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UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/0104-G/11, RV/0105-G/11,
RV/0106-G/11, RV/0107-G/11

Bescheid

Der Unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufung des Bw., vertreten durch Dr. Leonhard
Ogris, Rechtsanwalt, 8530 Deutschlandsberg, Grazer StraBe 21, vom 22. April 2010 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Deutschlandsberg Leibnitz Voitsberg vom 22. Mérz 2010

betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer fiir 2006 und 2007 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide und die Berufungsvorentscheidungen werden gemaB
§ 289 Abs. 1 BAO unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster

Instanz aufgehoben.

Begriindung

L.

Laut AuBenprifungsbericht vom 4. Marz 2010 seien anlasslich einer Hausdurchsuchung auf

dem Computer des Bw. (,Hochbau™) Tabellen mit Erlésaufzeichnungen sichergestellt worden.

Auf Grund dieser Tabellen habe man nachstehende Umsatze ermittelt: 368.363 Euro (2006)
und 317.353 Euro (2007).

Die Vorsteuern habe man ebenfalls auf Grund der sichergestellten Computertabellen
errechnet: 38.001 Euro (2006) und 23.779 Euro (2007).

Der Gewinn werde mit 10% der Nettoerlése geschatzt: 37.000 Euro (2006) und 32.000 Euro
(2007).
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II.
In diesem Sinne ergingen dann auch die hier angefochtenen Bescheide.
I11.

In der Berufung wurde beantragt, die Einklinfte aus Gewerbebetrieb flir 2006 und 2007 mit
0,00 Euro festzusetzen und die Umsatzsteuerbescheide fiir 2006 und 2007 ersatzlos
aufzuheben: Im Jahr 2006 habe es die Fa. Y noch nicht gegeben; die Aufzeichnungen seien
der Fa. X zuzurechnen. Im Jahr 2007 wirden die Aufzeichnungen die Fa. Y betreffen.

IV.

Laut den abweisenden Berufungsvorentscheidungen vom 30. November 2010 kdnne der
Auslegung des Bw. nicht néhergetreten werden: Zwar habe die Vereinbarung zwischen dem
Bw. und der Fa. Y KEG (KEG) im Jahr 2006 noch nicht bestanden. Der Bw. habe aber in seiner
Vernehmung vom 25. Juli 2008 zu Protokoll gegeben, dass die Aufzeichnungen auf dem PC
Baustellen betreffen, die von ihm betreut wurden, und die darauf befindlichen Daten den
Gegebenheiten entsprechen sollen. Die im Zuge des Priifungsverfahrens ermittelten Umsatze
fir 2006 und 2007 ergaben sich auf Grund der auf dem PC des Bw. befindlichen Daten. Den
Ausfiihrungen des Bw. stiinden schriftliche Vereinbarungen vom 5. Marz 2007 und vom 12.
Juni 2007 entgegen, wonach zwischen dem Bw. und Herrn Y vereinbart worden sei, dass
samtliche wirtschaftlichen Vor- und Nachteile der vom Bw. gefiihrten Filiale in Z verbleiben.
Der Bw. sei bevollméchtigt worden, samtliche geschaftlichen Aktivitaten auszufiihren. Der Bw.
habe die volle Verantwortung fiir samtliche handelsrechtlichen Tatigkeiten ibernommen, und
es sei vereinbart worden, dass die KEG schad- und klaglos zu halten sei. Die Wirdigung der
vorliegenden Dokumente habe im Priifungsverfahren letztlich zu einer wirtschaftlichen

Zurechnung der Erldse zur Person des Bw. als Steuersubjekt geflihrt.
V.

Dagegen richten sich die Vorlageantrage vom 28. Dezember 2010.
VI.

Mit Vorlagebericht vom 3. Februar 2011 legte das Finanzamt dem Unabhangigen Finanzsenat

die o.a. Berufung zur Entscheidung vor.
VIL.
In der Vorhaltsbeantwortung vom 29. Februar 2012 wurde das Berufungsvorbringen

prazisiert: Im Jahr 2006 habe es die KEG noch nicht gegeben. Es kdnnten daher fiir diesen
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Zeitraum auch keine Erlése dem Bw. zugeordnet werden. Auch die weiteren vorgeschriebenen
Betrage seien dem Bw. nicht zuordenbar, weil er Gber diese Gelder niemals habe frei verfligen
kdnnen bzw. er sie auch nicht vereinnahmt habe. Der Bw. sei Dienstnehmer sowohl der KEG
als auch der Fa. X GmbH (GmbH) gewesen, und er habe in dieser Funktion flir seine
Dienstgeber gewisse Bauprojekte abgewickelt. Man habe gegentiber der Abgabenbehérde
bereits dokumentiert, dass der Bw. ab 18. April 2006 bei der GmbH mit einem Monatslohn von
1.000 Euro beschaftigt gewesen sei — in weiterer Folge ab 8. Marz 2007 dann bei der KEG.
Wesentlich sei, dass auch fiir den Fall, dass die Filiale Z vom Bw. selbstdandig und
eigenverantwortlich gefiihrt worden sei, der Bw. seinen Dienstgeber schad- und klaglos
gehalten habe, samtliche wirtschaftlichen Ergebnisse der KEG steuerlich zuordenbar seien und
die aus den Erlésen resultierende Umsatzsteuer daher zu ATU ATU zur Vorschreibung zu
bringen sei. Nachdrticklich bestritten werde auch die Annahme der Abgabenbehdrde, dass die
anlasslich der Hausdurchsuchung auf dem Computer festgestellten Daten
+Erlésaufzeichnungen® seien. Dabei handle es sich vielmehr um Kalkulationsgrundlagen. Die
vom Finanzamt fir die Jahre 2006 und 2007 angenommenen Nettoerldse seien also in keiner
Weise richtig. Die Abgabenbehérde habe auch nicht beriicksichtigt, dass der GroBteil der
angenommenen Erldse nicht in bar in die Filiale Z eingeflossen, sondern zum groBen Teil auf
die Konten der KEG einbezahlt worden sei. Daher habe Herr Y (ber diese Erlése verfligt und
im direkten Weg eben fiir die Filiale Baumaterialrechnungen etc. bezahlt. Das Finanzamt habe
auch nicht bericksichtigt, dass durch Beschluss des BG BG vom Datum nach vorangehender
Konkurserdffnung (Bw.) das Abschdpfungsverfahren eingeleitet worden sei. Die
Abgabenbehoérde ware daher in der Lage gewesen, Abgabenschulden im Konkursverfahren
anzumelden. Hervorgehoben werde auch noch, dass der Bw. durch Urteil des LG vom
Datum2, GZ., betreffend seine Tatigkeit flir die GmbH bereits strafrechtlich verurteilt worden
sei und diese Geschaftsfalle, welche der GmbH zuzurechnen seien, in diesem Strafverfahren
genau aufgelistet worden seien, wobei es sich um idente Falle handle, welche auch

Gegenstand dieses Verfahrens seien.
VIIL.

Mit Vorhalt vom 5. Mdrz 2012 wurde das Finanzamt ua. um konkrete Darlegung des
festgestellten Sachverhalts ersucht, auf Grund dessen das Finanzamt zur Ansicht gelangt sei,
dass die verfahrensgegenstandlichen Umsatze (Vorsteuern) bzw. Einkiinfte dem Bw. — als

Einzelunternehmer — zuzurechnen seien.
IX.

In der Stellungnahme des Finanzamtes vom 10. Mai 2012 wurde ua. ausgefihrt, dass der Bw.

zu Protokoll gegeben habe, dass die auf seinem privaten Computer vorgefundenen Daten,
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Aufzeichnungen seine samtlichen Einnahmen und Ausgaben seien. Laut Bw. handle es sich
hiebei zwar um Aufzeichnungen Uber die Monate Februar 2007 bis Marz 2008, dies habe aber
»aufgrund fehlender, weiterer Bezug habender Unterlagen nicht nachvollzogen werden®
kdnnen. Laut Bw. habe die KEG im Jahr 2006 noch nicht bestanden. Da seitens des
Finanzamtes auf Grund fehlender Unterlagen keine genaue zeitliche Zuordnung habe
vorgenommen werden kdnnen, seien trotzdem samtliche Einnahmen und Ausgaben dem Bw.
zugerechnet worden, weil er ja selbst zu Protokoll gegeben habe, dass es sich um seine
Einnahmen und Ausgaben handle. Man habe davon ausgehen kénnen, dass, wenn es sich
nicht um Einnahmen und Ausgaben in Verbindung mit der KEG handle, es sich um Einnahmen
und Ausgaben von selbsténdig betreuten Baustellen des Bw. in der Ubergangszeit von GmbH
und KEG handle. Betreffend die Ausflihrungen des Bw., dass er nur unselbstandiger
Dienstnehmer der KEG gewesen sei, werde auf diverse Niederschriften inklusive
Vereinbarungen verwiesen. Der Bw. habe auBerdem selbst angegeben, dass die Arbeiter der
KEG von ihm eingestellt und auch von ihm schwarz entlohnt worden seien. Dies lasse
ebenfalls den Schluss zu, dass es sich beim Bw. um den Hauptverantwortlichen bzw.
tatsachlichen Machthaber der KEG im steirischen Raum gehandelt habe. Auch habe der Bw.
selbst zu Protokoll gegeben, dass Baustellen aus dem Konkurs der GmbH von ihm mittels der
KEG weiter betreut worden seien. Diese Baustellen seien von ihm selbstandig betreut worden,
wobei bei den Kunden ebenfalls ohne Rechnungslegung kassiert worden sei, ohne dass der

offizielle Geschaftsflihrer der KEG davon Kenntnis gehabt hatte.
X.

Im Zuge eines Erdrterungsgesprachs (vgl. Niederschrift iber den Verlauf des
Erdrterungsgesprachs vom 1. Oktober 2012) wurde ua. bekanntgegeben, dass der Bw. seit
1. September 2012 in Pension sei, das Insolvenzverfahren nicht durch einen Sanierungsplan
habe beendet werden kénnen und von Gesetzes wegen das Abschdpfungsverfahren

eingeleitet worden sei. Der Bw. habe derzeit Schulden in Héhe von ca. 360.000 Euro.

Laut steuerlichem Vertreter des Bw. wirden sich die im gerichtlichen Strafverfahren
(betreffend ua. den Bw.) abgehandelten Geschaftsfalle mit den Geschaftsfallen des

gegenstandlichen Abgabenverfahrens ,liberschneiden®.

Laut Referent sei noch klarungsbediirftig, ob der Bw. liber die verfahrensgegenstandlichen
Gelder tatsachlich niemals habe frei verfiigen kénnen. Auch fehle der Nachweis, dass die
+Erlésaufzeichnungen®™ des Bw. in Wahrheit tatsachlich nur ,Kalkulationsgrundlagen™ seien.

Weiters waren noch folgende Fragen zu klaren:

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

»(-..) In welchem Ausmap liegen den verfahrensgegenstandlichen Einnahmen
Barzahlungen zu Grunde? Wer hat diese in welcher Hohe in Empfang
genommen?

In welchem Ausmag liegen den verfahrensgegenstandlichen Einnahmen
Bankdiiberweisungen zu Grunde? Auf welche Bankkonten erfolgten diese
Uberweisungen? Wer war beziiglich dieser Bankkonten zugriffsberechtigt? Wer
hat dber diese Gelder in welcher Hohe verfiigt?

In welchem Ausmai liegen den verfahrensgegenstandlichen Ausgaben
Barzahlungen zu Grunde? Wer hat diese in welcher Hohe getatigt?

In welchem Ausmab liegen den verfahrensgegenstandlichen Ausgaben
Banktiberweisungen zu Grunde? Wer hat diese in welcher Hohe getétigt? (...)"

Laut steuerlichem Vertreter sei man im vorliegenden Fall grundsatzlich (kompromiss)bereit,
fur jene Betrage geradezustehen, (iber die der Bw. verfiigt habe. Er gebe allerdings zu
bedenken, dass eine Einbringlichkeit der Abgabenschulden beim Bw. nur im Rahmen des
Abschépfungsverfahrens gegeben sei. Vom Bw. wiirden jahrlich — unter Bedachtnahme auf
das Existenzminimum - vermutlich ca. 4.000 Euro abschdpfbar sein. Diese 4.000 Euro gingen
in den nachsten 7 Jahren ausschlieBlich an das Finanzamt, die Gebietskrankenkasse und die

Bauarbeiter-Urlaubskasse.

Laut Referent werde von Seiten des Finanzamtes letztendlich auch noch darzulegen sein, wie
die zeitraummaBige Zuordnung der berufungsgegenstandlichen Einnahmen- und
Ausgabenbetrage laut Schatzung erfolgt sei.

Der Bw. sagte die Nachreichung einer Aufstellung zu, welche samtliche Einnahmen und
Ausgaben betreffend die Baustellen beinhalte, bei denen er Bauleiter gewesen sei. Da er in
der nachsten Zeit eine schwere Operation (inklusive Nachbehandlung) vor sich habe, ersuche

er um eine Frist bis Ende Janner 2013.
XI.

Laut Stellungnahme des Priifers vom 21. November 2012 sei zwar richtig, dass die Daten auf
dem PC des Bw. betreffend Umsatze flr das Jahr 2006 mit dem Vermerk ,X GmbH" versehen
seien. Diese Umsatze seien dem Bw. aber deshalb zugerechnet worden, weil die Sachlage
gleich gelagert gewesen sei wie bei den Umsatzen aus dem Jahr 2007 (diese Umsatze seien
mit dem Vermerk ,Fa. Y KEG" versehen, aber eindeutig dem Bw. zuzuordnen). Sollten die
Erlése auf dem Datentrager des Bw. fir 2006 (,X GmbH") tatsachlich in einem eigenen
Strafverfahren abgehandelt worden sein, so ware dies zu berlicksichtigen. Zu den Fragen
betreffend Zahlungsmodalitdten, Bankgeschafte, Zeichnungsberechtigungen etc. werde
ausgeflihrt, dass der Bw. immer nur darliber gesprochen habe, dass seine von ihm betreuten
Baustellen immer ,schwarz" abgerechnet worden seien. Es solle auch zu Bankbehebungen
gekommen sein. Aufgrund fehlender Buchhaltungsunterlagen (und weil keine
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Kontenverdichtungen angefordert worden seien) kénne darliber nicht genauer abgesprochen
werden. Da die Wiirdigung der vorliegenden Daten bzw. Dokumente im Prifungsverfahren
letztlich auch zu einer wirtschaftlichen Zurechnung der Erlése zur Person des Bw. als
Steuersubjekt gefiihrt habe, sei auf eine Bankerhebung verzichtet worden. Die
zeitraummaBige Zuordnung der berufungsgegenstandlichen Einnahmen- und
Ausgabenbetrage sei den in der Anlage beiliegenden Daten des Bw. in Verbindung mit dem

AuBenprifungsbericht zu entnehmen.
XII.

Die vom Bw. im Zuge des Erérterungsgesprachs vom 1. Oktober 2012 ,bis Ende Janner 2013"

zugesagten Unterlagen wurden nicht nachgereicht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Laut Vorbringen des Bw. habe dieser lber die verfahrensgegenstandlichen Betrage niemals
frei verfligen kénnen bzw. diese auch nicht vereinnahmt. Die vom Finanzamt angenommenen
Erlése seien ,,zum groBen Teil* auf Bankkonten der KEG einbezahlt worden, wobei Uber die
diesbezliglichen Betrage Herr Y verfligt habe (Bezahlung von Baumaterialrechnungen etc.).
AuBerdem wirden sich die verfahrensgegenstandlichen Geschaftsfalle mit den im
gerichtlichen Strafverfahren betreffend ua. den Bw. abgehandelten Geschaftsfallen
Uberschneiden, wobei laut (rechtskraftigem) Urteil des Strafgerichtes diese Geschaftsfalle
jedoch nicht dem Bw. als Einzelunternehmer, sondern der GmbH zuzurechnen seien. Im
Ubrigen enthielten die beschlagnahmten Unterlagen keine Erlésaufzeichnungen, sondern

lediglich Kalkulationsgrundlagen.

Im Verlaufe des Erérterungsgesprachs vom 1. Oktober 2012 wurden die wesentlichen noch
offenen Fragen herausgearbeitet. Klarungsbedirftig ist demnach ua., ob der Bw. liber die
verfahrensgegenstandlichen Gelder hat frei verfligen kdnnen; in welchem AusmaB den
verfahrensgegenstandlichen Einnahmen Barzahlungen zu Grunde liegen und wer diese in
welcher Héhe in Empfang genommen hat; in welchem Ausmaf den
verfahrensgegenstandlichen Einnahmen Bankiberweisungen zu Grunde liegen, auf welche
Bankkonten diese Uberweisungen erfolgt sind, wer beziiglich dieser Bankkonten
zugriffsberechtigt war und wer Uber diese Gelder in welcher Hohe verfligt hat; in welchem
AusmalB den verfahrensgegenstandlichen Ausgaben Barzahlungen zu Grunde liegen und wer
diese in welcher Hohe getatigt hat; in welchem AusmaB den verfahrensgegenstandlichen
Ausgaben Bankiiberweisungen zu Grunde liegen und wer diese in welcher Hohe getatigt hat;

ob die ,Erldsaufzeichnungen® des Bw. in Wahrheit tatsachlich nur ,Kalkulationsgrundlagen®
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sind; und inwiefern sich die verfahrensgegenstandlichen Geschaftsfalle mit den dem

o.a. gerichtlichen Strafverfahren zu Grunde liegenden Geschaftsfallen ,liberschneiden™ [Anm.:
dort keine Zurechnung an den Bw. (,faktischer Geschaftsfiihrer"), sondern Zurechnung an die
GmbH].

Die offenen Fragen sind bis zuletzt aber im Wesentlichen unbeantwortet geblieben (vgl. die
Punkte XI. und XIL.).

Insbesondere ist weiterhin véllig ungeklart, in welchem AusmaB in den
verfahrensgegenstandlichen Betragen (Teil-)Betrage enthalten sind, welche laut den
strafgerichtlichen Feststellungen der GmbH zuzurechnen sind (vgl. zur Frage der bindenden
Wirkung eines rechtskraftigen Strafurteils im Abgabenverfahren zB Stoll, BAO-Kommentar,
1331, mwN; Ritz, BAO?, § 116 Tz 14, mwN; Tannert in Tannert, Finanzstrafrecht § 123
FinStrG [E 14], mwN; Fellner, FinStrG, 9. Lfg, § 123 Rz 5a, mwN).

AuBerdem erhebt sich auf Grund der in der Stellungnahme des Prifers vom

21. November 2012 hervorgehobenen ,Gleichlagerung" der Sachlage: ,,KEG" einerseits und
,GmbH" andererseits die Frage, ob den o.a. strafgerichtlichen Feststellungen zum
Problemkreis: ,,GmbH" (Bw. als ,faktischer Geschaftsflihrer") nicht auch Bedeutung fir die

Betrachtungsweise zum Problemkreis: ,KEG" zukommt.

Im Ubrigen betreffen diese offenen Fragen den gesamten verfahrensgegensténdlichen
Zeitraum (vgl. nochmals: Stellungnahme des Priifers vom 21. November 2012 mit dem
Hinweis auf die ,Gleichlagerung®™ der Sachlage: ,KEG" einerseits und ,GmbH" andererseits;
weiters: das o.a. strafgerichtliche Urteil zum Verhaltnis: Bw. — GmbH betreffend die Jahre
2006 und 2007;: ,Rechnungsbuch X" betreffend die Jahre 2006 und 2007; ,,Rechnungsbuch
Y" betreffend die Jahre 2007 und 2008).

Die Sache ist also noch keineswegs entscheidungsreif. Der Unabhdngige Finanzsenat sieht
sich beim derzeitigen Ermittlungsstand somit nicht in der Lage, im Rahmen der freien
Beweiswiirdigung eine endgiiltige Entscheidung dartiber zu treffen, in welchem AusmaB die
verfahrensgegenstandlichen Umsatze bzw. Einklinfte dem Bw. — als Einzelunternehmer —
zuzurechnen sind (vgl. Rechnungslegungen / GmbH bzw. KEG im verfahrensgegenstandlichen
Zeitraum laut Strafgerichtsakt; weiters: Vorhalt des Unabhangigen Finanzsenates vom

5. Mérz 2012).

GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch

Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter

Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz erledigen, wenn

Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders
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lautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben
kdnnen. Im weiteren Verfahren sind die Behdrden an die fiir die Aufhebung maBgebliche, im
Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung gebunden. Durch die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in der es sich vor Erlassung
dieses Bescheides befunden hat. Soweit die Verjahrung der Festsetzung einer Abgabe in einer
Berufungsentscheidung (Abs. 2) nicht entgegenstehen wiirde, steht sie auch nicht der
Abgabenfestsetzung im den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid der
Abgabenbehorde erster Instanz entgegen; § 209a BAO gilt sinngemaR.

Die Aufhebung gemaf3 § 289 Abs. 1 BAOQ ist eine Ermessensentscheidung. Entsprechend dem

Zweck dieser Norm setzt eine aufhebende und zurlickverweisende Berufungserledigung
voraus, dass die Unterlassung der Ermittlungen "wesentlich" ist (vgl. Ritz, BAO*, § 289 Tz 11,
mwN). - Davon ist aber im vorliegenden Fall entsprechend dem oben Gesagten (in
erheblichem AusmaB ungeklarte Sachverhaltsfragen; erheblicher Umfang der

vorzunehmenden Verfahrenserganzungen) jedenfalls auszugehen.

Fir die Ermessensiibung (§ 20 BAO) zu Gunsten einer Bescheidaufhebung sprechen im
vorliegenden Fall neben dem Grundsatz der Verfahrensékonomie (Wahrung des
Parteiengehdrs im Rahmen des fortgesetzten Verfahrens) und dem Gesichtspunkt, dass dem
Bw. der volle Instanzenzug erhalten bleiben soll, aber nicht zuletzt auch die Uberlegung, dass
es nicht im Sinne des Gesetzes ware, wenn die Berufungsbehorde, statt ihre (umfassenden)
Kontrollbefugnisse wahrzunehmen zu kénnen, jene Behdrde ist, die erstmals den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht (vgl. Ritz,
BAO?, § 289 Tz 5, mwN). Es widersprache auch der durch die BAO vorgegebenen
Aufgabenverteilung zwischen den Abgabenbehérden erster und zweiter Instanz, wollte man
die diesbezlgliche Verantwortlichkeit verwaltungsbehérdlichen Handelns auf die

Abgabenbehoérde zweiter Instanz libertragen.

Das Finanzamt wird daher im erstinstanzlichen Verfahren unter voller
Mitwirkungsverpflichtung des Bw. die bislang unterbliebenen o.a. Ermittlungen erst

nachzuholen haben.

Im Ergebnis waren die angefochtenen Bescheide gemaB § 289 Abs. 1 BAO unter

Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz deshalb aufzuheben, weil
die noch durchzuflihrenden Ermittlungen anders lautende Bescheide nach sich ziehen kénnen.
Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden Verfahrenserganzungen (nicht blo

erganzende Ermittlungen zur Klérung des Sachverhaltes) war der Aufhebung der Vorrang vor

der Fortsetzung der zweitinstanzlichen Ermittlungen zu geben.
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Graz, am 14. Marz 2013
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