AuBenstelle Wien
Senat 10

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/3076-W/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vertreten durch
Steuerberatungs_GmbH, vom 10. September 2010 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien
2/20/21/22 vom 18. August 2010 betreffend Sicherstellungsauftrag gemaB § 232 BAO ent-

schieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Sicherstellungsauftrag vom 18. August 2010 ordnete das Finanzamt zur Sicherung der im
Betriebspriifungsverfahren festgestellten voraussichtlichen Nachforderungen an nachstehen-
den Abgaben im Gesamtbetrag von insgesamt € 126.750,00 die Sicherstellung in das beweg-

liche und unbewegliche Vermdgen des Berufungswerbers (Bw.) an:

Abgabe (voraussichtliche)

Hohe in €
Kapitalertragsteuer 12/2008 6.000,00
Kapitalertragsteuer 01-12/2009 60.750,00
Kapitalertragsteuer 01-06/2010 60.000,00

Begriindend wurde ausgeflihrt, dass die P-GmbH als Personalgestellerin in der
Lebensmittelbranche, vorwiegend bei Backereien, tatig ware. Sie melde ihre Dienstnehmer

meist nur als geringfligig Beschaftigte mit acht Wochenstunden bei der Gebietskrankenkasse
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an. Anhand von Arbeitsaufzeichnungen, die bei den Auftraggebern auflagen, hatte festgestellt

werden kénnen, dass das Personal tatsachlich meist Vollzeit tatig ware. Zwecks
Verschleierung der vom Personal tatsachlich geleisteten Arbeitsstunden wiirden in den an die

Auftraggeber gelegten Rechnungen nur Pauschalen ausgewiesen werden.

Anstatt den abgabenhangigen Lohnaufwand im Rechenwerk zu erfassen, wiirden in der
Buchhaltung der P-GmbH Rechnungen der Firma A-GmbH als Fremdleistungsaufwand
abgesetzt und von diesen Vorsteuern geltend gemacht werden. Die Firma A-GmbH verflige an
der angegebenen Unternehmensanschrift X-StraBe, tber keinen aktuellen Betrieb und hatte
zudem laut Erhebungen bei der Gebietskrankenkasse nicht gentigend Personal, um die in den
von ihr gelegten Rechnungen aufscheinenden Leistungen auch nur annahernd erbringen zu

konnen.

Die Rechnungen der A-GmbH waren daher als Deckungsrechnungen zu beurteilen und der
Vorsteuerabzug zu versagen gewesen. Vom abgesetzten Fremdleistungsaufwand waren rund

95 % nicht anzuerkennen.

Als tatsachlich angefallener Aufwand waren rund 50 % des zu Unrecht abgesetzten Fremd-
leistungsaufwandes als schwarze Lohnzahlungen bzw. schwarze Lohnzuzahlungen anerkannt
und die Ubrigen 50 % als verdeckte Ausschiittungen an die Gesellschafter behandelt worden.
Dies entspreche einem durchschnittlich abgesetzten Stundenlohn von ca. € 15,00 in den
Rechnungen der A-GmbH gegeniiber einem tatsachlich an die Dienstnehmer brutto flr netto
bezahlten Stundenlohn von ca. € 7,50. Davon ausgehend errechne sich ein durchschnittlicher

Monatslohn von ca. € 1.350,00 und damit ein Lohnsteuersatz von ca. 3 %.

Der Abgabenanspruch fiir die sichergestellten Abgaben ware bereits entstanden. Fir Steuer-
abzugsbetrage ware der Abgabenanspruch im Zeitpunkt des ZuflieBens der steuerabzugs-

pflichtigen Einkilinfte entstanden (§ 4 Abs. 2 BAO), fur die zu veranlagende Kdrperschaftsteuer

mit Ablauf des Kalenderjahres, flir das die Veranlagung vorzunehmen ware (§ 4 Abs. 2 BAO),
und fur die Umsatzsteuer mit Ablauf des betreffenden Kalendermonats (§ 19 Abs. 2 UStG).

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 (§ 232 BAO).
Die Einbringung der Abgaben ware gefdhrdet, weil durch die ungenliigende Anmeldung der
Dienstnehmer bei der Gebietskrankenkasse erhebliche Beitragsnachforderungen zu erwarten
waren. Fir diese Beitragsnachforderungen stiinden der P-GmbH keine Mittel zur Verfligung,

weil dem Unternehmen die liquiden Mittel laufend durch verdeckte Ausschiittungen entzogen
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worden waren. Auch die sichergestellten Abgabennachforderungen an Umsatzsteuer,
Kdrperschaftsteuer und Lohnabgaben kdénnten mit dem vorhandenen Gesellschaftsvermégen

nur zu einem Bruchteil abgedeckt werden.

S.N. ware ab Griindung (4. Juni 2007) bis 15. September 2009 alleiniger Geschéaftsfiihrer und
seit 1. Oktober 2010 als Angestellter im Personalmanagement der P-GmbH tatig gewesen. In
der Zeit ab Griindung bis 25. November 2008 ware er alleiniger Gesellschafter und vom

25. November 2008 bis 30. Dezember 2009 ware er zu 50 % an der P-GmbH beteiligt

gewesen.

Der Bw. ware seit 15. September 2009 alleiniger Geschaftsfiihrer der P-GmbH und im
Zeitraum 25. November 2008 bis 30. Dezember 2009 zu 50 % an der Gesellschaft beteiligt

gewesen. Seit 30. Dezember 2009 halte er 100 % der Gesellschaftsanteile.

Die verdeckten Ausschiittungen waren den Gesellschaftern entsprechend ihrem Beteiligungs-
verhaltnis zugerechnet worden. Bei unterjahrigem Gesellschafterwechsel waren die verdeck-
ten Gewinnausschiittungen aliquot zu den in den betreffenden Zeitraumen erzielten Umsatzen

aufgeteilt worden:

Aufteilung 2008 2009 01-06/2010
S.N. 90 % 50 % 0 %
A.H. 10 % 50 % 100 %

Fir verdeckte Ausschiittungen an die Gesellschafter ware von der P-GmbH Kapitalertragsteuer
weder einbehalten noch abgefiihrt worden. Die Gesellschafter hatten davon gewusst, weil sie
auch Geschaftsfihrer oder in leitender Position bei der GmbH tatig gewesen waren. Da auch
die Kapitalertragsteuer bei der P-GmbH im Hinblick auf die tibrigen Abgabennachforderungen
nicht einbringlich ware, ware die Vorschreibung gemaB § 95 Abs. 5 EStG bei den
Gesellschaftern erfolgt.

In der dagegen am 10. September 2010 rechtzeitig eingebrachten Berufung wandte der Bw.
ein, dass die Sicherstellung auf Grund von Vorerhebungen durch die zusténdige Behérde an-
geordnet worden ware, deren rechtsgiiltige Auswirkungen erst nach Abschluss des Prifungs-
verfahrens festgestellt werden kdnnten.

Der Bw. misse seinen Lebensunterhalt durch seine Tatigkeit bei der P-GmbH verdienen,
welche sich im Stadium der Betriebspriifung befinde. Erst nach deren Beendigung kdnnten die
tatsachlichen AusmaBe einer eventuellen steuerlichen Nachforderung offenliegen, welche
einen derartigen Auftrag rechtfertige.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

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

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 erst-
instanzlichen Bescheides die diesbeziiglichen Voraussetzungen gegeben waren (VwGH
20.2.1997, 95/15/0057), somit nicht, ob sie im Zeitpunkt der Berufungserledigung noch vor-

liegen.

Aus dem Vorbringen des Bw., dass rechtsgtiltige Auswirkungen der Vorerhebungen durch das
Finanzamt erst nach Abschluss des Priifungsverfahrens festgestellt werden kénnten, lasst sich
nichts gewinnen, weil ein Sicherstellungsauftrag kein abschlieBender Sachbescheid ist,
sondern eine dem Bereich der Abgabeneinbringung zuzuordnende SofortmalBBnahme, aus
deren Natur sich ergibt, dass die Ermittlung des genauen AusmaBes der Abgabenschuld fir
die Erlassung eines Sicherstellungsauftrages nicht erforderlich ist, zumal er dazu dient, selbst
vor Feststellung des AusmalBes der Abgabenschuld EinbringungsmaBnahmen setzen zu
kdnnen, wenn Grund zu der Annahme besteht, dass die spatere Einbringung der Abgabe
gefahrdet oder wesentlich erschwert ware. Es liegt in der Natur einer solchen MaBnahme,
dass sie nicht erst nach Erhebung samtlicher Beweise, sohin nach Abschluss des Ermitt-
lungsverfahrens, gesetzt werden kann, sondern es genligt, dass die Abgabenschuld dem
Grunde nach entstanden ist und gewichtige Anhaltspunkte flir ihre Hohe sowie flr die Ge-
fahrdung bzw. wesentliche Erschwerung ihrer Einbringung gegeben sind. Ob der Abgaben-
anspruch tatsachlich entstanden ist, ist in einem Sicherstellungsverfahren nicht zu entscheiden
(VWGH 2.9.2009, 2005/15/0063).

Die Erlassung eines Sicherstellungsauftrages setzt somit die Wahrscheinlichkeit der Ent-
stehung eines noch nicht vollstreckbaren Abgabenanspruches sowie die Geféahrdung oder

wesentliche Erschwerung der Einbringung der betreffenden Abgaben voraus.

Auf Grund der im Sachverhalt ausfiihrlichen Feststellungen der Abgabenbehérde in der Be-
grindung zum Sicherstellungsauftrag, auf die verwiesen wird, wurde schliissig und nachvoll-
ziehbar die Entstehung des Abgabenanspruches dargelegt, wonach Malversationen im Zu-

sammenhang mit Scheinrechnungen und nicht existenten Subunternehmern bestehen.
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GemaB § 4 Abs. 2 lit. a Z 3 BAO entstand der Abgabenanspruch bei der Kapitalertragsteuer im

Zeitpunkt des ZuflieBens der steuerabzugspflichtigen Einkiinfte, daher im gegenstandlichen Fall
laufend im Zeitraum vom 1. Dezember 2008 bis 30. Juni 2010. Steuerschuldner ist gemaB § 95
Abs. 1 EStG 1988 der Empfanger der Kapitalertrage, abzugsverpflichtet ist gemaB § 95 Abs. 2
Z 1 EStG 1988 der Schuldner der Kapitalertrage. GemaB § 95 Abs. 3 EStG 1988 hat der Ab-

zugsverpflichtete die Kapitalertragsteuer im Zeitpunkt des ZuflieBens der Kapitalertrage abzu-

ziehen. Dem Empfanger der Kapitalertrage ist gemaB § 95 Abs. 4 EStG die Kapitalertragsteuer
ausnahmsweise vorzuschreiben, wenn der Abzugsverpflichtete die Kapitalertrage nicht vor-
schriftsmaBig gekiirzt hat oder der Empfanger weiB, dass der Abzugsverpflichtete die einbe-
haltene Kapitalertragsteuer nicht vorschriftsmaBig abgefiihrt hat und dies dem Finanzamt nicht

unverzlglich mitteilt.

Die Abgabenschuld ist daher entstanden und durfte auch dem Bw. bzw. dem Mitgesellschafter

S.N. vorgeschrieben werden.

Zudem ist die mit Bescheiden vom 17. Oktober 2011 erfolgte Festsetzung der dem Sicher-
stellungsauftrag zu Grunde liegenden Abgaben ein Indiz fiir die Entstehung des Abgabenan-
spruches, obwohl dieser grundsatzlich unabhangig von einer behdrdlichen Tatigkeit entsteht, er
demnach keine diesbeziigliche Bescheiderlassung voraussetzt. Auf die Erlassung sowie
Rechtskraft der Abgabenbescheide kommt es nach der Rechtsprechung des Verwaltungs-
gerichtshofes in einem Sicherstellungsverfahren dabei ebenfalls nicht an (VWGH 10.7.1996,
92/15/0115).

Mittlerweile steht infolge Erlassung der Wiederaufnahme- und Sachbescheide das Ausmal3 der
Abgabenschuld fest. Unberticksichtigt bleiben mussten dabei jene Félle, bei denen die
bescheidmaBige Vorschreibung hdhere Betrage als im Sicherstellungsauftrag angenommen

ergab.
Der nunmehr sichergestellte Betrag stellt sich wie folgt dar:

laut Sicher-

laut
Abgabe stellungs- Bescheid nunmehr
auftrag
Kapitalertragsteuer 12/2008 6.000,00 8.306,43 6.000,00
Kapitalertragsteuer 01-12/2009 60.750,00 83.364,57 60.750,00
Kapitalertragsteuer 01-06/2010 60.000,00 87.444,77 60.000,00

gesamt 126.750,00
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Dariiber hinaus war auch die weitere Voraussetzung fiir die RechtmaBigkeit eines Sicher-
stellungsauftrages, namlich das Nichtvorliegen einer Gefahrdung oder Erschwerung der Ein-

bringung der Abgaben zu priifen.

Von einer Gefahrdung oder Erschwerung der Einbringung von Abgaben im Sinne der Bestim-
mung des § 232 BAO ist im Wesentlichen dann zu sprechen, wenn aus der wirtschaftlichen
Lage und den sonstigen Umstanden des Einzelfalles geschlossen werden kann, dass nur bei
raschem Zugriff der Abgabenbehdrde die Abgabeneinbringung voraussichtlich gesichert er-
scheint (VWGH 29.3.2006, 2004/14/0045).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 7.2.1990, 89/13/0047) sind
derartige Gefahrdungen oder Erschwerungen u.a. bei drohendem Konkurs- oder Ausgleichs-
verfahren, bei Exekutionsfiihrung von dritter Seite, bei Auswanderungsabsicht, bei Vermo-
gensverschiebung ins Ausland oder an Verwandte oder bei dringendem Verdacht einer Abga-
benhinterziehung gegeben. Auch schwerwiegende Mangel in den Biichern und Aufzeichnun-
gen, welche die Annahme begriinden, dass sich der Abgabenpflichtige der Vollstreckung der
noch festzusetzenden Abgaben zu entziehen trachten wird, rechtfertigen ebenso wie eine
erhebliche Verschuldung des Abgabenpflichtigen, die einen Zugriff anderer Glaubiger auf sein
Vermogen befiirchten lasst, eine MaBnahme nach § 232 BAO.

Gegen die Annahme einer Gefahrdung oder Erschwerung der Einbringlichkeit der sicherge-

stellten Abgaben wurde vom Bw. kein Vorbringen erstattet.

Im gegenstandlichen Fall war festzustellen, dass laut Erhebungen der Betriebspriifung
Malversationen im Zusammenhang mit Scheinrechnungen und nicht existenten Subunter-

nehmern bestehen.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes reichen Abgabenhinterziehungen und
Mangel in der Buchflihrung allein ohne Bedachtnahme auf die Einkommens- und Vermdgens-
verhaltnisse des Abgabepflichtigen nicht aus, damit eine solche Gefahrdung oder Erschwerung
angenommen werden kann (VwWGH 4.7.1990, 89/15/0131), zumal es bei der Sicherstellung
nicht auf vom Abgabepflichtigen selbst gesetzte Gefahrdungshandlungen ankommt (VwGH
30.10.2001, 96/14/0170).

Dazu war festzustellen, dass der Bw. laut Vermdgensverzeichnis vom 31. August 2010 zum
damaligen Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages lediglich Gber duBerst geringe
Barmittel und Sparbuchguthaben, monatliche Geschaftsfiihrerbezlige von € 800,00, die mittler-
weile durch den Konkurs der P-GmbH weggefallen sind, sowie Uber kein nennenswertes

Vermogen verfiigte.
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Da die Gefdahrdung der Einbringlichkeit damit feststeht, ist somit auch die weitere kumulative

Voraussetzung des § 232 Abs. 1 BAO als erfilllt anzusehen.

Aus den dargelegten Griinden war daher wie im Spruch zu entscheiden.

Wien, am 21. November 2011
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