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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden HR Dr. Karl Kittinger und die
weiteren Mitglieder HR Dr. Walter Mette, Dr. Wolfgang Seitz und Gerhard Mayrhofer tber die
Berufung des CR, gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 3/11 Schwechat Gerasdorf vom
25. November 2004 betreffend Widerruf der Loschung (8 235 BAO) nach der am 29.
November 2007 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraRe 7, durchgefiihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

Mit Bescheid vom 25. November 2004 widerrief das Finanzamt die mit Bescheid vom

21. Marz 2003 verfuigte Loschung von Abgaben im Betrag von € 671.816,19.

In der dagegen rechtzeitig eingebrachten Berufung fuhrte der Berufungswerber (Bw.) aus,
dass in der Begriindung des angefochtenen Bescheides lediglich ausgefiihrt werde, dass das
Vorhandensein der Verhdltnisse, welche zur L6schung gefihrt hatten, auf Grund unrichtiger

bzw. irrefihrender Angaben zu Unrecht angenommen worden sei.

Mangels exakter Sachverhaltsfeststellungen, Beweiswiirdigung und rechtlicher Uberlegungen
entspreche der angefochtene Bescheid keineswegs der Bestimmung des
§ 93 Abs. 3 lit. a BAO. Das Finanzamt habe vor Erlassung des angefochtenen Bescheides

keinerlei Parteiengehor gewahrt. Auch seien die Ausfihrungen, dass bei Erlassung des
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Bescheides vom 21. Marz 2003 das Vorhandensein der Verhéaltnisse, welche zum
Loschungbescheid gefiihrt hatten, auf Grund unrichtiger bzw. irrefhrender Angaben zu

Unrecht angenommen worden seien, unrichtig.

Im Dezember 2002 sei die nunmehrige Gemeinschuldnerin an das Finanzamt — wie auch an
andere Glaubiger vorher — herangetreten, um in Hinblick auf die Vermdgenssituation der
Gesellschaft — es habe sich die Notwendigkeit der Einbringung eines Insolvenzantrages
gestellt — um den Abschluss eines aulRergerichtlichen Ausgleiches anzusuchen. Diesbeziiglich
sei unter Vorlage von Unterlagen — zum Beispiel Jahresabschluss per 30. September 2002 —
die wirtschaftliche Situation des Unternehmens damals ausfuhrlich dargelegt und auch
festgehalten worden, dass jederzeit weitere Auskiinfte erteilt wirden und alle Unterlagen
Uberprift werden kénnten. Das Finanzamt habe dann mit Schreiben vom 6. Februar 2003 —
gerichtet an den damaligen Rechtsvertreter EH — einem aufergerichtlichen Ausgleich
zugestimmt, ebenso wie auch die anderen Glaubiger. Nachdem der 20%ige auliergerichtliche
Ausgleich durch Zahlung von dritter Seite erftillt worden sei, habe das Finanzamt gemafl dem

vereinbarten auf3ergerichtlichen Ausgleich den Bescheid vom 21. Méarz 2003 erlassen.

Die von der Gesellschaft seinerzeit erteilten Informationen und vorgelegten Urkunden seien
richtig gewesen. Auch seien dem Finanzamt stets eine Uberpriifung und weitergehende
Informationen angeboten worden, daher seien unrichtige bzw. irrefihrende Angaben nicht
gemacht worden. Auch eine Anderung der Verhaltnisse sei nicht eingetreten. Lediglich durch
den von samtlichen Glaubigern angenommenen 20%igen Zwangsausgleich (gemeint wohl:
Ausgleich) sei die Stellung eines Konkurs- bzw. Ausgleichsantrages formell entbehrlich
gewesen, diesbeziiglich habe sich zwangslaufig eine Anderung der wirtschaftlichen Situation
des Unternehmens ergeben, die allerdings eine Abanderung bzw. einen Widerruf der mit
Bescheid vom 21. Marz 2003 durchgefuhrten Abschreibung gemal? § 294 Abs. 1 und 2 BAO
nicht rechtfertige. Das Finanzamt habe flr die Republik Osterreich mit der Gesellschaft einen
auBergerichtlichen Ausgleich abgeschlossen, an den die Abgabenbehérden gebunden seien,

daher auch nicht auf Rechtsgrundlage des § 294 BAO widerrufen kdnnten.

Das Finanzamt wies die Berufung mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Juni 2005 als

unbegriindet ab.

In dem dagegen eingebrachten Antrag auf Entscheidung tber die Berufung durch die
Abgabenbehdrde zweiter Instanz beantragte der Bw. gemal § 282 Abs. 1 Z 1 BAO die
Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat sowie geméaR § 284 Abs. 1 Z 1 BAO die

Anberaumung einer mundlichen Berufungsverhandlung.
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Mit der Berufungsvorentscheidung werde erstmals eine umfassende — wenn auch unrichtige -
Begrindung fur den angefochtenen Bescheid gegeben. Die Abgabenbehdérde erster Instanz
koénne rechtlich gesehen eine im angefochtenen Bescheid zu gebende Begrindung nicht im
Wege einer Berufungsvorentscheidung nachholen, weil diese — ungeachtet, dass sie bis zur
Berufungsentscheidung im Rechtsbestand bleibe — nicht Gegenstand des Berufungsverfahrens
durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz sei. Dies sei die als unerledigt geltende Berufung
und der erstinstanzliche Bescheid. Dies bedeute, dass die in der Berufungsvorentscheidung
getatigte Begrindung fir das Berufungsverfahren vor der Abgabenbehtrde zweiter Instanz an
sich unbeachtlich sei. Weder im erstinstanzlichen Bescheid noch in der
Berufungsvorentscheidung sei ausgefiihrt worden, auf welche Gesetzesbestimmung sich die
Abgabenbehdrde erster Instanz stitze, namlich § 294 Abs. 1 BAO oder § 294 Abs. 2 BAO.

Wie in der Begriindung der Berufungsvorentscheidung richtig festgehalten sei, habe die
Gesellschaft mit Schriftsatz vom 6. Dezember 2002 zwecks Vermeidung eines
Insolvenzverfahrens um einen auergerichtlichen Ausgleich angesucht, weil zu diesem
Zeitpunkt die Voraussetzungen fir die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens geman 8§ 66,

67 KO (Zahlungsunfahigkeit, Uberschuldung) gegeben gewesen seien. Unabhangig davon,
dass die in der Begrindung der Berufungsvorentscheidung getatigten Angaben der
Betriebsprifung, die Gesellschaft hatte im Jahr 2002 einen Gewinn ausgewiesen, unrichtig
seien, ergebe sich daraus noch nicht zwingend, dass damals Ende 2002 Anfang 2003 dennoch
die Insolvenzvoraussetzungen nicht gegeben gewesen waren, da bei einer juristischen Person
Konkursvoraussetzung Zahlungsunfahigkeit oder Uberschuldung sei. Zweifelsfrei seien bis zum
Zeitpunkt der Loschung der nunmehr widerrufenen Abgabenverbindlichkeiten die
Insolvenzvoraussetzungen bei der Gesellschaft bedauerlicherweise gegeben gewesen. Gehe
man allerdings von der nunmehr finanziellen und bilanziellen Situation der Gesellschaft auch
unter Berlcksichtigung der aufgrund der Betriebsprifung im Marz 2005 erlassenen
Wiederaufnahmebescheide sowie neuer Korperschafts- und Umsatzsteuerbescheide 2000-
2002 aus, so ergebe sich, dass im Falle der Rechtskraft der vorhin erwdhnten Bescheide auf
jeden Fall wiederum die Insolvenzvoraussetzungen vorhanden seien, sodass auf jeden Fall der
Tatbestand des § 294 Abs. 1 lit. a BAO — Anderung der tatsachlichen Verhéltnisse — nicht
gegeben sei. Ein Widerruf der am 21. Marz 2003 verflgten Loschung von € 667.818,19 konne
— wenn Uberhaupt — nur auf § 294 Abs. 2 BAO gestutzt werden, weil es sich im

gegenstandlichen Fall betreffend Widerruf um einen Bescheid mit rtickwirkender Kraft handle.

Bei einem aulergerichtlichen Ausgleich sei es moglich, dass verschiedene Glaubiger — nach
Kategorien gestaffelt — ungleich behandelt wirden. Entgegen den Ausfihrungen in der
Berufungsvorentscheidung liege eine zivilrechtliche wirksame Vereinbarung vor, die nicht

einseitig aufgehoben werden kdnne.
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Anlasslich des Ersuchens um einen aufRergerichtlichen Ausgleich seien zahlreiche Unterlagen
vorgelegt und die wirtschaftliche Situation des Unternehmens ausfuihrlich mit dem Hinweis,
dass jederzeit weitere Auskinfte erteilt wirden und alle Unterlagen tberprift werden
kénnten, dargelegt worden. Es sei daher unrichtig, dass von Seite der Gesellschaft unrichtige
oder irreflhrende Angaben gemacht worden seien, schon gar nicht wissentlich unwahre
Angaben oder gar eine strafbare Handlung. Wenn das Finanzamt in Zusammenhang mit
einem aulergerichtlichen Ausgleich und einer damit verbundenen Léschung von
Abgabenverbindlichkeiten die entsprechenden Angebote betreffend erganzender
Auskunftserteilung und dergleichen nicht nitze, kbnne demgemaf nicht dann ein Widerruf
geman § 294 Abs. 1 und Abs. 2 BAO darauf begriindet werden, dass angeblich unwahre oder
unrichtige bzw. wissentlich unrichtige Angaben gemacht worden seien — ungeachtet des

Umstandes, dass dies nicht der Richtigkeit entspreche.

Zum Themenkreis Honoraranspriiche und Fehlinvestitionen, insbesondere Rabatt fur das
Uberschreiten eines Gesamtumsatzes in Hohe von S 120 Mio., sei ausgefiihrt, dass sich ab
1996 das Geschéftsfeld der Gesellschaft aufgrund drohender Schadenersatzanspriche aus
laufenden Prozessen (BH, V-GmbH, etc.) vom mittelfristigen Projektgeschaft hin zur
Personalbereitstellung verschoben habe. Zur Abwicklung von Planungs- und
Beratungsleistungen sei 1996 die K-KG gegrundet worden. Von der H-GmbH seien ab diesem
Zeitpunkt nur noch bestehende Projekte weiter betreut und in weiterer Folge nur noch
Dienstleistungen im Bereich der Personalbereitstellung angeboten worden. Die Bereitstellung
von Personal sei zu Stundensétzen erfolgt, die mit einem Aufschlag von 100% auf die
Bruttopersonalkosten kalkuliert worden seien. Im Falle des Erreichens eines Gesamtumsatzes
vom mindestens S 120 Mio. sei ein Gesamtrabatt von 40% vereinbart worden, der fir
Grofl’kunden brancheniblich sei. Es seien in der Folge jahrlich Rabatte gewahrt worden. Das
Erreichen des Gesamtumsatzes fir die Gewahrung des vereinbarten Maximalrabattes sei in
den ersten drei Jahren (bis 2000 — Endabrechnung fir 1999) nicht vorhersehbar gewesen.
Nichts desto trotz seien in den einzelnen Jahren Rabatte in Hohe von tber S 30 Mio. gewahrt
worden, die nachtragliche Gewahrung von € 903.574,76 exkl. 20% USt sei erst durch

Uberschreiten des vereinbareten Gesamtumsatzes schlagend geworden.

Bei einem Betrag ohne Rabatt von S 12,665.000,00 im Jahr 1997 und S 25,130.000,00 im
Jahr 1998 sei fur 1997 und 1998 ein Gesamtrabatt in Hohe von S 9,500.000,00 (ca. 25%)
gewahrt worden. Fir das Jahr 1999 sei bei einem Betrag ohne Rabatt von S 51,619.212,50
nach Abrechnung am 31. Marz 2000 ein Rabatt von S 15,485.763,75 (30%) und fir das Jahr
2000 bei einem Betrag ohne Rabatt von S 41,339.000,00 nach Abrechnung am 31. Juli 2001
ein Rabatt von S 14,881.926,60 (36%) gewahrt worden. Fir das Jahr 2001 sei bei einem
Betrag ohne Rabatt von S 30,000.000,00 am 15. Februar 2002 im Zuge der Endabrechnung
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1997 bis 2000 einvernehmlich auf die Gewadhrung eines Rabattes verzichtet worden. Die
diesbezliglichen Unterlagen (Vereinbarung vom 3. Janner 1997, jahrlichen Abrechnungen,
Endabrechnung und Vereinbarung vom 15. Februar 2002) seien den Betriebsprifern

vorgelegt, ausfihrlich erlautert und letztendlich von den Betriebsprifern akzeptiert worden.

Zum Themenkreis VerauBerung immaterieller Vermdgensgegenstande — lange Zahlungsziele
sei auszufuhren, dass immaterielle Vermogensgegenstande im Allgemeinen schwer
marktgangig seien. Im speziellen Fall habe es sich unter anderem um die K-Wort-Bildmarke
gehandelt, fur die primar die bis dahin unter dieser Marke am Markt agierenden Unternehmen
als Kunden in Frage gekommen seien. Der Erzielung des maximalen Verkaufspreises sei die
Finanzierbarkeit durch das kaufende Unternehmen gegentber gestanden. Die Aufschiebung
des Verkaufes und die voriibergehende Gewahrung von Lizenzrechten hatte — neben der
Unsicherheit der letztendlich gewtinschten Verdulierung — zu keiner Verbesserung der
Liquiditatssituation gefiihrt. Im Ubrigen seien Zahlungsfristen von 3 bis 5 Jahren bei hohen
Kaufpreissummen durchaus tblich und eher kurz bemessen. Die Forderungen seien in der
Bilanz ausgewiesen gewesen, die gegenstandlichen Rechtsgeschéafte und Wertanséatze seien

mehrfach und zuletzt durch die Gro3-Betriebsprifung geprift und nicht beanstandet worden.

Hinsichtlich des Themenkreises Fehlinvestition von Biroausbauten u.a.
Schadenersatzanspriiche und offene Prozesse sei Tatsache, dass in den Jahren 1994 his 2002
Schadenersatzanspruche fur behauptete Planungsfehler in zweistelliger S-Millionenhdhe
gestellt worden seien (teilweise gerichtsanhéngig). Die Bildung von Ruckstellungen sei aus
handelsrechtlicher Sicht geboten gewesen. Prozesse der E-AG und T-GmbH gegen die H-
GmbH seien u.a. zum Zeitpunkt des auergerichtlichen Vergleiches noch offen und nicht
abgeschlossen gewesen. Die Betriebspriifung — auf die sich die Berufungsvorentscheidung
stltze — irre, indem sie den Streitwert der Feststellungsklage der T-GmbH mit deren
Forderung gegen die Gesellschaft verwechsle. Die Bildung einer Ruckstellung sei jedenfalls
aus damaliger Beurteilung im Sinne der kaufmannischen Vorsicht geboten gewesen, die Hohe
habe ohnedies nur einem Bruchteil der seitens T behaupteten Anspriiche entsprochen. Die
Ruckstellung E-AG sei seitens der Betriebsprifung anerkannt worden. Insgesamt durfe auf die
diesbeziiglich der Betriebsprifung Gibergebenen Unterlagen und auch teilweise auf deren

Bericht hingewiesen werden.

Was die Ausfiihrungen in der Berufungsvorentscheidung zum Verkauf von Anlagevermdgen
anlange sei festzuhalten, dass der Verkauf zur Abdeckung von Verbindlichkeiten dringend

bendtigt worden sei.

Zum Problemkreis Bilder sei ausgefiihrt, dass der Ankauf zu einem Zeitpunkt der Expansions-

Euphorie 1999/2000 erfolgt sei, was diverse Bussiness-Plane zeigten. Sowohl der Ankauf als
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auch der Verkauf sei nach Schatzung bzw. Fremdoffert erfolgt, das von der Betriebsprifung
nicht bertcksichtigt worden sei. Diesbezlglich dirfe angemerkt werden, dass DM ein
anerkannter Antiquitaten- und Gemaldehandler sei, der wiederholt auch Schatzungen von
Gemalden fir Gerichte und dergleichen vornehme. Der Unterschied in Ankauf- und
Verkaufspreis sei mit den handelstiblichen Zu- und Abschlagen vor allem in der Situation eines
dringlichen Verkaufes leicht erklarbar. In Summe habe durch den Verkauf an die betreffenden
Personen oder Unternehmen hohere Preise erzielt werden kdnnen, als seitens des

professionellen Kunsthandels angeboten worden seien.

Zum Bauvorhaben R, sei festzuhalten, dass das Bauvorhaben auf einer genehmigten
Einreichplanung fir Wohnungen mit dem Bauwerber WM und der Eigentiimergemeinschaft als
Bauherr aus dem Jahr 1994 und nachtraglich durchgefiihrten Auswechslungsplanungen
basiere, die schlussendlich zur genehmigungsféahigen Bestandsplanung und
Fertigstellungsanzeige gefihrt hatten. Dieser Vorgang sei au3erst komplex und schwierig
(Schutzzone, Ausnahmegenehmigungen via Bauausschuss des 1. Bezirkes, Einbeziehung der
MA 19/Denkmalschutz ) gewesen. Insbesondere unter dem Aspekt, dass eine
Baugenehmigung (ausgehend vom letztglltigen Bescheid) in Wien ex lege binnen 4 Jahren
bei sonstigem Verfall zu konsumieren sei, sei auf die Anderung der Widmung (Biiro und
Wohnung) verzichtet worden. Die Fertigstellungsanzeige sei daher (noch) als Neuherstellung
einer Wohnung im Dachgeschol} bezeichnet worden. Auch weise der Bestandsplan als
Bauwerber und Bauherrn und die Fertigstellungsanzeige als Auftraggeber DW aus. Dies sei
erforderlich gewesen, da er Miteigentiimer des anteiligen Rohdachbodens gewesen sei und es
grundséatzlich erforderlich sei, dass der Eigentiimer diese Rechtshandlung setze, die wiederum
grundséatzlich (weil ein rein verwaltungsrechtlicher Vorgang) nichts mit der wirtschaftlichen

Nutzung zu tun habe.

In Summe gesehen habe das Risiko des Verlustes der Baugenehmigung durch Anderungen im
nicht baulichen oder anlagentechnischen Bereich und damit verbundene mdgliche Zeitverluste
nicht eingegangen werden kénnen. Die Auswechslungsplanung sei von Beginn an auf zwei
getrennt nutzbare Einheiten ausgerichtet gewesen, was aus den Planen leicht hervorgehe. Die
Raumlichkeiten wirden ab 2004 als Dienstwohnung und als Burordume der K-AG (Sitz der
Aktiengesellschaft) verwendet. Zum Zeitpunkt der Besichtigung durch den Betriebsprifer sei

die Mdblierung noch nicht vollstandig gewesen.

Das Blro R, sei immer als Standort der K-Gruppe geplant gewesen. Die massiven
Schwierigkeiten einerseits mit dem Miteigentiimer und andererseits mit der Baubehotrde
hatten dazu gefiuihrt, dass die notwendige Auswechslungsplanung erst Mitte 2000 genehmigt

worden sei und bis dahin das Bauvorhaben in wesentlichen Teilen nicht habe fortgefihrt
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werden kénnen. Zu diesem Zeitpunkt habe trotzdem noch keine Losung mit Behdrden und
Miteigentiimern zur Errichtung der fir einen Burobetrieb erforderlichen Heizung und Kiihlung
existiert. Letztendlich habe eine technisch aufwendige und sehr kostspielige neue
Anlagenlosung gefunden werden mussen, die sowohl maschinentechnische als auch bauliche
Umbaumalinahmen erforderlich gemacht habe. Durch die Verzégerung habe ein neuer
dringend notwendiger Blrostandort fur die K-Gruppe gefunden werden mussen, deshalb sei
im Jahr 1999 die Liegenschaft B, durch die K-GmbH erworben worden. Das Bauvorhaben R,
sei daher im Jahr 2000 von der K-GmbH mit der H-GmbH vereinbarungsgemaf abgerechnet
worden. Die H-GmbH habe sich fir das noch in Bau befindliche Buro R, einen neuen Mieter
finden mussen. Einerseits hatten die nunmehr erheblich Uber den urspringlichen
Planansatzen liegenden Gesamtkosten durch eine am freien Markt erzielbare Miete nicht mehr
dargestellt werden kénnen, zum anderen habe es an den notwendigen zusatzlichen
finanziellen Mitteln zur Fertigstellung gefehlt. Aufgrund dieser Situation und den bekannten
wirtschaftlichen Schwierigkeiten sei eine Abldse der getéatigten Investitionen durch Dritte und

eine Ubergabe des begonnenen Bauvorhabens unbedingt erforderlich gewesen.

Die wesentlichen Grinde dafir, dass der am Markt erzielbare Preis erheblich unter den
getatigten Ausgaben liege, seien, dass es sich bei den die Plankosten tberschreitenden
Betragen um verlorenen Aufwand handle, massive Abschlage durch die Insolvenz
ausfuhrender Unternehmen, noch nicht vorhandene technisch machbare konsensuale
Losungen fir Heizung und Kiihlung, Ubernahme begonnener Gewerke, unvollstandige
Dokumentation, dass fur die Fertigstellung mindestens noch € 500.000,00 investiert werden
mussten und daflr ein Zeitraum von mindestens weiteren 2 Jahren einzuplanen sei und die
Weitergabe nur mit befristeten Mietvertradgen. Weiters sei der Markt fir halbfertige Ausbauten
in fremde Objekte in diesem Zustand aufgrund der praktisch nicht vorhandenen
Finanzierbarkeit durch Banken kaum vorhanden und Abschlage Giber 50% das Minimum. Der
Betriebsprifung seien mehrfach Unterlagen von vergleichbaren, am Markt angebotenen
Objekten vorgelegt worden, die Abschlage auf tatsachlich vorgenommene Investitionen von

Uber 50% dokumentierten.

Klarzustellen sei, dass das Objekt R, die Geschéaftsanschrift und Verwaltung der K-AG sei.
Auch den Betriebsprifern sei dargelegt worden, dass im Zusammenhang mit dem Objekt R,
nicht irgendwelche nahestehenden Unternehmungen und Personen zu Lasten der Gesellschaft
begtinstigt worden seien. Hiebei sei stets bei Wertfindung eines VerdulRerungspreises zu
bericksichtigen, dass Ausbau in fremden Objekten bei Verwertung stets stark preismindernd

wirke.
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Beziglich des Bauvorhabens S, sei festzuhalten, dass bei der Wertfindung des
VerauRerungspreises fur diese Umbauarbeiten eine notwendige rasche Verwertung sowie der
Ausbau in einem fremden Geb&aude entscheidend gewesen sei, es kdnne sohin nicht der
Ansatz fur Wohnungseigentum gewahlt werden. Der gegenstéandliche Verdulierungspreis sei
daher fremdiblich gewesen. Die gegenstandlichen Raumlichkeiten wirden sehr wohl
betrieblich genutzt, derzeit von der N-GmbH, was im Rahmen deren Betriebsprifung vom
Finanzamt anerkannt worden sei. Daher seien durch diese Buroausbauten auch nicht DK bzw.
dessen Tochter als Liegenschaftseigentiimer begilnstigt worden, weil die Raumlichkeiten nach
wie vor betrieblich genutzt wirden. Betreffend des Rohdachbodens bestehe nach wie vor ein
langfristiger Mietvertrag und kénne daher dieser nicht von der Liegenschaftseigentiimerin

genutzt und verwendet werden.

Insgesamt dirfe daher betreffend den Ausfilhrungen in der Berufungsvorentscheidung zum
Verkauf von Anlagevermoégen festgehalten werden, dass die diesbeziiglichen Ausfiihrungen,
die sich auf die Betriebsprifung stitzten, unrichtig seien. Die jeweiligen VeraulRerungspreise
seien unter Berlcksichtigung der entsprechenden Besonderheiten objektiv und fremdublich
ermittelt worden, es seien sohin nicht zu Lasten der Gesellschaft irgendwelche Unternehmen
oder Personen begunstigt worden. Es sei sohin auch nicht Anlagevermogen verschleudert
worden. Die wirtschaftliche Situation des Unternehmens sei bedauerlicherweise duRerst

schlecht.

Zu den Ausfuhrungen Zerschlagungswert unter 50% in der Berufungsvorentscheidung dirfe
ausgefuhrt werden, dass das gesamte restliche Anlagevermdgen ca. € 260.000,00 betragen
habe. Darin enthalten seien Wertpapiere in Hohe von ca. € 200.000,00, die zur Besicherung
einer Finanzierung zugunsten der B-AG verpféandet und zum Zeitpunkt des auf3ergerichtlichen

Ausgleiches Anfang 2003 Absonderungsrechte der B-AG gewesen seien.

Zu den Ausfuhrungen Forderungsverzicht der C sei auszufiihren, dass neben den
Bankverbindlichkeiten, die durch dingliche Werte und Blirgschaften besichert gewesen seien,
es nur das Finanzamt und die C GmbH & Co KEGs als Grof3glaubiger gegeben habe. Die Cs
hatten einem auBergerichtlichen Nachlass zugestimmt, die betreffenden Erklarungen seien

dem Finanzamt und der Betriebsprifung vorgelegt worden.

Es werde der Antrag auf Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat, auf
Durchfuihrung einer mindlichen Verhandlung und auf Aufhebung des angefochtenen

Bescheides gestellt.

Mit Eingabe vom 3. Janner 2007 brachte der Bw. erganzend im Wesentlichen vor, dass ein

Loschungsbescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz am 21. Marz 2003 nicht ergangen sei.
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Eine Abschreibung im Léschungswege ohne Bescheid werfe die Rechtsfrage auf, ob
diesbeztiglich tberhaupt ein Bescheid tber den Widerruf von der Abgabenbehérde erster

Instanz erlassen werden kbnne.

In der am 29. November 2007 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde
erganzend ausgefihrt, dass im gegenstandlichen Fall eine zivilrechtliche Vereinbarung tber
den Abschluss eines auflergerichtlichen Vergleiches mit der Abgabenbehdrde getroffen
worden sei, welche in der Folge zu einer Loschung der Abgabenschuldigkeiten gefuhrt habe.
Eine bescheidmaRige Léschung der Abgabenschuldigkeiten sei nicht erfolgt. AuBer dem
Schreiben der Abgabenbehérde erster Instanz vom 6. Februar 2003 als Antwort auf den

Ausgleichsvorschlag lagen dem Bw. keine schriftlichen Erledigungen der Abgabenbehérde vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemdl3 § 294 Abs. 1 BAO ist eine Anderung oder Zuriicknahme eines Bescheides, der
Begtinstigungen, Berechtigungen oder die Befreiung von Pflichten betrifft, durch die
Abgabenbehdrde - soweit nicht Widerruf oder Bedingungen vorbehalten sind - nur zuldssig,
a) wenn sich die tatsdchlichen Verhdltnisse gedndert haben, die fir die Erlassung des
Bescheides mallgebend gewesen sind, oder

b) wenn das Vorhandensein dieser Verhaltnisse auf Grund unrichtiger oder irrefihrender

Angaben zu Unrecht angenommen worden ist.

Laut Schreiben vom 6. Dezember 2002 habe die H-GmbH Rechtsanwalt EH beauftragt, aus
den noch naher darzustellenden Griinden zu prufen, ob aufgrund der negativen
Vermogenssituation die Einbringung eines Insolvenzverfahrens (gemeint wohl:

Insolvenzantrages) im Hinblick auf die Bestimmung des § 69 Abs. 2 KO notwendig erscheine.

Aufgrund von Honorarrickforderungsanspriichen in H6he von € 700.000,00 und einer
Fehlinvestition in Biroumbauarbeiten in H6he von € 500.000,00 sei die H-GmbH in massive
Liquiditatsprobleme geschlittert. Diese Situation werde durch die massiv stringenter werdende
Kreditbereitstellungspolitik der Banken sowie die gegen die GmbH erhobenen
Schadenersatzanspruche aufgrund von Planungsfehlern (E ca. € 300.000,00, T-Holzindustrie
ca. € 250.000,00, die nicht durch Versicherungen gedeckt seien) weiter verscharft. Die H-
GmbH habe sich daher entschlossen, (Uberwiegend immaterielle) Vermdgenswerte zu
veraufiern, habe aber dabei Zahlungsfristen bis zu 5 Jahren akzeptieren missen. Mit den
dadurch kurzfristig vereinnahmten Zahlungen habe zumindest der laufende Betrieb aufrecht
erhalten werden kénnen. Aus dem Jahresabschluss zum 30. September 2002 ergebe sich ein
Verlust von € 1,407.653,29 gegenuber einem Jahresverlust von € 1,543.903,17 im Jahr 2001.
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Diese Bilanzziffern ergéaben betriebswirtschaftlich die Notwendigkeit, die Einleitung eines

Insolvenzverfahrens zu prifen.

Bei Insolvenzszenario ergebe sich, dass das Anlagevermdgen noch einen Wert von

€ 236.634,17 bilanzmaRig ausweise, wobei der Zerschlagungswert jedenfalls unter 50% des
Betrages ausweisen werde. Hinsichtlich der ausgewiesenen Forderungen bestehe keinerlei
Befriedigungsfonds, weil diese zur Ganze fur Forderungen der Bank zediert seien. Die offenen
Verbindlichkeiten beim Finanzamt betriigen ca. € 700.000,00. Dieser Betrag kénne aufgrund
der wirtschaftlichen Lage in voller Hohe nicht bezahlt werden. Die H-GmbH kénnte jedoch bei
besonderer Anstrengung eine Quote von 20% aufbringen. Angesichts der wirtschaftlichen
Situation habe die C-KEG, S, sowie die C-KEG, R, auf je 70% ihrer Forderungen verzichtet.
Ein Teilverzicht seitens der Banken sei nicht mdglich, da diese bereits seit langerer Zeit

Absonderungsrechte besessen.

Bevor der Weg eines Insolvenzverfahrens beschritten werde, ersuche der Vertreter um
Mitteilung, ob aufgrund der geschilderten und aus den Beilagen bewiesenen wirtschaftlich
negativen Situation des Unternehmens eine auf3ergerichtliche Bereinigung auf der
vorgeschlagenen Basis grundsatzlich moglich ware. Sollten noch weitere Aufklarungen

erforderlich sein, stehe der Vertreter jederzeit fir Auskinfte zur Verfigung.

Laut am Schreiben vom 6. Dezember 2002 befindlichen Aktenvermerk vom 5. Februar 2003
ist das Finanzamt nach Rucksprache mit dem Amtsvorstand mit dem Vorschlag zur

Vermeidung eines Konkurses einverstanden. Dies wird dem Vertreter EH mit Schreiben vom
6. Dezember 2003 mitgeteilt. Ein Loéschungsbescheid, aus welchem weitere Bedingungen fiir

die gewahrte Loschung ersichtlich wéaren, ist in den Akten des Finanzamtes nicht enthalten.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 28.9.2004, 2002/14/0035)
sind Entstehung, Inhalt und Erléschen der Abgabenschuld einschlieBlich des diesbezliglichen
Verfahrens und der diesbeztglichen Rechtsformen hoheitlichen Handelns - entsprechend dem
Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Abgabenverwaltung - ausschlie8lich durch das Gesetz
geregelt. Das Gesetz sieht nicht vor, dass die Abgabenschuld ungeachtet der Verwirklichung
des Abgabentatbestandes im Fall einer gegenteiligen vertraglichen Vereinbarung zwischen
Abgabenschuldner und Abgabenglaubiger nicht entstinde oder zum Wegfall gelangte. Eine
Loschung durch Abschreibung des Abgabenanspruches im Sinne des § 235 BAO kann im
Bereich des Abgabenrechtes somit nur in den vom Gesetz vorgesehenen Fallen, und zwar in

Bescheidform erfolgen.

Da Abgabenanspriiche einer zivilrechtlichen Disposition nicht zuganglich sind, die

Abgabenbehdrde also nicht auf die Einhebung von Abgaben nach § 1444 ABGB rechtswirksam
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verzichten kann, sondern ein diesbezlglicher Verzicht einer besonderen gesetzlichen
Erméachtigung bedarf, kann in der ,,Annahme eines Vorschlages zum Abschluss eines
auliergerichtlichen Ausgleichs® nur die Zusage erblickt werden, unter bestimmten
Voraussetzungen in der vom Abgabenrecht gebotenen Form einen Schuldnachlass zu
gewahren (vgl. Fischerlehner, Der auRergerichtliche Ausgleich im Einklang mit der BAO,
Ostz 2003, 95).

Nach dem zuletzt zitierten Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes ist die fehlende
Bezeichnung einer Erledigung einer Behodrde als Bescheid unschadlich, wenn sich aus dem
Inhalt der Erledigung keine Zweifel am normativen Gehalt ergeben. Zu den unverzichtbaren
Bestandteilen eines Bescheides gehdren lediglich die Bezeichnung der Behodrde (8 96), der
Spruch (8 93 Abs. 2 BAO) sowie die Unterschrift (nach MaRgabe des § 96 BAO).

Da schon die Erledigung des Finanzamtes vom 6. Februar 2003 unzweifelhaft den auf das
Erléschen von Abgabenanspriichen ausgerichteten normativen Gehalt zum Ausdruck bringt
und die fur die Bescheidqualitat unverzichtbaren Merkmale aufweist, kann dahin gestellt
bleiben, ob der in den Akten nicht vorhandene ,,Bescheid vom 21. Marz 2003* Uberhaupt

erlassen wurde.

Nach der Begriindung des angefochtenen Bescheides wurde die gewdahrte Léschung nach

§ 294 Abs. 1 lit. b BAO widerrufen. Allerdings vermag der angefochtene Bescheid nicht
schlissig darzutun, dass sich die tatsachlichen Verhaltnisse, die fiir den Ausspruch der
Loschung maligeblich gewesen sind, gedndert habe. In dem bereits erwahnten Aktenvermerk
vom 5. Februar 2003 nimmt das Finanzamt lediglich auf die Vermeidung eines Konkurses
Bedacht und knupft daran das Einverstandnis zum Ausgleichsvorschlag der H-GmbH. Dass die
Qualifizierung des Betrages von € 700.000,00 als Honorarrtckforderungsanspriiche (und nicht
als Rabatte), die Fehlinvestitionen in H6he von € 500.000,00 in Biroumbauarbeiten (und nicht
in andere Investitionen), keine allféallige Begiinstigungen nahe stehender Firmen, das Ergebnis
des Jahres 2002 laut Zwischenbilanz zum 30. September 2002 und die Art der Forderungen,
auf welche die C-KEG verzichtet hat, zu den fur die Léschung maBgeblichen Verhéaltnissen
gezahlt hat, ist weder dem Aktenvermerk vom 5. Februar 2003 noch dem Schreiben vom

6. Februar 2003 zu entnehmen. Hiezu kommt, dass das Finanzamt laut Aktenlage lediglich an
die infolge massiver Liquiditatsprobleme drohende Insolvenzgefahr und nicht an eine
bestimmte wirtschaftliche Situation (konkret dargelegte Einkommens- und Vermdgenslage)
anknupft, sodass es ohne nahere Begriindung auch nicht nachvollziehbar ist, dass die wohl
keine Auswirkungen auf die Liquiditatslage der Gesellschaft aufzeigenden Feststellungen der

Betriebspriifung eine Anderung der fiir Loschung maRgeblichen Verhéltnisse darstellt, zumal
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das Vorliegen einer drohenden Insolvenzgefahr schlie3lich durch die am 10. Janner 2007

erfolgte Eroffnung des Konkurses tber das Vermégen der H-GmbH bestatigt wird.

Allerdings stellt die Eréffnung des Konkurses eine Anderung der fiir Léschung maRgeblichen
Verhéltnisse (Abwendung der Insolvenzgefahr) dar. Der Widerruf der Loschung einer Abgabe
liegt nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 28.9.2004,
2002/14/0035) als MaRnahme im Sinn des § 294 BAO im Ermessen der Behdrde. Im Rahmen
der Ermessensubung war somit unter Bedachtnahme auf den Umstand, dass der Widerruf der
Loschung — mangels aktenkundigen Antrages auf Abschluss eines Zwangsausgleiches —
lediglich eine Minderung der an die Konkursglaubiger zu zahlenden Quote bewirkt, den

Erwagungen der ZweckmaBigkeit gegenuber jenen der Billigkeit der Vorrang einzurdumen.

Es war daher spruchgemal zu entscheiden.

Wien, am 29. November 2007
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