, wo die Bw. die entsprechende
Faktura an die Fa. B-GmbH gelegt habe. Die Eingangsrechnung der J-GmbH sei nach dem
Zahlungseingang der Ausgangsrechnung von der B-GmbH beglichen worden. Die Zahlung an
die J-GmbH habe jedoch erst mit 5. Dezember 1995 erfolgen kénnen, da sich S.P. mit seiner
Lebensgefahrtin auf einen Urlaub in Thailand befunden habe. Dass die J-GmbH zu diesem
Zeitpunkt bereits geldscht gewesen sei, habe M.E. nicht gewusst. Der Umstand, dass die J-
GmbH bereits im Firmenbuch geléscht gewesen sei, sei bedeutungslos, da die Leistungen
vorher erbracht und die Verbindlichkeiten bestanden haben. Als Beilage 2 zur Eingabe vom
20. April 2005 legte die Bw. nur die fir die Auftraggeberin der Bw., die Fa. B-GmbH,
bestimmten Kalkulationsgrundlagen bei.

Nach den Ausfiihrungen in der Telefax-Eingabe vom 31. Oktober 2005 wirden die Unter-
schriften von S.P. nur unwesentlich voneinander abweichen. Die Unterschriften von M.E. auf
dem Nachunternehmervertrag vom 8. Juni 1995 sowie auf dem mit 4. Dezember 1995
eingeldsten Scheck im Betrag von S 94.800,-- wiirden erheblich mehr abweichen und dennoch

von ein und derselben Person stammen. In dem Fall der strittigen Eingangsrechnung der J-
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GmbH seien die Kalkulationsgrundlagen mit der "Fa. B-GmbH" die Basis flir den Auftrag an die
J-GmbH gewesen, der gegen ein geringeres Entgelt an die J-GmbH weitergegeben worden

sei,
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5. Zusammenfassende Darstellung der BP-Feststellungen:

Im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung fiir die Jahre 1994 und 1995 wurden hinsichtlich

der als Scheinrechnungen qualifizierten Eingangsrechnungen der T-GmbH, H-GmbH, C-KEG

und J-GmbH die folgenden Vorsteuerkorrekturen vorgenommen:

1994 1995 1996
Vorsteuer It. Erkldrung: 571.998,37 1.311.055,51 319.621,44
Vorst. T-GmbH: - 146.143,88 -226.462,46
Vorst. H-GmbH: -248.586,07 - 19.484,60
Vorst. C-KEG: -62.704,36
Vorst. J-GmbH: -15.800,00
Vorsteuer It. BP: 425.854,49 757.502,62 300.136,84

Die HOhe der verdeckten Ausschiittung flir die Jahre 1994 bis 1996 hinsichtlich der Eingangs-
rechnungen der T-GmbH, H-GmbH und C-KEG wurde wie folgt ermittelt:

Bezeichnung: 1994 1995 1996
Nettoaufw. T-GmbH: 730.719,40 1.132.312,30

Nettoaufw. H-GmbH: 1.242.930,35 97.423,00
Nettoaufw. C-KEG: 313.521,80

Summe Nettoaufw: 730.719,40 2.688.764,45 97.423,00
- Scheckzahlungen: -107.766,00 - 139.851,80

Differenz: 622.953,40 2.548.912,65 97.423,00
- 50% Lohneinsatz: -311.476,70 -1.274.456,33 -48.711,50
- Aufl. Verbindlichkeit: - 171.908,00

+ Vorst. Korrektur: 146.144,00 537.752,43 19.484,60
Summe Basis VA: 457.620,00 | 1.640.300,76 | 68.196,00
KESt 28,205%: 129.072,00 462.649,00 19.235,00
Summe KESt: 610.956,00

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebspriifung und erlieB in dem gemaB § 303

Abs 4 BAO von Amts wegen wiederaufgenommenen Verfahren neue Sachbescheide betref-

fend Umsatz- und Korperschaftsteuer 1994 und 1995. Die Bemessungsgrundlagen sowie die

Hoéhe der Abgaben wurden dabei wie folgt ermittelt:

1.) Umsatzsteuer 1994 und 1995:

Bezeichnung: 1994 1995
Gesamtbetrag der Entgelte: 5.128.702,17 | 10.317.297,59
Vorsteuern: - 425.854,49 - 757.502,62
Zahllast: 599.886,00 1.305.957,00
2.) Korperschaftsteuer 1994 und 1995:

Bezeichnung: 1994 1995
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb: 1.010.781,00 1.947.920,00
Verlustabzug: - 17.572,00 0,00
Einkommen: 993.209.00 1.947.920,00
Korperschaftsteuer: 337.688,00 662.286,00
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Gleichzeitig wurde die Bw. mit Haftungsbescheid vom 30. Dezember 1997 fiir die aushaftende
Kapitalertragsteuerschuld ihres Geschaftsfiihrers M.E. mit 22% von S 2.777.072,--, das sind
S 610.956,-- als Haftungspflichtige in Anspruch genommen.

Gegen die im Zuge der amtswegigen Wiederaufnahme des Verfahrens erlassenen Umsatz-
und Korperschaftsteuerbescheide 1994 und 1995 sowie den Bescheid betreffend Haftung ftir
Kapitalertragsteuer flir den Zeitraum 1. Janner 1994 bis 31. Dezember 1996 wurde mit Ein-
gabe vom 5. Feber 1998 fristgerecht berufen und eine Veranlagung gemaB den eingereichten

Erklarungen beantragt.

Die dagegen eingebrachte Berufung wurde mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 1998
als unbegriindet abgewiesen. Dabei wurde bloB begriindend ausgefiihrt, dass die vorgelegten
Beweismittel das Finanzamt nicht von der Richtigkeit der Berufungsausfiihrungen lberzeugen

konnen.

Die Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 1998 betreffend die Bescheide betreffend Um-
satz- und Korperschaftsteuer 1994 und 1995 sowie Haftung fiir Kapitalertragsteuer fiir den
Zeitraum 1. Janner 1994 bis 31. Dezember 1996 wurde der Bw. nach einem erfolglosen Zu-
stellversuch per 30. Juni 1998 gemaB § 17 ZustellG durch Hinterlegung zugestellt, wobei It.
vorliegendem Riickschein als erster Tag der Abholfrist der 2. Juli 1998 angefiihrt ist. Auf dem
Bezug habenden Riickschein wird die damit zugestellte Berufungsvorentscheidung blo mit
der Umschreibung "Verf 40 vom" bezeichnet, ohne eine Anfiihrung eines Bescheiddatums

bzw. ohne den damit zugestellten Bescheid konkret zu bezeichnen.

Mit 21. Juli 1998 hat die Bw. eine weitere Berufungsvorentscheidung vom 16. Juli 1998
betreffend ihre Berufung gegen den Haftungs- und Zahlungsbescheid vom 17. Feber 1998
Uber den Zeitraum 1. Janner 1994 bis 31. Dezember 1995 sowie den Haftungs- und
Festsetzungsbescheid vom 17. Feber 1998 (iber den Zeitraum Janner bis Dezember 1996
personlich ibernommen. Auf dem Bezug habenden weiteren Riickschein wird die damit
zugestellte Berufungsvorentscheidung bloB mit der Bezeichnung "LO" umschrieben. Diesem
Rickschein ist weder das Bescheiddatum, noch die damit zugestellte

Berufungsvorentscheidung zu entnehmen.

Infolge der Bestimmung des § 17 Abs 3 ZustellG gilt die gegenstandliche Berufungsvorent-
scheidung vom 24. Juni 1998 mit 2. Juli 1998 als zugestellt. Damit ware die Frist zur Einbrin-
gung einer Berufung gegen die in diesem Verfahren strittigen Bescheide — wenn sich nicht er-
gibt, dass der Empfanger wegen Abwesenheit nicht rechtzeitig vom Zustellvorgang Kenntnis

erlangen konnte — bereits am Montag, den 3. August 1998 abgelaufen.

Da die Bw. erst mit 6. August 1998 per Telefax ein Ansuchen um Verlangerung der Vorlage-
antragsfrist eingereicht hatte, wurde die Bw. mit Vorhalt der Finanzlandesdirektion vom 30.
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Oktober 1998 ersucht, die Rechtzeitigkeit des Antrages auf Verlangerung der Vorlageantrags-
frist durch Nachreichung entsprechender Unterlagen zu belegen. Infolge eines erst mit 6. Au-
gust 1998 eingereichten und somit nicht fristgerecht gestellten Antrages auf Verlangerung der
Vorlageantragsfrist stellte die Bw. mit Eingabe vom 19. November 1998 den Antrag auf Wie-

dereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO und begrlindete dies wie folgt:

Die Bw. habe ihrer steuerlichen Vertreterin vorab zundchst nur die Buchungsmitteilung tber
die gegenstandlichen Bescheide mit der Bitte um Einlegung eines Rechtsmittels tibermittelt.
Nach Durchsicht der bei der steuerlichen Vertretung befindlichen Unterlagen habe Mag.M. von
der Bw. weitere Unterlagen zur Uberpriifung des berufungsrelevanten Sachverhaltes
angefordert. Zu diesem Zweck sei mit 23. Juli 1998 in der Kanzlei des steuerlichen Vertreters
eine Besprechung anberaumt worden, wo der Geschaftsfiihrer der Bw., M.E., nicht nur die
geforderten Originalunterlagen, sondern auch die Berufungsvorentscheidung vom 21. Juli
1998 betreffend die "Lohnabgaben 1994-1996" mitgebracht habe. Wahrend dieser
Besprechung seien die umfangreichen Unterlagen von einer langjahrig bewahrten
Mitarbeiterin des steuerlichen Vertreters kopiert und in weiterer Folge vom Sachbearbeiter der
Bearbeitung zu Grunde gelegt worden. Dabei sei von dieser Mitarbeiterin versehentlich die
Kopie des Kuverts der "jlingeren" Berufungsvorentscheidung (betreffend Lohnabgaben) zu
den Unterlagen lber die antragsgegenstandliche Berufungsvorentscheidung gelegt worden.
Durch diese falsche Zuordnung der Unterlagen (insb. Kopien der Riickscheine) sei die
Rechtsmittelfrist flir den Vorlageantrag gegen die Berufungsvorentscheidung des Finanzamtes
flr Kérperschaften vom 24. Juni 1998 (iber die Umsatz- und Kdrperschaftsteuerbescheide
1994 und 1995 und den Haftungsbescheid betreffend Kapitalertragsteuer fiir den Zeitraum
Janner 1994 bis Dezember 1996 falsch vorgemerkt worden. Dieses Versehen der Mitarbeiterin
des steuerlichen Vertreters sei erst aufgrund von kanzleiinternen Nachforschungen infolge des
Vorhaltes der Finanzlandesdirektion vom 30. Oktober 1998 bemerkt worden. Durch diesen
unvorhersehbaren und nahezu unabwendbaren Ereignisablauf sei die Vorlageantragsfrist

versaumt worden.

Wohl liege der Versaumnis auch ein Verschulden der Kanzlei des steuerlichen Vertreters zu
Grunde, doch stelle dies in Anbetracht der besonderen Umsténde (zeitgleiches Vorliegen
zweier dhnlicher Berufungsvorentscheidungen, gleichzeitige Ubergabe von Unterlagen, Ver-
sehen einer bewahrten Kanzleikraft) sicherlich ein Versehen minderen Grades im Sinne des
§ 308 Abs 1 letzter Satz BAO dar. Die Monatsfrist des § 308 Abs 3 BAO sei gewahrt, da das
Hindernis erst mit Bemerken des Versehens weggefallen sei. Die Bw. beantrage daher die
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO.

Mit Eingabe vom 7. August 1998 beantragte die Bw. die Vorlage der gegenstandlichen Beru-
fung zur Entscheidung an die Abgabenbehérde zweiter Instanz.
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Uber die Berufung wurde erwogen:
1.) beantragte Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemafB3 § 308 BAO:

GemaB § 308 Abs 1 BAO ist gegen die Versaumung einer Frist (§§ 108 bis 110) auf Antrag der
Partei, die durch die Versaumung einen Rechtsnachteil erleidet, die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand zu bewilligen, wenn die Partei glaubhaft macht, dass sie durch ein unvor-
hergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert war, die Frist einzuhalten. Dass der
Partei ein Verschulden an der Versdaumung zur Last liegt, hindert die Bewilligung der Wieder-

einsetzung nicht, wenn es sich nur um einen minderen Grad des Versehens handelt.

Nach Abs 3 leg.cit. muss der Antrag auf Wiedereinsetzung binnen einer Frist von drei Monaten
nach Aufhdren des Hindernisses bei der Abgabenbehérde, bei der die Frist wahrzunehmen
wahr, bei Versaumung einer Berufungsfrist oder einer Frist zur Stellung des Vorlageantrages
(§ 276 Abs 1) bei der Abgabenbehdrde erster oder zweiter Instanz eingebracht werden.
Spétestens gleichzeitig mit dem Wiedereinsetzungsantrag hat der Antragsteller die versaumte

Handlung nachzuholen.

Den Gegenstand des vorliegenden Rechtsstreites bildet die Frage, ob dem eingebrachten An-
trag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand zu entsprechen ist, wenn infolge des Vertau-
schens der Kopien der Riickscheinkuverts betreffend der im Juli 1998 zugestellten Berufungs-
vorentscheidungen deren Rechtsmittelfristen falsch vorgemerkt wurden. Dies insbesondere
unter Bericksichtigung des Umstandes, dass auf den Riickscheinen die Bezeichnung der da-
mit zugestellten Berufungsvorentscheidungen auBerst mangelhaft erfolgte, wenn auf diesen
Rlckscheinen unter Anflihrung der Steuernummer der zugestellte Bescheid bloB mit dem Ver-

merk "LO - Verf 40" bzw. "Verf 40 vom" bezeichnet wurde.

Die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 Abs 1 BAO ist zu bewilligen, wenn
die Partei glaubhaft macht, dass sie durch ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Er-

eignis verhindert war, die Frist einzuhalten.

Unter einem die Fristeinhaltung hindernden Ereignis ist dabei jedes Geschehen, also nicht nur
ein Vorgang in der AuBenwelt, sondern auch ein psychischer Vorgang wie Vergessen, Ver-
schreiben, sich Irren usw. zu verstehen (vgl. VWGH 3.8.1994, 94/16/0164).

Ein Ereignis ist dann unabwendbar, wenn es durch einen Durchschnittsmenschen objektiv
nicht verhindert werden konnte. Es ist als unvorhergesehen zu werten, wenn die Partei es
tatsachlich nicht mit einberechnet hat und dessen Eintritt auch unter Bedachtnahme auf die
zumutbare Aufmerksamkeit und Vorsicht nicht erwarten konnte. Anders als das Tatbestands-

merkmal des "unabwendbaren" erfasst jenes des "unvorhergesehenen" Ereignisses die sub-
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jektiven Verhaltnisse der Partei, sodass nicht der objektive Durchschnittsablauf, sondern der
konkrete Ablauf der Ereignisse maBgebend ist (vgl. VWGH 27.6.1985, ZI. 85/16/0032).

Das Verschulden des Vertreters ist dabei dem Verschulden des Vertretenen gleichzuhalten
(vgl. VWGH 13.3.1997, ZI. 96/15/0243). Jedoch ist ein Versehen der Kanzleibediensteten des
steuerlichen Vertreters diesem nur dann als Verschulden anzulasten, wenn er die ihm zumut-
bare und nach der Sachlage gebotene Kontrolle gegeniiber der Angestellten unterlassen hat
(vgl. VWGH 24.6.1997, Zlen. 97/14/0019, 0020).

Das Verhalten der Kanzleibediensteten eines steuerlichen Vertreters, wie die Beilage des un-
richtigen Ablichtung des Riickscheines stellt sich im Verhaltnis zur Bw. als ein unvorhergese-
henes Ereignis dar, durch welches diese ohne ihr Verschulden verhindert war, die Rechtsmit-
telfrist zur Einbringung des Vorlageantrages einzuhalten. Der Irrtum bzw. Fehler einer Kanz-
leikraft kann daher nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles eine entschuldbare Fehl-
leistung darstellen, welche die Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gegen die Versaumung
einer Vorlageantragsfrist rechtfertigt (vgl. VwGH 14.10.1992, 92/12/0177; 20.3.1984, ZI.
84/05/0001).

Im vorliegenden Fall wurden der Bw. mit 2. Juli 1998 (Zustellung durch Hinterlegung) und mit
21. Juli 1998 (persénliche Ubernahme durch die Bw.) zwei Berufungsvorentscheidungen zu-
gestellt, in denen jeweils fiir den Zeitraum 1994 bis 1996 die von der T-GmbH, H-GmbH und

C-KEG ausgestellten Rechnungen als Scheinrechnungen qualifiziert wurden.

In ersterem Fall betrifft dies die Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 1998 betreffend die
Bescheide betreffend Umsatz- und Kérperschaftsteuer 1994 und 1995 sowie Haftung fiir Ka-
pitalertragsteuer fiir den Zeitraum 1. Janner 1994 bis 31. Dezember 1996. Im zweiteren Fall
liegen der Berufungsvorentscheidung vom 16. Juli 1998 die Bescheide vom 17. Feber 1998
betreffend Haftung und Zahlung von Lohnsteuer, Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fiir
Familienbeihilfen, Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flir den Zeitraum 1. Janner 1994 bis 31.

Dezember 1996 zu Grunde.

Auf den vorliegenden Riickscheinkuverts der verfahrensgegenstandlichen Berufungsvorent-
scheidungen sind die damit zugestellten Bescheide nur mit dem Vermerk "Verf 40" bzw. mit
dem Vermerk "LO - Verf 40" bezeichnet. Anhand der Bescheidbezeichnungen "Verf 40" bzw.
"LO - Verf40Q" ist daher unter bloBer Anflihrung der Steuernummern eine eindeutige Zuord-
nung dieser Kuverts zu den verfahrensgegenstandlichen Berufungsvorentscheidungen nicht

mdglich.

Soweit anhand der Bezeichnung "LO - Verf 40" nicht zweifelsfrei feststeht, dass mit dieser Be-
zeichnung nur die Berufungsvorentscheidung betreffend die lohnabhangigen Abgaben be-

zeichnet werden sollte, ist das Vertauschen der Kopien der Riickscheinkuverts durch eine Be-
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dienstete des steuerlichen Vertreters als eine entschuldbare Fehlleistung zu werten, die die

Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 Abs 1 BAO gegen die Versaumung einer

Vorlageantragsfrist rechtfertigt.

Die Bewilligung der Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemafB § 308 Abs 1 BAO hat zur
Folge, dass die Versdumung als nicht stattgefunden fingiert wird, das Verfahren also in jene
Lage zurlickversetzt wird, in der es sich vor Eintritt der Versaumung befunden hat (vgl. Stoll,
BAO-Kommentar, Band 3, § 308, S. 2972). Dies bedeutet, dass allenfalls gesetzte Verfah-
rensakte, wie zwischenzeitig ergangene Zurtickweisungsbescheide von Gesetzes wegen auBer

Kraft treten.

2.) strittige Eingangsrechnungen - Umsatz- und Korperschaftsteuer 1994 bis 1996:
Im vorliegenden Fall ist strittig, ob die Eingangsrechnungen der T-GmbH, H-GmbH und der C-
KEG in den Jahren 1994 bis 1996 Scheinrechungen darstellen und die diesen Rechnungen zu
Grunde liegenden Leistungen von nicht gemeldeten ausléndischen "Schwarzarbeitern" der Bw.
erbracht wurden. Dies insbesondere unter dem Aspekt, dass eine Leistungserbringung durch
die vorstehenden Gesellschaften durch Vorlage entsprechender Kalkulationsgrundlagen,
Aufmasskontrollen etc. nicht dokumentiert werden kann und A.S. hinsichtlich der
Eingangsrechnungen der T-GmbH vom Landesgericht fiir Strafsachen fiir das Ausstellen von

Scheinrechnungen gemaB § 33 Abs 1 FinStrG rechtskraftig verurteilt wurde.

GemaB § 12 Abs 1 Z 1 UStG 1972 bzw. 1994 kann der Unternehmer (UStG 1972: der im In-
land Lieferungen oder sonstige Leistungen ausflihrt oder im Inland seinen Sitz oder eine Be-
triebsstatte hat) die von anderen Unternehmern in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert

ausgewiesene Steuer flir Lieferungen oder sonstige Leistungen, die im Inland flr sein Unter-

nehmen ausgefiihrt worden sind, abziehen.

Nach § 11 Abs 1 Z 1 UStG 1972 bzw. 1994 haben Rechnungen den Namen und die Anschrift
des liefernden oder leistenden Unternehmers zu enthalten.

Tatbestandsvoraussetzung des Vorsteuerabzuges ist die Bewirkung einer Leistung an den
Unternehmer. Der Vorsteuerbetrag muss dem Unternehmer daher auf Grund einer Lieferung
oder sonstigen Leistung berechnet worden sein (vgl. Scheiner/Kolacny/Caganek, Kommentar
zur Mehrwertsteuer, UStG 1994, § 12 Rz. 82, S. 26).

Folglich hat der Vorsteuerabzug zu unterbleiben, wenn der Rechungsaussteller Nichtunter-
nehmer ist oder der daflir in Frage kommende Steuerbetrag dem Unternehmer nicht auf
Grund einer Lieferung oder sonstigen Leistung berechnet worden ist. Ein Vorsteuerabzug
kommt folglich dann nicht in Betracht, wenn dem Unternehmer eine Steuer in Rechnung ge-
stellt wurde, obwohl eine Lieferung oder sonstige Leistung nicht ausgefiihrt wurde (vgl. Schei-
ner/Kolacny/Caganek, a.a.O., § 12 Rz. 84f, S. 26).
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Der Vorsteuerabzug setzt ebenso voraus, dass in der Rechnung jener Unternehmer ausge-
wiesen wird, der die betreffende Leistung erbracht hat. Diese Voraussetzungen sind nicht er-
fullt, wenn in der Rechnung ein wirklich vorhandener Unternehmer bezeichnet wird, es aber
ungewiss bleibt, ob dieser die in der Rechnung beschriebenen Leistungen bewirkt hat (vgl.
VWGH 20.11.1996, ZI. 95/15/0179 zitiert in: Scheiner/Kolacny/Caganek, a.a.0., § 12 Rz. 130,
S. 32).

Nach § 8 Abs 1 KStG 1988 bleiben bei der Ermittlung des Einkommens Einlagen und Beitrage
jeder Art insoweit auBer Ansatz, als sie von Personen in ihrer Eigenschaft als Gesellschafter,

Mitglieder oder in dhnlicher Eigenschaft geleistet werden.

GemaB § 8 Abs 2 KStG 1988 ist es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen
- im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder

- enthommen oder
- in anderer Weise verwendet wird.

Nach § 23 Abs 1 BAO sind Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen fiir die Erhebung
von Abgaben ohne Bedeutung. Wird durch ein Scheingeschaft ein anderes Rechtsgeschaft

verdeckt, so ist das verdeckte Rechtsgeschaft flir die Abgabenerhebung maBgebend.

GemaB § 115 Abs 1 BAO haben die Abgabenbehdrden die abgabepflichtigen Félle zu erfor-
schen und von Amts wegen die tatsdachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fiir

die Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind.

Die flir den Bestand und Umfang einer Abgabepflicht oder fiir die Erlangung abgabenrechtli-
cher Beglinstigungen bedeutsamen Umstande sind nach § 119 Abs 1 BAO vom Abgabe-
pflichtigen nach MaBgabe der Abgabenvorschriften offen zu legen. Die Offenlegung muss

vollstdndig und wahrheitsgemaB erfolgen.

Nach § 167 Abs 2 BAO hat die Abgabenbehérde unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der Er-
gebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache als

erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Die in § 115 BAO normierte amtswegige Ermittlungspflicht findet dort ihre Grenze, wo der
Abgabenbehdérde weitere Nachforschungen nicht zugemutet werden kénnen. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn ein Sachverhalt nur im Zusammenwirken mit der Partei geklart
werden kann, die Partei aber zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung nicht bereit ist bzw.
eine solche unterlasst (vgl. VWGH 21.10.1993, 92/15/0002).

Liegen ungewdhnliche Verhaltnisse vor, die nur der Abgabepflichtige aufklaren kann, oder
stehen die Behauptungen des Abgabepflichtigen mit den Erfahrungen des taglichen Lebens in
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Widerspruch, so besteht nach der standigen Rechtssprechung des Verwaltungsgerichtshofes
fur diesen eine erhohte Mitwirkungspflicht (vgl. VwGH 19.5.1992, 91/14/0089).

GemaB § 167 Abs 2 BAO hat die Abgabenbehérde unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahrens nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Sache als
erwiesen anzunehmen ist oder nicht. Leugnet die Partei eine flir sie nachteilige Sache, muss
die Abgabenbehoérde den Tatbestand dieser Sache nicht im naturwissenschaftlich — mathe-
matisch exakten Sinn nachweisen (vgl. VWGH 19.5.1992, ZI. 91/14/0089; 23.2.1994, ZI.
92/15/0159). Es gentigt, von mehreren Mdglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die ge-
genuber allen anderen Mdglichkeiten eine lberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die
Gewissheit flir sich hat und alle anderen Mdaglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit
ausschlieBt oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (vgl. VWGH 24.3.1994, ZI.
92/16/0142).

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes liegen verdeckte (Gewinn)Ausschiittungen
vor, wenn Kapitalgesellschaften ihren Gesellschaftern Vermégensvorteile zuwenden, die ihrer
Einkleidung nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung erkennbar sind, ihre Wurzel
aber in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben (vgl. VwGH 20.3.1974, 1157/72).
Hierzu ist ein auf Vorteilsgewahrung gerichteter Willensentschluss der Kérperschaft erforder-
lich (vgl. VWGH 23.11.1977, Zlen. 410/77, 618/77), welcher bereits aus den objektiven Um-
stdnden des betreffenden Falles erschlossen werden kann (vgl. VwGH 10.12.1985, ZI.
85/14/0080). Es genligt dazu ein Verhalten des Organs, welches den Schluss erlaubt, dass
dieses die Verminderung des Gesellschaftsvermégens geduldet habe (vgl. VWGH 26.5.1993,
Zl. 90/13/0155).

Insbesondere stellen die bei der Gewinnermittlung einer Kapitalgesellschaft zugerechneten
Mehrgewinne, die im Betriebsvermégen keinen Niederschlag gefunden haben, eine verdeckte
Ausschittung, deren Zufluss an den Gesellschafter grundsatzlich anzunehmen ist (vgl. VWGH
27.4.1994, ZI. 92/13/0011).

Im Einzelnen bedeutet dies hinsichtlich der Eingangsrechnungen der T-GmbH, H-GmbH, C-
KEG und der J-GmbH in den Jahren 1994 bis 1996:

2.1 Eingangsrechnungen der T-GmbH:

Im vorliegenden Fall ergibt sich aus der von A.S. unterfertigten Niederschrift vom 29. April
1997, dass A.S. die vorliegenden Ausgangsrechnungen der Jahre 1994 und 1995 im
Bruttobetrag von S 800.126,88 (1994) bzw. S 1,592.427,70 (1995) auf Verlangen des
Geschaftsfiihrers der Bw., M.E., ohne Leistungserbringung ausgestellt habe. Dies mit der
Begriindung, dass M.E. als Geschaftsfiihrer der Bw. im Wege (ber fiktive Fremdarbeiten bzw.

fiktive Zahlungen an die T-GmbH "Schwarzgeld" fiir Investitionen habe machen wollen. Von
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A.S. seien nicht nur die Ausgangsrechnungen geschrieben und gestempelt bzw.
unterschrieben worden, sondern auch die Kassaquittungen und einige Anbote bzw. Vertrage.
Zu den Quittungen gebe A.S. bekannt, dass die Schecks von ihm eingel6st und gleichzeitig ein
Betrag von 70% an M.E. zuriickgegeben worden sei (d.s. der Rechnungsbetrag 100%
abzliglich 20% MWSt abztiglich 10% Vergltung). A.S. kdnne sich auch erinnern, dass aber
einige Schecks nicht von ihm unterschrieben worden seien, da M.E. das Geld bereits selber
vom Bankkonto abgehoben hatte. Weiters sei ihm der Text der Ausgangsrechnungen von M.E.

vorgeschrieben worden.

Im Gefolge dieser Niederschrift wurde im Zuge zweier abgabenbehdérdlicher Priiffungen bei der
T-GmbH als auch bei der Bw. fiir die Jahre 1994 und 1995 von der Betriebspriifung jeweils die
Feststellung getroffen, dass den an die Bw. ausgestellten Rechnungen keine tatsachlichen

Leistungen zu Grunde liegen.

Im Zuge der abgabenbehdérdlichen Priifung bei der T-GmbH fiir die Jahre 1994 und 1995
wurde von der dort priifenden Betriebspriifung hinsichtlich der an die Bw. fakturierten
Leistungen keine tatsachliche Erbringung der an die Bw. fakturierten Leistungen durch die T-
GmbH festgestellt.

Die auf der niederschriftliche Aussage von A.S. vom 29. April 1997 basierende Feststellung der
Betriebspriifung, dass den in den Jahren 1994 und 1995 von der T-GmbH an die Bw. gelegten
Fakturen keine tatsdachliche Leistung zu Grunde liegt, steht in Einklang zu den nachfolgenden
Erhebungen in Zusammenhang des beim Landesgericht Wien anhangigen
Finanzstrafverfahrens gegen A.S. wegen vorsatzlicher Abgabenhinterziehung gemaB § 33

Abs 1 FinStrG.

Bei der mit 5. September 1997 erfolgten Vernehmung von A.S. als Beschuldigter durch das
Landesgericht fiir Strafsachen Wien sagt A.S. aus, er sei von M.E. ersucht worden,
Rechnungen an die Bw. zu stellen, damit M.E. zu "Schwarzgeld" komme. Die
Scheinrechnungen hatte A.S. als "Gegengeschaft" fiir die laufende Geschaftsbeziehung zur
Bw. gemacht. A.S. seien demnach die Provision im AusmaB von 10% als auch die

Mehrwertsteuer im AusmaB von 20% des Rechnungsbetrages zugeflossen.

In der von A.S. unterfertigten weiteren Niederschrift vom 29. September 1997 wird abermals
festgehalten, dass A.S. fiir die Bw. "reine Gefalligkeitsrechnungen" ausgestellt habe, die flr
M.E. bestimmt gewesen seien. M.E. habe mit diesem Geld Objekte in Polen gekauft. A.S. habe
— entgegen den Ausfiihrungen in den Niederschriften vom 29. April 1997 und vom 5.
September 1997 - nur die "obligatorischen 10%" an Vergitung (fiir das Ausstellen der
Gefalligkeitsrechnungen) erhalten. Die Buchhalterin der Bw. habe M.E. nur Geld gegeben,
wenn er Rechnungen gebracht habe. Die Buchhalterin der Bw. habe auch die Schecks
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ausgestellt. Jetzt streite M.E. alles ab, aber es sei offensichtlich, dass es
Gefalligkeitsrechnungen seien. A.S. habe Rechnungen fiir Gebaudereinigungen ausgestellt,

obwohl er keine Reinigungsfirma habe und kein Personal dazu.

Anlasslich der mit 23. Janner 1998 erfolgten Einvernahme von A.S. im Rahmen der
Hauptverhandlung beim Landesgericht flir Strafsachen Wien sagt A.S. aus, er habe an die Bw.
Scheinrechnungen "als Gegenleistung daftir gelegt, dass ihm die Bw. (seinerzeit) geholfen
habe, wie er Schwierigkeiten gehabt hétte'. Demnach wiirde M.E. "als Gegenleistung

Scheinrechnungen brauchen, weil er Schwarzgeld bendtige'.

Basierend auf den vorstehenden niederschriftlichen Aussagen von A.S., fiir die Bw. Schein-
bzw. Gefalligkeitsrechnungen gelegt zu haben, wurde A.S. mit Urteil des Landesgerichtes fiir
Strafsachen Wien vom 23. Janner 1998 der vorsatzlichen Abgabenhinterziehung fiir schuldig
befunden. Begriindend wurde in dem Urteil des Landesgerichtes fiir Strafsachen vom 23.
Janner 1998 ausgefiihrt, dass A.S. die von der Bw. erhaltenen Schecks einléste und davon
wiederum 70% an den Geschaftsfiihrer der Bw., M.E., rlickerstattet habe. Da die Honorare fiir
die Scheinrechnungen und Deckungsrechnungen von A.S. nicht gemeldet wurden, wurden die
abgefiihrte Mehrwertsteuer (20%) sowie die einbehaltene Provision (10%) als verdeckte
Ausschiittung gewertet. Bei der Strafbemessung wurden bei A.S. mildernd das volle,
reumditige Gestandnis und erschwerend die Tatbegehung durch mehrere Jahre hindurch

bericksichtigt.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes entfaltet ein rechtskraftiges
Strafurteil im Falle der Verurteilung bindende Wirkung hinsichtlich der tatsachlichen Feststel-
lungen, auf denen sein Spruch beruht, wozu jene Tatumstande gehdren, aus denen sich die

jeweilige strafbare Handlung nach ihren gesetzlichen Tatbestandselementen zusammensetzt.

Die Bindungswirkung erstreckt sich daher auf die vom Gericht fest gestellten und den Schuld
spruch notwendiger Weise begriindenden Tatsachen (vgl. VwGH 18.12.2003, 2000/08/0199).

Da die Rechtsordnung der Beweiskraft von Beweismitteln, die zu einer strafgerichtlichen Ver-
urteilung fiihren, besondere Bedeutung beimisst, ist weiters davon auszugehen, dass in Fal-
len, in denen eine Straftat mit rechtskraftigem Urteil als erwiesen angenommen wurde, keine
begriindeten Zweifel am Tatgeschehen offen geblieben sind (vgl. Stoll, BAO-Kommentar, Band
2, §116 BAO, S. 1332). Anders als im Abgabenverfahren, wo die groBte Wahrscheinlichkeit
genligt, um eine Tatsache als erwiesen anzusehen, ist im Falle einer strafgerichtlichen
Verurteilung von einer vollen Uberzeugung der Strafbehérde auszugehen (s. sinngemaB UFS
vom 18.4.2005, RV/1084-W/03-RS1).

Anlasslich der mit 22. Oktober 2004 vom unabhdngigen Finanzsenat durchgeflihrten weiteren
schriftlichen Zeugenbefragung von A.S. gemaB § 173 Abs 1 BAO halt A.S. in dem Telefonat
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vom 4. November 2004 fest, dass es sich bei den von der T-GmbH an die Bw. gelegten
Rechnungen um Scheinrechnungen handle, fiir die er seinerzeit vom Landesgericht flr
Strafsachen finanzstrafrechtlich verurteilt worden sei. Flir A.S. sei "die ganze Sache vom

Tisch, weswegen er heute wertfrei dartiber sprechen kénne'.

Hinsichtlich der von der T-GmbH an die Bw. in den Jahren 1994 und 1995 fakturierten
Leistungen sind keine Kalkulationsgrundlagen, Aufmasskontrollen, Stundenaufschreibungen,
Plane und Planskizzen vorhanden, wie sie die Bw. fiir ihre eigenen Auftraggeber, d.s. Firmen
wie Fa. F. KG, Fa. R, etc. bei den an sie erteilten Auftragen erstellt hatte, um ihre eigenen
Leistungen entsprechend zu dokumentieren. Fir die von der T-GmbH an die Bw. in den
Jahren 1994 und 1995 fakturierten Leistungen wurden von der Bw. fiir das 1995 als
"Leistungsnachweise" lediglich ein (!) Auftragsprotokoll mit einer Auftragssumme in H6he von
S 200.000,--, fiir das Jahr 1994 zehn Auftragsprotokolle mit einer Auftragssumme von

S 654.530,-- vorgelegt. Aus den vorgelegten Auftragsprotokollen der Jahre 1994 und 1995 ist

lediglich die rechnerische Ermittlung der Auftragssumme ersichtlich.

Insbesondere ist es in Anbetracht der Anzahl und der Hohe der von der Bw. an die T-GmbH
fakturierten Leistungen nicht glaubhaft, dass die Bw. an die T-GmbH Auftrage als
Subunternehmerin vergibt und als "Leistungsnachweise" bloB die — soweit vorhandenen -
Auftragsprotokolle existieren. Nach Auffassung des unabhangigen Finanzsenates missten die
Leistungen der T-GmbH als Subunternehmerin der Bw. in gleicher Weise dokumentiert
werden kénnen, wie die Bw. ihre eigenen Leistungen gegentiber ihren eigenen Auftraggebern
wie Fa. M-GmbH, Fa. B-GmbH, Fa. F. KG etc. dokumentiert. Die hinreichende schriftliche
Dokumentation der von der T-GmbH als Subunternehmerin der Bw. zu erbringenden

Leistungen ware bereits allein aus haftungsrechtlichen Griinden geboten.

Die in der Niederschrift vom 29. April 1997 enthaltene Aussage, dass A.S. nicht nur die
Ausgangsrechnungen geschrieben und gestempelt bzw. unterschrieben, sondern auch die
Kassaquittungen und einige Anbote bzw. Vertrdge unterschrieben habe, erhértet sich auch
durch den von der Betriebspriifung angestellten Schriftprobenvergleich. Anhand des von der
Betriebsprifung angestellten Schriftprobenvergleiches ist nahezu auszuschlieBen, dass die

Rechnungen, Anbote und Vertrage von M.E. geschrieben bzw. verfasst wurden.

Im vorliegenden Fall wird somit eine tatsachliche Leistungserbringung der T-GmbH hinsichtlich
der an die Bw. in den Jahren 1994 und 1995 fakturierten Leistungen nicht hinreichend
dokumentiert, wenn sich insbesondere aus der Niederschrift vom 29. April 1997, aus den im
Zuge des Finanzstrafverfahrens durchgefiihrten Erhebungen sowie dem Urteil des
Landesgerichtes fiir Strafsachen vom 23. Janner 1998 ergibt, dass den von der T-GmbH an

die Bw. gelegten Rechnungen keine tatsachlichen Leistungen zu Grunde liegen. Der
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niederschriftlichen Aussage von M.E. vom 4. April 1997 sowie den diesem Urteil
widersprechenden Berufungsausflihrungen, dass diese Leistungen durch die T-GmbH erbracht
wurden, kommt daher eine geringere Glaubwiirdigkeit zu. Dies umso mehr, als sich auch aus
der Berufung der T-GmbH vom 11. September 1997 gegen ihre Umsteuersteuerbescheide
1994 und 1995 ergibt, dass die T-GmbH niemals so viele Dienstnehmer beschaftigt habe, um
die an die Bw. fakturierten Leistungen zu erbringen. Das Vorliegen von Scheinrechnungen
wurde in der Berufung der T-GmbH vom 11. September 1997 gegen die im Zuge der

Betriebspriifung erlassenen Bescheide nicht in Abrede gestellt.

Nach den Feststellungen der Betriebspriifung weisen nur die im Betrag von S 107.766,40
(1994) bzw. S 139.851,80 (1995) eingeltsten Schecks die Originalunterschrift des A.S. auf,
die mit der Unterschrift des A.S. in seinem Steuerakt Uibereinstimmen. Soweit diese Schecks
bei deren Einlésung die Originalunterschrift des A.S. aufweisen, ist davon auszugehen, dass
A.S. in den Jahren 1994 und 1995 fir das Ausstellen von Scheinrechnungen — ohne dass
diesen die fakturierte Leistung zu Grunde liegt — jeweils ein Betrag in Héhe von S 107.766,40
(1994) bzw. S 139.851,80 (1995) zugeflossen ist. Dies entspricht in den Jahren 1994 und
1995 14,74% bzw. 12,35% des fakturierten Nettoaufwandes.

Demnach kdnnen die fiir die Jahre 1994 und 1995 geltend gemachten Aufwendungen von

S 107.766,40 (1994) bzw. S 139.851,80 (1995) nicht als Betriebsausgaben abgezogen werden
und sind die Einklinfte aus Gewerbebetrieb der Jahre 1994 und 1995 um S 107.766,40 (1994)
bzw. S 139.851,80 (1995) wie folgt zu erhdhen:

Bezeichnung: 1994 1995

Einklinfte aus Gewerbebetrieb It. BP: 1.010.781,00| 1.947.920,00
+ Scheckzahlungen T-GmbH: 107.766,00 139.851,80
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb It. UFS: |1.118.547,00 | 2.087.772,00

Soweit in Zusammenhang mit den in den Jahren 1994 und 1995 von T-GmbH an die Bw.
fakturierten Leistungen die Schecks von M.E. oder mittels einer von der im Steuerakt des A.S.
abweichenden Originalunterschrift Unterschrift im Restbetrag von S 622.953,40 (1994) bzw.
S 992.460,50 (1995) eingeltst wurden, wird mit diesen Schecks keine Erbringung der

fakturierten Leistungen durch die T-GmbH dokumentiert.

Aufgrund der eingangs dargestellten ungewdhnlichen Verhaltnisse obliegt es der Bw. den Be-
weis daflir zu erbringen, dass die T-GmbH tatsachlich die fakturierten Leistungen erbracht
hat.

Da die in den Eingangsrechnungen der T-GmbH zu Grunde liegenden Leistungen gegentber
der Bw. tatsachlich erbracht wurden und im Zuge einer abgabenbehdérdlichen Priifung bei der
T-GmbH keine weitere Vergabe von Subauftragen durch diese Gesellschaft festgestellt werden

konnte, so lassen diese Umstédnde die Erbringung der fraglichen Leistungen durch von der Bw.
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beauftragte andere (vor allem billigere) Leistungserbringer am wahrscheinlichsten erscheinen.

Hierzu ist jedoch festzuhalten, dass die Unselbstandigkeit der tatsachlichen Leistungserbringer
nicht erwiesen ist. Flir die Schatzung der Betriebsausgaben ist dieser Umstand jedoch

irrelevant.

Die fraglichen Rechnungen der T-GmbH werden als Schein- bzw. Deckungsrechnungen
qualifiziert, die gegen Entgelt bezogen und zu dem Zweck erstellt wurden, die gegentiber den
Rechnungsbetragen wesentlich geringeren Betriebsausgaben flir die tatsachlichen
Leistungserbringer und zusatzlich lukriertes Schwarzgeld als Betriebsausgaben zu belegen
bzw. abzudecken. Wesentlich geringere Betriebsausgaben ergeben sich hinsichtlich dieser
Aufwendungen aus den wegfallenden Gewdéhrieistungsansprtichen sowie aus dem Umstand,
dass keine Lohnabgaben wie Lohnsteuer, Sozialversicherungsbeitrage, Dienstgeberbeitrag
zum Familienlastenausgleichsfond, DZ etc. abgefiihrt werden. Aus diesem Grund wurden im
Schatzungswege 50% der Rechnungsnettobetrdge als Betriebsausgabe der Bw. in Abzug
gebracht. Beziiglich der zweiten Halfte des Rechnungsbetrages, welcher nicht als Betriebs-
ausgabe anzuerkennen ist, liegen jedoch in gleicher Hohe Mehrgewinne vor, die dem Be-
triebsvermdgen der Bw. entzogen wurden. Die Hohe der verdeckten Ausschiittung wird daher

wie folgt ermittelt:

T-GmbH: 1994 1995

Nettoaufwendungen: 730.719,40 1.132.312,30
abziigl. Scheckzahlungen: -107.766,00 -139.851,80
Zwischensumme: 622.953,40 992.460,50
davon 50% verdeckte Ausschiittung: 311.476,70 496.230,25
zuzugl. Vorsteuer-Korrektur: 146.144,00 226.462,00
Basis verdeckte Ausschiittung: 457.620,00 722.692,00
28,205% KESt: 129.072,00 203.835,00
verdeckte Ausschiittung: 586.692,00 926.527,00

Mangels einer tatsachlichen Leistungserbringung durch die T-GmbH kdnnen die den
Eingangsrechnungen der T-GmbH zu Grunde liegenden Vorsteuerbetrage nicht abgezogen

werden.

Nach Auffassung des unabhangigen Finanzsenates liegen jedoch keine hinreichenden Indizien
dafiir, dass die in den Jahren 1994 und 1995 von der T-GmbH an die Bw. fakturierten
Leistungen von nicht gemeldeten auslandischen Arbeitnehmern der Bw. erbracht wurden.
Dies insbesondere unter dem Aspekt, dass bei der Bw. eine Beschaftigung von ausldandischen
Arbeitnehmern ohne eine entsprechende Arbeitsbewilligung erst fiir das Jahr 1996 auf einer
vollig anderen Baustelle festgestellt wurde, die in keinem Zusammenhang mit den von der T-

GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen steht.
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Dem Vorbringen der Bw., die niederschriftliche Aussage von A.S. sei als "Racheakt" und als
eine reine Schutzbehauptung anzusehen, um zu einer steuerlich glinstigeren Variante zu
gelangen, kann ebenso nicht gefolgt werden. Die mit der Ausstellung von Scheinrechnungen
bei der T-GmbH verbundenen steuerlichen Konsequenzen der Vorschreibung der Steuerschuld
auf Grund der Rechnungslegung gemaB § 11 Abs 14 UStG mitsamt der daraus resultierenden
verdeckten Ausschiittung im AusmaB von 30% der Nettoaufwendungen (bei der T-GmbH )
sind keineswegs steuerlich glinstiger als der Ansatz einer verdeckten Ausschiittung nach

Abzug eines geschatzten Aufwandes in Hohe von ca. 50% der Nettoaufwendungen.

Die Priifungsfeststellung des Vorliegens von Scheinrechnungen mitsamt der Vorschreibung der
Vorschreibung der Umsatzsteuer aufgrund der Rechnungslegung gemaB § 11 Abs 14 UStG
hatte bei der T-GmbH fir die Jahre 1994 und 1995 jeweils eine verdeckte Ausschiittung in
Hoéhe von S 200.031,40 (1994) bzw. S 398.107,-- (1995) zur Folge. Ware die Betriebspriifung
zu dem Ergebnis gelangt, die nicht erfassten und an die Bw. fakturierten Leistungen seien
tatsachlich von der T-GmbH erbracht worden, hatte daraus — nach Abzug eines geschatzten
Aufwandes und ohne Berticksichtigung der Umsatzsteuer — eine verdeckte Ausschiittung in
Hbéhe von S 365.359,70 (1994) bzw. S 566.156,15 (1995) resultiert.

Den Ausfiihrungen der Bw., es widerspreche der allgemeinen Lebenserfahrung "jemandem
wegen erheblich geringerer Betrage zu klagen" von dem er zuvor gegen Entgelt Scheinrech-
nungen lber weitaus hohere Betrage erhalten habe, ist entgegen zu halten, dass in Zusam-
menhang mit den Bauprojekten betreffend "BH C." und K-StraBe die Bw. der T-GmbH
Bauleistungen im Gesamtbetrag von S 1.538.020,30 (netto) in Rechnung gestellt hatte.

Im Ubrigen wird in der mit 23. Janner 1998 anberaumten Hauptverhandlung beim Landesge-
richt flir Strafsachen von A.S. das Ausstellen von Scheinrechnungen als "Gegenleistung" fur
die seinerzeitige Hilfestellung durch die Bw. dargestellt. Die Erbringung von Bauleistungen
durch die Bw. nunmehr als Subunternehmerin der T-GmbH steht aber in keinem
Zusammenhang zu den umgekehrt von der T-GmbH (als Subunternehmerin der Bw.) an die
Bw. fakturierten Leistungen.

2.2 Eingangsrechnung der H-GmbH

Im vorliegenden Fall wird von S.G. anlasslich seiner Befragung als Auskunftsperson gemafi
§ 143 Abs 1 BAO mit Niederschrift vom 16. Feber 2006 in Abrede gestellt, dass die H-GmbH
die auf den Eingangsrechnungen der Bw. fakturierten Leistungen erbracht hat. Die Bw. und
deren Geschaftsfiihrer, M.E., kennt er nicht, die auf den Eingangsrechnungen angefiihrten
Baustellen sind ihm véllig unbekannt. Nach den Ausfiihrungen in dieser Niederschrift verfiigt
die H-GmbH (ber keine Maschinen, mit denen Maschinenputzarbeiten ausgefiihrt werden

konnen.
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Des Weiteren weisen der zwischen der Bw. als Auftraggeberin und einer H-GmbH als
Auftragnehmerin geschlossene undatierte Nachunternehmervertrag iber die Ubernahme der
"kompletten Montage von Innenausbauarbeiten", die Schecks, die Rechnungen und die Kas-
senquittungen jeweils eine Unterschrift auf, die von der des S.G. in Steuerakt der H-GmbH
und von der auf der Niederschrift vom 16. Feber 2006 erheblich abweichen. Diese
Unterschriften weichen auch untereinander ab, als auch die Unterschrift auf dem Nach-
unternehmervertrag nicht mit den Unterschriften des S.G. im Steuerakt der H-GmbH und nicht
mit den Unterschriften auf den Ausgangsrechnungen der H-GmbH und den eingeldsten
Schecks Ubereinstimmen. DemgemaB bestreitet S.G. in der von ihm unterfertigten
Niederschrift vom 16. Feber 2006, den Nachunternehmervertrag, die Schecks, die

Rechnungen und die Kassenquittungen unterschrieben zu haben.

Den Ausfiihrungen von S.G. in der von ihm unterfertigten Niederschrift vom 16. Feber 2006
halt der steuerliche Vertreter der Bw. bloB entgegen, dass die Unterschrift des S.G. auf dieser
Niederschrift auch von der in seinem Steuerakt abweiche und diese "Unbekanntheiten" des

S.G. reine Schutzbehauptungen darstellen.

Die vorliegenden Auftragsprotokolle der H-GmbH haben das gleiche optische Erscheinungsbild
(Layout) wie die fiir die T-GmbH unterzeichneten Auftragsprotokolle, doch ist den
Auftragsprotokollen der H-GmbH auf deren Riickseite nicht einmal die Ermittlung der
Kalkulationsgrundlagen entnehmbar, da diese Auftragsprotokolle bloB die (pauschale)
Auftragssumme enthalten. Entsprechende Leistungsnachweise in Form von Planen, Plan-
skizzen, Arbeitsbestdtigungen und gegenseitig abgezeichneten Aufmasskontrollen etc., konnte
die Bw. in diesem Zusammenhang nicht vorlegen. Gegenseitig abgezeichnete Aufmass-
kontrollen missten aber gemaB Punkt 22 des im Oktober 1995 zwischen der Bw. und der H-

GmbH geschlossenen Nachunternehmervertrages existieren und vorgelegt werden kdénnen.

Hinsichtlich des vorliegenden Auftragsprotokolls vom 13. Feber 1995 betreffend die Erbrin-
gung von Trockenbauarbeiten an der Baustelle in 1zzz Wien, L., mit einem Auftragsvolumen
von S 45.000,-- ist zudem darauf zu verweisen, dass die H-GmbH erst mit
Gesellschaftsvertrag vom 22. Mai 1995 gegriindet und mit 17. Juni 1995 in das Firmenbuch
eingetragen wurde. Eine Gewerbeanmeldung betreffend die Aufstellung von mobilen Sicht-

schutzeinschrichtungen hat die H-GmbH erst mit 20. Juni 1995 erstattet.

Mit Eingabe vom 13. Dezember 2004 wurde hinsichtlich der Eingangsrechnungen der H-GmbH
— soweit vorhanden — bloB jene Kalkulationsgrundlagen vorgelegt, die die Bw. anldsslich der
ihr von den Firmen wie Fa. N. GmbH, Fa. G. Bau GmbH, Fa. F. KG etc. erteilten Auftrage

erstellt hat. Hinsichtlich der von der Bw. an die H-GmbH erteilten Auftrége gibt es — wie

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 47

bereits ausgeflihrt — keine Leistungsnachweise wie Kalkulationsgrundlagen, Aufmasskontrollen

etc..

Hinweise Uber die Vergabe von weiteren Subauftragen durch die H-GmbH hinsichtlich der an
die Bw. fakturierten Leistungen sind dem Steuerakt der H-GmbH nicht zu entnehmen. Die
Vergabe von weiteren Subauftragen durch die H-GmbH an andere Firmen ist nach der
mundlich erteilten Auskunft von S.G. bei seiner persdnlichen Vorsprache vom 16. Feber 2006

auszuschlieBBen.

Aufgrund der vorstehend bezeichneten Umstdnde ist davon auszugehen, dass die in Rede

stehenden Leistungen nicht von der H-GmbH erbracht wurden.

Da aber die diesen Rechnungen zu Grunde liegenden Leistungen tatsachlich erbracht wurden
und Erfahrungswerte zeigen, dass der Bw. fiir die Erbringung der namens der H-GmbH
fakturierten Leistungen tatsachliche Aufwendungen im AusmaRB von ca. der Halfte der faktu-
rierten Nettoaufwendungen erwachsen, sind die mit 50% geschatzten Nettoaufwendungen bei

der Ermittlung der verdeckten Ausschiittung fiir die Jahre 1995 und 1996 wie folgt in Abzug

zu bringen:

H-GmbH: 1995 1996
Nettoaufwand: 1.242.930,35 97.423,00
davon 50% Nettoaufwand: - 621.465,18 -48.711,50
Differenz: 621.465,18 48.711,50
+ nicht anerkannte Vorsteuer. 248.586,07 19.484,60
Basis verdeckte Ausschiittung: 870.051,25 68.196,10
abziiglich Auflésung Verbindlichkeit: - 171.908,00
Zwischensumme: 698.143,25 68.196,10
28,205% KESt: 196.911,30 19.234,71
verdeckte Ausschiittung: 895.054,55 87.430,81

Der Abzug der geschatzten Nettoaufwendungen mit 50% bei den Eingangsrechnungen der H-
GmbH wird ebenso wie hinsichtlich der Eingangsrechnungen der T-GmbH mit der

Beauftragung anderer (vor allem billigerer) Leistungserbringer begriindet.

Da der Vorsteuerabzug voraussetzt, dass in der Rechnung jener Unternehmer ausgewiesen
wird, der die betreffende Leistung erbracht hat und davon auszugehen ist, dass die fakturier-
ten Leistungen nicht von der H-GmbH erbracht wurden, kénnen die mit diesen Rechnungen in
Zusammenhang stehenden Vorsteuern von S 248.586,07 (1995) bzw. S 19.484,60 (1996)
nicht abgezogen werden (vgl. Scheiner/Kolacny/Caganek, a.a.0O., § 12 Rz. 130, S. 32).

Nach Auffassung des unabhangigen Finanzsenates liegen jedoch keine hinreichenden Indizien
dafiir, dass die in den Jahren 1995 und 1996 von der H-GmbH an die Bw. fakturierten
Leistungen von nicht gemeldeten auslandischen Arbeitnehmern der Bw. erbracht wurden.

Dies insbesondere unter dem Aspekt, dass bei der Bw. eine Beschaftigung von auslandischen
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Arbeitnehmern ohne eine entsprechende Arbeitsbewilligung erst flir das Jahr 1996 auf einer

vollig anderen Baustelle festgestellt wurde, die in keinem Zusammenhang mit den namens der

H-GmbH an die Bw. fakturierten Leistungen steht.

Der Feststellung der Betriebspriifung, dass S.G. ab August 1995 an der Firmenadresse der H-
GmbH in 1XXX Wien, L-Gasse 5xx nicht mehr erreichbar gewesen sei, ist entgegen zu halten,
dass S.G. an dieser Adresse bis 31. Oktober 1996 die zusammengelegten Wohnungen Top 4
und Top 5 im AusmaB von 77m? bewohnt hat. Allerdings hat es an dieser Adresse keine
Firmentafel der H-GmbH gegeben, da es hierzu einer Genehmigung des Vermieters bzw.
dessen Hausverwaltung bedurft hatte. In weiterer Folge ware hinsichtlich der Wohnungen Top
4 und 5 keine Wohnraumvermietung, sondern eine zumindest teilweise dem Normalsteuersatz

von 20% unterliegende Geschaftsraumvermietung vorgelegen.

2.3 Eingangsrechnung der C-KEG:

Im vorliegenden Fall hat sich P.B. nach der Auskunft aus dem Zentralen Melderegister bereits
mit 10. Janner 1995 aus Wien polizeilich abgemeldet und ist unbekannten Aufenthaltes. Die
an die Bw. gelegten Eingangsrechnungen im Gesamtbetrag von S 313.521,80 betreffen
jedoch einen Leistungszeitraum zwischen 7. Feber 1995 und 4. April 1995. In dem Leis-
tungszeitraum zwischen 7. Feber 1995 und 4. April 1995 waren nach den Feststellungen der

Betriebspriifung bei der C-KEG keine Dienstnehmer gemeldet.

Auf allen Rechnungen und Kassenquittungen der C-KEG scheinen weiters Unterschriften auf,
die nicht mit den Originalunterschriften des P.B. in dem Steuerakt der C-KEG Uibereinstimmen.
Ebenso weisen die flir die C-KEG eingeldsten Schecks bei deren Einldsung jeweils
Unterschriften auf, die von denen des P.B. in dem Steuerakt der C-KEG erheblich abweichen.
Die Unterschriften auf den Eingangsrechnungen der Bw. betreffend die C-KEG kénnen auch

nicht den anderen Gesellschaftern der C-KEG zugeordnet werden.

Hinsichtlich der namens der C-KEG ausgestellten Eingangsrechnungen wurde als
Leistungsnachweis bloB ein einziges Auftragsprotokoll vom 9. Janner 1995 (ber eine Auf-
tragssumme von S 230.000,-- vorgelegt. Diesem Auftragsprotokoll vom 9. Janner 1995 mit
einer Auftragssumme von S 230.000,-- ist nicht einmal die Ermittlung der Kalkulationsgrund-
lagen entnehmbar. In Zusammenhang mit der Baustelle in Q. hat die Bw. nur jene
Kalkulationsgrundlagen vorgelegt, die sie anlasslich des ihr von der "B-GmbH" erteilten (Sub)-
Auftrages erstellt hat. Fir die von der Bw. an die C-KEG erteilten Subauftrage gibt es keine
Kalkulationsgrundlagen, Aufmasskontrollen, etc., die von der C-KEG erstellt und abgezeichnet

worden waren.

Den Eingangsrechnungen in den Nettobetragen von S 14.400,-- (BV. E-Gasse) sowie

S 62.328,-- (BV. Z-Gasse) liegen Uberhaupt keine Unterlagen wie Plane, Planskizzen,
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Arbeitsbestatigungen und gegenseitig abgezeichnete Aufmasskontrollen bei. Bei der Ein-
gangsrechnung der C-KEG vom 17. Marz 1995 im Nettobetrag von S 57.238,-- kann dieser
Zusammenhang zwischen Kalkulationsgrundlagen und Eingangsrechnung nicht hergestellt

werden.

Nach den Ausflihrungen der Bw. in der Eingabe vom 31. Oktober 2005 gibt es flir die von der
Bw. an die C-KEG erteilten weiteren Subauftrage keine Leistungsnachweise, da die Unterlagen

fur Hauptauftraggeber (zB Fa. B-GmbH) die Grundlage fiir den Subauftrag gebildet haben.

Im Zuge einer Umsatzsteuernachschau bei der C-KEG fiir den Zeitraum Mai 1994 bis
Dezember 1995 konnte keine Vergabe von weiteren Subauftrdgen durch die C-KEG an andere
Firmen festgestellt werden. Der steuerliche Vertreter der C-KEG hatte zufolge einem im

November 1995 verfassten Aktenvermerk seit ca. 1,5 Jahren mit P.B. keinen Kontakt.

Der an der C-KEG seinerzeit beteiligte und vom unabhangigen Finanzsenat als Aus-
kunftsperson befragte Kommanditist P.A. (vormals M.) hélt in diesem Zusammenhang fest,
dass er seinerzeit bei der Griindung der C-KEG nur als Griindungsgehilfe fiir P.B. fungiert und
sich nie um die laufenden Geschafte des P.B. gekiimmert habe, da keine Gewinnbeteiligung
vereinbart war. P.A. (vormals M.) kann daher auch nicht angeben, mit wem, wie oft und wie
lange die C-KEG Geschafte getatigt hat.

Schon aufgrund dieser Beweislage erscheint es unwahrscheinlich, dass die C-KEG im
fraglichen Zeitraum die in den Rechnungen angefiihrten Leistungen erbracht hat. Ungewdhn-
lich und unglaubwiirdig ist dabei, dass die C-KEG die Leistungen in einem Zeitraum erbracht
habe, wo sich deren Geschaftsfiihrer unbekannten Aufenthaltes abgemeldet hat. Ins-
besondere spricht gegen das Vorliegen eines Leistungsaustausches, wenn der beauftragte
Geschaftspartner, die C-KEG im zeitlichen Nahebereich zur angeblichen Leistungserbringung
nicht auffindbar ist (vgl. VWGH 3.8.2004, ZI. 2000/13/0039).

Aufgrund der eingangs dargestellten ungewohnlichen Verhaltnisse obliegt es der Bw. den Be-
weis daflir zu erbringen, dass die namens der C-KEG fakturierten Leistungen im Leis-
tungszeitraum zwischen 7. Feber 1995 und 4. April 1995 tatsachlich von der C-KEG erbracht

wurden.

Da die den Eingangrechnungen der C-KEG zu Grunde liegenden Leistungen tatsachlich
erbracht wurden, lasst dies die Erbringung der fraglichen Leistungen durch von der Bw.
beauftragte andere (vor allem billigere) Leistungserbringer am wahrscheinlichsten erscheinen.
Hierzu ist jedoch festzuhalten, dass die Unselbstandigkeit der tatsachlichen Leistungserbringer
nicht erwiesen ist. Fir die Schatzung der Betriebsausgaben ist dieser Umstand jedoch irrele-

vant. Nach Auffassung des unabhangigen Finanzsenates wurden die fraglichen Arbeiten ge-
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gentiber der Bw. erbracht, nicht jedoch von der C-KEG bzw. von der C-KEG beauftragte

Subunternehmer, Pfuscherpartien oder Schwarzarbeiter.

Angesichts der eingangs aufgezeigten Ungewdhnlichkeiten in Zusammenhang mit der Leis-
tungserbringung bei vorhergehender polizeilicher Abmeldung des P.B. werden die fraglichen
Rechnungen der C-KEG als Schein- bzw. Deckungsrechnungen qualifiziert, welche zu dem
Zweck erstellt wurden, die gegeniliber den Rechnungsbetragen wesentlich geringeren
Betriebsausgaben fiir die tatsachlichen Leistungserbringer und zusatzlich lukriertes

Schwarzgeld als Betriebsausgaben zu belegen bzw. abzudecken.

Wesentlich geringere Betriebsausgaben ergeben sich hinsichtlich dieser Aufwendungen aus
den wegfallenden Gewahrleistungsanspriichen sowie aus dem Umstand, dass keine Lohn-
abgaben wie Lohnsteuer, Sozialversicherungsbeitrage, Dienstgeberbeitrag zum Familien-
lastenausgleichsfond, DZ etc. abgefiihrt werden. Aus diesem Grund wurden im Schatzungs-
wege 50% der Rechnungsnettobetrage als Betriebsausgabe der Bw. in Abzug gebracht. Be-
ziglich der zweiten Halfte des Rechnungsbetrages, welcher nicht als Betriebsausgabe anzu-
erkennen ist, liegen jedoch in gleicher H6he Mehrgewinne vor, die dem Betriebsvermbgen der

Bw. entzogen wurden. Die Hohe der verdeckten Ausschiittung wird daher wie folgt ermittelt:

Bezeichnung: 1995

Nettoaufwand C-KEG: 313.521,80
Davon 50% Nettoaufwand: - 156.760,90
Differenz: 156.760,90
+ nicht anerkannte Vorsteuer: 62.704,36
Basis verdeckte Ausschiittung: 219.465,26
28,205% KESt: 61.900,18
verdeckte Ausschiittung: 281.365,44

Da der Vorsteuerabzug voraussetzt, dass in der Rechnung jener Unternehmer ausgewiesen
wird, der die betreffende Leistung erbracht hat und davon auszugehen ist, dass die fakturier-
ten Leistungen nicht von der C-KEG erbracht wurden, kénnen die mit diesen Rechnungen in
Zusammenhang stehenden Vorsteuern flir das Jahr 1995 von S 62.704,36 nicht abgezogen
werden (vgl. Scheiner/Kolacny/Caganek, a.a.0., § 12 Rz. 130, S. 32).

Wenn sich P.B. lberdies bereits mit 12. Janner 1995 unbekannten Aufenthaltes abgemeldet
hat und die C-KEG an dieser Adresse somit nicht mehr existent ist, die an die Bw. fakturierten
Leistungen aber einen Leistungszeitraum zwischen 7. Feber 1995 und 4. April 1995 betreffen,
so haftet diesen Rechnungen (iberdies der formale Mangel eines Fehlens der Anschrift des
liefernden oder leistenden Unternehmers an (vgl. VWGH 14.1.1991, ZI. 90/15/0042).

Nach Auffassung des unabhdngigen Finanzsenates liegen jedoch auch hinsichtlich dieser
Eingangsrechnungen keine hinreichenden Indizien dafiir vor, dass die im Jahre 1995 namens

der C-KEG an die Bw. fakturierten Leistungen von nicht gemeldeten auslandischen Ar-
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beitnehmern der Bw. erbracht wurden. In diesem Zusammenhang wird auf die vorstehenden

Ausfiihrungen zu den Eingangsrechnungen der H-GmbH verwiesen.

2.4 Eingangsrechnung der J-GmbH:

Im vorliegenden Fall wurde die streitgegenstandliche Eingangsrechnung Nr. 035/95 vom 2.
Oktober 1995 im Bruttobetrag von S 94.800,-- (inkl. MWSt) durch Einlésung eines Schecks mit
4. Dezember 1995 zu einem Zeitpunkt beglichen, wo die J-GmbH gemaB § 2 AmtsLG wegen
Vermogenslosigkeit im Firmenbuch geldscht war. Die amtswegige Léschung der J-GmbH
wurde vom Handelsgericht Wien mit 6. Oktober 1995 im Firmenbuch eingetragen.

Sowohl der anlasslich der Begleichung dieser Forderung mit 4. Dezember 1995 eingeldste
Scheck, als auch die mit 5. Dezember 1995 datierte Kassaquittung weisen jeweils Unter-
schriften auf, die von der des einzelvertretungsbefugten Geschaftsfiihrers der J-GmbH, S.P.,
auf dem Nachunternehmervertrag vom 8. Juni 1995, erheblich abweichen.

Mit Vorhalt des unabhangigen Finanzsenates vom 25. Oktober 2004 wurde die Bw. aufgefor-
dert, zwecks Nachweises einer tatsachlichen Leistungserbringung durch die J-GmbH fiir an die
Bw. fakturierten Leistungen die gegenseitig abgezeichneten Aufmasskontrollen in Kopie
vorzulegen. Mit Eingabe vom 13. Dezember 2004 wurden als Beilage 12

= der Kassen-Eingangs-Beleg vom 5. Dezember 1995,

= die Ausgangsrechnung der Bw. vom 2. Oktober 1995 an die B-GmbH,

= die Eingangsrechnung der J-GmbH vom 2. Oktober 1995, Nr. 035/95, im Nettobetrag von
S 79.000,-- sowie

» eine Kalkulationsgrundlage betreffend das "Bauvorhaben "HT-StraBe" vorgelegt.

Dieser vorstehend bezeichneten Kalkulationsgrundlage kénnen bloB die aufgewendeten Ar-
beitszeiten sowie die dabei verwendeten Materialien enthommen werden. Diese Kalkulations-
grundlage betreffend das Bauvorhaben "HT-StraBe xx" wurde von der Bw. anlasslich des ihr
von der Fa. "B-GmbH" erteilten Auftrages erstellt. Fiir den von der Bw. an die J-GmbH
erteilten Subauftrag gibt es keinen entsprechenden Leistungsnachweis, den die J-GmbH selbst
zur Dokumentation ihrer gegeniiber der Bw. erbrachten Leistungen erstellt hatte.
Dementsprechend wird mit Eingabe vom 31. Oktober 2005 ausgeftihrt, dass die
"Kalkulationsgrundlagen mit der Fa. B-GmbH" die Basis fir den Auftrag an die J-GmbH
gebildet haben und dieser Auftrag (bloB) gegen ein geringeres Entgelt weitergegeben worden
sei.

In diesem Zusammenhang ist ebenso darauf zu verweisen, dass nach Punkt 22 des mit 8. Juni
1995 zwischen der Bw. und der J-GmbH geschlossenen Nachunternehmervertrages
gegenseitig abgezeichnete Aufmasskontrollen fiir die von der J-GmbH erbrachten Leistungen
existieren missten. Derartig abgezeichnete Aufmasskontrollen wurden von der Bw. jedoch
nicht vorgelegt.

Aufgrund nicht vorgelegter Leistungsnachweise sowie des Umstandes der Bezahlung dieser
Rechnung erst nach Léschung im Firmenbuch wurde im Falle der Eingangsrechnung der J-
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GmbH keinerlei Nachweis flir eine Leistungserbringung und auch kein Nachweis dafir
erbracht, dass die fakturierten Leistungen von der J-GmbH erbracht wurden.

Da der Vorsteuerabzug voraussetzt, dass in der Rechnung jener Unternehmer ausgewiesen
wird, der die betreffende Leistung erbracht hat und davon auszugehen ist, dass die fakturier-
ten Leistungen nicht von der J-GmbH erbracht wurden, kénnen die mit dieser Rechnung in
Zusammenhang stehenden Vorsteuern fir das Jahr 1995 von S 15.800,-- nicht abgezogen
werden (vgl. Scheiner/Kolacny/Caganek, a.a.0., § 12 Rz. 130, S. 32).

3.) Bescheid betreffend Haftung fiir Kapitalertragsteuer fiir den Zeitraum 1. Janner
1994 bis 31. Dezember 1996:

GemaB § 93 Abs 1 EStG 1988 wird bei inldndischen Kapitalertragen (Abs 2) die Einkom-
mensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag (Kapitalertragsteuer) erhoben. Zu solchen Kapital-

ertragen gehoren gemaB Abs 2 dieser Gesetzesstelle auch verdeckte Ausschiittungen.

Die Kapitalertragsteuer betragt gemaB § 95 Abs 1 EStG 1988 idF BGBI. 818/1993 ab dem
Veranlagungsjahr 1994 22%.

Schuldner der Kapitalertrage ist gemaB § 95 Abs 2 EStG 1988 der Empfanger der Kapitaler-
trage. Die Kapitalertragsteuer ist durch Abzug einzubehalten. Der zum Abzug Verpflichtete

(Abs 3) haftet aber dem Bund fiir die Einbehaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer.

In den vorstehenden Ausflihrungen zu Punkt 2 dieser Berufungsentscheidung wurde das Vor-
liegen einer verdeckten Ausschiittung fiir die Jahre 1994 bis 1996 auf Grund des Ausstellens
von Aufwandsdeckungsrechnungen namens der T-GmbH, H-GmbH und der B-KEG hinreichend

begriindet.

Fir die Klarung der Frage, ob die Bw. zu Recht als Haftungspflichtige fiir die aushaftende Ka-
pitalertragsteuerschuld des Abgabepflichtigen M.E. mit 22% von S 2.777.072,-- und somit im
Betrag von S 610.956,-- in Anspruch genommen wurde, wird daher auf die Ausfiihrungen in

Punkt 2 dieser Entscheidung verwiesen.
Es war somit spruchgemaf zu entscheiden.

Beilage: 2 Berechnungsblatter

Wien, am 20. Marz 2006
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