AuBenstelle Wien
Senat 10

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2909-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vertreten durch Rechtsanwalt,
vom 9. Juni 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf vom
31. Mai 2010 betreffend Sicherstellungsauftrag gemaB § 232 BAO entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Sicherstellungsauftrag vom 31. Mai 2010 ordnete das Finanzamt zur Sicherung der im

Betriebsprifungsverfahren festgestellten voraussichtlichen Nachforderungen an

Umsatzsteuer 2-12/2009 € 196.271,52
Umsatzsteuer 1/2010 € 2.500,44
Kapitalertragsteuer 2-12/2009 € 19.351,18
Kapitalertragsteuer 1/2010 € 1.391,45

im Betrag von insgesamt € 219.514,59 die Sicherstellung in das bewegliche und unbewegliche
Vermdgen der Berufungswerberin (Bw.) an, da im Zuge der stattgefundenen Prifung gemaR
§ 147 BAO zahlreiche grundlegende formelle und materielle Mangel bei den

Grundaufzeichnungen festgestellt worden.
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Die Grundlagensicherung (Nummerierung) der Belege sei erst im Zuge der Erstellung der
UVAen durch die Buchhalterin erfolgt. Eine Vollstandigkeitskontrolle sei daher zwecklos

gewesen.

In der Niederschrift mit der gewerblichen Geschaftsflihrerin Frau D. habe diese angegeben,
dass die Bezahlungen der Subunternehmen nicht wie auf den gebuchten Belegen angefuhrt
erfolgt sei, sondern bereits Teilzahlungen durchgefiihrt und die dazugehdrigen Belege

(Uraufzeichnungen) vernichtet worden seien.

Weiters seien in der Buchhaltung und im Kassabuch Ausgabenbetrage doppelt verbucht bzw.
aufgezeichnet worden (z.B. Beleg 174 und 175/2009 mit Beleg 542/2009).

Der verbuchte Beleg V002501/02 ohne Belegnummer sei nicht mehr aufgefunden worden.

Die Buchhaltung sei weiters nicht chronologisch erstellt worden (z.B. Beleg 122/2009 vom
16.2.2009 verbucht nach den Belegen vom 28.2.2009).

Das vorgelegte Kassabuch habe Kassabestéande zwischen € -44.860,87 (1-4.12.2009) und
€ 210.545,01 aufgewiesen.

Bei den beauftragten Subunternehmen sei festgestellt worden, dass die Unternehmen in den
Uberwiegenden Fallen nicht genligend Personal zur Durchfiihrung der verrechneten

Leistungen angestellt gehabt hatten.

Auf Grund der o.a. Punkte sei die Abgabenbehdrde gemai3 § 184 Abs. 3 BAO verpflichtet
gewesen, die Grundlagen fiir die Abgabenerhebung zu schatzen. Die doppelt im Kassabuch
erfassten Aufwendungen (Beleg 174 und 175) und die ohne Beleg und ohne Nummerierung
durchgeflihrte Buchung (ER vom 12.9.2009) inklusive der darauf entfallenden Vorsteuer und
der Kapitalertragsteuer wiirden eine verdeckte Gewinnausschiittung an den Gesellschafter-

Geschaftsfiihrer V. darstellen.

Auf Grund der o.a. formellen und materiellen Mangel bei den Grundaufzeichnungen sei seitens
der Priifung ein gerundeter Geféahrdungszuschlag in Hohe von 5% der erklarten Umsatze

hinzugerechnet worden.

2-12/2009 1/2010
Bemessungsgrundlage Ust 2,603.608,11 208.717,03
Gefdhrdungszuschlag 20% Umsatze 130.180,41 10.435,85
Bemessungsgrundlage USt It. Priifung 2.733.788,52 219.152,80

Die als Gefahrdungszuschlag hinzugerechneten Umsadtze, abziiglich eines seitens der Priifung
geschatzten Aufwandes fiir Lohnkosten, Betriebsmittel usw. in Hohe von 80% der
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hinzugerechneten Umsatze, inklusive der darauf entfallenden Umsatzsteuer und der
Kapitalertragsteuer wiirden ebenfalls eine verdeckte Gewinnausschiittung an den

Gesellschafter-Geschaftsfithrer V. darstellen.

2-12/2009 1/2010
Gefahrdungszuschlag 130.180,41 10.435,85
darauf entfallende Umsatzsteuer 26.036,08 2.087,17
abziiglich Aufwendungen (80%) 104.144,32 8.348,68
verdeckte Gewinnausschiittung 52.072,16 4.174,34
davon KESt 33.33334% 17.357,39 1.139,45
verdeckte Gewinnausschiittung br. 69.429,55 5.565,79
KESt 17.357,39 1.391,45

Insoweit der von den beauftragten Subfirmen in Rechnung gestellte Nettobetrag, nicht durch
entsprechende Arbeitskrafte bei diesen Firmen gedeckt gewesen sei, sei die Priifung davon
ausgegangen, dass es sich um (liberhéhte) Scheinrechnungen zur Bezahlung von
Schwarzarbeitern handle, wobei die Priifung von durchschnittlich 22 Arbeitstagen im Monat
und einer Arbeitsleistung von 8 Stunden pro Tag und Mitarbeiter ausgegangen sei.

Als Stundenlohn habe der in der Rechnung ausgewiesene Stundensatz gedient.

Die Anzahl der Mitarbeiter der Subfirmen mal den Stundensatz habe den anzuerkennenden

Anteil der jeweiligen Rechnung ergeben.
Die Vorsteuer sei daher von der Priifung entsprechend gekirzt worden.

Im Zuge der Priifung sei weiters festgestellt worden, dass flir Reparaturen von

Personenkraftfahrzeugen und deren Betriebsmittel Vorsteuern geltend gemacht worden seien.

Die Vorsteuern fiir Treibstoffe und KFZ-Kosten seien seitens der Priifung um 50% gekiirzt
worden. (Anm.: die Berechnungsdaten werden mangels Entscheidungsrelevanz nicht

wiedergegeben.)

Die verbuchte Eingangsrechnung 10033009978 der A- GmbH & CoKG vom 9. Oktober 2009
sei entgegen der Eintragung im Kassabuch nicht von der Gesellschaft bezahlt worden. Die
erfasste und nicht bezahlte Aufwendung, inklusive der darauf entfallenden Vorsteuer und der
Kapitalertragsteuer stelle eine verdeckte Gewinnausschittung an den Gesellschafter-
Geschaftsfihrer dar. Die Vorsteuer sei gemaB § 12 UStG nicht abziehbar und daher
entsprechend gekiirzt worden.
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Um einer Gefahrdung oder wesentlichen Erschwerung der Abgabeneinbringung zu begegnen,
kdnne die Abgabenbehdrde nach Entstehung des Abgabenanspruches (§ 4 BAO) bis zum
Eintritt der Vollstreckbarkeit (§ 226 BAO) einen Sicherstellungsauftrag erlassen.

Die Einbringung der Abgaben sei gefahrdet bzw. erschwert, weil die Abgabenpflichtige die
Steuernachforderung auf Grund der stattgefundenen AuBenpriifung nicht aus den laufenden
erwirtschafteten Einkommen zu leisten im Stande sei, wodurch ein Insolvenzverfahren nicht

ausgeschlossen sei.

Auf Grund der wirtschaftlichen Lage der Abgabepflichtigen miisse geschlossen werden, dass

nur bei raschem Zugriff durch die Behorde eine Abgabeneinbringung gesichert erscheine.

In der dagegen form- und fristgerecht eingebrachten Berufung vom 9. Juni 2010 fiihrte der
steuerliche Vertreter aus, dass im Zuge des laufenden, aber noch nicht abgeschlossenen
Betriebspriifungsverfahrens vielleicht Unvollstandigkeiten oder Unrichtigkeiten in der
Buchhaltung aufgedeckt worden seien, welche aber weder die Erlassung eines
Sicherstellungsauftrages rechtfertigen wiirden, noch damit faktisch auch die ,,Blockierung
liquider Mittel* in der Hohe von gerundet € 220.000,00.

Das Betriebspriifungsverfahren habe fiir die Umsatzsteuerthematik ergeben, dass die
Gesellschaft Werkauftrage (betreffend Reinigungen von Gebauden) in Sub weitergegeben
habe. Der Umfang der erbrachten Werkvertragsleistungen durch die Bw. stehe auBer Zweifel
und sei vom Finanzamt auch nicht bestritten worden. Damit sei aber erwiesen, dass die
Gesellschaft die erwahnten Arbeiten auch tatsachlich erbracht hat. Die Bw. habe auch eigenes
Personal (was zur Ganze angemeldet sei), wovon sich die Betriebspriifung habe Gberzeugen
kdnnen. Mit diesem Personal seien die von der Bw. erbrachten Reinigungsleistungen nicht zu
bewaltigen gewesen. Die Bw. habe daher rechtens Reinigungsarbeiten in sub vergeben. Der
Bestand der Sub-Firmen sei nachgewiesen worden und zwar sowohl deren rechtliche Existenz
als auch deren Steuernummern und UID-Nummern. Fir die erbrachten Sub-Leistungen hatten
die Sub-Firmen Werkvertragshonorare in Rechnung gestellt, welche von der Bw. auch bezahlt
worden seien. Die Echtheit und Richtigkeit der Rechnungen seien vom Finanzamt faktisch
nicht bestritten worden. Formalistische Mangel wiirden diesen Rechnungen nicht anhaften,
jedoch habe das Finanzamt diesen Vorsteuerabzug fir die Bw. nicht anerkannt und sei
solcherart zu mdglichen Nachforderungen gelangt, welche aber nicht rechtskraftig festgestellt
worden seien. Ein Bescheid des Finanzamtes in erster Instanz sei zu dieser Thematik noch

nicht ergangen.

Das Finanzamt begriinde die Nichtanerkennung geltend gemachter Vorsteuern damit, dass die
erwahnten Sub-Firmen nicht genligend Personal angemeldet hatten, um diesen
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Leistungsumfang zu erbringen. Dies mdge dahingestellt sein, jedoch sei fiir die Sub-Firmen
jederzeit moglich gewesen, diese ihre Sub-Leistungen durch weitere Sub-Werkvertrage weiter
zu geben oder aber Leasing Personal zum Einsatz zu bringen. Es sei aber auch nicht atypisch,
dass im Werkvertragsrecht Leistungen in Sub weitergegeben wiirden. Es wiirden auch sonst
keine Umstdnde menschlicher Lebenserwatung, noch konkrete Ergebnisse der
Betriebspriifung dagegen sprechen. Im Ergebnis bedeute dies, dass der einzige und alleinige
Grund nicht ausreichend sei, es hatte das Sub-Unternehmen keine genligenden
MitarbeiterInnen angemeldet, mit welchem der Sub-Leistungsumfang hatte bewaltigt werden
kdnnen. Dies fiihre auch in weiterer Konsequenz dazu, dass die Vorenthaltung oder
Streichung des Vorsteuerabzuges fiir diese Sub-Werkvertragsrechnungen der Bw. streitig
gemacht werden kdnne oder diirfe. Damit sei aber bereits im Ergebnis abzeichenbar, dass
Zahllasten laut Sicherstellungsauftrag gemaB Bescheid vom 31. Mai 2010 wieder wegfallen

oder eliminiert bzw. gar nicht festgesetzt wiirden.

Das Anfallen von Kapitalertragsteuern sei unbegriindet angenommen worden. Falls sich wider
Erwarten erweise, dass Umsatzsteuern zu Unrecht in Anspruch genommen worden seien, so
habe doch die Bw. derartige Betrage an Sub-Firmen bezahlt und wiirden letztlich in jedem Fall
Ausgaben oder Kapitalfliisse an einen Dritten darstellen. Dass dieser Zahlungsfluss einen
Zufluss i.S. einer Kapitalertragsbesteuerung darstelle, sei weder erwiesen noch den bisherigen
Sachverhalten zu entnehmen oder sonst zu rechtfertigen. Damit wiirden sich auch
Sicherstellungsauftrage im Zusammenhang mit strittigen Kapitalertragsteuern als rechtswidrig

erlassen erweisen.

Unrichtigkeiten in der Buchhaltung wiirden das Finanzamt nicht berechtigen, einen
Gefahrdungszuschlag in der Héhe von 20% zu verhdngen. In den Unrichtigkeiten der
Buchhaltung seien jedenfalls keine Fehler im Zusammenhang mit der Rechnungslegung

beziiglich der Sub-Firmen zu sehen.

Die Behauptung, es waren gelegte Sub-Rechnungen in einem gewissen Umfang als
Scheinrechnungen zu behandeln, sei eine willkiirliche Annahme des Finanzamtes. Sie
widerspreche dem bisherigen Ergebnis der bis dato vorliegenden Betriebspriifung, wonach der
Leistungsumfang seitens der Bw. gegentiber dem Auftraggeber unstrittig sei. Es habe das
Finanzamt auch nicht dargelegt oder begriindet offen gelegt, wie sich diese — der angeblichen
Scheinrechnungen — zugrunde liegenden Sachverhalte entsprechend darstellen wiirden. Damit
entspreche das Finanzamt nicht den Bestimmungen der BAO, wonach entsprechende

Bescheide zu begriinden seien.

Die Begriindung des angefochtenen Bescheides sei in sich widersprichlich. Zum Einen werde

angemerkt, dass die Bw. nicht im Stande sei, allenfalls durch die Betriebspriifung
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hervorkommende weitere Abgabenpflicht zu leisten, wodurch ein Insolvenzverfahren nicht
ausgeschlossen sei. Sollte dem tatsachlich so sein, so wiirden Vorrechte des Finanzamtes im
Zusammenhang mit der Konkursordnung wegfallen und Anfechtungsanspriiche bestehen. Mit
dieser Argumentation kdnne ein Sicherstellungsauftrag nicht begriindet werden, weil er —
losgel6st von den tatsachlichen Verhaltnissen — wohl eine Standard- und Scheinbegriindung
fur den Sicherstellungsbescheid darstelle. Es gebe keine Tatsachen, welche diese Annahme
des Finanzamtes irgendwie belegen wirde. An Hand der Umsatzdaten, die dem Finanzamt
ohnedies bekannt seien, sei die Gesellschaft, wenn auch mittelfristig, sehr wohl in der Lage,
allenfalls weiter hinzutretende Steuerlasten zu tragen. Andererseits wiirde gerade die
Blockierung liquider Mittel die Gesellschaft in Liquiditatsschwierigkeiten bringen. Die weitere
Begriindung des Finanzamtes flir den Sicherstellungsbescheid, es kénne nur bei raschem
Zugriff die Abgabeneinbringung gesichert werden, sei verfehlt. Dazu gebe es keine Anzeichen
noch Sachverhalte, die das rechtfertigen wiirden. Die Gesellschaft habe ihre Steuern immer
punktlich bezahlt. Es habe nie Beanstandungen noch Exekutionen gegeben. Diese Tatsache

widerspreche dieser vom Finanzamt willktirlich angenommenen Spekulation.

Am 9. Juni 2010 erlieB das Finanzamt Bescheide betreffend Umsatzsteuer und
Kapitalertragsteuerbescheide fiir 2-12/2009 und 1/2010, welche in der Zusammensetzung und
Hohe keine Abweichungen vom Sicherstellungsauftrag ergaben. Diese Bescheide wurden an
die Bw. adressiert.

Im erganzenden Berufungsvorbringen vom 16. Juni 2010 brachte der steuerliche Vertreter der
Bw. hervor, dass die Abgabenbehérde gemaB § 232 BAO unter bestimmten Voraussetzungen
fur noch nicht bestehende Abgabenverpflichtungen Exekutionen zur Sicherstellung anordnen
kdnne. Voraussetzung hierfir sei unter anderem das Vorliegen von Griinden, aus denen sich
die Geféahrdung der Einbringung der Abgabe ergebe. Nach standiger Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes zu dieser Thematik sei es erforderlich, dass die Abgabenbehdrde
diese gewichtigen Anhaltspunkte konkret benenne und darlege. Dabei habe die
Abgabenbehdrde nicht nur den konkreten Sachverhalt anzufiihren, sondern es bedlirfe
auBerdem vermehrter Anzeichen, welche flr die Annahme der Finanzbehdérde sprechen

wirden. Der VWGH spreche hier von ,verdichtetem" Sachverhalt oder Annahmen.

Die Bw. habe jedenfalls keine Handlungen gesetzt, welche diese Annahme irgendwie

rechtfertigen wiirde.

Im angefochtenen Bescheid wiirden seitens der Finanzbehérde keine konkreten Sachverhalte
dargelegt, welche sich auf die Bestimmung des § 232 Abs. 2 lit d BAO beziehen wiirden.
Insofern hafte dem angefochtenen Bescheid Rechtswidrigkeit wegen fehlender Begriindung

an.
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Letztlich werde darauf hingewiesen, dass liquide Mittel bereits erlegt worden seien
(€ 40.000,00) und aus dieser Tatsache entsprechende wirtschaftliche Potenz erflieBe und die

Annahme der Uneinbringlichkeit oder erschwerten Einbringlichkeit geradezu widerlegt sei.

Mit Eingabe vom 7. September 2010 brachte der steuerliche Vertreter der Bw. einen
Zustellantrag ein und fihrte aus, dass sich die Adresse der Bw. geandert habe und diese

Anderung im Firmenbuch auch aufscheine.

Weiters wurde ausgefiihrt, dass im Zusammenhang des Betriebspriifungsverfahrens und
erforderlichen Regelungen flir mdgliche Abgabenriickstdande die Bw. den Einschreiter zur
Vertretung beauftragt und diesem Vollmacht erteilt habe. Die anwaltliche Vertretung sei

unbestritten.

Am 31. Mai 2005 habe der anwaltliche Vertreter bei einer Vorsprache im Team
Abgabensicherung des Finanzamtes die Vollmacht mitgeteilt und entsprechend kund gemacht.
Hiebei habe es eine Besprechung des Rechtsanwaltes mit Herrn K., Team Abgabensicherung
gegeben. Der Rechtsanwalt sei unter Hinweis auf das Vollmachtsverhaltnis eingeschritten, so
dass die Vollmachts- und Vertretungsbekanntgabe dem Gesetz entsprechend dem Finanzamt
offen gelegt worden sei. Das Finanzamt habe dem Rechtsanwalt in diesem Zusammenhang
einschlagige Informationen Uber die steuerlichen Belange der Bw. erteilt, welche im
Zusammenhang mit den Sicherungsbescheiden zu Exekutionen geflihrt habe. Im
Zusammenhang mit dieser Vorsprache habe es dann am 10. Juni 2010 eine Vorsprache der
gewerberechtlichen Geschaftsfiihrerin der GmbH beim Team Abgabensicherung gegeben und
es sei ein vorlaufiger Konsens mit dem Finanzamt getroffen worden. Diesem Konsens seien

Zahlungen gefolgt und auch die teilweise Einstellung des Sicherstellungsverfahrens.

Seit 31. Mai 2010 sei das Finanzamt daher verhalten, Zustellungen ausschlieBlich an die
anwaltliche Vertretung der Bw. zu veranlassen. Entgegen diesem gesetzlichen Erfordernis
habe das Finanzamt aber Zustellungen direkt an die Bw. veranlasst, wobei diese Zustellungen
keine Rechtswirkungen entfalten kénnten. Das Finanzamt kdnne rechtswirksame Zustellungen
ab Bekanntgabe eines Vollmachtsverhaltnisses durch einen Rechtsanwalt nicht mehr an die
Partei selbst vornehmen, sondern musse Schriftstiicke, Bescheide, Ladungen,
Verstandigungen etc. an den steuerlichen Vertreter Gbermitteln.

Das Finanzamt habe entgegen des aufgezeigten und bestehenden Vollmachtsverhaltnisses die
Zustellungen an die Bw. direkt vorgenommen, wobei diesen Zustellungen keine rechtliche

Bedeutung zukomme. Derartige Zustellungen wiirden auch keine Rechtsmittelfristen ausldsen.
Es lagen (unter anderem) daher flr die Bescheide vom 9. Juni 2010 betreffend Umsatzsteuer

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 8

2-12/2009 und 1/2010, die Haftungsbescheide betreffend KESt 2-12/2009 und 1/2010

mangelhafte bzw. keine gesetzeskonforme Zustellungen vor.

Mit Vorhalt vom 29. November 2010 ersuchte der Unabhangige Finanzsenat die Bw., ihre
wirtschaftliche Lage zum Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages offenzulegen

bzw. bekannt zu geben.

Im diesbeziiglichen Antwortschreiben flihrte der steuerliche Vertreter der Bw. aus, dass die
Gesellschaft sowohl flir das Jahr 2008 als auch fiir 2009 steuerliche Gewinne ausweise, daher
positiv bilanziert habe. Diese Bilanzen seien bereits zwischenzeitig beim Finanzamt abgegeben

worden.

Die Vorausschau flir das Jahr 2010, welches in der Buchhaltung fast fertig gestellt sei, weise
ebenso Gewinne aus, die héher zu liegen scheinen als in den Vorjahren. Die Vorausschau fir
die Folgejahre sei positiv, weil auch in der Zukunft fur die Gesellschaft Gewinne zu erwarten

seien.
Die Gesellschaft weise daher eine entsprechende wirtschaftliche Bonitat auf.

Die Gesellschaft habe auch im Zuge einer Ubereinkunft fiir die teilweise Einstellung von
Sicherstellungsbescheiden Zahlungen an das Finanzamt zur Sicherstellung veranlassen
kdnnen, was entsprechende Liquiditaten und Reserven darlege. Die Eigenkapitaldeckung sei in

genigendem Umfang gegeben.

Sollten weitere Details liber die Vermdgenslage der Bw. bendtigt werden, werde um
Bekanntgabe ersucht. Aus den nun dem Finanzamt vorgelegten Bilanzen fur 2008 und 2009
sowie der laufenden Erklarungen fir 2010 wirden sich erforderliche konkrete Zahlen und

Ziffern erganzend ableiten lassen.

Hilfsweise werde die Einvernahme von Herrn W., per Adresse XXX, der erforderliche

erganzende Details zur Buchhaltung bekannt geben kdnne, beantragt.

Beigelegt wurde ein Schreiben des genannten Steuerberaters, im dem ausgeftihrt wird, dass
sich auf Grund der nunmehr fertig gestellten Bilanzen zum 31. Dezember 2008 und 2009,
welche jeweils positiv abgeschlossen hatten, sowie der Aufbuchung der Geschaftsfalle 2010
bis zum 31. Oktober 2010 ergebe, dass die Gesellschaft auf Grund der finanziellen
Entwicklung und des Auftragsstandes sowohl zum Stichtag der Ausstellung des
Sicherstellungsauftrages vom 31. Mai 2010 wie auch zum heutigen Tage Uber eine

ausreichende Eigenkapitalausstattung verfiige.
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Die Auftragslage der Gesellschaft habe zum Stichtag 31. Mai 2010 auf Grund der ableitbaren
Bonitat die Finanzierung bzw. Abstattung von Fremdmitteln im Betrag von ca. € 100.000,00

erlaubt.

Der derzeitige Geschaftsverlauf lasse eine negative Entwicklung der Eigenkapitalausstattung

nicht erkennen.
Der Schriftverkehr wurde dem Finanzamt zur Stellungnahme Gbermittelt.

In dieser Stellungnahme fiihrte das Finanzamt aus, dass entgegen der Angaben der Bw. im
Antwortschreiben bis jetzt beim Finanzamt keine Bilanz eingelangt sei.

In der beim Firmenbuch eingereichten Bilanz fiir das Jahr 2009 sei ein Bilanzgewinn von

€ 23.611,51 ausgewiesen.

Ware die Nachforderung an Umsatzsteuer fiir 2-12/2009 i.H.v. 386.244,86 laut
Festsetzungsbescheid als Verbindlichkeit beriicksichtigt worden, ergebe sich fiir das Jahr 2009
ein Bilanzverlust von € 362.633,35. Dieser sei in das Folgejahr vorzutragen.

Laut des von der Bw. an den Unabhdngigen Finanzsenat vorgelegten Schreibens der B-
SteuerberatungsgesmbH habe die Auftragslage der Bw. zum Stichtag 31. Mai 2010 auf Grund
der ableitbaren Bonitdt die Finanzierung bzw. Abstattung von Fremdmittel im Betrag von ca.
€ 100.000,00 ermdglicht. Auf Grund der USO-Feststellungen sei aber die Finanzierung der
Nachforderung in Hohe von € 408.764,44 (FSU 2-12/2009 in Héhe von € 386.244,86 und FSU
1/2010 in H6he von € 22.519,58) erforderlich.

Dem Finanzamt seien keine Unterlagen vorgelegt worden, die unter Beachtung des
Verlustvortrages aus dem Jahr 2009 und der USt-Nachforderung fir 1/2010 laut
Festsetzungsbescheid zum Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages am 31. Mai

2010 ein positives Betriebsergebnis erwarten lassen wiirden.

Zum Vorbringen des steuerlichen Vertreters, die Bw. habe im Zuge einer Ubereinkunft fiir die
teilweise Einstellung von Sicherstellungsbescheiden Zahlungen an das Finanzamt zur

Sicherstellung veranlassen kdnnen, werde angemerkt:

Die gewerberechtliche Geschaftsfiihrerin, Frau V, habe im Rahmen ihrer Vorsprache in der
Abgabensicherung des Finanzamtes angegeben, dass der gesamte Betrag des
Sicherstellungsauftrages nicht auf einmal erlegt werden kdnne. Es sei eine Zahlung in Hohe
von € 40.000,00 geleistet worden, um Forderungspfandungen bei den Auftraggebern der Bw.

abwenden zu kdnnen, weil diese dazu flihren wirden, dass die Bw. in Konkurs gehen misse.
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Es sei daher nach Ansicht des Finanzamtes im Zeitpunkt der Erlassung des
Sicherstellungsauftrages auf Grund der wirtschaftlichen Lage der Bw. von einer Gefahrdung

der Einbringlichkeit der Abgaben auszugehen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemalB § 232 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde, sobald der Tatbestand verwirklicht
ist, an den die Abgabenvorschriften die Abgabepfiicht knijpfen, selbst bevor die
Abgabenschuld dem Ausmal3 nach feststeht, bis zum Eintritt der Vollstreckbarkeit (§
226) an den Abgabenpfiichtigen einen Sicherstellungsauftrag erlassen, um einer
Gefahrdung oder wesentlichen Erschwerung der Einbringung zu begegnen.

Der Sicherstellungsauftrag hat die voraussichtliche Hohe der Abgabenschuld, die
Griinde, aus denen sich die Gefahrdung oder Erschwerung der Einbringung der Abgabe
ergibt, den Vermerk, dass die Anordnung der Sicherstellung sofort in Vollzug gesetzt
werden kann und die Bestimmung des Betrages, durch dessen Hinterlegung der
Abgabepfiichtige erwirken kann, dass MalBnahmen zur Vollziehung des
Sicherstellungsauftrages unterbleiben und bereits vollzogene MaBnahmen aufgehoben
werden zu enthalten.

Im Berufungsverfahren ist nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes als Ausnahme
vom Grundsatz, wonach flir Berufungsentscheidungen grundsatzlich die Sachlage zur Zeit der
Entscheidung maBgeblich ist, lediglich zu priifen, ob im Zeitpunkt der Erlassung des
erstinstanzlichen Bescheides die diesbeziiglichen Voraussetzungen gegeben waren

(VWGH 20.2.1997, 95/15/0057), somit nicht, ob sie im Zeitpunkt der Berufungserledigung

noch vorliegen.

Die Sicherstellung ist kein abschlieBender Sachbescheid, sondern eine dem Bereich der
Abgabeneinbringung zuzuordnende "SofortmaBnahme", die dazu dient, selbst vor Feststellung
des AusmaBes der Abgabenschuld EinbringungsmaBnahmen setzen zu kénnen, wenn Grund
zu der Annahme besteht, dass die spatere Einbringung der Abgabe gefdhrdet oder wesentlich
erschwert ware. Es liegt in der Natur einer solchen MaBnahme, dass sie nicht erst nach
Erhebung samtlicher Beweise, so hin nach Abschluss des Ermittlungsverfahrens, gesetzt
werden kann, sondern dass es genlgt, dass die Abgabenschuld dem Grunde nach mit der
Verwirklichung des abgabenrechtlich relevanten Sachverhaltes entstanden ist und gewichtige
Anhaltspunkte flr ihre Hohe sowie fiir die Gefahrdung oder wesentliche Erschwerung ihrer
Einbringung gegeben sind.

Auf Grund der im Sachverhalt ausfiihrlichen Feststellungen der Abgabenbehérde in der
Begriindung zum Sicherstellungsauftrag, auf die verwiesen wird, wurde schllissig und

nachvollziehbar die Entstehung des Abgabenanspruches dargelegt.
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Aus dem Wissensstand der priifenden Abgabenbehdrde erster Instanz zum Zeitpunkt der
Erlassung des Sicherstellungsauftrages ergaben sich gravierende formelle und materielle

Mangel der Buchhaltung, die im angefochtenen Bescheid auch angefiihrt wurden.
Diese Feststellungen wurden nicht bestritten.

GemaR der Begriindung des Sicherstellungsauftrages wurde bei den Subunternehmen
festgestellt, dass diese in den Gberwiegenden Fallen nicht genug Personal zur Durchfiihrung

der verrechneten Leistungen beschaftigt gehabt hatten.

Die Priifung ging davon aus, dass es sich um tberhdhte Scheinrechnungen zur Bezahlung von
Schwarzarbeitern handle (vgl. die im Sachverhalt wiedergegebene Bescheidbegriindung). Die
Geschaftsfiihrerin D. habe im Rahmen der Betriebspriifung angegeben, dass die Bezahlung
der Subunternehmen nicht wie auf den gebuchten Belegen angefiihrt erfolgt sei, sondern
bereits Teilzahlungen geleistet und die dazugehdrigen Belege vernichtet worden seien.

In der Niederschrift Giber die Schlussbesprechung gemaB § 149 Abs. 1 BAO vom 31. Mai 2010,
welche der Bw. (deren Geschaftsfiihrern) auch ausgehandigt wurde, wird dazu ausgefiihrt,
dass laut Angabe der Abgabepflichtigen (Anm.: gemeint offenbar Geschaftsfiihrerinnen) die
Geschaftsfihrer der beauftragten Subfirmen von sich aus den Kontakt zur Bw. hergestellt

hatten.

Seitens der Bw. sei nicht Gberprift worden, ob die Subunternehmen ausreichend Personal zur
Erbringung der Leistung beschaftigt hatten. Der Firmensitz der Subunternehmen sei ebenfalls
nicht Uberprift worden. Zur jeweiligen Monatsmitte seien die Subfirmen gekiindigt worden.
Die laut Subunternehmervertrag verlangten nachweislichen schriftlichen Mahnungen seien
nicht vorgelegt worden. Ebenso sei die Kiindigung weder durch Einschreiben mit Riickschein
noch durch Zustellung gegen Empfangerbestitigung zugeschickt worden. Uber die néheren
Umstéande Uber den Wechsel der Subfirmen hatten die Geschaftsfiihrer keine Angaben

gemacht.

Im Zusammenhang mit den Sub-Firmen liegen daher zumindest gewichtige Anhaltspunkte

dafiir vor, dass Scheinrechnungen vorliegen.

Die Kapitalertragsteuer steht im Zusammenhang mit doppelt verbuchten Aufwendungen, den

als Gefahrdungszuschlag hinzugerechneten Umsatzen und den Reparaturkosten flir PKW.

Entgegen der Behauptung des Bw. stehen die Kapitalertragsteuern in keinem Zusammenhang

mit den Sub-Firmen.
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Die Verhangung eines Sicherheitszuschlages stellt eine Form der Schatzung dar. Der
Sicherheitszuschlag ist allerdings zu begriinden (vgl das Erkenntnis vom 27. Juli 1994,
91/13/0222).

Der angefochtene Bescheid enthélt eine hinreichend schllissige Begriindung des
Sicherheitszuschlages, da das Finanzamt im angefochtenen Bescheid auf die formellen und

materiellen Mangel der Grundaufzeichnungen verwiesen hat.

Der Sicherheits- (Gefahrdungs-)zuschlag wurde entgegen den Berufungsausfiihrungen nicht

mit 20%, sondern nur in Héhe von 5% verhangt.

Dass der Abgabenanspruch betreffend Kapitalertragsteuern ansonsten (im Zusammenhang
mit doppelt verbuchen Aufwendungen, Sicherheitszuschlag und den Reparaturkosten fiir
PKW) nicht vorliegen wiirde, wurde nicht behauptet.

Es ist daher davon auszugehen, dass der Abgabenanspruch fiir die Kapitalertragsteuern

entstanden ist.

Der im Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages vorliegende Sachverhalt erfuhr
durch die am 9. Juni 2010 ergangenen Abgabenbescheide nachtraglich inhaltlich seine

Bestatigung.

GemaB dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 24. Janner 2006, 95/13/0147,
kdnnen Verfahrensergebnisse im Abgabenfestsetzungsverfahren ein Indiz fur eine dem
erstbehordlichen Sicherstellungsauftrag zu Grunde gelegte unrichtige Sachverhaltsdarstellung
sein. Derlei aufzuzeigen obliegt jedoch der von einem Sicherstellungsauftrag betroffenen

Partei.

Weichen daher die Abgabenfestsetzungsbescheide nicht von der dem erstbehérdlichen
Sicherstellungsauftrag zu Grunde gelegten Sachverhaltsdarstellung ab, stellt dies ein

gewichtiges Indiz daflr dar, dass der Abgabenanspruch entstanden ist.

Entgegen der Ansicht des steuerlichen Vertreters wurden diese Bescheide rechtswirksam
zugestellt. Es ist zwar aktenkundig, dass der rechtsfreundliche Vertreter in der Berufung
gegen den Sicherstellungsauftrag als Bevollmachtigter ausgewiesen ist, jedoch muss gemafi
der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine Bevollmachtigung
grundsatzlich im jeweiligen Verfahren geltend gemacht werden. Sie ist von der
Abgabenbehdérde nur in dem Verfahren, in dem darauf hingewiesen wird, zu beachten

(vgl Ritz, BAO-Kommentar3, § 9 ZustellG, Tz 19 mit Hinweis auf die Rechtsprechung).
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Weder aus der Eingabe vom 7. September 2010 noch aus den vorliegenden Akten ist
ersichtlich, dass die Vollmacht im Abgabenfestsetzungsverfahren vor Erlassung der

Abgabenbescheide vom 9. Juni 2010 geltend gemacht worden ware.

Ein Zustellmangel liegt daher nicht vor, die genannten Bescheide sind nach der Aktenlage in
Rechtskraft erwachsen.

Der Begriindung eines Sicherstellungsauftrages muss unter anderem entnommen werden
kdnnen, aus welchen konkreten Gegebenheiten auf eine Gefahrdung oder Erschwerung der
Einbringung der Beitrdage zu schlieBen ist und aus welchen besonderen Umstanden des
Einzelfalles geschlossen werden kann, dass nur bei raschem Zugriff der Behoérde die
Einbringung der Beitrdge gesichert erscheint (VWGH 27. August 1998, 98/13/0062). Solche
Umsténde liegen nach der Judikatur (VWGH 17. Dezember 1996, 95/14/0130) vor allem bei
drohendem Konkurs - oder Ausgleichsverfahren, bei Exekutionsfiihrung von dritter Seite oder
bei Vermobgensverschleppung bzw. Vermogensverschiebung ins Ausland oder an Verwandte
vor. Die abstrakte Mdglichkeit von Vermdgensverminderungen reicht allerdings nicht aus
(OGH 3. September 1996, 1 Ob 30/86 = JBI 1987, 244).

Das Finanzamt begriindet den Sicherstellungsauftrag diesbeziiglich damit, dass die Bw. die
Steuernachforderung nicht aus dem laufenden erwirtschafteten Einkommen zu leisten

imstande sein werde, weshalb ein Insolvenzverfahren nicht ausgeschlossen sei.

Zur Beurteilung der RechtmaBigkeit eines Sicherstellungsauftrages bedarf es gemaB der
standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes und nach dem Wortlaut des

Gesetzes der Auseinandersetzung mit der wirtschaftlichen Lage des Steuerpflichtigen.

Der Unabhangige Finanzsenat forderte die Bw. daher mit Vorhalt vom 29. November 2010
auf, ihre wirtschaftliche Lage zum Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages
(31. Mai 2010) offen zu legen.

Im daraufhin vorgelegten Schreiben der B-SteuerberatungsgesmbH vom 29. Dezember 2010
wird ausgefuihrt, dass sich auf Grund der nunmehr fertig gestellten Bilanzen zum

31. Dezember 2008 und 2009, welche jeweils positiv abgeschlossen hatten, sowie der
Aufbuchung der Geschaftsfalle 2010 bis zum 31. Oktober 2010 ergebe, dass die Gesellschaft
auf Grund der finanziellen Entwicklung und des Auftragsstandes sowohl zum Stichtag der
Ausstellung des Sicherstellungsauftrages vom 31. Mai 2010 wie auch zum heutigen Tage lber
eine ausreichende Eigenkapitalausstattung verflige.

Dem ist jedoch entgegenzuhalten, dass die Bilanz flir das Jahr 2009 ein Eigenkapital in Hohe
von € 58.611,51 bzw. jene flir das Jahr 2008 ein Eigenkapital in Héhe von € 46.389,26
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aufweist, wobei der angefochtene Bescheid auf Sicherstellung eines Betrages in Héhe von

€ 219.514,59 lautet. Die Bilanz fiir 2009 weist zwar Aktiva in Hoéhe von € 441.007,60 aus,
diesen stehen jedoch Verbindlichkeiten in Hohe von € 369.076,26 und Riickstellungen in Hohe
von € 13.319,83 gegentiber. Da der sicherzustellende Betrag in den Aktiven keine Deckung
findet, ist daher von einer Gefédhrdung der Einbringlichkeit auszugehen, zumal auch der
steuerliche Vertreter selbst ausfiihrt, dass die Auftragslage der Gesellschaft zum 31. Mai 2010
auf Grund der ableitbaren Bonitat die Finanzierung bzw. Abstattung von Fremdmittel im
Betrag von ca. € 100.000,00 (dies entspricht etwa 50% des sicherzustellenden Betrages)

erlaube.

Das Vorliegen der Gefahrdung der Einbringung wurde durch die Geschaftsflihrerin D. in einem
Telefongesprach mit der Abgabensicherung vom 31. Mai 2010 (das ist der Tag der Erlassung
des Sicherstellungsauftrages) bestatigt, in dem sie mitteilte, sie wolle mit allen Mitteln die
Forderungspfandung bei der Firma S. verhindern, da die Firma die Geschaftsbeziehung

beenden wiirde und die Bw. dann nur mehr in Konkurs gehen kdnne.

Zur Abwendung der Forderungspfandungen wurden zwar € 40.000,00 (vgl. Stellungnahme
des Finanzamtes) geleistet, dies entspricht jedoch nur nicht einmal einem Finftel des
sicherzustellenden Betrages, weshalb auch aus diesem Umstand nicht darauf geschlossen
werden kann, dass im vorliegenden Fall keine Gefahrdung oder wesentliche Erschwerung der

Einbringung vorliegt.

Angemerkt wird, dass trotz Rechtskraft der Abgabenbescheide vom 9. Juni 2010 betreffend
Umsatzsteuer und Kapitalertragsteuer 2-12/2009 und 1/2010 und Verbuchung des genannten
Betrages in Héhe von € 40.000,00 derzeit ein Abgabenriickstand in Héhe von € 168.877,10
besteht.

Weiters wird darauf hingewiesen, dass das Finanzamt in der Stellungnahme vom 31. Janner
2011 zwar irrtiimlich von einer Umsatzsteuernachforderung 2-12/2009 in Héhe von

€ 386.244,87 (dies ist die gesamt zu leistende Steuer) anstatt vom sicherzustellenden Betrag
in Hohe von € 219.514,59 ausgegangen ist, jedoch ist den Ausfiihrungen (unter
Beriicksichtigung der tatsachlichen Betrage) im Ergebnis zuzustimmen.

Dem Sicherstellungsauftrag lastet daher keine Rechtswidrigkeit an, weshalb spruchgemas zu

entscheiden war.

Wien, am 9. Februar 2011
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