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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat am 26. Juni 2003 Uber die Berufung des Bw., vertreten
durch Dkfm. Friedrich E. Wagner, gegen die Bescheide des Finanzamtes fir den 9., 18. und
19. Bezirk und Klosterneuburg in Wien, vertreten durch Mag. Thomas Zach und ADir. Peter
Gausterer, betreffend Einkommensteuer 1995 bis 1997 nach in Wien durchgeftihrter mindli-

cher Berufungsverhandlung entschieden:
Der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 1995 wird teilweise Folge gegeben.
Die Einkommensteuer fiir 1995 wird mit 0 S festgesetzt.

Die Berufungen gegen die Einkommensteuerbescheide 1996 und 1997 werden

abgewiesen. Diese angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftspriifer unterschrieben sein.

GemaB § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgriinde

Der Bw. erklarte am 18. Janner 1995 vor der Notarin Dr. Steffi Hechler, E die Griindung einer
GesmbH unter der Firma SHT mit dem Sitz in E, Deutschland. Als alleiniger Geschaftsfihrer
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wurde RS, E, bestellt. Als alleiniger Gesellschafter scheint in der Liste der Gesellschafter der
Bw. auf, der Betrag der ibernommenen Stammeinlagen betrug 50.000 DM. Gem. Art. III des
Gesellschaftsvertrages, erster Teilstrich wurde der Bw. seitens der Notarin darauf
hingewiesen, dass der Gegenstand des Unternehmens der Genehmigung nach § 34 c der

Gewerbeordnung bediirfe, welche derselbe beizubringen verpflichtet sei.

Die Anmeldung der besagten Gesellschaft zur Eintragung im Handelsregister erfolgte durch
den Geschaftsfiihrer RS, wobei in der Anmeldungsurkunde die Versicherung des alleinigen
Geschaftsfiihrers enthalten ist, wonach die Stammeinlagen in voller Héhe bar einbezahlt
worden seien und sich der eingezahlte Betrag endglitig in der freien Verfuigung des

Geschaftsfihrers befinde.

Dem Bericht des Finanzamtes E vom 11. November 1996 (iber eine
Umsatzsteuersonderpriifung bei der SHT ist u.a. Folgendes zu entnehmen:

"..... Die Gesellschaft (ibt ihren Betrieb in gemieteten Raumen aus, diese befinden sich in
99099 E, In der Weiden 9. Bei diesen Geschaftsraumen handelt es sich um leer stehende
(unmoblierte) Buroraume. .... Zum Zeitpunkt der Prifung konnten durch den Geschaftsfiihrer

RS keine Unterlagen oder Aufzeichnungen einer ordnungsgemaBen Buchhaltung vorgelegt

Die Gesellschaft schloss am 08.11.1995 mit der Fa. PG .... einen Werkvertrag Uber die
Errichtung einer Reihenhausanlage ....... Gem. Werkvertrag stellte die SHT dem Auftraggeber
einen Betrag von 12 v. H. der Auftragssumme = 191.312 DM (netto) am 9. 11.1995 in

Rechnung.

Lt. Werkvertrag war diese Rechnung ohne Zahlungsziel sofort fallig, bei Nichterbringung der
Zahlung war eine Vertragsaufhebung vereinbart. Die erstellte Rechnung wurde durch den

Auftraggeber nicht gezahit.

Auf Grund pers. Gesprache zwischen Herrn RS u. dem Auftraggeber, Herrn P und dessen
Beauftragten, ..., wurde durch die SHT eine zus. Rechnung flir Finanzierungszwecke uber die

ges. Bausumme erstellt.

Diese Rechnung wurde durch die SHT am 8. 2. 1996 erstellt und als Schlussrechnung
deklariert........c......... Auf Grund der Schlussrechnung vom 8.2.1996 erweckt die SHT

gegeniiber einem AuBenstehenden den Eindruck, die vertraglich vereinbarte Leistung
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erbracht zu haben, sie schuldet somit die volle ausgewiesene USt, unabhangig davon, dass

der Teilbetrag aus der Abschlagsrechnung noch nicht gezahlt wurde.

Die SHT hat im Ubrigen die Schlussrechnung mit offen ausgewiesener USt erteilt, obwohl der

vereinbarte Vertrag auf Grund der nicht erbrachten Leistung nicht zu Stande gekommen war.

Die ausgestellten Rechnungen wurden durch den Auftraggeber in den wirtschaftlichen Verkehr

gebracht und zum Vorsteuerabzug angemeldet."

Dem Priifungsbericht des Finanzamtes E ist weiters zu entnehmen, dass an der
Schlussbesprechung fiir das Unternehmen Herr RS als Geschaftsfiihrer und Herr EM als
Steuerberater teilgenommen haben. Das Ergebnis der Schlussbesprechung wird im

Priifungsbericht mit den Worten "Es wurde Ubereinstimmung erzielt" umschrieben.

Einer Sachverhaltsdarstellung des Bw. vom 20. November 1998 ist u. a. zu entnehmen, dass
dieser von den Herren H und RS, beide E, in den Jahren 1995 und 1996 um einen Betrag von
4,465.287.33 S geschadigt worden sei. Anfang 1995 habe H vorgeschlagen in E, Thiiringen,
eine Gesellschaft zu griinden, welche als Zweck die Errichtung von Ein- und
Mehrfamilienhdusern haben sollte. In der Folge wurde — nach eingehenden Diskussionen — die
Grindung einer GesmbH ins Auge gefasst, wobei der Bw. das Kapital und das fachliche Know
— how fir Planung und Ausfiihrung der Baulichkeiten zur Verfiigung stellen sollte, Herr RS als
Geschaftsfihrer ausersehen war und die Einrichtung der EDV — Ausstattung durch H erfolgen
sollte. Am 17. Janner 1995 habe der Bw. 50.000 DM zur Einzahlung des Stammkapitals einer
zu griindenden SHT (iberwiesen, bis Jahresende seien 1,193.750 S nach E geflossen. Im Jahr
1996 seien durch den Bw. 3,271.537.33 S bezahlt worden, insgesamt also Zahlungen in Hohe
von 4,465.287.33 S erfolgt. Die Gesellschaft habe Konten bei der DB , der KB und der BB
besessen, auf welche diese Betrage liberwiesen worden waren, daneben habe der Bw. auch

Barbetrage geleistet.

Die Herren H und RS hatten dem Bw. in dieser Zeit mindliche Berichte geliefert, auBerdem
auch schriftliche Planungen und Geschaftsberichte, alles habe sich als hervorragend und

positiv dargestellt.

Zudem sei auch ein "vorlaufiger" Jahresabschluss per 31. Dezember 1995 vorgelegt worden,

dessen Jahresfehlbetrag jedoch mit Anfangsverlusten begriindet worden sei.

Der Bw. sei dauernd mit der Notwendigkeit konfrontiert worden, weitere Betrage
zuzuschieBen, da die rege Geschaftstatigkeit dies angeblich erfordert habe. Erst nach
Einstellung der Zahlungen sei langsam offenkundig geworden, dass "alles Schall und Rauch"

gewesen ist.
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Der Bw. ersuche daher nachzuforschen, wie die von RS und H Gbernommenen Gelder
verwendet worden seien, wer vom Konto 709560509200 bei der DB, Filiale E,
ScharnhorststraBBe Betrage abgehoben habe und welcher Verwendung diese Gelder zugefiihrt
worden seien. GleichermaBen wurde um Erhebungen beziiglich der in den Filialen in E der KB

und der BB gefiihrten Konten ersucht.

Die vorstehenden Bankkonten seien fiir die in Griindung befindliche Gesellschaft eréffnet
worden, wobei Einzahlungen vorwiegend bei der DB erfolgten. Kontoausziige stiinden ihm,
dem Bw. nicht zur Verfligung, er besitze auch keinerlei Belege (iber Transaktionen, weshalb
sich die Frage erhebe, ob die Gelder fir firmenspezifische oder firmenfremde Zwecke

verwendet worden seien.

Er habe mehrfach versucht Belege, Kontoausziige und Buchhaltungsunterlagen zu erhalten,
sei aber stets nur vertrostet worden. Herr RS habe schlieBlich, irgendwann im Jahre 1997,
behauptet, samtliche Belege Herrn H ibergeben zu haben. H sei aber fliichtig und genauso
wenig erreichbar, wie Herr RS. Schlussendlich habe sich herausgestellt, dass die Eintragung
der Gesellschaft im Handelsregister nie erfolgt ist.

Der Sachverhaltsdarstellung liege eine Kopie einer beglaubigten Abschrift des
Gesellschaftsvertrages der SHT vom 18. Janner 1995 vor, worin als alleiniger Geschaftsfiihrer
RS und als alleiniger Gesellschafter der Bw. (Stammkapital: 50.000 DM) genannt seien.

Rainer Altendorf, Steuerberater und Rechtsanwalt in 99096 E, SchillerstraBe 2, der vom Bw.
mit seiner rechtlichen Vertretung in Deutschland bevollmachtigt worden war, teilte diesem mit
Schreiben vom 8. Mai 1998 mit, an Hand der bisher vorliegenden Unterlagen beziglich der
SHT kdnne ersehen werden, dass die Investition offensichtlich nicht rentabel gewesen sei.
Tatsache sei, dass der Verbleib der investierten Betrage nur teilweise rekonstruiert werden
kdnne und sich daraus bereits abzeichne, dass ein lUiberwiegender Teil der Betrdge mangels
Gegenwert verloren sei. Es erscheine daher eine Abschreibung der Beteiligung um 2/3 auf 1/3

des urspriinglichen Wertes angezeigt.

Rainer Altendorf, Steuerberater und Rechtsanwalt, erhob am 5. Janner 1999 namens des Bw.
bei der Staatsanwaltschaft beim Landesgericht E Strafanzeige gegen RS und H wegen

Betrugs, Untreue und Unterschlagung. In der Anzeige wurde u.a. Folgendes ausgeftihrt:

"Das Stammkapital 50.000 DM wurde vom Anzeigeerstatter auf ein Konto der GmbH voll
eingezahlt. Des Weiteren zahlte der Anzeigeerstatter in der Folgezeit weitere Gelder als
Gesellschafterdarlehen an die GmbH. Veranlasst wurden die Zahlungen auf Anforderung der
beiden Beschuldigten. Diese verlangten immer wieder Nachzahlungen des Gesellschafters im

Hinblick auf den Geschaftsbetrieb, der Anlaufkosten verursachen wiirde und im Hinblick auf
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anfallende vorzufinanzierende Projektierungskosten. Insgesamt zahlte der Anzeigeerstatter
638.000 DM an die GmbH. Unter dem 30. Marz 1996 fertigte die von RS beauftragte Brandt &
Emig SteuerberatungsgesmbH E/F einen vorlaufigen Jahresabschluss, der auf von der
Gesellschaft genannten Zahlen ...... beruhte. Hier gab RS an, es lagen "bereits Vertrage von
einem Auftragsvolumen in Hohe von rund 3.500.000 DM vor" ... AuBerdem wurden
Grundstiicke als Umlaufvermdgen der GmbH bilanziert , die tatsachlich noch gar nicht
Eigentum der GmbH waren und beziiglich der die entsprechenden Vertrage noch nicht
vollzogen waren ... Wie sich spater herausstellte, hatten die Geschafte keinen wirtschaftlichen
Hintergrund. Dies war den Beschuldigten bekannt. Sie benutzten die
Steuerberatungsgesellschaft um eine — vorlaufige — Bilanz mit positiven Inhalt darzustellen.
Diese prasentierten sie dem Anzeigeerstatter, um weitere Nachschiisse zu erhalten.....
Tatsache ist, dass der Verbleib oder Verbrauch der vom Anzeigeerstatter investierten 638.000
DM nicht geklart ist. Die Geschafte wurden samtlichst nicht abgewickelt. Kein einziges
Bauvorhaben wurde realisiert. Die PG leistete keinerlei Zahlungen auf die in Rechnung
gestellten Forderungen.

Der Beschuldigte RS wickelte als Geschaftsflihrer die Buchhaltung ab. Sdmtliche Unterlagen —
auBer einem Buchungssatzjournal aus 1995 — insbesondere die Belege sind im Besitz des
Beschuldigten RS verblieben. Jahresabschliisse wurden flir die GmbH nicht erstellt, zumindest
wurde dem Anzeigeerstatter kein Jahresabschluss tibermittelt. Auskiinfte und Informationen
wurden nicht gegeben. Eine Rechnungslegung erfolgte nicht. Die Verbuchung oder
Verwendung der investierten Betrédge wurde nicht nachgewiesen. Uber den Stand der
Geschafte und den Stand der GmbH erfuhr der Anzeigeerstatter trotz intensiver Nachfrage
keine oder irrefiihrende Auskiinfte oder Vertrostungen.....

In dem vorldufigen Jahresabschluss 1995 sind auch angeschaffte Betriebs- und
Geschaftsausstattungsgegenstande — insbesondere eine EDV — Ausstattung — aktiviert ... Falls
diese Sachen tatsachlich vorhanden waren, so waren sie von Geldern des Anzeigeerstatters
bezahlt worden. Uber den Verbleib dieser Sachen ist nichts bekannt. Die Beschuldigten hatten
irgendwann das Geschaftslokal der GmbH gerdaumt und die Sachen fiir sich mitgenommen.
Die Sachen stehen jedoch im Eigentum der GmbH bzw. auf Grund deren Nichteintragung im
Eigentum des Anzeigeerstatters. ........ Die beiden Beschuldigten haben den Anzeigeerstatter
bewusst vorsatzlich um sein investiertes Kapital geschadigt, um sich personlich zu

bereichern...... .

In einem weiteren Schreiben des Steuerberaters und Rechtsanwaltes Rainer Altendorf an die
Staatsanwaltschaft beim Landesgericht E vom 14. April 1999 wird auf eine SIC verwiesen, aus

der das Zusammenwirken der Beschuldigten RS und H deutlich werde. Als Inhaber scheineRS,
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als Zeichnungsberechtigter H auf. Es drange sich bei Beleuchtung dieser Gesellschaft der
Verdacht auf, dass diese einzig und allein den Zweck verfolgt habe, durch horrende Honorare
fur "Beratung" SHT und den Anzeigeerstatter zu entreichern. Die SIC habe namlich liberhaupt
nur Uber eine einzige Kundin, eben die SHT, verfiigt. Da die SHT auch kein eigenes Personal
gehabt habe mussten die in Rede stehenden Gelder den beiden Beschuldigten zugeflossen
sein. Offenkundig werde aber das vorsatzlich schadigende Tun der Beschuldigten
insbesondere auch dadurch, dass den Beschuldigten seit Marz 1996 der am 4. Mdrz 1996
ergangene Beschluss der Ablehnung des Antrages auf Eintragung der SHT bekannt gewesen
sei. Trotzdem seien Vertrage weiterhin unter der SHT geschlossen und dem Anzeigeerstatter
noch im Janner 1997 die erfolgte Eintragung der SHT wider besseren Wissens vorgespiegelt

worden.

Im Schreiben vom 26. Juni 1999 flihrte der Steuerberater und Rechtsanwalt Rainer Altendorf ,
gerichtet an den Bw., u. a. aus, aus dem Betriebspriifungsbericht vom 11. November 1996
gehe hervor, dass Herr Spitzer "liber die GesmbH einer Gefalligkeitsrechnung gegenliber der
PG filr Finanzierungszwecke ausgestellt habe. Damit sei wohl die Finanzierung durch ein
Kreditinstitut gemeint gewesen. AuBerdem sei wohl beabsichtigt gewesen, den
Vorsteuerabzug aus der Rechnung zu ermdglichen, denn zufolge des BP — Berichtes sei die

Rechnung seitens der PG zur Vorsteuererstattung angemeldet worden.

In einem Schreiben des Steuerberaters und Rechtsanwaltes Rainer Altendorf vom 6. Juli 1999,

gerichtet an die Staatsanwaltschaft beim Landesgericht E, wurde u. a. Folgendes ausgefiihrt:

"... Ausweislich des Berichtes des Finanzamtes E vom 11.11.1996 (ber die Umsatzsteuer —
Sonderprifung bei der SHT hat der Beschuldigte RS in bewusstem und gewolltem
Zusammenwirken mit einem Auftraggeber der SHT eine Gefalligkeitsrechnung tber

1.594.268,00 DM fiir "Finanzierungszwecke" ausgestellt

Das Finanzamt E, Deutschland teilte dem Finanzamt fiir den 9., 18. und 19. Bezirk in Wien mit
Schreiben vom 27. Oktober 1999 mit, dass der Gesellschaftsvertrag der SHT vom 18. Janner
1995 beim Registergericht am zusténdigen Amtsgericht E zur Eintragung ins Handelsregister
angemeldet worden sei. Die Eintragung sei aber mit Beschluss des Amtsgerichts E vom 4.
Marz 1996 zuriickgewiesen worden, weil Eintragungshindernisse trotz Erinnerung nicht
behoben worden seien. Dem Schreiben des Finanzamtes E ist diesem Zusammenhang zu
entnehmen, dass die GmbH i. G. die Genehmigung nach § 34 ¢ Gewerbeordnung nicht
beigebracht habe. Dieses Erfordernis betreffe das Erlaubnisverfahren fiir Gewerbetreibende,

die z. B. als Bautrager oder Baubetreuer tatig zu sein beabsichtigten.
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Das Finanzamt E fiihrte zur wirtschaftlichen Lage der besagten GmbH i.G. aus, dies habe
beabsichtigt in WT eine Reihenauslage zu errichten. Nach dem derzeitigen Erkenntnisstand
seien die gescheiterte GmbH bzw. der Bw. nie tatig geworden, weshalb eine Erfassung zur

Einkommensbesteuerung nicht in Frage komme.

Das Finanzamt fiir den 9., 18. und 19. Bezirk unterzog das Unternehmen des Bw. einer die
Zeitraume 1995 bis 1997 umfassenden abgabenbehérdlichen Priifung. Dem Priifungsbericht
vom 21. Dezember 1999 ist zu entnehmen, dass die vom Bw. in den Jahren 1995 bis 1997
getatigten Zahlungen im Zusammenhang mit der beabsichtigten Griindung einer SHT in
Deutschland von diesem buchmaBig als Beteiligungen behandelt wurden, wobei in den Jahren
1996 und 1997 entsprechende Abwertungen erfolgten.

Beteiligung per 31.12.1995 1,193.750,00
Einschiisse 1996 3,271.537,33

4,465.287,33
Abwertung 1996 2,947.087,33
Beteiligung per 31.12.1996 1,518.200,00
Abwertung 1997 1,518.200,00
Beteiligung per 31.12.1997 0

Im Priifungsbericht wird weiters dargetan, dass eine SHT mangels Eintragung im
Handelsregister nie existent geworden sei und demnach auch eine Aktivierung einer
Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft nicht vorzunehmen gewesen sei. Eine
Teilwertabschreibung komme demnach nicht in Betracht. Zudem sei einer
Anfragenbeantwortung der deutschen Finanzverwaltung vom 27. Oktober 1999 zu entnehmen
gewesen, dass die "gescheiterte GmbH" bzw. der Bw. in Deutschland nicht wirtschaftlich tatig

geworden sei. Eine Erfassung zur Einkommensteuer sei demnach nicht erfolgt.

Das Finanzamt fiir den 9., 18. und 19. Bezirk nahm am 22. Dezember 1999 und am
2. Februar 2000 die Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 1995, 1996 und 1997 gem.
§ 303 Abs. 4 Bundesabgabenordnung (BAO) auf und erlieB mit gleichem Datum die
entsprechenden Sachbescheide, wobei die Feststellungen der erfolgten abgabenbehdrdlichen

Prifung Berlcksichtigung fanden.

Der Bw. erhob gegen die Einkommensteuerbescheide fiir 1995 und 1997 am 27. Janner 2000
die Rechtsmittel der Berufung, wobei er beantragte das steuerpflichtige Einkommen fiir 1995
mit 113.140 S festzusetzen und den Einkommensteuerbescheid fiir 1997 ersatzlos
aufzuheben. Der Bw. fiihrte begriindend aus, dass er in den Jahren 1995 und 1997
Investitionen in eine unternehmerische Tatigkeit in E, Deutschland getatigt habe. Dies sollte

eine Absicherung flir das Wiener Biiro darstellen, da fiir den Standort Wien auf Grund des
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Wegfalls eines wesentlichen Auftraggebers geschaftliche EinbuBen zu erwarten waren. Die
Tatigkeit in Deutschland diente daher ausschlieBlich der besseren Auslastung des Wiener
Biiros, weshalb die damit im Zusammenhang stehenden Ausgaben Spesen der Wiener
Geschaftstatigkeit darstellten und damit als Betriebsausgaben abzugsfahig seien. In eventu

mogen diese Betrage als Beteiligungsabwertung Berlicksichtigung finden.

Der Bw. erhob am 16. Februar 2000 gegen den Einkommensteuerbescheid fir 1996 das
Rechtsmittel der Berufung, wobei beantragt wurde die Einkilinfte aus selbststandiger Arbeit mit
161.339 S festzusetzen. Der Differenzbetrag zur nunmehrigen Abgabenvorschreibung
(2,947.087 S) sei im Jahresabschluss 1996 als Abwertung der Beteiligung an der SHT geltend
gemacht worden. Dabei handle es sich um Aufwendungen, die entweder als direkte Spesen
der Wiener Geschaftstatigkeit oder als Beteiligungsabwertung absetzbar seien.

Die Betriebsprifungsabteilung des Finanzamtes fiir den 9., 18. und 19. Bezirk bezog zur
Berufung vom 27. Janner 2000 mit Schreiben vom 22. Februar 2000 Stellung und fuhrte darin
aus, dass der Bw. zwar ein wirtschaftliches Engagement in Form einer deutschen
Kapitalgesellschaft angestrebt habe, wozu es aber auf Grund betriigerischer Aktivitaten seiner
deutschen Partner nicht gekommen sei. Die geltend gemachte Teilwertabschreibung in eine
"laufende Betriebsausgabe" umzuinterpretieren scheitere aber schon an dem Umstand, dass
eine Kapitalgesellschaft (iberhaupt nicht entstanden sei, weshalb das behauptete
wirtschaftliche Engagement nur in einer auslandischen Einzelunternehmung erblickt werden
kdnne. Ein Nachweis fiir ein solches Einzelunternehmen in Deutschland sei jedoch nicht
erbracht worden. Die deutsche Finanzbehdrde habe im Zuge einer Betriebspriifung gleichfalls

keine Anhaltspunkte flir das Bestehen eines Einzelunternehmens gefunden.

Die Abgabenbehtrde zweiter Instanz ersuchte den Bw. mit Schreiben vom 10. Juli 2001
mitzuteilen, ob die "Vorgesellschaft" in E Gber Geschaftsraumlichkeiten verfiigt hat und ob
diese seitens des Einschreiters auch besichtigt worden sind. Weiters wurde ersucht Nachweise
dafiir vorzulegen, wann und an wen Zahlungen in welcher Héhe erfolgt sind und zu welchem
Zweck diese getatigt wurden (Vorlage der Belege). Weiters wurde der Bw. aufgefordert
Nachweise dafiir zu erbringen, dass mangels Griindung einer Kapitalgesellschaft ein
Einzelunternehmen entstanden sei, d.h. nach auB3en in Erscheinung getreten ist (werbend, als

Vertragspartner, als Mieter ...).

Der Bw. teilte hierauf mit Schreiben vom 21. September 2001 mit, die besagte Vorgesellschaft
habe Uiber Geschaftsraumlichkeiten verfligt, er habe diese auch gesehen und besichtigt.
Beziiglich der wirtschaftlichen Notwendigkeit der beabsichtigten Griindung einer

Kapitalgesellschaft in Deutschland wurde dargelegt, diese Gesellschaft sei dazu bestimmt
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gewesen Auftrage zu akquirieren und diese an das Planungsbiiro in Wien weiterzugeben.
Gewinnausschittungen waren demnach dem Planungsbiiro in Wien zugeflossen. Weiters
wurden zum Nachweis der Tatigkeit des deutschen Betriebes finf Schriftstlicke vorgelegt und
zwar eine Rechnung, zwei Mahnungen und zwei Briefe an die C in Wien. Die vorgelegte
Rechnung betraf eine Rechnung der SHT vom 9. November 1995, die eine Anzahlung einer
mit Kaufvertrag vereinbarten Errichtung einer Reihenhausanlage in WT betraf und eine
Rechnungssumme von 220.009 DM auswies. Die gleichfalls vorgelegten Schreiben der SHT an
die C in Wien vom 9. und 10. November 1995 betrafen das besagte Projekt einer
Reihenhausanlage. Dem Schreiben des Bw. vom 21. September 2001 waren auch zwei
Mahnungen der SHT vom 21. Dezember 1995 beigegeben, in denen die PG aufgefordert
wurde die vertragliche festgelegte Bankgarantie bereitzustellen sowie die vereinbarte

Anzahlung zu leisten.

Die Berufungsbehorde teilte der Bw. mit Schreiben vom 5. Oktober 2001 mit, dass die
deutsche Finanzbehdrde, wie einer dem Finanzamt flir den 9., 18. und 19. Bezirk in Wien am
27. Oktober 1999 Uibermittelten Rechtsauffassung des Finanzamtes E zu entnehmen ist,
weiterhin den Standpunkt einnehme, die gescheiterte GesmH bzw. der Bw. seien in
Deutschland nie wirtschaftlich tatig geworden. Da aber diese Frage im Hinblick auf die
mdgliche Beriicksichtigung entstandener Verluste in Deutschland flr das
Veranlagungsverfahren in Osterreich von der ésterreichischen Finanzverwaltung eigenstindig
zu beurteilen sei, werde der Einschreiter ersucht die Einkommensteuererklarungen der Jahre
1995, 1996 und 1997 sowie die entsprechenden Jahresabschliisse bzw. Beilagen vorzulegen.
Weiters wurde um Klarstellung dahingehend ersucht, ob die Geschaftsraumlichkeiten in E im
Besitz der GesmbH i. Gr. bzw. der deutschen Betriebsstatte des Bw. standen oder angemietet
waren. In diesem Zusammenhang wurde auf das Erfordernis, die jeweiligen Vertragspartner
zu nennen und die entsprechenden Vertrage vorzulegen (Kaufvertrag, Mietvertrag),
verwiesen. SchlieBlich wurde der Bw. aufgefordert jene Dienstnehmer zu benennen, die an der
Betriebsstatte in Deutschland tatig geworden seien sowie die entsprechenden Dienstvertrage
vorzulegen. SchlieBlich wurde ersucht bekannt zu geben, wann die letzte Zahlung flir Belange
der geplanten SHT erfolgt sei und wann mit einiger Sicherheit davon ausgegangen werden
konnte, dass die in Deutschland investierten Gelder ganz oder teilweise verloren gegangen
sind. Dieser Zeitpunkt, der fiir eine entsprechende bilanzielle Abschreibung von Bedeutung
sein kénne, mdge, so wurde weiters ersucht, durch Vorlage geeigneter Unterlagen (z.B.
Schriftverkehr) nachgewiesen bzw. glaubhaft gemacht werden. Beziiglich des angestrengten

Strafverfahrens gegen RS und H beim Landesgericht E wurde ersucht den entsprechenden
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Verfahrensstand mitzuteilen, wobei allenfalls vorliegende Unterlagen (Urteile,

Vernehmungsprotokolle) vorgelegt werden mdgen.

Das Finanzamt E teilte der Berufungsbehoérde tiber Anfrage mit Schreiben vom 17. Oktober
2001 mit, dass die im Zuge einer Umsatzsteuersonderpriifung (Mai 1996) besichtigten
Geschaftsraume "In den Weiden 9, ... E" seitens der damals noch einzutragenden SHT
angemietet worden waren, wobei es sich um leer stehende Birordume gehandelt habe. Die in
der Bilanz 1995 bilanzierte Ladeneinrichtung sowie der fiir 1996 erklarte Verlust aus dem
Anlagenabgang seien daher steuerlich nicht zu berlicksichtigen. Zudem sei It. Mitteilung des
Finanzamtes W der Kaufvertrag vom 13. September 1995 lber acht Flurstiicke, die die
geplante Reihenhaussiedlung betrafen, aufgehoben worden, was nach deutschen Recht
bedeute, dass dieser Vertrag schon vom Anfang an nicht entstanden sei. Somit kénne der Bw.
mangels Eigentimereigenschaft auch nicht fir das Jahr 1995 Grundstiicke in Hohe von 2,5
Mio DM bilanzieren. Die "in Arbeit befindlichen Auftrage" in Hohe von ca. 500.000 DM wurden
im Umsatzsteuervoranmeldeverfahren nie angemeldet. Alle vorgelegten
Umsatzsteuerjahreserklarungen (1996, 1997, 1998) hatten jeweils Umsatze in Hohe von o DM
ausgewiesen, weshalb davon ausgegangen werden musse, dass weder Auftrage noch

Leistungen bestanden hatten.

Einer mit Schreiben vom 23. Februar 2002 vorgelegten Eingabe des Rechtsvertreters von H
Dr. Alfred Dierlamm, Rechtsanwalt vom 12. April 2000 ist u. a. Folgendes zu entnehmen:

"Gegen Herrn H wird der Vorwurf der Untreue erhoben...... Der Bw. ist der Schwager des
Herrn H..... Im Rahmen des Unternehmensaufbaues hatte die Fa. SHT die Fa. SIC als
Dienstleistungsunternehmen beauftragt. Die Fa. SIC Gibernahm die Struktur- und
Aufbauberatung des Unternehmens. Insbesondere stellt sie Personal-, Biiro- und andere

Projektdienstleistungen zur Verfligung..... .

Die Berufungsbehdrde ersuchte den Bw. schlieBlich mit Schreiben vom 14. Oktober 2002
bezuiglich der in den Jahresabschliissen 1995 bis 1997 ausgewiesenen Verluste samtliche in
den jeweiligen Erfolgsrechnungen ausgewiesene Aufwandspositionen nachzuweisen
(Aufwendungen fir bezogene Leistungen, Lohne und Gehdlter, Sozialaufwendungen,
Raumkosten, Versicherungen, Fahrzeugkosten, Werbe- Reisekosten, verschiedene betriebliche
Kosten), wobei die entsprechenden Belege im Original vorgelegt werden mdgen. Weiters
wurde ersucht darzustellen, wie die ausgewiesenen Bestandsveréanderungen (527.572 DM)
ermittelt worden seien und gebeten die entsprechenden Unterlagen (Grundaufzeichnungen)

vorzulegen. SchlieBlich wurde ersucht die Anschaffungskosten der Sachanlagen durch Vorlage
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entsprechender Rechnungen und die Abschreibungen durch die jeweiligen

Buchhaltungsunterlagen nachzuweisen bzw. glaubhaft zu machen.

Der steuerliche Vertreter des Bw. Uibermittelte der Abgabenbehdérde zweiter Instanz mit

Schreiben vom 18. November 2002 eine Stellungnahme des rechtlichen Vertreters der

SHT vom 5. November 2001, worin zu den “Geschaftsraumlichkeiten der GesmbH"” bemerkt
wurde, Eigentum der Gesellschaft habe nicht bestanden, aus einem Firmenstempel auf einem
Vertrag vom 26. Juni 1996 sei aber zu schlieBen, dass die GesmbH seinerzeit Untermieter der
SIC gewesen sei, hatten doch beide Firmen dieselbe Adresse angegeben. Ein Mietvertrag liege

allerdings nicht vor.

Beziiglich der Dienstnehmer der GesmbH, solche seien Frau F und ein Herr oder eine Frau K
gewesen, wurde ein Registerbericht Gehalter und ein Registerbericht “gesetzliche soziale
Aufwendungen”, ein Schreiben der B Ersatzkasse wegen Beitragsriickstanden sowie ein
Schreiben des Finanzamtes E wegen Lohnsteuerriickstanden vorgelegt, aus denen allerdings
ein Bezug zu den genannten behaupteten Dienstnehmern nicht ersichtlich ist. In einem
weiters vorgelegten Versaumnisurteil wird allerdings eine Frau SF als Arbeitnehmerin genannt,
wobei auch ein Teil eines Anstellungsvertrages, undatiert und ununterschrieben, vorgelegt
wurde, in dem die Arbeitnehmerin als Sekretarin bezeichnet wurde, deren Arbeitsgebiet die
Durchfiihrung aller sekretariatstypischen Arbeiten, die Erstellung von Projektunterlagen, die
Mitarbeit im kaufmannischen Bereich sowie das Marketing umfasse. Andere Unterlagen tber
diesen Arbeitsvertrag seien, so teilte das Arbeitsamt E in einem gleichfalls vorgelegten
Schriftsatz vom 23. September 1999 mit, nicht greifbar, It. Angabe von Frau F sei dieser

Anstellungsvertrag aber von Geschaftsflihrer RS unterzeichnet worden.

Zum zweiten ins Treffen geflihrten Arbeitnehmer flihrte der steuerliche Vertreter der SHT
schlieBlich aus, Gber die Person “K” lagen keine Informationen vor, It. Registerausziigen habe
er aber Bezlige erhalten. Herr RS scheine auch unter den Dienstnehmern auf, es sei aber zu

vermuten, dass er kein regelmaBiger Dienstnehmer gewesen ist.

Zum Verlust der in Deutschland investierten Gelder wurde bemerkt, bei der Ermittlung der
Erkenntnisse und Geschaftsvorfalle zur Erstellung der Jahresabschliisse 1995 bis 1997 habe
sich ergeben, dass kein einziger AuBenumsatz mit Dritten, insbesondere nicht mit Kunden zu
einer Geldzahlung gefiihrt hatten. Der einzige Mittelzufluss seien die Zahlungen des Bw.
gewesen. Die Gewinn- und Verlustrechnungen enthielten keinen einzigen Erlds, abgesehen
von geringfligigen Zinsertragen und einer uneinbringlichen Schadenersatzforderung gegen
den GeschaftsfiihrerRS. Da die Aufwendungen aber unstreitig beglichen und die Bankkonten

nachweislich durch Ausgaben fiir die GmbH (iberzogen worden seien, miisse der investierte
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Betrag verbraucht worden sein. Zum Zeitpunkt des Verlustes der investierten Gelder wurde
ausgefiihrt, ein diesbeziiglicher fester Zeitpunkt kdnne nicht genannt werden, da noch 1997
auf die GmbH gewirtschaftet worden sei, obwohl die Ablehnung der Eintragung ins

Handelsregister bereits am 4. Mdrz 1996 seitens des Arbeitsgerichtes E beschlossen worden

war.

Dem Schreiben waren auch Vertragsunterlagen betreffend einen Leasingvertrag vom
13. Oktober 1995 liber einen PKW der Marke Omega Caravan beigeben, in denen die SHT als

Leasingnehmerin genannt ist.

Im Schreiben des steuerlichen Vertreters des Bw. vom 18. November 2002 wurde weiters
ausgeflihrt, die Buchhaltung der Jahre 1995 bis 1997 sei seinerzeit durch die
Steuerberatungsgesellschaft Brandt und Emig erfolgt, die auch liber die Originalbelege verfligt
habe. Die Jahresabschliisse habe Steuerberater und Rechtsanwalt Altendorf auf Basis der ihm
vorgelegten Buchhaltungen erstellt. Die Originalbelege seien seinerzeit offensichtlich von
Herrn H beiseite geschafft worden. Lt. Auskunft der Staatsanwaltschaft E seien aber bei H
eine Vielzahl von Unterlagen sichergestellt worden, von denen angenommen werden kdnne,
dass sie von Aussagekraft fiir die vorliegende Rechtsfrage sind. In diese Unterlagen werde
seitens des Steuerberaters und Rechtsanwaltes Rainer Altendorf Einsicht genommen werden.

Der steuerliche Vertreter der SHT Rainer Altendorf teilte der Abgabenbehdérde zweiter Instanz
am 5. Dezember 2002 via E — Mail mit, dass die seitens der Staatsanwaltschaft E zur
Einsichtnahme Ubermittelten Ermittlungsakten RS/H keine Buchhaltungsunterlagen enthalten
hatten. Aus einem Untersuchungs/Sicherstellungsprotokoll vom 13. September 1999 sei
allerdings ersichtlich, dass im Steuerbiiro Brandt & Emig am genannten Tag 4 Ordner mit
Buchhaltungsunterlagen sichergestellt worden seien. Akteneinsicht werde beantragt werden,

deren Durchfiihrung werde allerdings im heurigen Jahr nicht mehr mdglich sein.

Im Zuge der am 9. Dezember 2002 durch den Berufungssenat V der Finanzlandesdirektion ftir
Wien, Niederosterreich und Burgenland, Berufungskommission Wien abgewickelten
Berufungsverhandlung legte der steuerliche Vertreter des Bw. Dkfm. Friedrich Wagner (FW)
ein Konvolut vor, das eine Darstellung des zeitlichen Ablaufes der Entwicklung der Tatigkeit in
Deutschland enthielt. Hiernach umfasse der Inhalt der Tatigkeit des Bw. die Planung und
Beratung im Zusammenhang mit der Haustechnik, d.s. zum Beispiel Elektro- und
Wasserinstallationen sowie Klima- und Sanitarinstallationen. Durch den Wegfall des friiheren
Hauptauftraggebers sollte dieser Geschaftsbereich durch die Tatigkeit in Deutschland ersetzt

werden.
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Weiters wurde eine Ladung des Bw. zum Amtsgericht E fiir den 8. Janner 2003 vorgelegt,
wobei angegeben wurde, diese betreffe die Nichtabfuhr von Sozialversicherungsbeitragen
durch die Herren RS und H fir die SHT. Zudem wurde ein Beitragsbescheid der B Ersatzkasse,
demzufolge der Bw. zur Leistung von Sozialversicherungsbeitragen flir die SHT aufgefordert
worden sei, vorgelegt. Der Bescheid datiere vom 19. Juni 1997, betreffe aber die Jahre 1995
und 1996, woraus ersichtlich sei, dass in dieser Zeit tatsachlich Arbeitnehmer beschaftigt

gewesen seien.

Der Bw. selbst gab im Rahmen der miindlichen Berufungsverhandlung an, er habe bereits vor
der im Mai 1996 stattgefundenen Betriebspriifung das Bliro der SHT besucht und dabei
festgestellt, dass in den Geschéaftsraumlichkeiten eine Fille von EDV-Geraten aufgestellt und

eingesetzt gewesen seien.

Der steuerliche Vertreter des Bw. Dkfm. Friedrich Wagner legte weiters zum Beweis dafiir,
dass Buchhaltungsunterlagen vorgelegen sein sollen, ein Durchsuchungs-
/Sicherstellungsprotokoll vor, aus dem ersichtlich sei, dass vier A 4 Ordner mit diversen
Unterlagen beschlagnahmt worden sind. Dies sei bereits 1999 geschehen. Weiters dirften
noch andere Unterlagen existieren, die moglicherweise seitens der Machthaber H und RS zur
Seite geschafft worden sind.

Der Bw. legte dem Berufungssenat einen Prospekt aus dem Jahre 1995 zur Einsichtnahme
vor, in dem die Aktivitdten der SHT dokumentiert seien sowie eine Videokassette, die
ebenfalls zu Werbezwecken verwendet worden sei. Weiters wurde tber Befragung
angegeben, dass die SHT zwischen drei und vier Mitarbeiter gehabt habe. WerbemaBnahmen
seien in Form von Einschaltungen von Anzeigen in diversen Medien vorgenommen, Bautafeln
errichtet sowie Werbeveranstaltungen in Neubaugebieten durchgefiihrt worden. Dem Vorwurf,
es seien keine Zahlungen erfolgt, sei entgegenzuhalten, dass WerbemaBnahmen gesetzt
worden seien, die aber nicht abgeschlossen werden konnten. Auf Grund des Volumens des
Geschaftsbereiches sei eine Vergleichbarkeit etwa zum Handel mit Wirtschaftsglitern des
taglichen Lebens nicht méglich. Die in Griindung befindliche SHT sei daher als Betriebsstatte
des Wiener Unternehmens aufzufassen, die angefallenen Kosten stellten Betriebsausgaben

der Wiener Firma dar.

Uber Befragung des Senatsmitglieds Dr. Keppert gibt FW weiters an, Zahlungen aus dem Titel
Stammkapital der in Griindung befindlichen GesmbH seien durch Uberweisung auf zwei
Konten dieser Firma getatigt worden. Die Konten hatten auf diese Gesellschaft gelautet.

Offensichtlich sei eine Buchhaltung existent gewesen, die aber derzeit nicht greifbar sei. Eine
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Besorgung ware aber méglich. Weiters werde festgehalten, dass der Gewinn der

Osterreichischen Firma nach § 5 EStG ermittelt wird.

Klarstellend teilte Dkfm. Wagner erganzend mit, dass der Abzug der gesamten geleisteten
Betrage, sei es unter dem Titel “"Stammkapital” oder “Nachschuss” beantragt werde. Diese

Betrage seien verloren.

Der Bw. gab sodann Uber Befragung des Berichterstatters an, seines Wissens habe Herr RS
Uber den “Befahigungsnachweis” verfuigt, der fiir die Eintragung der GmbH ins
Handelsregister erforderlich gewesen ware. Er habe ihn aber offensichtlich dem Gericht nicht

vorgelegt.

Zum Abschluss der Berufungsverhandlung verkiindete der Vorsitzende den Beschluss des

Berufungssenates auf Vertagung der Berufungsverhandlung.

Dem Vorhalt der Berufungsbehérde vom 19. Dezember 2002, gerichtet an den Bw., ist u. a.

Folgendes zu entnehmen:

\\1.

Der Berufungsantrag, dies wurde von Ihnen bzw. Ihrem steuerlichen Vertreter in der
Berufungsverhandlung auch klargestellt, zielt auf die Anerkennung von unterschlagenen
Geldern als Betriebsausgaben im GesamtausmaB von insgesamt 4,465.287,33 S ab. Derartige
Betrage sind wohl, so die Annahme der Unterschlagung zutrifft, Betriebsausgaben. Dem steht
allerdings der Ansatz entsprechender Forderungen an den Schadiger gegenliber, sodass der
Vorgang gesamt betrachtet auf die Hohe des Gewinnes/Verlustes ohne Auswirkung bleibt.
Anders ware der Sachverhalt allerdings zu beurteilen, wenn génzliche oder teilweise
Uneinbringlichkeit dieser Forderung vorlage, diese also ganz oder teilweise abgeschrieben

werden mdisste.

Im fortgesetzten Berufungsverfahren wird daher die Frage zu klaren sein, wann allfallige
Forderungen an die Herren RS und H entstanden sind und wann mit einiger Sicherheit davon
auszugehen war, dass diese Forderungen nicht mehr einbringlich gemacht werden konnten.
Es wird daher ersucht Unterlagen vorzulegen, aus denen bewiesen oder zumindest glaubhaft
gemacht werden kann, dass entsprechende Forderungen in den Jahren 1995 bis 1997
entstanden sind und auch in diesen Jahren die ganzliche oder teilweise Uneinbringlichkeit der

Forderungen eingetreten ist.

Wenn man allerdings, wie Sie bzw. Ihr steuerlicher Vertreter in der miindlichen Verhandlung

dargetan haben, von einer Geschaftstatigkeit der SHT ausgeht, waren die besagten Gelder
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insoweit nicht veruntreute Gelder sondern solche, die flir Zwecke der zu griindenden GmbH
eingesetzt wurden und demnach Betriebsausgaben der deutschen Betriebsstatte darstellen
und damit Ihnen steuerlich zuzurechnen sind. Um dieses erforderliche Splitting
"unterschlagene Gelder und Gelder, die fiir Zwecke der GmbH iG eingesetzt wurden"

vornehmen zu kénnen, wird allerdings die Vorlage der Buchhaltung der SHT unerlasslich sein.

Sie werden daher ersucht, nach der voraussichtlich durch Rainer Altendorf durchzufiihrenden
Akteneinsicht bei Brandt & Emig in E alle greifbaren Buchhaltungsunterlagen (Belege)
vorzulegen, die Nachweis daflir erbringen bzw. die Behauptung glaubhaft machen kénnen,
dass die SHT in den Jahren 1995, 1996 und 1997 unternehmerisch tatig geworden ist.
Erganzend dazu ware bekannt zu geben, wie hoch der jeweilige Verlust der deutschen
Betriebsstatte gewesen ist (getrennt nach Jahren) und wie dieser unter Ansatz der
vorgelegten Buchhaltungsunterlagen ermittelt werden kann.

GleichermaBen ware anzugeben, wie hoch die veruntreuten Gelder getrennt nach Jahren
anzusetzen sind, wobei zu beriicksichtigen sein wird, dass von veruntreuten Geldern insoweit
nicht gesprochen werden kann, als solche im unternehmerischen Bereich der deutschen

Betriebsstatte zum Einsatz gekommen sind.

Soweit eine exakte Ermittlung dieser Aufteilung, insbesondere im Hinblick auf unvollstandige
Buchhaltungsunterlagen, nicht mdglich sein sollte, wird um einen entsprechenden
Schatzungsvorschlag ersucht. Dieser misste die nicht flir den Betrieb der SHT eingesetzten
und somit offensichtlich als veruntreut anzusehenden Gelder umfassen sowie jene Gelder, die

im betrieblichen Bereich der Betriebsstatte in Thiringen eingesetzt wurden.

2.

Es wird weiters ersucht im Wege einer Einschau bei der B Ersatzkasse zu klaren, welche
Arbeitnehmer in den Jahren 1995, 1996 und 1997 bei der SHT beschaftigt waren (Angabe von
Vor-, Zunamen und Adresse). Dies im Hinblick auf das Schreiben der B Ersatzkasse vom 19.
Juni 1997, worin Beitragsriickstdnde beziiglich der Kalenderjahre 1995 und 1996 eingemahnt

wurden.

Uber den Stand des Strafverfahrens betreffend die Herren RS und H wird um Mitteilung und

Ubermittlung allenfalls greifbarer Unterlagen (zB Vernehmungsprotokolle) ersucht.
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Fir die Beantwortung der vorstehenden Anfragen und die Vorlage der genannten Unterlagen

wird als Termin vorerst der 28. Februar 2003 in Vormerkung genommen.”

Die vorstehende Anfrage blieb bislang, wiewohl sie mit ho. Schreiben vom 19. Mai 2003

erneut an den Bw. zugestellt wurde, unbeantwortet.

Die Oberfinanzdirektion E teilte der Berufungsbehérde mit Schreiben vom 25. Februar 2003
mit, dass die Eintragung der SHT in das Handelsregister an der fehlenden notariellen
Beurkundung der Anderung des Firmennamens und an der fehlenden Genehmigung nach § 34
Gewerbeordnung gescheitert sei. Das Amtsgericht E habe mit Schreiben vom 6. Februar 2003
mitgeteilt, dass die Verantwortung der Nichteintragung der Gesellschaft in das Handelsregister
dem Geschaftsfuhrer und damit RS zuzuordnen sei. Dem Schreiben war auch eine an die
Oberfinanzdirektion E gerichtete Anfragenbeantwortung des Amtsgerichtes E vom 6. Februar
2003, sowie der Beschluss des Amtsgerichtes vom 4. Marz 1996 betreffend die Zurlickweisung
des Antrages auf Eintragung der SHT beigelegt.

Im Schreiben der Oberfinanzdirektion E vom 25. Februar 2003 ist weiters festgehalten, dass
die PG am 24. April 1996 in das Handelsregister beim Amtsgericht E eingetragen worden sei.
Laut Auskunft des zustandigen Finanzamtes E sei im Oktober 2000 seitens des Amtsgerichtes
E ein Amtsléschungsverfahren wegen Vermégenslosigkeit eingeleitet worden, das noch nicht
abgeschlossen sei. Alleiniger Gesellschafter und Geschaftsfiihrer der Gesellschaft sei Herr P,
wohnhaft in ... O (Nordrhein Westfalen).

Dem Schreiben war weiters eine Anfragenbeantwortung von Frau SH ... an das Finanzamt S,
welches im Wege der Amtshilfe fiir die ho. Berufungsbehdrde tatig geworden ist, beigegeben,

worin Folgendes ausgeflihrt wurde:
“Beantwortung folgender Fragen zum Dienstverhaltnis zu SHT:

Welcher Art war Ihre Tatigkeit gegentiber der SHT, innerhalb welchen Zeitraumes waren Sie

Angestellte in dieser Firma (19957?), wie hoch war Ihr Monatsbezug?
- Sekretarin (It. Arbeitsvertrag vom 01.08.1995)

- Arbeitsverhaltnis vom 27. Juli 1995-31.12.1995

- Monatsbezug: 2.300 DM (brutto), 1.780,69 DM (netto)

2.

Welche anderen Dienstnehmer der SHT sind Ihnen bekannt und um welche Personen hat es

sich dabei gehandelt (nach Méglichkeit: Vorname, Zuname, Adresse)?
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- diese Frage kann ich nicht beantworten, da ich das nach so langer Zeit nicht mehr weiB.
3.

Wie waren die Arbeitsraumlichkeiten der SHT ausgestattet (z.B. moblierte Bliroraume, welche

Blromaschinen, Computer)?
- diese Frage kann ich nicht beantworten, da ich das nach so langer Zeit nicht mehr wei3
4,

Sind Ihnen auch andere Arbeitnehmer der besagten Gesellschaft bekannt geworden? Geben
Sie bitte deren Vor- und Zunamen sowie deren Anschriften an. Geben Sie weiter die Dauer der

wochentlichen Arbeitszeit sowie den Monatsbezug an.
Andere Arbeitnehmer:
- IK (weiter Angaben zur Person kénnen nicht gemacht werden)

- PA (Vorname ist mir auch nicht mehr bekannt und weiter Angaben zur Person kann auch

nicht mehr machen)
5.

Waren sie auch flir SIC oder fiir Herrn RS personlich tatig und welchem AusmaB, gemessen

an der Gesamtarbeitszeit, war dies der Fall?
- diese Frage kann ich nicht beantworten, da ich das nach so langer Zeit nicht mehr wei
6.

Die SIC und die SHT hatten ihren Geschaftssitz an derselben Adresse, namlich in ... E, In den
Weiden 9. War eine rdumliche Trennung dieser beiden Firmen zueinander gegeben, war diese
auch organisatorisch erkennbar, wie etwa die Zuordnung einzelner Arbeitnehmer zu der einen

oder zu der anderen Gesellschaft?
- diese Frage kann ich nicht beantworten, da ich das nach so langer Zeit nicht mehr wei
7.

Bestanden neben mdglichen Burordumlichkeiten noch andere Betriebseinrichtungen der SHT,

wie etwa Lagerraumlichkeiten?

- diese Frage kann ich nicht beantworten, da ich das nach so langer Zeit nicht mehr weif3

Im Zuge der am 26. Juni 2003 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung ibergab der
Referent dem Bw. und dessen steuerlichen Vertreter eine Eingabe der Oberfinanzdirektion E

vom 25. Februar 2003 samt drei Anlagen, die das handelsregisterliche Eintragungsverfahren
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der SHT betreffen sowie die PG. Weiters ist darin eine schriftliche Anfragebeantwortung der

SH enthalten, worin diese zu ihrem Arbeitsverhaltnis zur SHT Stellung nimmt.

Der Vertreter des Bw. Dkfm. Friedrich Wagner betonte hiezu, aus den vorgelegten Unterlagen
gehe hervor, dass SH Arbeitnehmerin der SHT gewesen ist, was auf die wirtschaftliche
Existenz dieses Unternehmens hinweise. Der steuerliche Vertreter gibt an, dass es aus seiner
Sicht unerheblich sei, ob die investierten Gelder als Akquisitionskosten bzw. als
Beteiligungserwerb, der abzuschreiben sei, behandelt wiirden. In jedem Fall lagen
Betriebsausgaben vor. 1998 habe man erkennen miissen, dass das wirtschaftliche
Engagement sehr stark gefdhrdet sei, wiewohl noch gewisse Hoffnungen bestanden. Dies sei
auch der Grund gewesen, weshalb nur ein Teil der Beteiligung im Jahr 1996 abgeschrieben
worden sei, der Rest aber erst 1997. Realisiert seien diese Abschreibungen dann in der Folge
der Strafanzeige des Rainer Altendorf geworden. Dies ausstehende Abwertung sei in der
Bilanz 1997 erfolgt, welche 1999 erstellt wurde.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. § 2 Abs. 1 des Gesetzes liber Gesellschaften mit beschrankter Haftung (GmbHG)
besteht die Gesellschaft vor der Eintragung in das "Firmenbuch" als solche nicht. Wird vorher
im Namen der Gesellschaft gehandelt, so haften die Handelnden zur ungeteilten Hand

(Gesamtschuldner).

Gem. § 2 Abs. 2 GmbHG bedarf es, wenn die Gesellschaft eine vor ihrer Eintragung in ihrem
Namen eingegangene Verpflichtung durch Vertrag mit dem Schuldner in der Weise
Ubernimmt, dass sie an die Stelle des bisherigen Schuldners tritt, zur Wirksamkeit der
Schuldiibernahme nicht der Zustimmung des Glaubigers, wenn die Schuldiibernahme binnen
drei Monaten nach der Eintragung der Gesellschaft vereinbart und dem Glaubiger von der
Gesellschaft oder dem Schuldner mitgeteilt wird.

Unterbleibt nun, wie im vorliegenden Fall der SHT, die Anmeldung einer Kapitalgesellschaft in
das Firmenbuch oder wie hier in das deutsche Handelsregister oder ist das
Eintragungsansuchen derart mangelhaft, dass es endgiiltig zu keiner Firmenbucheintragung
der GmbH kommt, wird die Vorgesellschaft, die ihren Betrieb fortflihrt, zur so genannten
"unechten Vorgesellschaft". Diese ist jedenfalls als Personengesellschaft, je nach dem Umfang
ihrer Tatigkeit als OHG oder als Gesellschaft blirgerlichen Rechts, anzusehen (Oberster
Gerichtshof vom 1. September 1999, 9 Ob 198/99 d). Umgelegt auf die konkret
beabsichtigten Beteiligungsverhdaltnisse der SHT (Bw.: 100 %) bedeutet dies, dass jedenfalls
wirtschaftlich von einem Einzelunternehmen gesprochen werden kann, wobei allerdings

fraglich ist, ob in Deutschland erlittene Verluste, so deren betragsmaBiger Ansatz
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innerstaatlichem Steuerrecht nicht entgegensteht, dem Bw. steuerlich zugerechnet werden

konnen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Zuge des Erkenntnisses vom 25. September 2001,
99/14/0217 ausgesprochen, dass gem. § 2 Abs. 2 EStG 1988 bei einem rein innerstaatlichen
Sachverhalt Verluste aus den einzelnen Einkunftsarten ausgeglichen werden. Nur das
Einkommen, also die saldierte GroBe, werde der Besteuerung unterworfen. Etwas anderes
kdnne aber auch fir grenziiberschreitende Sachverhalte unter Berlicksichtigung des
Osterreichisch — deutschen Doppelbesteuerungsabkommens nicht gelten. Vielmehr stelle
dieses Abkommen sicher, dass ein in Deutschland erwirtschafteter Verlust im Jahr seines
Entstehens im Wohnsitzstaat Osterreich im Rahmen der Ermittlung des Einkommens gem. § 2
Abs. 2 EStG 1988 und damit bei der Berechnung der 6sterreichischen Einkommensteuer

berlicksichtigt werde.

Soweit also eine wirtschaftliche Tatigkeit der SHT vorliegt, kdnnen hieraus entstandene
Verluste, die nach osterreichischem Steuerrecht ermittelt wurden, bei der
Einkommensermittlung des Bw. im innerstaatlichen Verfahren Berlicksichtigung finden.
Voraussetzung hieflir ware allerdings, dass eine derartige behauptete wirtschaftliche Tatigkeit
auch nachgewiesen bzw. glaubhaft gemacht werden kann, was die OrdnungsmaBigkeit von

Buchern und Aufzeichnungen zur Voraussetzung hat.

Diese Voraussetzung kann im vorliegenden Fall jedoch schon deshalb als nicht erfillt gelten,
weil bereits das Finanzamt E im Priifungsbericht vom 11. November 1996 (iber eine in der Zeit
vom 6. bis 7. Mai 1996 abgehaltene Umsatzsteuersonderpriifung feststellte, dass der
Geschaftsfihrer der in Griindung befindlichen Gesellschaft keine Unterlagen oder
Aufzeichnungen einer ordnungsgemaBen Buchflihrung vorlegen konnte. Hiezu kommt, dass
im Zuge der Schlussbesprechung seitens der Betriebspriifung festgestellte Scheinrechungen
auch vom anwesenden Steuerberater einbekannt wurden (Tz 15 des Berichtes: Ergebnis der
Schlussbesprechung: “Es wurde Ubereinstimmung erzielt”), was diesen aber nicht hinderte
einen vorldaufigen Jahresabschluss fiir 1995 zu erstellen, in dem auch eine im Zusammenhang
mit der besagten Scheinrechung stehende “Anzahlung” bilanziert wurde. Rainer Altenberg
fihrte hiezu im Zuge der Strafanzeige vom 5. Janner 1999 aus, diese Anzahlung sei nie
entrichtet worden, wobei hinzukomme, dass die Leistungsempfangerin (PG) sich damals in
Grundung befunden habe und bekanntermaBen von nur geringer Bonitdt gewesen sei.
Zudem seien Grundstiicke als Umlaufvermégen bilanziert worden, die nicht Eigentum der
Gesellschaft gewesen seien. Die Geschafte hatten keinen wirtschaftlichen Hintergrund gehabt,

dies sei den Herren RS und H bekannt gewesen. Sie hatten die Steuerberatungsgesellschaft
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benutzt um eine vorlaufige Bilanz zu erstellen und unter Vorlage derselben weitere

Nachschiisse zu erhalten. Die Geschéfte seien aber “samtlichst nicht abgewickelt worden”.

Die schlieBlich von Rainer Altendorf erstellten Abschliisse der Jahre 1995 bis 1997 wurden von

diesem jeweils mit folgenden Zusatzen versehen:

“... Die Priifung der Buchfiihrung, der Inventur und der Bewertung waren nicht Gegenstand
des Auftrages. Die Abwicklung des Auftrages erfolgte unter Zugrundelegung nur unvollstandig
zur Verfligung stehenden Informationsmaterials. Die Rechnungslegung erfolgt deshalb mit
sehr beschranktem Aufwand....... Nachstehender Jahresabschluss ...... wurde aus dem von
der Brandt & Emig Steuerberatungsgesellschaft ... unter dem 30.3.1996 erstellten vorlaufigen
Jahresabschluss fur 1995 ... entwickelt. ............... Das Belegwesen ist unvollstdndig. Im
Wesentlichen lagen Bankkontoausziige vor. Die vorgefundene Buchhaltung wurde nicht
Uberpruft. ...... Soweit Informationsliicken nicht durch Sachverhaltsermittlungen geschlossen

werden konnten, wurden angemessene vorsichtige Schatzungen vorgenommen”.

Wenn Rainer Altendorf schlieBlich in den jeweiligen Bilanzbescheinigungen ausfuhrt, die zur
Verfuigung stehenden Unterlagen, Belege und Informationen seien unvollstdndig gewesen und
sachliche Licken durch angemessene vorsichtige Schatzungen geschlossen worden, so kann
wohl im Zusammenhang mit den weiteren oben aufgezeigten Mangeln von einer
OrdnungsmaBigkeit einer Buchflihrung nicht gesprochen werden. Soweit eine Tatigkeit der
SHT im berufungsgegenstandlichen Zeitraum Uberhaupt vorgelegen ist, werden daher allféllig
anzusetzende Verluste nur im Schatzungsweg anzusetzen sein, die jeweils im Jahresabschluss
ausgewiesenen Verluste aber unberticksichtigt bleiben miissen. Dabei kommt insbesondere
dem Umstand Bedeutung zu, dass sich zum Zeitpunkt der Umsatzsteuersonderpriifung durch
das Finanzamt E am 6. Und 7. Mai 1996 die vorgefundenen Geschaftsraumlichkeiten nur als
leerstehende und unmdblierte Blrordume darstellten, spatestens zu diesem Zeitpunkt also

von einer Geschaftstatigkeit nicht gesprochen werden konnte.

Was schlieBlich diverse Schriftstiicke anbelangt, die zum Nachweis fiir die behaupteten
geschaftlichen Tatigkeiten der SHT vorgelegt wurden, betreffen diese ausschlieBlich das Jahr
1995, wie etwa die Registerberichte Gehdlter und gesetzliche soziale Aufwendungen sowie die
von Frau PA und K unterfertigten Schreiben vom 6. und 21. November 1995. Gleiches gilt fiir
die Unterlagen betreffend das Dienstverhaltnis der SF zur SHT, das fraglos nur im Jahr 1995
bestanden hat. Die das Projekt WT betreffenden Unterlagen (Schreiben und Rechnung vom 9.
November 1995, Schreiben und Mahnung vom 10. November 1995 und 21. Dezember 1995)
verweisen gleichermaBen auf das Jahr 1995 wie das vorgelegte “Durchsuchungs-

/Sicherstellungs-Protokoll”, das als einzigen zeitmaBigen Bezug die Jahreszahl 1995 enthalt
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("Kassenbelege Schwelch 1995"), weshalb in freier Beweiswiirdigung nur von einer

wirtschaftlichen Tatigkeit der SHT im Jahre 1995 ausgegangen werden kann.

Dem steht auch nicht der Umstand entgegen, dass der Antrag der SHT auf Eintragung in das
Handelsregister erst mit Beschluss des Amtsgerichtes E am 4. Marz 1996 zuriickgewiesen
wurde. Dies deshalb, weil bereits am 5. Juli 1995 und 31. Juli 1995 Verfligungen zur
Beseitigung von Eintragungshindernissen ergingen, was zwingend zur Schlussfolgerung flhrt,
dass bereits 1995 die Absicht, in Deutschland eine Kapitalgesellschaft zu griinden, aufgegeben
wurde. Diese Handlungsweise muss aber RS zugerechnet werden, der It. Schreiben des
Amtsgerichtes E vom 6. Februar 2003 als Geschaftsfuhrer zur Beseitigung allfalliger
Eintragungshindernisse verantwortlich war. Spatestens ab 1996 kann daher nicht mehr davon
ausgegangen werden, dass die in Deutschland investierten Gelder des Bw. dem Betrieb der zu

griindenden SHT dienten, sondern offenbar widmungswidrig verwendet wurden.

Fir nach dem Jahr 1995 investierte Gelder fehlt auch jedwedes Indiz daflir, dass diese flr den
Betrieb der SHT Verwendung gefunden haben. Dem in der Berufungsverhandlung vom 26.
Juni 2003 geduBerten Antrag die in Deutschland investierten Gelder mégen als
Betriebsausgaben zur Ganze beriicksichtigt werden, hatte daher nur dann gefolgt werden
kdnnen, wenn der Bw., wozu er mehrmals erfolglos aufgefordert worden ist, geeignete
Buchhaltungsunterlagen vorgelegt hatte bzw. bei Mangelhaftigkeit derselben einen
nachvollziehbaren Schatzungsvorschlag offeriert hatte. Dies ware dem Bw. allein schon
deshalb oblegen, weil die hier ggstl. Sachverhaltselemente ihre Wurzeln im Ausland haben
und diesfalls die Mitwirkungs- und Offenlegungspflicht des Abgabepflichtigen in dem MaBe
hoher ist, als die behdrdlichen Ermittlungsmdglichkeiten geringer sind (Verwaltungsgerichtshof
vom 23. Februar 1994, 92/15/0159). Erhohte Mitwirkungspflicht sowie
Beweismittelbeschaffungspflicht des Bw. (vgl. Verwaltungsgerichtshof vom 25. Mai 1993,
93/14/0019) bestanden im vorliegenden Fall jedoch schon deshalb, weil die einzige
Moglichkeit die Berufungsbehauptungen hinsichtlich der Jahre 1996 und 1997 allenfalls
nachzuweisen, in einer Akteneinsicht in die bei Brandt & Emig sichergestellten
Unterlagenbestanden hatte. Eine derartige Akteneinsicht sowie die Erstellung von Kopien
geeigneter Aktenteile beim zusténdigen Amtsgericht ware fiir den Bw. als Klager im dort
anhangigen Verfahren zweifelsfrei moglich gewesen, wahrend It. Schlussprotokoll (iber den
Vertrag mit Deutschland tiber Rechtsschutz und Rechtshilfe in Abgabensachen vom 4. Oktober
1954 (ad Artikel 5) eine Ubersendung von Akten grundsétzlich nicht gefordert werden kann,
die diesbeziiglichen Ermittlungsmdglichkeit der Finanzbehdrde somit von vornherein begrenzt

sind.
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Dem Eventualantrag des Bw., im Zuge der miindlichen Berufungsverhandlung am 26. Juni
2003 erneut gestellt, die investierten Gelder seien als Beteiligung zu bericksichtigen, die zur
Ganze abzuschreiben sei, steht jedoch der Umstand entgegen, dass eine entsprechende
Kapitalgesellschaft mangels Eintragung ins Handelsregister nicht entstanden ist. Eine
Beteiligung an einer unechten Vorgesellschaft, selbst wenn man diese als
Personengesellschaft qualifizieren wollte, ist jedoch infolge der mangelnden
Wirtschaftsguteigenschaft, nicht méglich. Selbst bei Bilanzierung einer Beteiligung — wie dies
vorliegendenfalls geschehen ist — ist aber die Vornahme einer Teilwertabschreibung
ausgeschlossen (vgl. Quantschnigg — Schuch, Einkommensteuerhandbuch EStG 1988, § 6, Tz
156.2). Fir den Fall der Annahme eines Einzelunternehmens, dies wird in Anbetracht der
beplanten Alleingesellschaftereigenschaft des Bw. zu vertreten sein, kommt aber der Ansatz
einer Beteiligung schon deshalb nicht in Betracht, weil ein derartiges Einzelunternehmen keine

vom Einzelunternehmer trennbare Person darstellt.

Soweit aber, dies wird flir die Jahre 1996 bis 1997 gelten, die in Deutschland investierten
Gelder veruntreut worden sind, wiirden die entsprechenden Betriebsausgaben beim Bw., der
seinen Gewinn durch Betriebsvermdgensvergleich ermittelt, durch den entsprechenden
Rickforderungsanspruch egalisiert werden, also fiir das steuerliche Ergebnis ohne Auswirkung
bleiben. Voraussetzung hiefiir ware allerdings die Gewissheit, dass die in Rede stehenden
Gelder durch die Herren RS und H veruntreut wurden, da erst diese Gewissheit die
Beriicksichtigung als Betriebsausgabe und den bilanziellen Ansatz eines
Rickforderungsanspruchs sowie flir den Fall der Uneinbringlichkeit dessen Wertberichtigung
erforderlich machen wiirde. Uber diesen Zeitpunkt befragt, vermochte der rechtliche Vertreter
des Bw. in Deutschland, Rainer Altendorf, jedoch lediglich anzugeben, dass ein fester
Zeitpunkt Uber den Verlust der investierten Gelder nicht genannt werden kénne, da noch 1997

“auf die GmbH gewirtschaftet worden” sei.

Zudem geht nicht einmal aus der Sachverhaltsdarstellung des Bw. vom 20. November 1998
hervor, dass die in Rede stehenden Gelder veruntreut worden sind, da darin erst das
dringende Ersuchen dokumentiert wird, nachzuforschen, was RS und H mit den von ihnen
Ubernommenen Geldern unternommen hatten. Hieraus kann aber nicht schon der Verlust der
genannten Gelder abgeleitet werden, weshalb eine diesbezligliche Betriebsausgabe
gleichermaBen nicht Beriicksichtigung finden kann, wie eine auf der Gewissheit des Verlusts
der Gelder basierende Aktivierung eines Riickforderungsanspruchs. Hieflir spricht auch, dass
der Bw. Rainer Altendorf erst mit Vollmacht vom 23. Dezember 1998 mit der Wahrnehmung
seiner rechtlichen Interessen in Deutschland betraut hat und eine entsprechende Strafanzeige

erst am 5. Janner 1999 erfolgte.
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Was schlieBlich das Berufungsvorbringen betrifft, die in Deutschland investierten Gelder
stellten Akquisitonskosten bzw. Kosten dar, die der Absicherung des Wiener Bliros galten, so
ist vorerst darauf zu verweisen, dass diese Gelder fraglos der Griindung einer
Kapitalgesellschaft in Deutschland bzw. deren Geschéftstatigkeit dienen sollten, was fiir den
Fall eines erfolgreichen Griindungsvorganges nur zu Aktivierungen auf dem entsprechenden
Beteiligungskonto flihren hatte kdnnen. Kommt es aber nicht zu einer derartigen Eintragung,
so kann dieser Umstand nicht bedeuten, dass Gelder, die bei einer rechtswirksam gewordenen
Grindung beim Gesellschafter — abgesehen von einer erforderlichen Beteiligungsabschreibung
— nicht absetzbar waren, nunmehr abschreibbar werden. Diese Gelder werden namlich auch
fur den Fall einer verungliickten Gesellschaftsgriindung gleichfalls einer unternehmerischen
Person zuzurechnen sein, weshalb dem Griinder einer solchen nur allenfalls erlittene Verluste
zugerechnet werden kdnnen, woflr allerdings eine entsprechende Nachweisfiihrung

unabdingbares Erfordernis sein muss.

Geht man aber von einer glaubhaft gemachten Tatigkeit der SHT im Jahr 1995 aus, so kann
ein aus dieser Tatigkeit entstandener Verlust in Anbetracht des Mangels einer
ordnungsmaBigen Buchflihrung nur im Schatzungsweg in Ansatz gebracht werden. Diesem
Erfordernis wurde durch den Ansatz eines 30 % igen Sicherheitsabschlages, angewendet auf
den erklarten Verlust der SHT fir 1995 in H6he von 159.274,60 DM (d.s. unter
Zugrundelegung eines Kurses von 7,06 S/DM (1,124.478.68 S), entsprochen, sodass ein durch
die deutsche Unternehmung erlittener Verlust von 787.135 S Berlicksichtigung zu finden
hatte.

Die einkommensteuerlichen Besteuerungsgrundlagen fiir 1995 waren daher wie folgt

anzusetzen:

Einklinfte aus selbstandiger Arbeit It. Betriebspriifung: 133.140 S
Verlust der SHT: -787.135S
Sonderausgaben - 20.000 S
Einkommen 0S

Ein Verlustabzug im Sinne des § 18 Abs. 6 EStG steht nicht zu, da, wie oben dargestellt, eine
OrdnungsmaBigkeit der Buchfiihrung nicht gegeben war, weshalb der Verlust der SHT im

Wege einer Schatzung ermittelt werden musste.

Die Berufungen gegen die Einkommensteuerbescheide 1996 und 1997 waren im Sinne der

obenstehenden Begriindung abzuweisen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.
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Wien, 10. Juli 2003
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