AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 7

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2580-W/08,
miterledigt RV/2578-W/08,
RV/2579-W/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat lber die Berufung der "Abfallunternehmen™ A**** GmbH,
friiher 3580 T.-Stadt, Bahnhof-X-StraBe 3, vertreten durch I.R., gegen die Bescheide des
Finanzamtes XY betreffend Umsatz- und Kérperschaftsteuer fiir die Jahre 2001 bis 2005 sowie

Haftung fir Kapitalertragsteuer fiir die Zeitraume 2001 bis 2005 entschieden:

Die Berufung wird betreffend Umsatz- und Kdrperschaftsteuer fiir die Jahre 2001 und
2002 sowie Haftung fir Kapitalertragsteuer fiir die Zeitrdume 2001 und 2002 als unbe-

grindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide betreffend Umsatz- und Kérperschaftsteuer fur die Jahre
2001 und 2002 sowie Haftung flir Kapitalertragsteuer fir die Zeitrdume 2001 und 2002

bleiben unverandert.

Die Bescheide betreffend Umsatz- und Kdrperschaftsteuer fir die Jahre 2003 bis 2005
sowie Haftung flir Kapitalertragsteuer fir die Zeitrdume 2003 bis 2005 werden abgedn-
dert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind betreffend Haftung fir
Kapitalertragsteuer flir die Zeitraume 2003 bis 2005 dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde sowie betreffend Umsatz- und Kérperschaftsteuer fir die Jahre
2003 bis 2005 den als Beilage angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und

bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Die Falligkeit des mit dieser Entscheidung festgesetzten Mehrbetrages der Abgaben ist

aus der Buchungsmitteilung zu ersehen.
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Entscheidungsgriinde

Mit Datum vom 18.10.2006 wurde Uber das Vermdgen der Berufungswerberin, einer GmbH
(idF Bw), der Konkurs eréffnet. Zum Masseverwalter wurde Rechtsanwalt Dr. L¥*** Q****
bestellt. Dieser ist auch der Einbringer der verfahrensgegenstandlichen Berufung. Die Schlie-
Bung des Unternehmens wurde angeordnet. Mit Beschluss vom 6.2.2009 ist die Aufhebung
des Konkurses nach Verteilung der Masse (Verteilungsquote 1,7%) rechtskraftig.

Mit Eintragung im Firmenbuch vom 17.7.2009 wurde die Bw amtswegig geltscht.

Letzte Geschaftsflihrerin vor Konkurseréffnung und seit Mitte 2004 Alleingesellschafterin war

Bx**x Ax**x Davor war deren Ehemann U**** Ax*** Hayptgesellschafter der Bw.

Das Finanzamt fiihrte bei der Bw - noch vor Konkurserdffnung - eine Betriebspriifung durch.
In dem Uber diese Priifung erstatteten Bericht wird zusammengefasst ausgeflihrt, Betriebsge-
genstand der Bw sei Miillentsorgung (gewesen). Weiters fiihrte die Priiferin aus:

Tz 1 ,Méangel der Buchfiihrung / nicht vorgelegte Unterlagen™

Flihrung von Grundaufzeichnungen: das Kassabuch sei mangelhaft gefiihrt worden (kein
Journal Uber chronologische Erfassung der einzelnen Geschaftsfalle, keine Ermittlung von
Kassabestanden, keine laufende Nummerierung auf Kassabelegen, bei Betriebsbesichtigung
habe sich kein Bargeld in der Kassa befunden)

Fehlende, nicht vorgelegte Unterlagen:

a) Inventuren fir 2004 und 2005 seien nicht vorgelegt worden

b) Geschaftsbeziehungen zu U**** Axk*x,

AR wiesen tw. Subnummern (1) oder (A) auf, dadurch sei die Vollstandigkeit des Rechenwer-
kes nicht Uberpriifbar

¢) Geschaftsbeziehungen Fa. T. & J.:

keine Grundaufzeichnungen / Stundenaufzeichnungen Uber geleistete Arbeitsstunden; die AR
vom 30.11.2003 und 31.10.2003 wiesen keine Nummerierung auf (die Vollstandigkeit des
Rechenwerkes sei daher nicht gegeben)

d) es gebe keine Aufzeichnungen Uber geleistete Arbeitsstunden von LKW-Fahrern

e) es fehle eine Liste Uber Aufstellungsorte von Containern Uber den gesamten Prifungszeit-

raum

Tz 2 Mitwirkung bei Durchfiihrung der BP
[...]

Tz 3 Schlussbesprechung

[.]
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Steuerliche Feststellungen

Tz 4 Sicherheitszuschlag

Aufgrund der erwahnten Mangel sei die passive Prifungsfahigkeit sowie die sachliche Richtig-
keit der Buchflihrung nicht gegeben. Es liege daher gemaB § 184 BAO die Befugnis zur Schat-
zung vor. Den erklarten Umsatzen (excl Recyclingerlésen) werde ein Sicherheitszuschlag von
2 % hinzugerechnet. [...]

Tz 5 Erlose innerbetriebliche Verrechnung

[...]

Tz 6 Steuerfreie Ausfuhrlieferungen 2004

Der im Jahr 2004 auf dem Konto 859 Erlése aus Sachanlagenabgang verbuchte Umsatz in
Hbéhe von € 15.000 werde mangels Vorliegen des Ausfuhrnachweises mit 20% der USt
unterzogen. Die Hinzurechnung zu den 20%igen Umsatzen erfolge mit dem Nettobetrag von
€ 12.500, die Umsatzsteuer werde in Hohe von € 2.500 passiviert.

Tz 7 Mengenrechnung 2004

Eine durchgefiihrte Mengenrechnung der auf dem

Konto Wareneinkauf 0% (Konto 400, 40001 und 40002) verbuchten Mengen an Schrott/Me-
talleinkaufen und auf dem Konto Entsorgung (Konto 49102) verbuchten Mengen an Eisen/Me-
talleinkaufen einerseits

sowie

auf dem Konto Recyclingerlése (Konto 806, 80601, 80602) verbuchten Mengen (AR-Belege)
andererseits habe folgende Differenzen ergeben:

Schrott Motore/Eisen 2,300.000 kg

Kupfer 40.000 kg

Restl. Metalle (Alu/Me/Niro) 48.000 kg

Diese Mengendifferenz werde mit folgenden Preisen pro kg umgerechnet:

(Die Werte entsprachen den durchschnittlichen Verkaufspreisen der Bw)

Schrott/Motore/Eisen Differenz 2,300.000 kg | Preis pro kg 0,1 € 230.000 €
Kupfer Differenz 40.000 kg | Preis pro kg 2 € 80.000 €
Restl. Metalle Differenz 40.000 kg | Preis pro kg 0,5 € 24.000 €

Die Differenz der verprobten Recyclingerldse flir 2004 betrage somit 334.000 €.

Der erklarte Recyclingerlds 2004 betrage 756.000 €, diese ergebe eine Umsatzverkiirzung von
44%.

Von der Bp werde der ermittelte Verkirzungsfaktor des Jahres 2004 auch auf die Jahre 2003
und 2005 angewendet [...].
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Tz 8 Gefahrliche Abfalle
[...]

Tz 9 Selbstanzeige 2004
[...]

Tz 10 Metalleinkdufe 2005

Einkauf von U**** pA*x*x* 95 380 kg Kupfer und 22.510 kg Aluminium.

Der Verkauf dieser Metalle sei laut Vorhaltsbeantwortung an V. und C. GmbH erfolgt. Obwohl
es sich bei dieser Menge um einen auBergewdhnlichen Geschaftsfall handle (im Vergleich
dazu habe der gesamte Kupfer-Einkauf des Jahres 2004 64.000 kg betragen), sei bisher
seitens der Bw kein Nachweis Uber den tatsachlichen Verkauf erbracht worden. Der
moglicherweise nicht erklarte Umsatz daraus werde daher bei der Hinzurechnung unter Punkt

Mengenrechnung gewdrdigt.

Tz 11 Geschaftsbeziehung zu U**** pAx*xk

[...]

Aufgrund der genannten Sachverhalte iZm den Geschaftsbeziehungen U**** Ax*** ynd Bw
betreffend Restmuillverrechnung sowie die Verrechnung Uber geleistete Arbeiten bei Fa. T. &
J., gehe die Bp davon aus, dass zwar Umsatze getatigt worden seien, diese aber einen
anderen Leistungsinhalt mit fremden Dritten hatten, da sehr wohl Kassaeingange statt-

gefunden hatten. Es erfolge daher keine ertragsmaBige bzw umsatzsteuerliche Kiirzung.

[...]

Tz 14 Gewinnermittiung
auBerbilanzmaBige Hinzurechnungen:
Die Bp habe folgende auBerbilanzmaBige Hinzurechnungen zu den erklarten Einkiinften aus

Gewerbebetrieb der Jahre 2001 bis 2005 vorgenommen

1) Sicherheitszuschlag:
Aufgrund der in Tz 1 festgestellten Mangel werde den erklarten Umsatzen (exkl. Recyclinger-

|6se) ein Sicherheitszuschlag von 2% hinzugerechnet.

2) Mengenrechnung:

Hinzurechnung aufgrund der durchgefiihrten Mengenrechnung flir Schrott/Metall/Eisenein-
kaufe und -verkdufe des Jahres 2004 (ohne Beriicksichtigung von Autowracks) fiir die Jahre
2003 bis 2005. Die detaillierte Berechnung dazu sei bereits in den vorlaufigen Priifungsfest-

stellungen mit Schreiben vom 11.9.2006 Ubermittelt worden.
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3) Gefahrliche Abfille / Kontrolle NO LReg
[...]

4) Verzinsung Verrechnungskonto K**** Axckx

[..]

5) Hauskauf H.

Mit 1.10.2004 habe B**** Ax*** (Gesellschafter/Geschaftsflihrerin der Bw) ihr Haus in H.
123 mit einem Wert von 600.000 € an die Bw verkauft.

Laut vorgelegtem Gutachten des Sachverstandigen KI**** Ex*** hetrage der Verkehrswert
jedoch lediglich 423.000 €. Die Betriebspriifung habe das Objekt am 5.7.2006 besichtigt und
ebenfalls eine Bewertung vorgenommen (Verkehrswert/Vergleichswert).

Es liege daher die Vermutung nahe, dass die Liegenschaft zu einem liberhéhten Preis von der
Gesellschafterin/Geschéaftsfiihrerin B**** A**** gn die Bw verkauft worden sei und somit
eine Vorteilsgewahrung, die einem fremden Dritten nicht gewahrt worden ware, gegeben sei.
Die Differenz zwischen Verkaufspreis inkl Nebenkosten und Wert laut Gutachten inkl Neben-
kosten von 190.100 € stelle eine verdeckte Ausschiittung an die Gesellschafterin B**** A*x**

dar.
6) Berlicksichtigung des Buchwertabganges von 190.100 € (siehe Punkt 5).

7) AfA-Berichtigung Haus H.

Beriicksichtigung der geltend gemachten Abschreibung iZm dem Hauskauf flir die Jahre 2004
und 2005

Gebaudewert It Bp: 386.302 €, davon 1,5% AfA = 5.524,53 €;

1/2 Jahres AfA: 2.762,27 €

bisherige AfA: 4.833,00 €

Differenz/Hinzurechnung 2004: 2.070,71 €

Differenz/Hinzurechnung 2005: 4.141,47 €

8) Kiirzung Wareneinkauf

[.]

9) Nichtabzugsfahige Betriebsausgaben gemaB § 20 EStG/§ 12 KStG
[...]

10) Umsatzsteuerpassivierung 2001 und 2004
[...]
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11) Einbringung EU A****
Berichtigung der Buchwerte und AfA (siehe Pkt 11 der Beilage Gewinnermittlung und Beilage
Buchwert/AfA-Berichtigung)

[...]
Tz 15: Einbringung EU A****

Die Einbringung des Einzelunternehmens sei folgendermaBen abgewickelt worden

und entsprechende zivilrechtliche Vereinbarungen / Vertriage vorgelegt worden:

»1) Lt. Kaufvertrag vom 24.6.2004 hat Hr. K**** A**** gein Einzelunternehmen (Miillent-
sorgung u. Verschrottung) in T.-Stadt, X-StraBe 3, an seine Gattin Fr. B**** A**x* yerkauft.
Da sich Aktiva und Passiva die Waage halten, wurde vereinbart, dass die Entrichtung eines
Kaufpreises entfillt. Die Ubergabe des Unternehmens erfolgt am 24.6.2004.

2) Mit Eingabe an das Firmenbuchgericht v. 29.6.2004 wurde bei der Fa.
"Abfallunternehmen" A**** GmbH (FN 12345x) die Eintragung der Anderung der
Gesellschafter It. Abtretungsvertrag vom 16.12.2003 beantragt. Der bisherige
Hauptgesellschafter K**** Axx** (pbeteiligt mit 95 %) scheidet aus, B**** A**** (jbernimmt
die Gesellschaftsanteile und ist ab diesem Zeitpunkt alleinige Gesellschafterin.

3) Vorlage des Einbringungsvertrages v. 28.6.2004 beim Firmenbuchgericht am
29.6.2004. Fr. B**** A¥*** pringt ihr Einzelunternehmen zum Stichtag 30.9.2003 in die
"Abfallunternehmen" A**** GmbH ein. Die Grundlage hieflr soll die Einbringungsbilanz des
EU K¥*xk Axxkk zum 30.9.2003 bilden. Die Einbringung erfolgt unter Anwendung der Bestim-
mungen des Art III UmgrStG. Vertraglich wird festgehalten, dass das eingebrachte Einzel-
unternehmen einen positiven Verkehrswert aufweist.

Zu dem Themenbereich "Einbringung gem. den Bestimmungen des UmgrStG" wird
von der Betriebspriifung wie folgt ausgefiihrt:

Die vom UmgrStG umfassten Tatbestande wiirden nach allgemeinem Steuerrecht grundsatz-
lich der VerduBerungsgewinnbesteuerung bzw Liquidationsbesteuerung unterliegen. Die Be-
deutung des UmgrStG liegt unter anderem darin, bestimmte Vermdgensiibergange steuerneu-
tral, dh ohne Aufdeckung der stillen Reserven zu ermdglichen. Es sind aber entsprechende, im
UmgrStG angefiihrte Anwendungsvoraussetzungen (§ 12 UmgrStG) zwingend zu erfillen.
Liegen diese nicht vor, sind die allgemeinen Vorschriften des Abgabenrechts - fir den
ertragsteuerlichen Bereich ist § 6 Z 14 lit b EStG 1988 maBgebend - zwingend anzuwenden.
Es kommt zu einer BetriebsverauBerung, auf die ggf. die Beglinstigungsvorschriften des EStG
anzuwenden sind. Umsatzsteuerrechtlich sind in solchen Fallen die Bestimmungen des § 4 Abs
7 UStG 1994 ,GeschaftsverauBerung im Ganzen' anzuwenden.

Das eingebrachte Vermdgen muss am Einbringungsstichtag existiert haben und dem Einbrin-
genden am Einbringungsstichtag zuzurechnen gewesen sein.

Wird das Vermdgen erst nach dem Einbringungsstichtag erworben, ist eine Anwendungsvor-
aussetzung dahingehend nicht erfiillt, dass es dem Einbringenden noch nicht zuzurechnen war
und daher eine Vermdgenstibertragung iSd § 12 Abs 2 UmgrStG nicht wirksam erfolgen kann.
Eine Einbringung zu Buchwerten kénnte daher friihestens auf den Abschlusstag des Ein-
bringungsvertrages und nur bei rechtzeitiger Wahrnehmung dieses Stichtages als Ersatzstich-
tag erfolgen. Werden die Voraussetzungen des Art III auf den Ersatzstichtag innerhalb der
neuerlichen Neunmonatsfrist nicht geschaffen und ist damit keine umgriindungssteuerwirk-
same Sanierung erfolgt, liegt eine unter den Tauschgrundsatz des § 6 Z 14 lit b EStG 1988
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fallende Einbringung vor. Die Gewinnverwirklichung bezieht sich in diesem Fall nicht auf den
Ersatzstichtag sondern auf den im Einbringungsvertrag urspriinglich festgelegten Tag.

Im Fall der Einbringung von im wirtschaftlichen Eigentum stehenden Betriebsvermdégen ist
entsprechend den steuerlichen Zurechnungsvorschriften (§ 24 BAO) der wirtschaftliche Eigen-
timer als Einbringender und somit als Gegenleistungsberechtigter anzusehen.

Fallbezogene Ausfiihrungen It BP:

Ertragsteuerliche Beurteilung

Da das eingebrachte Vermdgen It Kaufvertrag (siehe 1) von der Einbringenden erst am
24.6.2004 erworben wurde, ist eine Anwendungsvoraussetzung fiir den Art III UmgrStG nicht
erfiillt. Nachdem auch die Mdglichkeit nicht wahrgenommen wurde, die Anwendungsvoraus-
setzungen auf den Ersatzstichtag (Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrages, das ware
der 28.6.2004) zu schaffen, liegt ein unter den Tauschgrundsatz des § 6 Z 14 lit b EStG 1988
fallender Vermdégensiibergang vor, der mit dem 30.9.2003 (im Einbringungsvertrag festgeleg-
ter Einbringungsstichtag) als realisiert anzusehen ist.

Da zum 30.9.2003 jedenfalls noch Hr. K¥*** A**** g|s Einzelunternehmer tatig war und so-
mit das Einzelunternehmen ausschlieBlich Hr. K**** A**x* zyzurechnen war, ist fur steuer-
liche Belange Hr. K**** Axx** guch als Einbringender anzusehen. Zu diesem Zeitpunkt war
Hr. K¥*** pAXxx** quch noch Hauptgesellschafter (95 %) der Gibernehmenden Kdrperschaft.
Durch die Realisierung der stillen Reserven durch Anwendung des Tauschgrundsatzes gem §
6 Z 14 Iit b EStG 1988 bei Hr. K**** A*x** (] 2003 wird auch der Verschiebung der
Gewinnrealisierung ausschlieBlich auf Grund einer zivilrechtlichen Vereinbarung (It
Kaufvertrag; 1) auf die Ehegattin Fr. B**** A**** entgegengetreten.

In dem Sachverstandigengutachten des Herrn KI**** Ex*** (gllgemein gerichtlich beeideter
und zertifizierter Sachverstandiger) - beauftragt durch das Ehepaar A**** - wurden folgende
Verkehrswerte/gemeine Werte der Liegenschaften (Grundstiick u. Gebdude) u. der Mietrechte
(fiir Pachtgriinde der OBB u. der Gem. T.-Stadt) ermittelt (siehe Beilage Buchwerte/Afa-
Berichtigung)

Der von der Bp ermittelte Wert zum 30.9.2003 iH von 240.376,96 € ist auf der Passivseite
Uber das Gesellschafter-Verrechnungskonto in die Bilanz einzustellen.

Aufgrund der Anderung der Bilanzansitze des Sachanlagevermégens ist die AfA ebenfalls zu
berichtigen (siehe Punkt 11 Beilage Gewinnermittlung)."

Es ergab sich durch diese Feststellung eine Anpassung (Erhéhung) der AfA fiir die Jahre 2003
(Halbjahres-AfA) und 2004 und 2005 (jeweils Ganzjahres-AfA) wie folgt:

2.005,38 € (2003)

4.010,76 € (2004 und 2005)

In der gegen diese Bescheide erhobenen Berufung des Masseverwalters vom 14.12.2006
brachte dieser zusammengefasst vor, zu den Tz 6, 7, 14/2 des BP-Berichtes werde darauf
verwiesen, dass dem Masseverwalter zur Zeit keine Belege zur Verfligung stlinden und es
daher nicht mdglich sei, die von der Priiferin angestellte Mengenrechnung zu widerlegen.

Die Mengenrechnung sei nicht nachvollziehbar ,und diese auf Grund der Auswertung des
Jahres 2004 auch fiir die anderen Jahre (2003 und 2005) angewendet wurde." Zum Jahr 2005
werde angemerkt, dass das Konto 802 Erlése 20% gegeniliber dem Vorjahr 2004 einen um
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43% hoheren Saldo aufweise. Daraus sei ersichtlich, dass zumindest Teile dieses Kontos auch

Recyclingerlése beinhalteten.

Beziiglich der Tz 11 werde auf die Ausfiihrungen des Steuerberaters Dr. A¥*** in der parallel
eingebrachten Berufung gegen die Abgabenbescheide des Herrn U**** A**** yerwiesen.
Zur Tz 14/5, Liegenschaft H., werde auf den Umstand verwiesen, dass das im BP-Bericht
angefiihrte Gutachten des Sachverstandigen KI**** E**** yon einem Verkehrswert von
423.000 € ausgehe. In diesem Wert seien weder Einrichtung noch Wohnausstattung, welche
allenfalls auch mittibergeben worden seien, beriicksichtigt (vgl Pkt 1. Allgemeines des
Gutachtens).

Beziiglich Tz 15 werde auf die nachzureichende Stellungnahme von Prof. Dr. G**** verwie-
sen. Ganz allgemein werde festgehalten, dass es ausdriicklicher Parteiwille gewesen sei, das
Einzelunternehmen am 30.9.2003 an die Ehegattin (Frau B**** A****) zy (ibergeben bzw die
Anteile an der GmbH (Bw) mit Wirkung 30.9.2003 an die Ehegattin (Frau B**** AX*x*)

abzutreten.
In dieser Stellungnahme des Rechtsanwaltes Dr. G**** wird ausgefuhrt:

»Laut Bestatigung des Krankenhauses P.-Stadt vom 22.02.2002 bestand bei Herrn K****
A**** gchon seit Jahren eine chron. Balanitis. Diese Erkrankung hat in der weiteren Folge
immer wieder zu arztlichen Behandlungen und Krankenhausaufenthalten gefiihrt. Jedenfalls
war bereits im Jahre 2002 und dem ersten Halbjahr 2003 Herr K**** A**** durch die Er-
krankung und die damit verbundenen Aufenthalte bei Arzten und Kliniken sein Arbeitseinsatz
bzw die Mdglichkeit die Firma zu flihren stark reduziert. Laut Bestatigung des MR. Dr. med.
Harald Drexler vom 08.03.2002 war bereits damals eine paroxysmale Lachycardie infolge
kdrperlicher und vegetativer Erschépfung, die einen progredienten Verlauf aufweist. Der Arzt
fuhrt weiter aus, dass eine Discopathie sowie eine Omarthrose besteht, weshalb eine vorzei-
tige Pensionierung aus gesundheitlichen Griinden empfohlen wurde.

Zu den vorgenannten Erkrankungen kam eine coronare EingefaBerkrankung hinzu, welche
den stationaren Aufenthalt von Herrn A**** in der Herz-Kreislauf-Sonderkrankenanstalt, H.-
Spital notwendig machte. Der wesentliche Teil des beiliegenden Berichtes vom 30.09.2003
lautet:

~Bezlglich ausfuhrlicher Vorgeschichte verweisen wir auf unseren Arztbrief vom 08.09.2003
(coronare EingefaBerkrankung im Sinne einer 80-90%igen exzentrischen Stenose am Uber-
gang vom proximalen zum mittleren Drittel der RCA bei Zustand nach kleinem Diaphragma-
linfarkt mit Lysezherapie am 15.08.2003 mit einem CK-Maximum von 300 U/I).

Am 09.09.2003 erfolgte im KH Z.-Stadt das erfolgreiche Direkt-Stenting der RCAStenose
mittels Taxus-Stent mit komplikationslosem postinterventionellem Verlauf.

Zusammenfassend bestanden folgende Diagnosen:

,Coronare EingefaBerkrankung, Zustand nach kleinem Diaphragmalinfarkt mit Lysetherspie am
15.08.2003, Direkt-Stenting einer héhergradingen RCA-Stenose am 09.09.2003 mittels Taxus-
Stent (KH Z.-Stadt), geringe Hyperlipidéamie- und Hyperuricdmie-Neigung, Zustand nach
reichlichem beruflichen Stress sowie Phimose- und Penis-CA-OP im Marz bzw April 2003. Laut
Anamnese ist eine Penicillinallergie sowie eine Cholezystithiasis (differenziatdiagnostisch
Gallenblasenpolyp) anzufiihren'.
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Herrn K¥*** Ax*** wurde bereits im September 2003 unter anderem eine stressreduzierte
Lebensweise empfohlen. Weiter wurde ihm fir Marz 2004 ein weiterer halbmonatiger
Klinikaufenthalt geraten.

Ich verweise auf die beiliegenden Aufenthaltsbestatigungen nachstehender Krankenhduser:
- XY Klinikum T.-Stadt

- allg. offentl. Krankenhaus (...), Z.-Stadt

- Offentl. Krankenhaus R.-Stadt

- Krankenhaus P.-Stadt

- SVA, Herz-Kreislauf-Sonderkrankenanstalt, H.-Stadt

Bereits vor Ende September 2003 war K**** A**** daher nicht mehr in der Lage das
Unternehmen (Einzelunternehmen K**** A****) z f{ihren. Da es keine andere Mdéglichkeit
gab, wurde das Unternehmen von seiner Ehefrau B**** A**** gefiihrt. Da aufgrund der
lebensbedrohenden Erkrankung von Herrn A**** auch nicht klar erkennbar war, ob er
Uberleben wird bzw jemals wieder berufstatig wird sein kdnnen, hat er miindlich schon im
September 2003 das Einzelunternehmen an seine Frau Ubertragen. Jedenfalls war Frau B****
A**** hereits am 30.09.2003 wirtschaftliche Eigentliimerin des Unternehmens. Die ent-
sprechende vertragliche Vereinbarung konnte jedoch zu diesem Zeitpunkt nicht gemacht wer-
den, da Herr K**** pA**x* nicht in der Lage war Rechtsanwalt Prof. Dr. Fritz G**** auf-
zusuchen. Am 09.12.2003 war sodann Herr A**** wieder in der Anwaltskanzlei Prof. Dr.
G**** und bat die Ubertragung des Unternehmens per 30.09.2003 ausdriicklich bekréftigt. Es
wurde auch Auftrag gegeben nunmehr den Ubergang per 30.09.2003 vertraglich zu fassen.
Dies hat sich aus den bereits oben dargestellten krankheitsbezogenen Griinden vorerst nicht
ergeben.

Flr den Unternehmenskaufvertrag K**** A**** ynd Dors A**** wurde ein computermaBig
erfasster Textbaustein verfasst, der so eingerichtet ist, dass die jeweilige Sekretarin an die
Leerstelle des Vertrages das Datum der Unterfertigung des Vertrages als ,Ubergabsstichpunkt’
einsetzt. Von den Parteien wurde (ibersehen, die Tatsache festzuhalten, dass die Ubergabe
bereits am 30.09.2003 erfolgt ist, was sich im Ubrigen auch aus Punkt 1. dieses Vertrages
ergibt, da die Vermbgenswerte laut Bilanz zum 30.09.2003 (ibertragen wurden."

Die Pruferin gab zu dieser Berufung eine Stellungnahme ab, in welcher sie erklarte, im Hin-
blick auf die umfangreiche Begriindung im BP-Bericht nur auf die erstmalig in der Berufung
angefihrten Punkte einzugehen.

Zu Tz 6, steuerfreie Ausfuhrlieferungen, fiihrte die Priferin aus, bei diesem Geschaftsfall
handle es sich um den Verkauf eines LKW Mercedes Benz 2544 L 45/6x2 an die bulgarischen
Autofirma KFZ. GmbH. Dieser Verkauf sei auf dem Konto ,,859 Erlése aus Sachanlagenab-
gang" in Hohe von 15.000 € steuerfrei verbucht worden. Die Betriebspriifung habe einen Aus-
fuhrnachweis abverlangt, dieser sei aber von der Bw nicht erbracht worden.

Zu den Punkten Mengenrechnung (Tz 7 und 14/2) flihrte die Priiferin aus, anhand der vorge-
legten Einkaufsbelege (handschriftliche Kassabelege) fiir das Jahr 2004 sei eine Mengenrech-
nung erstellt worden, wobei sie diese naher erlauterte.

Wenn in der Berufung weiters ausgeflihrt werde, dass im Jahr 2005 auf dem Konto Erlése
20% gegeniiber dem Vorjahr 2004 ein um 43% hdherer Saldo aufscheine und dieser iZm den

Recyclingerldsen zu sehen sei, so seien im Zuge der Betriebspriifung samtliche Erléskonten
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und die auf diesen Konten verbuchten Bewegungen Uberpriift worden. Es seien ua folgende
Erléskonten vorhanden:

Konto 802 — Erlése 20%

Konto 806 — Recyclingerldse 20%

Auf dem Konto 802 — Erldse 20% des Jahres 2005 seien ua umfangreiche Erlésverbuchungen
iZm den Geschaftsbeziehungen der Fa. T. & J. (in Summe 689.000 €) und andererseits iZm
Urdxk pxExx (244 000 €) enthalten. Lt den vorliegenden Kontenausdrucken seien auf diesem
Konto keine Recyclingerlose verbucht, diese seien auf dem Konto 806 — Recyclingerldse
erfasst. Das Berufungsvorbringen gehe daher ins Leere.

Zu Tz 11, Geschéftsbeziehungen U**x* Ax*x*xx [ Fa T, & J. seien von Dr. A*¥*** keinerlei
nachhaltige Beweise / Unterlagen oder Begriindungen betreffend die Restmiillverrechnung
sowie (iber die verrechneten Arbeiten iZm der Fa. T. & J. vorgelegt worden. Die Ausfilihrungen
im BP-Bericht seien damit nicht widerlegt worden.

Betreffend die Liegenschaft H. (Tz 14/5) sei im Sachverstandigengutachten unter Punkt 1.
Allgemeines ausdriicklich angefiihrt, dass die Einrichtung und die Wohnausstattung nicht
beriicksichtigt worden seien. Auch im Vertrag lber den Verkauf der Liegenschaft vom
22.2.2005 sei unter Punkt II angeflihrt, dass als Gegenstand des Vertrages , die Baulichkeit,
mit allem, was erd-, mauer-, niet- oder nagelfest verbunden ist" anzusehen sei. Somit sei aus
beiden Vertragen ersichtlich, dass weder Einrichtung noch Wohnausstattung bewertet oder
verkauft worden seien. Uber den Verkauf der Einrichtung seien keinerlei Vertrége vorgelegt
worden.

Daher sei der Unterschiedsbetrag zwischen dem It Betriebspriifung und Sachverstandigen
ermittelten Wert von 423.000 € und dem Kaufpreis inkl Nebenkosten von 613.100 € ange-

setzten Wert als Vorteilsgewdhrung und verdeckte Ausschittung zu werten.

Das Finanzamt gewahrte der Bw zu dieser Stellungnahme Gehor. Die Bw (der Masseverwal-

ter) gab allerdings keine AuBerung ab.

Das Finanzamt erlieB eine abweisende Berufungsvorentscheidung, wobei es als Begriindung
ausfiihrte, da keine AuBerung zur Stellungnahme der Priiferin abgegeben worden sei, sehe

das Finanzamt keinen Anlass, von den Feststellungen der Betriebspriifung abzuweichen.

Die Bw (der Masseverwalter) beantragte mit Datum vom 5.8.2008 ohne weiteres Vorbringen

die Entscheidung liber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz.

Mit Urteil (Datum der Urteilsausfertigung: 16.10.2008) des Landesgerichtes P.-Stadt wurde
Br*¥x* A*x*x wegen des Verbrechens der betriigerischen Krida nach § 156 Abs 1 und 2 StGB

verurteilt; K**** Ax*** wyrde freigesprochen. In diesem Urteil wird ausgefiihrt:
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L1) B¥¥¥¥ [ A¥*** st schuldig, sie hat in der Zeit von dem Jahr 2003 bis 24.08.2006 in T.-
Stadt als leitende Angestellte der Firma "Abfallunternehmen" A**** GesmbH das Vermdgen
dieser GesmbH dadurch wirklich verringert, dass sie EUR 950.000,-- dieser entnahm, und
dadurch die Befriedigung der Glaubiger der GesmbH vereitelt, wobei der durch die Tat ent-
standene Schaden EUR 50.000,-- Gibersteigt;

sie hat hiedurch das Verbrechen der betrligerischen Krida nach dem § 156 Abs 1 und 2 StGB
begangen und wird hieflir nach § 156 Abs 2 StGB zu einer Freiheitsstrafe in der Dauer von

2 (zwei) Jahren sowie gemaB § 389 Abs 1 StPO zum Ersatz der Kosten des Strafverfahrens
verurteilt.

GemaRB § 43 Abs 1 StGB wird die verhangte Freiheitsstrafe unter Bestimmung einer Probezeit
von drei Jahren bedingt nachgesehen.

IT) Hingegen wird K**** [ ] A**** yon dem wider ihn erhobenen Vorwurf, er habe in der
Zeit vom Jahr 2003 bis 24.08.2006 in T.-Stadt als leitender Angestellter der Firma
"Abfallunternehmen" A**** GesmbH im bewussten und gewollten Zusammenwirken mit
Bx¥*x [,..] A¥*** das Vermdgen dieser GesmbH dadurch wirklich verringert, dass sie dieser
EUR 950.000,-- entnahmen, und dadurch die Befriedigung der Glaubiger der GesmbH
vereitelt, wobei der durch die Tat entstandene Schaden EUR 50.000,-- Ubersteigt, gemal §
259 Z 3 StPO freigesprochen.

Entscheidungsgriinde:

Auf Grund der kriminalpolizeilichen Ermittlungen, insbesondere der Auswertung der sicherge-
stellten Buchhaltungsunterlagen, der Aussage des Zeugen IT**** St**** ynd der Ver-
antwortung der Angeklagten hat das Gericht folgenden Sachverhalt festgestellt:

Die am nn.nn.nnnn geborene B**** A**x* ‘gehorene Sch****, erlernte nach der Absol-
vierung von finf Klassen Gymnasium den Beruf einer Blirokauffrau, war danach als Sekretarin
tatig und arbeitete nach dem Jahre 1988 im Biro ihres spateren Gatten des Zweitan-
geklagten. Nunmehr ist sie angestellte Geschaftsfuhrerin der A**** YZ. GesmbH, wo sie
monatlich ca EUR 750,- verdient. Sie hat keine Sorgepflichten mehr, aber noch Schulden von
ca EUR 1,000.000,--.

Der am mm.mm.mmmm geborene K**** A**** grpejtete nach dem Besuch der Hauptschule
im elterlichen Betrieb mit, welcher sich damals schon mit dem Schrotthandel beschéftigte und
welchen er spater Ubernahm. Er flhrte diesen zunachst in P.-Stadt weiter und verlegte ihn
1981 nach T.-Stadt. Er ist nunmehr Pensionist mit einem monatlichen Einkommen von EUR
1.300,-- 14 Mal jahrlich und hat flir niemanden mehr zu sorgen. Auch er ist mit ca EUR
50.000,-- verschuldet.

Beide Angeklagte fiihrten bisher einen ordentlichen Lebenswandel.

Der Angeklagte K**** A**x* wyrde als Einzelunternehmer bald von Glaubigern mit Exeku-
tionen verfolgt. Mit Gesellschaftsvertrag vom 20.09.1994 griindete er mit seiner Gattin B****
Ax**x* dje "Abfallunternehmen" A**** GesmbH, bei welcher beide abwechselnd Geschafts-
fuhrer waren. Das Einzelunternehmen tbernahm die Angeklagte B**** A**** ynd brachte
dieses mit Einbringungsvertrag vom 28.06.2004 in die "Abfallunternehmen" A**** GesmbH
ein, nachdem zahlreiche Glaubiger auch gegen sie Exekutionen fiihrten (ON 77, 78). Bald
fuhrten auch zahlreiche Glaubiger gegen die "Abfallunternehmen" A**** GesmbH Exeku-
tionen (ON 79, 80). Nunmehr griindeten die beiden Angeklagten am 11.5.2005 mit W****
AX¥x* die A¥*** Y7 GesmbH mit Sitz in Wien, deren Geschaftsanteile B**** A**** im Jahr
2006 Ubernahm und wo der Angeklagte K**** A*x** geijt 24.01.2007 als selbstandiger
Geschaftsfihrer agiert (AS 279/11).

Uber das Vermégen der "Abfallunternehmen™ A**** GesmbH wurde am 24.08.2006 der Kon-
kurs eréffnet, in welchem Forderungen in der Héhe von ca EUR 2,500.000,-- ein Verwertungs-
erlés von nur etwas mehr als EUR 44.000,- gegeniber stand.
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Die Fa "Abfallunternehmen" A**** GesmbH war vom Jahr 2003 bis zu ihrem Konkurs immer
Schuldner mehrerer Glaubiger.

Im Jahre 2003 wurde beim Angeklagten K**** A**** Unterleibskrebs diagnostiziert und er
musste erhebliche Zeiten in Krankenhdusern zu Behandlungszwecken verbringen. Die Unter-
nehmungsfiihrung lag von da an beinahe ausschlieBlich in den Handen der Angeklagten
Bx¥*x Axxxx obwohl sich der Angeklagte K**** A**** nicht ganzlich aus der Unter-
nehmungsfihrung zuriickzog.

In dieser Zeit entnahm B**** A**** dem Unternehmen fir nicht feststellbare Zwecke einen
Betrag von mindestens EUR 950.000,--, auf welchen die Glaubiger nicht mehr zugreifen
konnten. Sie tarnte diese Entnahmen durch Ausstellung von Scheinrechnungen lber Schrott-
einkdufe Uber insgesamt EUR 1,191.538,10 von Personen, welche tatsachlich nicht existierten
oder keinen Schrott verkauft hatten. Bei Schrottmaterial ergibt sich im Durchschnitt ein
Schwund von 10 % und ein ebenso hoher Abteil an nicht verwertbarem Schreddermaterial.
Fir das Unternehmen hatten daher nur rund 80 % des eingekauften Schrottes weiter verkauft
werden kbénnen.

Der Fa "Abfallunternehmen" wurde zumindest ein Betrag von EUR 950.000 entnommen und
dadurch dem gemeinsamen Befriedigungsfonds der Glaubiger entzogen.

Es kann jedoch nicht festgestellt werden, dass die Geldenthahmen aus dem Vermdégen der
"Abfallunternehmen" GesmbH bis zu deren Insolvenzverfahren die Angeklagte B**** A**** jn
Absprache und unter Mitwirkung ihres Gatten tatigte.

Ebenso wenig kann festgestellt werden, in welchen Zeitraumen K**** Ax**x krankheitsbe-
dingt nicht in der Fa anwesend war und, dass er ebenfalls der Fa "Abfallunternehmen™ A****
GesmbH Geld zu firmenfremden Zwecken entnahm.

Zumindest B**** A**x* wusste und wollte, dass sie durch die Geldentnahme von EUR
950.000, -- und Verwendung dieses Betrags fiir firmenfremde Zwecke die Befriedigung der die
angefiihrte Firma bedrangenden Glaubiger zumindest erheblich schmalert bzw beinahe zur
Ganze vereitelt und fand sich damit auch ab.

Zu diesen Feststellungen gelangte das Gericht auf Grund folgender Erwagungen:

Die Angeklagte B**** A**** yerantwortete sich dahingehend, dass sie die auf den Rech-
nungen aufscheinenden Waren eingekauft worden und die dort angefiihrten Rechnungsemp-
fanger die Verkaufer seien, wobei sie natirlich nicht wisse, ob diese ihr ihren richtigen Namen
genannt hatten oder nicht. Die Verkaufer hatten auch die angefiihrten Betrage erhalten.

Diese Verantwortung steht in krassem Widerspruch zu den Erhebungsergebnissen und wurde
durch diese zweifelsfrei widerlegt:

Im Zuge der Hausdurchsuchungen wurden zahlreiche Belege sichergestellt. Eine Uberpriifung
von 1647 von dsterreichischen ,Verkaufern" ausgestellte Rechnungen ergab, dass 1525 Rech-
nungen auf Personen ausgestellt waren, die entweder nicht existierten oder keine Verkdufe an
die Angeklagte getatigt hatten (Bande V) bis VII).

Nach der EDV-Buchhaltung der GesmbH wurden insgesamt 13,584.534 kg Schrott eingekauft,
aber nur 8,555.750 kg verkauft. Die Gewichtsdifferenz versuchte die Angeklagte zwar zu-
nachst mit Schwund zu erklaren, aber auch mit der Tatsache, dass auf dem Lagerplatz in T.-
Stadt Schrott auch der Wiener A**** YZ. GesmbH gehdrt habe, konnte aber insgesamt nicht
erklaren, wie es zu der Mengendifferenz kam.

Nicht bestritten wurde von der Angeklagten, dass der auf diesen Scheinrechnungen aufschei-
nende Betrag von insgesamt EUR 1,191.538,10 der Kasse der "Abfallunternehmen" A****
GesmbH entnommen wurde.
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Da das Gericht auf Grund der Scheinrechnungen lberzeugt ist, dass dieses Geld nicht den
dort angefiihrten Rechnungsempfangern ausbezahlt wurde, musste er anderen Zwecken zu-
gefiihrt worden sein und verblieb in keinem Fall der GesmbH.

Die "Abfallunternehmen" GesmbH flihrte auch bei der Firma , T. und J." in G-Ort Arbeiten
durch und erhielt diese tatsachlich bezahlt, welche sie schwerlich mit dem bei der Sozi-
alversicherung angemeldeten Personal bewaltigen hat kénnen. Auch wurden in den Rechnun-
gen tschechische Schrottverkdufer angefiihrt. Eine Uberpriifung durch die tschechischen Poli-
zeibehérden ergab, dass diese Personen unter den angegebenen Adressen nicht aufhaltig sind
(ON 62), sodass es sich auch bei diesen Personen handelt es sich somit um Scheinverkaufer
und nicht um Personen, welche dieses Entgelt unter Umgehung der steuer- und sozialrecht-
lichen Bestimmungen erhalten haben. In letzterem Falle waren die Gewinne der
"Abfallunternehmen" GesmbH auch héher gewesen und - da diese in die Buchhaltung nicht in
vollem Umfang Eingang gefunden hatten - ein noch héherer Betrag der Gesellschaft entzogen
worden. Darauf ist aber nicht weiters einzugehen, weil nur die Vermdgensverkiirzung durch
die an osterreichische "Verkaufer" gestellten Scheinrechnungen Gegenstand der Anklage
waren.

Die Scheinrechnungen wurden groBteils von der Angeklagten B**** A**** ynterfertigt.
Daraus war zu schlieBen, dass sie, welche behauptete, die Verkaufer gesehen und bezahlt zu
haben, wusste, dass diese nicht existierten bzw ihr keine Waren verkauft hatten. Daraus war
unschwer zu folgern, dass sie die Unrichtigkeit der Belege kannte. Sie gestand auch zu, ge-
wusst zu haben, dass die GesmbH standig mehrere Glaubiger hatte und dass durch das
Fehlen von finanziellen Mitteln fiir die Befriedigung der Glaubiger diese einen Vermégensaus-
fall erleiden wiirden.

Dementsprechend kam das Gericht auch zu der Uberzeugung, dass sie der
"Abfallunternehmen" GesmbH die Betrage primar zwecks Realisierung ihrer Wiinsche oder
Notwendigkeiten entzog, dabei aber auch wusste und sich damit abfand billigend akzeptierte,
dass die Glaubiger der GesmbH um diese Betrage weniger erhalten.

Der Angeklagte K**** A**x* yerantwortete sich dahingehend, dass er ab dem Jahr 2003
infolge seiner Krankheit sich nicht mehr um die geschaftlichen Belange kiimmern konnte, er
nur mehr gelegentlich technische Ratschlage erteilt habe bzw Einkaufe getatigt habe und sei-
ner Gattin, welche im buchhalterischen Bereich Kenntnis gehabt habe, diese Angelegenheiten
Uberlassen habe.

Die Angeklagte B**** A**** hestdtigte, dass ihr Gatte im Jahr 2003 ein Unterleibskarzinom
und einen Herzinfarkt erlitten und deshalb lange in Krankenhdusern und sodann teils auf
Rehabilitationen war, teils mangels Belastbarkeit sich nur mehr um einige technische Sachen
habe kiimmern kdnnen. Auch wenn manche Scheinrechnungen von K**** A**** hargestellt
worden waren, so kann nicht ausgeschlossen werden, dass er diese ohne Kontrolle der
inhaltlichen Richtigkeit flir die Buchhaltung unterfertigte bzw sich um die angegebenen Rech-
nungsempfangernamen nicht kimmerte. Noch weniger lieBen diese Rechnungen den Schluss
zu, dass sie dazu dienten, seiner Gattin zu ermdglichen, diese Betrage an sich zu nehmen.
Sonstige Hinweise darauf, dass beide Angeklagten sich Uber die Vorgangsweise abgesprochen
hatten, hat das Ermittlungsverfahren nicht ergeben.

Da es auch nicht ausgeschlossen werden kann, dass B**** A**** jhren schwerkranken
Gatten nicht auch noch mit den finanziellen Schwierigkeiten des Unternehmens belasten
wollte, ist im Zweifel davon auszugehen, dass der Angeklagte K**** A**** an den unbe-
rechtigten Geldentnahmen zu Lasten der "Abfallunternehmen" GesmbH nicht beteiligt war,
weshalb bei K**** Ax*** mijt einem Freispruch nach § 259 Z 3 StPO vorzugehen war.

Ausgehend von den Feststellungen ergab sich in rechtlicher Hinsicht:

© Unabhangiger Finanzsenat

13 von 27



Seite 14

Die Angeklagte B**** A**** war zunachst Angestellte der "Abfallunternehmen™ A****
GesmbH, welche ab dem Jahr 2003 immer Schuldner mehrerer Glaubiger war, hatte auf deren
Geschaftsfiihrung einen maBgeblichen Einfluss (§ 309 StGB) und stand vom 30.09.2003 bis
06.11. 2005 und vom 07.02.2006 bis 24.08.2006 als Geschaftsflihrerin der schuldnerischen
GesmbH beziiglich der Verantwortlichkeit einem leitenden Angestellten gleich (§ 161 Abs 1
StGB). Dadurch, dass sie vorsatzlich nicht bestehende Kaufpreisverbindlichkeiten durch die
Ausstellung von Scheinausgangsrechnungen vorschiitzte und die diesbeziiglichen Rech-
nungsbetrage aus dem Vermdgen der GesmbH in ihr Privatvermégen Uberleitete, hat sie de-
ren Vermdgen tatsachlich verringert. Zweck ihres Vorgehens war unter anderem, zu verhin-
dern, dass diese Gelder die zahlreichen andrangenden Glaubiger erhalten. Tatsachlich wurden
diese Glaubiger sowohl vor als auch in dem folgenden Insolvenzverfahren durch das Fehlen
dieses Betrages in dem Befriedigungsfonds an ihrem Vermdgen geschadigt, weil sie nur einen
Teil ihrer Vermogensforderung erhielten. Ihr Schaden hat den Betrag von EUR 50.000
erheblich Gberschritten.

Die Angeklagte B**** A**** war daher des Verbrechens der betrligerischen Krida nach § 156
Abs 1 und 2 StGB schuldig zu erkennen.

Bei der Strafbemessung war

erschwerend: die Begehung der Tat durch langere Zeit hin durch,

dass der Schaden mehr als das 19-fache der Wertgrenze des § 156 Abs 2 StGB betragt,
mildernd: der bisherige ordentliche Lebenswandel,

der wesentliche Beitrag zur Wahrheitsfindung sowie die besonderen, durch die schwere
Krankheit des K**** Ax*** hedingten Tatumstande.

Im Hinblick auf diese Strafbemessungsgriinde erachtete das Gericht eine Freiheitsstrafe in der
Dauer von zwei Jahren fiir tatangemessen.

In Anbetracht auf ihren bisherigen ordentlichen Lebenswandel und die durch die besondere
Situation ihres Gatten geschaffene schwierige wirtschaftliche Situation erscheint der Vollzug
der Strafe nicht erforderlich, um sie von der neuerlichen Begehung strafbarer Handlungen
abzuhalten, weshalb die verhangte Freiheitsstrafe gemaB § 43 Abs 1 StGB bedingt nachge-
sehen werden konnte."

Die Betriebspriifung gab nach Ergehen dieses Urteiles eine weitere Stellungnahme ab, in
welcher sie ausflihrte, die Betriebspriifung habe zu erheblichen Zurechnungen als Folge der
Mengenrechnung (Tz 14/2) gefiihrt. Dabei sei die Priferin davon ausgegangen, dass es sich
bei den vorgelegten Eingangsfakturen betreffend Schrotteinkdufe um ordnungsmaBige
Aufwendungen gehandelt habe. Im Zuge der Ermittlungen der Staatsanwaltschaft sei
festgestellt worden, dass B**** A**** geit dem Jahr 2003 einen Betrag von mindestens
950.000 € entnommen habe. Sie habe diese Entnahmen durch Ausstellung von
Scheinrechnungen (iber Schrotteinkdufe Gber insgesamt 1.191.538,10 € von Personen, welche
tatsachlich nicht existiert hatten oder keinen Schrott verkauft hatten, getarnt. Der vom Gericht
als entnommen festgestellte Betrag von 950.000 € ergebe sich dadurch, dass bei
Schrotteinkaufen im Durchschnitt ein Schwund von 10% und ein ebenso hoher Anteil an nicht
verwertbarem Schreddermaterial vorliege. Fir das Unternehmen hatten daher nur rund 80%
des eingekauften Schrottes weiterverkauft werden kénnen.
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Im Zuge der Betriebspriifung seien folgende Betrdge auf Grund der Differenzen der Mengen-

rechnung den Erlésen hinzugerechnet bzw als verdeckte Ausschiittung behandelt worden:

2003: 54.000
2004: 334.000
2005 157.000

in Summe 545.000
Auf Grund der Feststellungen im Zuge des Gerichtsverfahrens waren diese Hinzuschatzungen
wieder zu korrigieren. Auswirkungen ergaben sich dadurch bei der Umsatz-, Kérperschaft- und

Kapitalertragsteuer.

Im Gegenzug seien dann die vom Gericht festgestellten Scheinrechnungen - die jedoch nicht
den einzelnen Jahren zuordenbar seien - in Hohe von 1.191.538,10 nicht anzuerkennen. Der
bisher als Aufwand geltend gemachte Schrotteinkauf von 1.396.399,41 € in den Jahren 2003
bis 2005 sei daher auf 204.861,31 € zu reduzieren. Die vom Gericht festgestellten

1.191.538,10 € stellten zudem eine verdeckte Ausschiittung dar. Auswirkungen ergaben sich

nur bei der Kérperschaft- und Kapitalertragsteuer.

Der Unabhéangige Finanzsenat hat der Bw zu Handen von B**** A**** z dieser Stellung-
nahme der Priiferin Geh6r gewahrt sowie die beabsichtigte Schatzung der Aufteilung der Ent-
nahmen durch Scheinrechnungen auf die einzelnen Streitjahre und die daraus resultierenden
steuerlichen Anderungen (gleich wie die Berechnungen am Ende der Berufungsentscheidung)
vorgehalten.

Die Bw hat diesen Vorhalt nicht beantwortet.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Sicherheitszuschlag (Tz 1 und 4 des BP-Berichtes)

Im Verfahren ist unstrittig, dass seitens der Bw einmal im Monat alle Belege an den Steuer-
berater Ubermittelt wurden und dieser dann die Verbuchung vornahm und zeitnah eine OP

Liste erstellte. Bargeldbewegungen (Kassaein- und -ausgange) wurden handisch auf Kassa-
belegen erfasst, ein Kassabuch sowie ein Wareneingangsbuch wurden nicht gefihrt. Die

Kassastande wurden nicht ermittelt. Eine laufende Nummerierung der Belege erfolgte nicht.
§ 131 BAO bestimmte in der in den Streitjahren geltenden Fassung auszugsweise:

(1) Fir alle auf Grund von Abgabenvorschriften zu flihrenden Bicher und Aufzeichnungen
sowie flir die ohne gesetzliche Verpflichtung gefiihrten Blicher gelten insbesondere die fol-
genden Vorschriften:

1. [...]
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2. Die Eintragungen sollen der Zeitfolge nach geordnet, vollsténdig, richtig und zeitgerecht
vorgenommen werden. Die Vornahme von Eintragungen flr einen Kalendermonat in die fir
Zwecke der Erhebung der Abgaben vom Umsatz, Einkommen und Ertrag, ausgenommen
Abzugssteuern, zu fiihrenden Biicher und Aufzeichnungen ist zeitgerecht, wenn sie spatestens
einen Monat und 15 Tage nach Ablauf des Kalendermonats erfolgt. An die Stelle des
Kalendermonats tritt das Kalendervierteljahr, wenn dieses auf Grund umsatzsteuerrechtlicher
Vorschriften fiir den Abgabenpflichtigen Voranmeldungszeitraum ist. Soweit nach §§ 124 oder
125 eine Verpflichtung zur Flihrung von Biichern besteht oder soweit ohne gesetzliche Ver-
pflichtung Blicher gefiihrt werden, sollen Bareingange und Barausgange, in allen (brigen
Fallen die Bareinnahmen und Barausgaben téglich in geeigneter Weise festgehalten werden.

3. [...]

4, Soweit Blicher oder Aufzeichnungen gebunden geflihrt werden, sollen sie hach MaBgabe
der Eintragungen Blatt flir Blatt oder Seite fir Seite mit fortlaufenden Zahlen versehen sein.
Werden Bucher oder Aufzeichnungen auf losen Blattern gefiihrt, so sollen diese in einem
laufend gefiihrten Verzeichnis (Kontenregister) festgehalten werden.

5. Die zu Blchern oder Aufzeichnungen gehdrigen Belege sollen derart geordnet aufbewahrt
werden, daB die Uberpriifung der Eintragungen jederzeit maoglich ist.

6.[...]
2)-3)[.]

Bei den Vorschriften des § 131 Abs 1 Z 1 bis 6 BAO handelt es sich tiberwiegend um bloBe
»Sollvorschriften®, deren Einhaltung aber, ebenso wie die Einhaltung der anderen im § 131
BAO getroffenen Regelungen, dem § 163 Abs 1 BAO zufolge die Voraussetzung dafir ist, dass
die Aufschreibungen des Abgabepflichtigen die Vermutung ordnungsmaBiger Fihrung fir sich
haben und der Erhebung der Abgaben zugrunde zu legen sind, wenn nicht ein begriindeter
Anlass gegeben ist, ihre sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen. Nach § 184 Abs 3 BAO sind
die Grundlagen flir die Abgabenerhebung ua dann zu schatzen, wenn Blicher oder Aufzeich-
nungen solche formelle Mangel aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit dieser
Aufschreibungen in Zweifel zu ziehen (Ellinger] Iro] Krameri Sutter Urtz, BAQ?, § 131 Anm 13).

Schon bloB formelle Buchfiihrungsmangel, die Zweifel in die sachliche Richtigkeit der Biicher
nach sich zu ziehen vermdgen, begriinden die Schatzungsbefugnis der Abgabenbehérde;
eines Nachweises durch die Abgabenbehdrde, dass die Aufzeichnungen tatsachlich unrichtig
sind, bedarf es nicht. Der Abgabepflichtige kann die sachliche Richtigkeit seiner formell man-
gelhaften oder unrichtigen Aufzeichnungen beweisen (vgl die bei Ellinger] Iro Kramer Sut-
terf Urtz, BAQ®, § 131 zitierte Rechtsprechung).

Zur Erfassung der Bargeldbewegungen kann auf die Fiihrung eines besonderen Kassabuches
als Grundaufzeichnung verzichtet werden, wenn die unmittelbaren Eintragungen (Verbuchun-
gen) aller Bargeldveranderungen in den Blichern taglich erfolgen. Erfolgen die Eintragungen
in die Blicher zusammengefasst (§ 131 Abs 1 Z 2 zweiter und dritter Satz BAO), dann bedarf
es einer Grundaufzeichnung, mit deren Hilfe die Bargeldbewegungen taglich erfasst werden.
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Im Rahmen der Buchfiihrung sind alle Bargeldbewegungen (Eingange und Ausgange) zu er-

fassen, unabhangig davon, ob sie erfolgswirksam sind oder nicht (VWGH 23.3.1999,
98/14/0127).

Die Bw hat - indem sie auf die oben dargestellte Weise vorgegangen ist - diesen Erfordernis-
sen nicht entsprochen. Im Streitfall war daher bereits auf Grund dieser Mangel die Schat-
zungsbefugnis gegeben. Es erlibrigt es sich, auf die weiteren Feststellungen der Priiferin in Tz
1 des Berichtes einzugehen.

Das Finanzamt hat einen Sicherheitszuschlag von 2% angewendet.

Die Wahl der Schatzungsmethode steht der Behdrde grundsatzlich frei. Es ist jene Methode zu
wabhlen, die im Einzelfall zur Erreichung des Zieles, den tatsachlichen Gegebenheiten (der
tatsachlichen Besteuerungsgrundlage) mdéglichst nahe zu kommen, am geeignetsten er-
scheint. Die Anwendung eines Sicherheitszuschlages gehort zu den Elementen einer Schat-
zung. Diese Schatzungsmethode geht davon aus, dass es bei mangelhaften Aufzeichnungen
wahrscheinlich ist, dass nicht nur nachgewiesenermaBen nicht verbuchte Vorgange, sondern

auch weitere Vorgénge nicht aufgezeichnet wurden (Ritz, BAO-Kommentar®, § 184 Tz 12, 18).

Auf Grund der im Streitfall gegebenen Buchflihnrungsmangel war die Anwendung eines Sicher-
heitszuschlages korrekt. Die Bw hat gegen den vom Finanzamt herangezogenen Prozentsatz
von 2% keine Einwendungen erhoben. Seitens des Unabhangigen Finanzsenates bestehen
gegen die Hohe keine Bedenken.

Die Berufung erweist sich damit in diesem Punkt als unbegriindet.
Steuerfreie Ausfuhrlieferungen 2004 (Tz 6 des BP-Berichtes)

GemaB § 6 Abs 1 Z 1 UStG sind Ausfuhrlieferungen steuerfrei. Die ndheren Regelungen trifft
§ 7 UStG, wobei gemaB Abs 4 ein Ausfuhrnachweis erforderlich ist.

Die Priferin hat die Ausfuhrlieferung mangels Vorliegen eines Ausfuhrnachweises als steuer-
pflichtig behandelt.

Ein entsprechender Nachweis erfolgte bis zum Abschluss des Verfahrens nicht.
Die Berufung erweist sich damit in diesem Punkt als unbegriindet.
Mengenrechnung 2004 (Tz 7 des BP-Berichtes)

Fiir die Ermittlung des Einkommens ist es gemaB § 8 Abs 2 KStG ohne Bedeutung, ob das
Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder entnommen oder

auf andere Weise verwendet wird.
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Verdeckte Ausschiittungen sind alle auBerhalb der gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung

gelegenen Zuwendungen einer Kdrperschaft an Anteilsinhaber, die das Einkommen der Kor-
perschaft zu Unrecht vermindern und ihre Wurzel in der Anteilsinhaberschaft haben. Unter
einem Anteilsinhaber ist dabei ein Gesellschafter oder eine Person mit einer gesellschafter-
ahnlichen Stellung zu verstehen. Die Zuwendung eines Vorteiles an einen Anteilsinhaber kann
auch darin gelegen sein, dass eine dem Anteilsinhaber nahe stehende Person begiinstigt wird
(KStR 2000 Rz 749).

Diebstahl des Anteilsinhabers bewirkt keine verdeckte Ausschiittung, wenn fremde Interessen
(Rechte der sonstigen Anteilsinhaber oder der gesetzlichen Vertreter) beriihrt sind und das
Handeln des Anteilsinhabers nicht der Gesellschaft zugerechnet werden kann. Eine verdeckte
Ausschuttung liegt nur dann vor, wenn die Gesellschafter nach dem Bekannt werden auf die
Refundierung verzichten. Stellt die Gesellschaft dagegen eine Forderung ein, fehlt es an der
erforderlichen Absicht der Vorteilszuwendung. Geld- oder Sachentnahmen des geschafts-
fuhrenden Alleingesellschafters stellen bei fehlender Einbettung in ein Rechtsgeschaft (etwa
bei Fehlen der laufenden Erfassung als Kreditgeschaft auf dem Verrechnungskonto oder als
Teil der Geschaftsfiihrerentlohnung im Lohnaufwand unter Beachtung der sonstigen fiir den
Fremdvergleich maBgebenden Kriterien) eine verdeckte Ausschittung dar (KStR 2000 Rz
914).

Gleiches gilt fiir Unterschlagung und Untreue (vgl KStR 2000 Rz 1136 f).

Subjektive Voraussetzung flr eine verdeckte Ausschiittung ist eine ausdricklich auf Vorteils-
gewahrung gerichtete Willensentscheidung - das Wissen und Wollen - der Kérperschaft, wobei
sich die Absicht der Vorteilsgewahrung auch schliissig aus den Umstanden des betreffenden
Falles ergeben kann. Sie liegt daher auch vor, wenn die Gesellschaft von einem zu Unrecht in
Anspruch genommenen Vorteil Kenntnis erlangt und nichts unternimmt, um ihn rlickgdngig zu
machen.

Zur Verwirklichung einer verdeckten Ausschittung bedarf es rechtlich eines der Kdrperschaft
zuzurechnenden Verhaltens des vertretungsbefugten Organs, das flr sie auftritt und
entscheidet.

Dieses Verhalten muss den Schluss ermdglichen, auch wenn es nur in einem Dulden oder
Unterlassen besteht, dass die durch das Organ vertretene Gesellschaft die Verminderung des
Gesellschaftsvermogens durch den Gesellschafter akzeptiert hat. UnmaBgeblich ist hingegen,
ob der Anteilsinhaber von der Vorteilszuwendung Kenntnis hat oder sie will (KStR 2000 Rz
790).
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Bx**x Ax*** war zunachst Minderheitsgesellschafterin (alleiniger weiterer
(Haupt)Gesellschafter war zu diesem Zeitpunkt K**** A**x*) 3h 1.7.2004 war sie

Alleingesellschafterin der Bw.

Von 30.9.2003 bis 7.11.2005, sowie ab 7.2.2006 war B**** A**** handelsrechtliche
Geschéaftsfihrerin der Bw, davor und dazwischen war K**** A**** handelsrechtlicher
Geschaftsfuhrer.

Im Jahre 2003 wurde bei K**** A**** Unterleibskrebs diagnostiziert und er musste
erhebliche Zeiten in Krankenhdusern zu Behandlungszwecken verbringen. Die Unterneh-
mungsfiihrung der Bw lag von da an beinahe ausschlieBlich in den Handen von BX**** px*x*

obwohl sich K**** pA***x* nicht ganzlich aus der Unternehmungsfiihrung zurtlickzog.

Im Zeitraum vom Jahr 2003 bis 24.08.2006 stellte B**** A**** Scheinrechnungen tber
Schrotteinkaufe Uber insgesamt € 1,191.538,10 von Personen, welche tatsachlich nicht
existierten oder keinen Schrott verkauft hatten aus und entnahm der Bw diesen Betrag.

Seitens der Bw wurden keine Schritte unternommen, um diese Betrage zuriickzufordern.

Damit sind jedoch die objektiven und subjektiven Voraussetzungen einer verdeckten Aus-
schittung erflllt, da mit Wissen der Bw der Betrag von € 1,191.538,10 aus der Bw.
abgeflossen ist, dieser Betrag der Gesellschafterin B**** A**** zygekommen ist und keine
Rickforderung erfolgte. Die verdeckte Ausschiittung ist daher zur Ganze B**** Ax**x

zuzurechnen.

Die Priferin hat unter dem Punkt Mengenrechnung oben naher dargestellte Feststellungen
getroffen. Im Hinblick auf die erfolgte strafrechtliche Verurteilung der B**** A**** ynd des
dabei hervorgekommenen tatsachlichen Sachverhaltes (keine nichterklarten Erlése sondern
tatsachlich fingierte Einkdufe) hat die Betriebspriifung in einer (ebenfalls oben naher
dargestellten) weiteren Stellungnahme dargelegt, welche Anderungen der angefochtenen
Bescheide vorzunehmen waren. Der Unabhangige Finanzsenat hat der Bw (B**** AX***)
Gelegenheit gegeben, sich zu diesen Anderungen zu duBern und ihr die beabsichtigte
Schatzung der Aufteilung der Kiirzung des Aufwandes bzw der verdeckten Ausschiittung auf
die einzelnen Streitjahre vorgehalten.

Dabei erfolgte laut Vorhalt die Aufteilung des Betrages von 1.191.538,10 € anteilig nach der
Verteilung des Wareneinkaufes laut Bilanzen bzw laut Saldenliste 2006 (Summe 2003 bis 2006
= 100%); siehe dazu im Detail die Berechnung am Ende dieser Berufungsentscheidung.
Dieser Vorhalt blieb unbeantwortet.

Die Kirzung des Wareneinkaufes erfolgt daher entsprechend der Aufteilung laut Vorhalt.
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Die angefochtenen Bescheide betreffend Umsatz- und Korperschaftsteuer fir die Jahre 2003

bis 2005 sowie Haftung fiir Kapitalertragsteuer fiir die Zeitrdume 2003 bis 2005 sind daher
wie von der Betriebspriifung in ihrer weiteren Stellungnahme dargestellt abzuandern:

Die Hinzuschatzungen von 2003: 54.000 €, 2004: 334.000 € und 2005: 157.000 € sind bei
Umsatz, Kérperschaft- und Kapitalertragsteuer zu korrigieren. Im Gegenzug ist der
Wareneinkauf zu kiirzen. Daraus resultiert eine verdeckte Ausschiittung bei Kérperschaft- und
Kapitalertragsteuer. Die Aufteilung der Kiirzung des Wareneinkaufes auf die Jahre 2003 bis

2005 erfolgt entsprechend der Darstellung im Vorhalt.

Hauskauf H. (Tz 14 Punkt 5) — Punkt 7) des BP-Berichtes)

Mit 1.10.2004 hat B**** A*x** (Gesellschafter/Geschaftsflihrerin der Bw) ihr Haus in H. 123
mit einem Wert von 600.000 € an die Bw verkauft. Laut Gutachten des Sachverstandigen
betrug der Verkehrswert jedoch lediglich 423.000 €. Die Betriebspriifung kam daher zum
Ergebnis, dass die Liegenschaft zu einem liberhéhten Preis an die Bw verkauft worden sei und
somit eine Vorteilsgewahrung, die einem fremden Dritten nicht gewahrt worden ware,
gegeben sei. Die Differenz zwischen Verkaufspreis inkl Nebenkosten und Wert laut Gutachten

inkl Nebenkosten von 190.100 € stelle eine verdeckte Ausschiittung an die Gesellschafterin

BX**x pXXXkk qqr.

Daher sei der Unterschiedsbetrag zwischen dem It Betriebspriifung und Sachverstandigen
ermittelten Wert von 423.000 € und dem Kaufpreis inkl Nebenkosten von 613.100 € ange-
setzten Wert als Vorteilsgewadhrung und verdeckte Ausschiittung zu werten.

Das oben unter Punkt ,,Mengenrechnung® betreffend verdeckte Ausschittungen Gesagte gilt
auch hier. Eine verdeckte Ausschittung liegt ua vor, wenn Wirtschaftsgliter zu einem

Uberhodhten Preis vom Anteilsinhaber erworben werden.

Die Bw bringt lediglich vor, im vom Sachversténdigen ermittelten Verkehrswert von 423.000 €
seien weder Einrichtung noch Wohnausstattung, welche allenfalls auch mitlibergeben worden
sei, berlicksichtigt.

Die Priiferin hat dem - im Einklang mit der Aktenlage - in ihrer Stellungnahme entgegengehal-
ten, im Sachverstandigengutachten sei unter Punkt 1. Allgemeines ausdriicklich angefihrt,
dass die Einrichtung und die Wohnausstattung nicht berticksichtigt worden seien. Auch im
Vertrag Uber den Verkauf der Liegenschaft vom 22.2.2005 sei unter Punkt II angefiihrt, dass
als Gegenstand des Vertrages ,,die Baulichkeit, mit allem, was erd-, mauer-, niet- oder nagel-
fest verbunden ist" anzusehen sei. Somit sei ersichtlich, dass weder Einrichtung noch Wohn-
ausstattung bewertet oder verkauft worden seien. Uber den Verkauf der Einrichtung seien
keinerlei Vertrage vorgelegt worden. Daher sei der Unterschiedsbetrag zwischen dem It Be-
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triebspriifung und Sachversténdigen ermittelten Wert von 423.000 € und dem Kaufpreis inkl

Nebenkosten von 613.100 € angesetzten Wert als Vorteilsgewahrung und verdeckte Aus-
schittung zu werten.

Das Vorbringen der Bw wurde damit entkraftet.

Br¥*x Ax*kX war im Verkaufszeitpunkt Alleingesellschafterin, das Haus wurde zu einem
Uberhdhten Preis erworben, eine Riickforderung durch die Bw erfolgte nicht. Die objektiven
und subjektiven Voraussetzungen einer verdeckten Ausschiittung sind damit erfillt. Die
Berufung erweist sich damit insoweit dem Grunde nach als nicht begriindet.

Das Finanzamt hat den Wert von 423.000 € dem Kaufpreis von 600.000 € plus anteilige Ne-
benkosten von 13.100 € (29,5 % von 44.000 €) gegentiibergestellt. Daraus resultierte eine
Differenz von 190.100 €.

Soweit die VerdauBerung der Liegenschaft zum Ansatz einer verdeckte Ausschittung auf Ebene
der Gesellschafterin B**** A**** gef(ihrt hat, erfolgte allerdings die Einbeziehung der
Anschaffungsnebenkosten von 13.100 € zu Unrecht. Denn diese Anschaffungsnebenkosten
sind B¥**** Ax*** nicht zugeflossen.

Die Berufung erweist sich insoweit teilweise als berechtigt.

Zur Berechnung siehe das Ende der Entscheidungsgriinde.

Gegen die Berechnung der AfA-Kiirzung wurden keine Einwendungen erhoben.

Einbringung des Einzelunternehmens A**** in die "Abfallunternehmen" A**** GmbH
(Tz 15 des BP-Berichtes)

Das Finanzamt hat die Anwendung des UmgrStG auf die im Streitfall vorgenommene Einbrin-
gung mit der Begriindung verweigert, B**** A**¥* gej zum Stichtag 30.9.2003 nicht Ei-

gentimerin des Einzelunternehmens gewesen.

§ 13 Abs 2 UmgrStG bestimmt, dass Einbringungsstichtag nur ein Tag sein kann, zu dem das
einzubringende Vermoégen dem Einbringenden zuzurechnen war. Erfolgt eine Einbringung auf
einen Stichtag, zu dem das einzubringende Vermégen dem Einbringenden nicht zuzurechnen
war, gilt als Einbringungsstichtag der Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrages, wenn
dies innerhalb einer Frist von neun Monaten nach Ablauf des Ersatzstichtages (§ 108 BAO)
dem gemaB § 58 der BAO fir die Uibernehmende Kdrperschaft zustandigen Finanzamt gemel-

det wird und die in § 12 Abs 1 genannten Voraussetzungen auf den Ersatzstichtag vorliegen.

Die Bw hadlt dem entgegen, es sei ausdriicklicher Parteiwille gewesen, das Einzelunternehmen
am 30.9.2003 an die Ehegattin B**** A**** zy (ibergeben bzw die Anteile an der GmbH mit

© Unabhangiger Finanzsenat

21 von 27



Seite 22
Wirkung 30.9.2003 an B**** A**x* ghzutreten. Tatsachlich sei B**** A**** zym 30.9.2003

bereits wirtschaftliche Eigentiimerin gewesen.

Dieses Vorbringen werde durch die Erkldrung Rechtsanwaltes Dr. G**** gestiitzt, in welcher

dieser ua ausfiihrt:

~Bereits vor Ende September 2003 war K**** Ax*** daher nicht mehr in der Lage das
Unternehmen (Einzelunternehmen K**** A****) z f{ihren. Da es keine andere Mdglichkeit
gab, wurde das Unternehmen von seiner Ehefrau B**** A**** gefiihrt. Da aufgrund der
lebensbedrohenden Erkrankung von Herrn A**** auch nicht klar erkennbar war, ob er
Uberleben wird bzw jemals wieder berufstatig wird sein kdnnen, hat er miindlich schon im
September 2003 das Einzelunternehmen an seine Frau Ubertragen. Jedenfalls war Frau B****
A**** bereijts am 30.09.2003 wirtschaftliche Eigentliimerin des Unternehmens. Die ent-
sprechende vertragliche Vereinbarung konnte jedoch zu diesem Zeitpunkt nicht gemacht wer-
den, da Herr K¥*** pAX**x* nicht in der Lage war Rechtsanwalt Prof. Dr. Fritz G**** auf-
zusuchen. Am 09.12.2003 war sodann Herr A**** wieder in der Anwaltskanzlei Prof. Dr.
G**** und bat die Ubertragung des Unternehmens per 30.09.2003 ausdriicklich bekréftigt. Es
wurde auch Auftrag gegeben nunmehr den Ubergang per 30.09.2003 vertraglich zu fassen.
Dies hat sich aus den bereits oben dargestellten krankheitsbezogenen Griinden vorerst nicht
ergeben.

Flir den Unternehmenskaufvertrag K**** A*x*** ynd Dors A**** wurde ein computermaBig
erfasster Textbaustein verfasst, der so eingerichtet ist, dass die jeweilige Sekretarin an die
Leerstelle des Vertrages das Datum der Unterfertigung des Vertrages als ,Ubergabsstichpunkt’
einsetzt. Von den Parteien wurde (ibersehen, die Tatsache festzuhalten, dass die Ubergabe
bereits am 30.09.2003 erfolgt ist, was sich im Ubrigen auch aus Punkt I. dieses Vertrages
ergibt, da die Vermbgenswerte laut Bilanz zum 30.09.2003 lbertragen wurden."

Dieses Vorbringen vermag nicht zu tberzeugen.

Zunachst ist es wenig glaubhaft, dass sowohl die Parteien als auch der vertragsverfassende
Rechtsanwalt verabsaumt haben sollten sich zu vergewissern, ob ein angeblich in der Vergan-
genheit liegender Ubergabezeitpunkt des Unternehmens tatséchlich im Vertrag Niederschlag
gefunden hatte. Dies gilt umso mehr, als dieser Vertrag lediglich flinf Seiten umfasst. Wirde
dies doch bedeuten, dass keiner der Beteiligten den Vertrag vor Unterfertigung nochmals
durchgelesen hitte. Der Vertrag enthélt keinerlei Hinweise darauf, dass die Ubergabe
tatsachlich bereits vor Abschluss erfolgt ist, wie wohl man derartiges — gerade wenn es sich
um eine angeblich viele Monate zuvor erfolgte Ubergabe handeln soll — erwarten kénnte und

musste.

Soweit vorgebracht wird, dass der Kaufvertrag auf die Bilanz zum 30.9.2003 Bezug nimmt, ist
darauf zu verweisen, dass es sich dabei offensichtlich um die der als riickwirkend beabsich-
tigten Einbringung zu Grunde gelegte Bilanz handelt. Die Vermutung liegt nahe, dass die
Parteien zum Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung keine andere Bilanz zur Hand hatten.

Weiters wird im Vertrag auf Seite 1 wortlich ausgefihrt: ,Zu diesem Unternehmen gehdren als

wesentliche Vermdgenswerte: Grundstiicke, Blroeinrichtung, Betriebs- und Geschaftsaus-
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stattung, technische Anlagen und Maschinen, Roh-, Hilfs- und Betriebsstoffe, Forderungen aus

Lieferungen und Leistungen laut der in Kopie beiliegenden Bilanz zum 30.09.2003."

Weiters wird in Punkt II ,Kaufpreis" geregelt: ,Im Hinblick darauf, dass die Aktiva und Passiva
sich nach Feststellung beider Vertragsteile die Waage halten, entfallt die Entrichtung eines
Kaufpreises."

SchlieBlich wird unter Punkt VII. ,Forderungen und Verbindlichkeiten" ausgefihrt:
JFestgestellt wird, dass der Verkaufer nachstehende Verbindlichkeiten hat:

Sparkassa T.-Stadt ca EUR 200.000,-

Kreditverbindlichkeiten derzeit aushaftend ca EUR 500.000,-

Finanzamt ca EUR 75.000,-

Vereinbart wird, dass die Kauferin diese Verbindlichkeiten des Unternehmens, welche sich
unter Hinzuzdhlung von Minimalverbindlichkeiten (Energiebezug, Kleinmaterial, etc) gerundet
auf € 800.000 errechnet in Anrechnung auf den Kaufpreis von der Kauferin ibernommen
wird."

In der Zusammenschau ist aus diesen Ausfiihrungen nichts fiir den Standpunkt des Bw zu ge-
winnen. Mit der Anflihrung der Bilanz in Punkt I sollen ersichtlich nur die wesentlichen Be-
triebsgrundlagen naher umschrieben werden, welche offensichtlich bis zum Tag der Vertrags-
unterfertigung nicht verandert worden waren.

Eine exaktere Beschreibung des Unternehmens war fiir die Parteien offensichtlich auch des-
halb nicht von besonderer Bedeutung, da ohnehin ein Kaufpreis von null vereinbart wurde.
Bei der Beschreibung der Verbindlichkeiten haben es die Parteien schlieBlich bei Cirka-Anga-
ben belassen. Dies spricht gerade — entgegen dem Vorbringen in der Berufung — gegen die
Ubertragung zum 30.9.2003. Denn diesfalls hitten die Parteien die exakten Werte aus der
Bilanz heranziehen kdnnen. Zudem weichen diese Cirka-Angaben erheblich von der Bilanz zum
30.9.2003 ab.

Hinzu kommt als weiterer Punkt, dass auch noch nach dem 30.9.2003, namlich bis Mai 2004
weiterhin die Umsatzsteuervoranmeldungen unter dem Namen des bisherigen Eigentiimers
K**¥% Ax*k*k* ghgegeben wurden. Eine Ubergabe an B¥*** Ax*** zum 30.9.2003 hitte
jedoch zur Folge gehabt, dass diese nunmehr Unternehmerin und daher zur Abgabe der

Umsatzsteuervoranmeldungen verpflichtet gewesen ware.

Auf Grund dieser Umstande steht fiir den Unabhangigen Finanzsenat fest, dass zum
30.9.2003 keine Ubergabe des Einzelunternehmens an B¥*** Axx** erfolgt ist. Diese
Ubergabe erfolgte vielmehr erst am Tag des Abschlusses des Kaufvertrages, somit am
24.6.2004, wie in Punkt III. des Vertrages angefiihrt.

© Unabhangiger Finanzsenat

23 von 27



Seite 24
Dass B**** Ax*** gllenfalls in Hinblick auf die Erkrankung des K**** A**** dje Geschafts-

fihrung des Einzelunternehmens (ibernommen hat macht diese noch nicht zu dessen

wirtschaftlicher Eigentiimerin.
Daraus folgt rechtlich:

Da das einzubringende Vermdégen der Einbringenden zum 30.9.2003 nicht zuzurechnen war,
ist eine Voraussetzung des § 13 Abs 2 UmgrStG nicht erfiillt. Da die Einbringung auf einen
Stichtag erfolgte, zu dem das einzubringende Vermdgen der Einbringenden nicht zuzurechnen
war, gilt als Einbringungsstichtag der Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrages, somit
der 28.6.2004.

Die Voraussetzungen des UmgrStG zu diesem Stichtag sind allerdings unstrittig nicht erfillt

(zB keine Einbringungsbilanz auf diesen Stichtag).

Entgegen der Ansicht des Finanzamtes komm es dabei allerdings nicht zu einer Riickwirkung
auf den 30.9.2003.

Denn einerseits war K*¥*** Axx** njcht Einbringender (und ist damit eine Aufdeckung der
stillen Reserven bei ihm schon aus diesem Grund ausgeschlossen), zum anderen ist die Vor-
aussetzung, dass dem Einbringenden das einzubringende Vermdgen am Einbringungsstichtag
zuzurechnen sein muss am 30.9.2003 nicht erfllt.

Daher endet das Wirtschaftsjahr des K**** A**** njicht am 30.9.2003 sondern hat dessen
Gewinnermittlung zum 31.12.2003 zu erfolgen. Der Gewinn des Einzelunternehmens ist daher
fur die Zeit von 1.10.2003 bis 28.6.2004 noch nicht bei der Bw zu erfassen und sind die

Jahresergebnisse der Bw entsprechend anzupassen, das heiBt zu vermindern.

Kx¥*x pAxFkx hat keinen Jahresabschluss zum 31.12.2003 vorgelegt. Ebenso liegt keine

Gewinnermittlung auf den 28.6.2004 vor. Es hat daher eine Schatzung zu erfolgen.

Der Unabhéangige Finanzsenat hat der Bw vorgehalten, ausgehend von einem Ergebnis flir die
ersten drei Quartale 2003 von 87.135,55 € plus Sicherheitszuschlag von 33.000 € (Summe:
120.135,55) sei eine Schatzung des aliquoten Gewinns des Einzelunternehmens fiir das Jahr
2003 mit 40.000 € (1.10. — 31.12.) und fir das Jahr 2004 (1.1. — 28.6.) mit 80.000 €
beabsichtigt.

Die Bw hat dazu keine Stellungnahme abgegeben.

Der Gewinn der Bw der Jahre 2003 und 2004 war daher entsprechend zu vermindern.

Zustellung an B**** pxxokx
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Vertreter der aufgeldsten GmbH nach Beendigung der Liquidation ist gemaB § 80 Abs 3 BAO,
wer nach § 93 Abs 3 GmbHG zur Aufbewahrung der Blicher und Schriften der aufgeldsten

GmbH verpflichtet ist oder zuletzt verpflichtet war.

§ 93 Abs 3 GmbHG bestimmt, dass die Blicher und Schriften der aufgelésten GmbH einem der
Gesellschafter oder einem Dritten ... zur Aufbewahrung zu ibergeben sind.

Da B**** Ax*x*x 7letzt Alleingesellschafterin war, ist sie nach den genannten Bestimmungen

Vertreterin der Bw und ist damit der Bescheid an sie zuzustellen.
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Berechnungen:
Wareneinkauf 0%
2003 2004 2005 2006 Summe
It Bilanz It Bilanz It Bilanz It Saldenliste
148.952,10 684.745,33  562.178,98 215.172,30 1.611.048,71
Prozensatz 9,24566086 42,50308049 34,89521928 13,3560394 100,00
fingierter Eink. (Aufw.Kirz. bzw vA) 110.165,57 506.440,40 415.789,83 159.142,30 1.191.538,10
Differenz (anzuerkennend. Eink.) 38.786,53 178.304,93 146.389,15 56.030,00
steuerliche Auswirkungen 2003 2004 2005
Gewinn It BP bisher 186.584,41  483.425,74 153.904,23
minus Mengenrechnung netto -54.000,00 -334.000,00 -157.000,00
plus fingierte Einkaufe 110.165,57 506.440,40 415.789,83
plus AfA BW-Berichtigung (Pkt 11) 2.005,38
minus Gewinn EU geschatzt -40.000,00 -80.000,00
Einkiinfte aus Gw It UFS 204.755,36 575.866,14  412.694,06
Differenz: 18.170,95 92.440,40  258.789,83
verdeckte Ausschittung bisher 80.951,93 608.018,67 220.089,54
minus Mengenrechnung bisher -54.000,00 -334.000,00 -157.000,00
minus USt bisher -10.800,00 -66.800,00 -31.400,00
Uberhdhter Anteil Breiteneich -13.100,00
16.151,93 194.118,67 31.689,54
plus fingierter Einkauf 110.165,57 506.440,40 415.789,83
verdeckte Ausschittung neu 126.317,50 700.559,07  447.479,37
davon KESt (33,33%) 42.101,62 233.496,34  149.144,87
Umsatzsteuer 2003 2004 2005
Umsatz 20% It BP 442.513,50 1.688.910,40 1.810.499,93
minus Mengenrechnung Tz 7 -54.000,00 -334.000,00 -157.000,00
Umsatze 20% It UFS 388.513,50 1.354.910,40 1.653.499,93

KZ 000 It BP 530.659,54 1.847.040,86 1.873.932,44
-54.000,00 -334.000,00 -157.000,00
KZ 000 It UFS 476.659,54 1.513.040,86 1.716.932,44
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Kapitalertragsteuer

Der Bescheid betreffend Haftung fiir Kapitalertragsteuer war fir die Jahre 2003 bis 2005 ent-
sprechend abzudndern:

Zeitraum Bemessungsgrundlage Steuersatz Abgabenbetragin €

2003 126.319 33,33% 42.102,12
2004 700.559 33,33% 233.496,31
2005 447.479 33,33% 149.144,75

Die Berufung war daher gemaB § 289 Abs 2 BAO fiir die Jahre 2001 und 2002 als
unbegriindet abzuweisen, flir die Jahre 2003 bis 2005 waren die angefochtenen Bescheide

abzuandern.

Beilage: 6 Berechnungsblatter (3 Umsatzsteuer, 3 Einkommensteuer)

Wien, am 7. Februar 2012
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