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UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT
GZ. RV/0638-1/06

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Berufungswerberin, eingebracht
durch Elmar Rosenauer, Steuerberater, 4800 Attnang-Puchheim, Europaplatz 1, nunmehr
vertreten durch Masseverwalter Dr. Stephan Kasseroler, 6020 Innsbruck, Lieberstralle 3, vom
25. Oktober 2005 gegen den Bescheid des Finanzamtes Innsbruck vom 27. September 2005
(Sicherstellungsauftrag geman § 232 BAQO) entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Der angefochtene Bescheid bleibt

unverandert.

Entscheidungsgrinde

1.1. Die Berufungswerberin (Bw.) ist eine mit Gesellschaftsvertrag vom 26. 5. 2000 errichtete
GmbH mit Sitz in 1., deren Unternehmensgegenstand — bis zur Konkurserdéffnung am 19. 3.
2007 — der Betrieb von drei Diskotheken in I., S. und L. jeweils unter der Bezeichnung "X"

war.

Als Gesellschafter der Bw. waren R.O. und K.W. jeweils mit einer Stammeinlage von 17.500 €
im Firmenbuch eingetragen. Laut Treuhandvertrag vom 29. 5. 2001 (gultig bis 31. 12. 2003)

waren R.O. und K.W. mit jeweils der Hélfte ihres Anteils treuhdndig Gesellschafter, und zwar

R.O. fur R.P. und K.W. flir A.S..

Handelsrechtliche Geschéaftsfuhrer der Bw. waren R.O. vom 27. 6. 2000 bis zum 29. 8. 2001
und K.W. vom 3. 8. 2001 bis zum 9. 1. 2004. Seit dem 1. 1. 2004 war M.K. Geschéaftsfuhrer.

Die Gesellschafter der Bw. waren an zahlreichen weiteren Gesellschaften mit beschrankter

Haftung beteiligt, die Diskotheken im gesamten Bundesgebiet betrieben.
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1.2. Im Jahr 2003 begann das Finanzamt Innsbruck mit finanzstrafrechtlichen Ermittlungen,
die zu mehreren Anzeigen (zunachst an die Staatsanwaltschaft Innsbruck, spater an die
Staatsanwaltschaft Linz) gegen die oben angefuihrten (und andere) Personen wegen des
Verdachtes der Abgabenhinterziehung fuhrten. In der Zwischenzeit wurde K.W. vom
Landesgericht Linz wegen gewerbsmaBiger Abgabenhinterziehung unter anderem deshalb
verurteilt, weil er im Zeitraum 2000 bis 2004 Umsatzerldse der Bw. nicht zur Ganze im Rech-
nungswesen erfasst hat, wodurch Umsatz-, Kérperschaft- und Kapitalertragsteuer verkirzt
wurden. Weiters wurden G.H. (Lieferant und Programmierer des von der Bw. benutzten
Kassensystems) und K.F. (verantwortliche Buchhalterin der Bw.) als Beitragstater verurteilt
(vgl. Urteil vom 26. 2. 2009, ..Hv...).

1.2.1. Im Zuge dieser finanzstrafrechtlichen Ermittlungen wurden R.F. und G.A. als Zeugen
einvernommen. Aus der diesbezliglichen Niederschrift vom 25. 2. 2003 geht hervor, dass R.F.
von November 2000 bis September 2002 Betriebsleiter unter anderem in den eingangs
angefuhrten Lokalen der Bw. gewesen sei. G.A., ein ehemaliger Polizeibeamter, sei seit 1994
fur den Sicherheitsbereich zustandig gewesen. Samtliche Umséatze wirden in einem Com-
puter, an den auch die Schankanlage angeschlossen sei, erfasst. Am Ende eines jeden Ar-
beitstages kame eine ,Vertrauensperson“ (T.P., angestellt in 1. und S.) und gebe in den
Computer einen Code ein, wodurch die Umséatze automatisch um zirka ein Drittel gekirzt wir-
den. Es existierten zwei Umsatzausdrucke. Den Streifen mit den tatséchlichen Umséatzen
nehme die ,Vertrauensperson“ an sich. Die Gesamteinnahmen kédmen in einen Tresor. Der
zweite Ausdruck mit dem niedrigeren Umsatz kame ebenfalls in den Tresor und werde in der
Folge verbucht. Am Sonntag Ubermittle die ,,Vertrauensperson“ an die Diskothekenbetreiber
die tagliche und woéchentliche Abrechnung, die Gesamteinnahmen und die Buchhal-
tungsbelege. Unterlagen und Geldbetrage wiirden nach Salzburg oder in das Biiro nach Sch...
gebracht und an P.P., K. oder C.F., M.S. bzw. K.G. Ubergeben. Vor allem in der Wohnung von
K.F. bzw. im Blro oder in der Wohnung von P.P. kénnten in der Zeit von Sonntag bis Montag

frih die gesamten Unterlagen und Einnahmen vorgefunden werden.

Angeblich werde der Umsatz von Getranken, die Uber die Schankanlage ausgeschenkt wer-
den, immer im selben Verhaltnis (zirka ein Drittel) gekirzt. Bei Flaschengetranken sei dies
nicht moglich. Das Kassensystem stamme von der Firma H.. Die Programmierung habe G.H.

vorgenommen.

Pro Betrieb seien zwei Tresore vorhanden. In einem Tresor wirden die Gesamtlosungen ab-
zuglich barer Schwarzzahlungen fur Wareneinkaufe und Lohne sowie die offiziellen Buchhal-
tungs- und Abrechnungsbelege bis zur Ablieferung am Sonntag aufbewahrt. Im anderen Tre-

sor befande sich das Wechselgeld.
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Zur Erstellung von Abrechnungen tippe der Betriebsleiter fir jeden Kellner taglich die Schank-
bestande ein, wobei bargeldlose Betrage (Kreditkarten-Zahlungen) bertcksichtigt wirden. Der
Betriebsleiter erstelle eine erste Abrechnung mit dem tatsachlichen Umsatz, die taglich ge-
|6scht werde. Anhand der Kellnerumséatze wirden die Léhne der Kellner ermittelt und abge-
rechnet. Dann werde eine zweite Abrechnung fiir das Finanzamt erstellt, die langer gespei-
chert werde. Es werde ein ,Gesamtzettelstreifen“ ausgedruckt, worauf nur zwei Drittel der Ge-

trankeerldse aus der Schankanlage und die Halfte der Eintritte plus Zigaretten enthalten seien.

Bestellungen von Spirituosen bei der Firma W. (C+C Markt) in I. wirden nicht ord-
nungsgeman verbucht, weil am Lieferschein und auf der Rechnung nur die halben Mengen
angefihrt wirden. Der Betriebsleiter Gbergebe das Geld fiir die ,,Schwarzlieferungen* in regel-
maRigen Abstéanden dem Marktleiter (F.S.) oder seiner Sekretarin. Diesbezlgliche Zahlungs-
bestatigungen existierten nicht. Wenn die Firma G. Sirup-Container liefere, erfolge die halbe
Lieferung ,,schwarz". Der offizielle Teil werde mit einer Barverkaufsrechnung abgerechnet und
sofort bezahlt. Der andere Teil, fir den nur eine Zahlungsbestatigung ausgestellt werde, wer-

de ebenfalls bar bezahlt.

Weiters enthélt diese Niederschrift detaillierte Angaben zu nicht ordnungsgemaf verbuchten

Lohnzahlungen an Betriebsleiter, Kellner, Diskjockeys, Tlrsteher und Lagerarbeiter.

Diese Zeugen ersuchten darum, den Inhalt dieser Niederschrift (bis zur Gerichtsverhandlung)
von der Akteneinsicht auszunehmen, weil sie von K.W. mehrmals bedroht worden seien, falls

sie belastende Angaben machten.

1.2.2. Am 25. 2. 2003 wurde auch M.F. als Zeuge einvernommen. Der hiertiber aufgenom-
menen Niederschrift ist zu entnehmen, dass M.F. von Mérz 2001 bis Janner 2002 Kellner und
von Februar bis Oktober 2002 Betriebsleiter in der eingangs angefihrten Diskothek in 1.
gewesen sei. Zu den Abrechnungsmodalitaten gab dieser Zeuge Folgendes an:

»---Wenn der Kellner eine Bar schliel3t, kommt dieser mit seinem Stift zu mir ins Buro fur die
Abrechnung. Ich erhalte von ihm einen Zettel, auf dem die vom ihm verkauften Getranke aus
der Lade angefuhrt sind. Anhand der mir retournierten nicht verkauften Zigaretten ermittle ich
den Zigarettenerlds. Weiters erhalte ich Gber den vom Kellner benutzten Bonierstift den von
ihm Uber die Schankanlage erzielten Umsatz. Die mir auf einem Zettel mitgeteilten Umsétze
der Laden werden von mir handisch in den Computer eingegeben sowie der Erlés aus den
Rauchwaren, und es wird eine Gesamtsumme ermittelt. Der erstellte Ausdruck wird von mir
vernichtet, weil diese Daten EDV-maRig gespeichert sind. Die von den Kellnern vorgelegten
Zettel Uber die Ladenbestande werden von mir taglich zusammengeheftet, in einen Karton
abgelegt. Gelegentlich wird der Karton abgeholt und an R.O. weitergeleitet.

Wenn alle Kellner abgerechnet wurden mache ich einen Gesamtausdruck (Beilage 6 und 6a),
auf dem der Gesamtumsatz pro Kellner und der Gesamttagesumsatz des gesamten Lokals
aufscheint. Davon wird ebenfalls ein Ausdruck erstellt. Dieser enthéalt die pro Kellnernummer
erzielten Umsétze, aufgeteilt in einzelne Warengruppen und die Summe. Laut Beilage wurde
am 16. 9. 2002 ein Gesamtumsatz von € 1.927,80 (bar) erzielt.
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Nach der Abrechnung wird diese gemeinsam mit dem Bargeld in den Tresor gegeben. Irgend-
wann erschien dann T.P. und gab einen Code in den Kassencomputer im Betriebsleiterbiro
ein und stellte diesen auf 0. Daraufhin wurde ein Kassenstreifen ausgedruckt, auf dem der
Umsatz um 1/3 gekirzt war. Ich durfte nie zusehen, wie er den Ausdruck anfertigte, daher
weil? ich weder den Code, noch ob die Auflistung nach Kellnern und Warengruppen auf-
gegliedert war. Den ausgedruckten Streifen nahm T.P. mit. Ebenso die tatsachliche
Abrechnung samt dem gesamten Bargeld. Alles wird von ihm im Safe in S. aufbewahrt. Am
Sonntag in der Frih kommt dann K.F. aus Sch... und sammelt alle Abrechnungen und
Umsétze einer ganzen Woche ein. Es kam auch vor, dass sich T.P. oder auch ich mit K.F. in
Salzburg getroffen haben und die Unterlagen und das Geld tbergeben haben.

Uber den Zeitraum 26. 5. — 1. 6. 2002 (Beilage 7), 2. 6. — 8. 6. 2002 (Beilage 8), 9. 6. — 15. 6.
2002 (Beilage 9) und 16. 6. — 22. 6. 2002 (Beilage 10) lege ich Abrechnungen vor, die von mir
erstellt wurden. Diese Abrechnungen habe ich an K.F. gefaxt. Daraufhin hat sie mich darauf
aufmerksam gemacht, die Originalzettel verschwinden zu lassen und solche nicht mehr zu
erstellen. Anfihren mdchte ich noch, dass es in der Lokal-1. keine Freigetranke gibt..."

Weiters machte dieser Zeuge konkrete Angaben zu ,,schwarzen“ Lohnzahlungen an Dienst-

nehmer der Bw.

1.2.3. Am 12. 5. 2005 wurde G.H. als Beschuldigter einvernommen. Zu den in den Lokalen
der Bw. verwendeten Verbundkassensystemen (VKS) gab er an, dass er solche seit 1996
vertreibe und warte. Zu seinen Hauptkunden héatten die von den Gesellschaftern der Bw.
betriebenen Lokale gehort. Anfangs sei R.P. der Ansprechpartner gewesen, spater K.W..
Ursprunglich habe er auch mit A.S. Kontakt gehabt. Er habe flir eine Reihe ndher bezeichneter
Lokale, darunter die von der Bw. betriebenen, die Kassensysteme geliefert und programmiert.
Bei allen Kassen habe er das Assemblerprogramm den Wiinschen der Auftraggeber angepasst
und auf ein so genanntes EPROM (Anm.: Speicherbaustein, der Daten auch ohne Strom
speichert) gebrannt. In den Einstellungen seien die Anzahl der Kellner und Schankanlagen
festgelegt und Verkirzungssatze fur bestimmte Umsatzsparten programmiert worden. Soweit
erinnerlich, seien G.H. die Verkirzungssatze urspringlich von R.P. genannt worden. Durch
diese Programmierung wirden bei der Abrechnung die betreffenden Spartenumséatze um
einen bestimmten Verkirzungssatz vermindert. Der Code fur die Verkirzung sei im
Assemblerprogramm hinterlegt. Es sei auch maoglich, die Verkiirzungsfunktion durch Eingabe
einer "0" abzuschalten. Fir die eingangs angefiihrten Lokale der Bw. habe G.H. diese "0" pro-
grammiert, sonst nirgends. Hatte G.H. in die Kassensysteme keine Verkurzungsfunktionen
eingebaut, héatte er keine einzige Anlage verkauft. Zu Verkirzungen kdme es dadurch, dass
der Abrechnungsschlissel auf die Position ,,Abrechnung einzel" gestellt werde. Nach
gleichzeitigem Driicken der Tastenkombination "Tisch" und "Tisch I6schen” werde ein be-
stimmter Code eingegeben und die Taste ,,Sparte” gedriickt, wodurch eine Verkiirzung aus-
geldst werde. Anschlieend kdnne eine normale Tagesabrechnung (mit verminderten Um-

satzen) vorgenommen werden.
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Vor zirka zwei Jahren sei G.H. von K.W. aufgetragen worden, die Verkirzungsfunktionen jener
Anlagen zu deaktivieren, bei denen (ungefahr im Februar 2004) die Moglichkeit einer ,,Fern-
abrechnung” implementiert worden sei. Dabei habe die Datenstruktur gedndert werden
mussen, um Fehlfunktionen im Logger — das sei jener PC, in den die Daten automatisch aus
den Schankkassen zyklisch ausgelesen wirden — suchen zu helfen. Die Netzwerkinstallation

sei von der Firma B. aus Linz (DI G.S.) geliefert worden.

Bei einer neuerlichen Beschuldigteneinvernahme am 24. 5. 2005 gab G.H. die jeweiligen
Verkirzungssatze fur die einzelnen Umsatzsparten (unter anderem) in den Lokalen der Bw.
bekannt. Weiters machte er genaue Angaben zu den jeweiligen Zeitpunkten der Erstinstalla-
tion und zu vorgenommenen Anderungen, die niederschriftlich festgehalten wurden. Weiters
gab G.H. an, dass er die Verkirzungsprogramme nicht selbst erstellt, sondern diese lediglich
an Kundenwuiinsche angepasst habe. Der Hersteller der Kassen liefere das Programm mit aller
darin enthaltenen Funktionalitat. G.H. kénne nur die Verklirzungssatze und die
Passworteinstellung andern. Bei aufgetretenen Fehlern habe G.H. mit dem Herstellung

Kontakt aufnehmen missen.

1.2.4. Am 12. 5. 2005 wurden bundesweit Hausdurchsuchungen durchgefiihrt, unter anderem
in den Betrieben der Bw., in Wohnungen von Gesellschaftern sowie bei G.H.. Dabei wurden
Buchhaltungsunterlagen und insgesamt 10 Kassen beschlagnahmt. In der Folge erstellte der
Sachverstandige Ing. Mag. Dr. A.H. im Auftrag des Landesgerichtes Linz ein umfangreiches
Gutachten zur Frage des Nachweises von Kassenmanipulationen (vgl. erstes Teilgutachten
vom 12. 12. 2005). In einem zweiten Teilgutachten vom 13. 6. 2006 wurde ein im Wohnhaus
des K.W. vorgefundener Server untersucht, mit welchem die oben erwéahnten ,Fernabrech-
nungen® durchgefuhrt wurden. Damit war es seit zirka Februar 2004 maoglich, die Umsétze der

Bw. zentral (vom Wohnhaus des K.W. aus) zu verkirzen.

Die GroRbetriebsprufung Klagenfurt (Systemprifung) hat die Ergebnisse der Hausdurch-
suchung bei G.H. in einem Aktenvermerk vom 7. 7. 2005 festgehalten. Darin wurde die
Funktionalitat des Verbundkassensystems (VKS) genau beschrieben. Festgestellt wurde unter
anderem, dass das VKS zumindest drei Manipulationsmoglichkeiten béte, die in der
Betriebsanleitung nicht einmal angedeutet wiirden. Es sei mdglich, einzelne Kellner heraus-
zunehmen, manuelle Mengenkorrekturen auf Artikelebene vorzunehmen und eine automati-
sche Verkurzung durch die (in einer Anlage A detailliert beschriebene) Befehlsausldsung vor-
zunehmen. Dabei vermindere die Kasse entsprechend der fix im EPROM gespeicherten Ver-
kirzungsfaktoren automatisch die Mengen je Artikel. Weiters wird in diesem Aktenvermerk die
Programmierung des EPROM beschrieben. Das Verbundkassensystem speichere die Daten in
einem RAM-Speicher, organisiert in Datenséatzen. Viele wichtige Einstellungen wirden direkt
im EPROM gespeichert und kénnten nur durch Austausch desselben gedndert werden. Ein Teil
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der Konfiguration (Artikel, Zuordnung zu den Sparten, Preise, Kellner) werde im RAM
gespeichert und sei jederzeit anderbar. Fir Bewegungsdaten (Bonierungen) stiinden etwa
1500 Datensatz-Speicherplatze zur Verfigung. Wenn der Platz vollstandig belegt sei, werde
der jeweils alteste Datensatz durch einen neuen Vorgang lberschrieben. Bei Abrechnungen
bestehe die Méglichkeit, die der Verdichtung (z. B. Tagesabrechnung) zugrunde liegenden
Geschaftsfalle zu I6schen. Eine dauerhafte Aufbewahrung der Grunddaten in elektronischer
Form sei nur durch Ubertragung auf einen PC mdglich. Die "Schwindelfunktionen" seien an
sieben Kassen untersucht und dort vorgefunden worden. In einer Anlage B wurden die Pro-
zentsatze betreffend die automatisierten Verkirzungsmoglichkeiten des in den Lokalen der
Bw. verwendeten Kassensystems dargestellt. Von der GroRbetriebsprifung Klagenfurt seien
(in Anwesenheit von G.H.) Probebonierungen und eine Tagesabrechnung ohne Léschen
vorgenommen worden. Dann sei ein "Schwindellauf" mittels Tastenkombination und Passwort
durchgefuhrt worden. Die anschlieBend vorgenommene erneute Tagesabrechnung habe ent-
sprechend der Artikelzuordnung zu den Sparten und der eingestellten Spartenfaktoren eine
mengenmanige Verkurzung der einzelnen Artikel aufgewiesen. Weiters wurde festgehalten,
dass das Verbundkassensystem die Daten nicht gegen eine Veranderung durch andere Pro-
gramme schutze. Vielmehr werde eine nachtragliche automationsgestitzte Verdnderung von
Grundaufzeichnungen durch die Kasse selbst unterstitzt, ohne dass dies sichtbar sei. Es
kdnnten Kellner weggelassen und Artikelmengen veréandert werden, was dem Radierverbot
grob widerspreche. Die mit dem Verbundkassensystem ermittelten Geschéaftsergebnisse der
von der Bw. betriebenen Diskotheken hétten nach Ansicht der GroRRbetriebsprifung Klagenfurt
keinerlei Beweiskraft. Durch die automatische Léschung und das Unterbleiben von Daten-
sicherungen werde auch das Gebot der Datenaufbewahrung missachtet. Die (nur elektronisch
gefuhrten) Grundaufzeichnungen seien nicht mehr vorhanden. Die formelle
OrdnungsmaRigkeit der Blicher sei daher in allen Lokalen der Bw. nicht gegeben. Auch die
sachliche Richtigkeit des Rechnungswesens sei in Zweifel zu ziehen; die Codes fir die
automatischen Manipulationsfunktionen seien im Dezember 2002 ge&ndert worden, was eine
vorgegangene Benutzung nahe lege. Da in den Lokalen der Bw. die formelle Ordnungs-
maRigkeit der Blicher nicht gegeben sei und die Aufzeichnungen sehr wahrscheinlich falsch
seien, habe die Buchfuhrung keinerlei Beweiskraft hinsichtlich der tatsachlichen Ergebnisse. Es
liege nahe, dass die in das EPROM der Kassen gebrannten Verkirzungsfaktoren tatsachlich
vorgenommene Verkirzungen widerspiegelten. Da Verkirzungslaufe mehrmals gestartet und
andere Verkirzungsmoglichkeiten (Weglassen von Kellnern, manuelle Artikelkorrektur)
zusétzlich genutzt werden kénnten, seien die Erlése im Rahmen einer Totalschatzung zu

ermitteln, bei der die Aufzeichnungen der Bw. hdchstens Anhaltspunkte bieten kénnten.
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1.3. Der angefochtene Sicherstellungsauftrag wurde wahrend einer AuRenprifung gemaf

8§ 147 Abs. 1 BAO i. V. m. 8 99 Abs. 2 FinStrG erlassen, welche mit Unterbrechungen im
Zeitraum vom 14. 6. 2005 bis zum 27. 11. 2006 durchgefiihrt wurde. Mit dem Sicherstellungs-
auftrag vom 27. 9. 2005 wurde die Sicherstellung in das Vermogen der Bw. zur Sicherung

folgender Abgabenanspriiche angeordnet:

Abgabenart Zeitraum | voraussichtliche Hohe
Umsatzsteuer 2000 26.100,00 €
Umsatzsteuer 2001 145.400,00 €
Umsatzsteuer 2002 243.200,00 €
Umsatzsteuer 2003 274.300,00 €
Umsatzsteuer 2004 295.700,00 €
Korperschaftsteuer 2000 28.600,00 €
Korperschaftsteuer 2001 215.400,00 €
Korperschaftsteuer 2002 335.800,00 €
Kdrperschaftsteuer 2003 402.600,00 €
Korperschaftsteuer 2004 447.300,00 €
Kapitalertragsteuer 2000 33.700,00 €
Kapitalertragsteuer 2001 188.600,00 €
Kapitalertragsteuer 2002 318.200,00 €
Kapitalertragsteuer 2003 358.200,00 €
Kapitalertragsteuer 2004 392.900,00 €
Summe 3.706.000,00 €

Im Begriindungsteil des Sicherstellungsauftrages wurde zur voraussichtlichen Hohe der Ab-
gabenschuld ausgefiihrt, aufgrund von bei mehreren Hausdurchsuchungen sichergestellten
Beweismitteln sei festgestellt worden, dass unter Verwendung eines EDV-Programms im Pru-
fungszeitraum die Umsétze einzelner Sparten systematisch und nachhaltig verkirzt worden
seien. Aufgrund der nachweislich vorgenommenen Einstellungen in diesem EDV-Programm

ergebe sich eine Verkirzung des tatsadchlichen Gesamtumsatzes wie folgt:

Lokal-1.
Sparten-Nummer | Sparte Ausmalf’ der Verkirzung

1 Alkoholfrei 50 %
5 Wein 40 %
8 Eintritt 40 %
11 Spirituosen 50 %
18 Garderobe 50 %
21 BG-Cola 50 %
22 BG-0.Saft 50 %
24 BG-Energ 50 %
25 BG-Soda 50 %

Lokal-S.
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Sparten-Nummer | Sparte Ausmaf der Verkirzung
1 Alkoholfrei 50 %
5 Wein 40 %
8 Eintritt 40 %
11 Spirituosen 50 %
18 Garderobe 50 %
21 BG-Cola 50 %
22 BG-0.Saft 50 %
24 BG-Energ 50 %
25 BG-Soda 50 %
Lokal-L.
Sparten-Nummer | Sparte AusmafR der Verkirzung
1 Alkoholfrei 50 %
5 Wein 40 %
8 Eintritt 30 %
11 Spirituosen 50 %
18 Garderobe 50 %
21 BG-Cola 50 %
22 BG-0.Saft 50 %
24 BG-Energ 50 %
25 BG-Soda 50 %

Weiters bestehe der Verdacht, dass auch der Wareneinsatz bei den angefiihrten Sparten
systematisch verkirzt worden sei. Bei Berechnung der verdeckten Ausschuttung als Be-
messungsgrundlage fur die Korperschaft- und Kapitalertragsteuer werde deshalb ein kalku-
latorischer Wareneinsatz unter Zugrundelegung der vom Steuerberater ermittelten Rohauf-

schlagsatze berucksichtigt.

In einer Anlage zum Sicherstellungsauftrag wurde die Berechnung der zu sichernden Abgaben
detailliert dargestellt. Dabei wurde die Umsatzsteuer von den Summen der Erldshinzu-
rechnungen netto berechnet, die Korperschaftsteuer von den Summen der Gewinnhinzurech-
nungen unter Bertcksichtigung von Verlusten aus Veranlagungen sowie anrechenbarer Min-
destkorperschaftsteuer. Als Bemessungsgrundlage fur die Kapitalertragsteuer wurden die
Summen der Gewinnhinzurechnungen zuziglich Umsatzsteuer herangezogen. In weiteren An-
lagen wurden die Erléshinzurechnungen (durch Erhéhung der jeweiligen Tageslosungs-
summen um die im Sicherstellungsauftrag ausgewiesenen Verkirzungsfaktoren) flr jedes
einzelne Kalenderjahr getrennt nach Lokalen und Umsatzsparten aufgegliedert und in Jahres-
summen (brutto und netto) dargestellt. Zur Berechnung der Gewinnerhéhung wurde ein
kalkulatorischer Wareneinsatz unter Zugrundelegung der vom steuerlichen Vertreter bekannt
gegebenen Rohaufschlagsatze ermittelt. Die Gewinnerhéhung wurde sodann als Differenz aus

Erlésverklrzung netto abzlglich Wareneinsatz brutto ermittelt.
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Zur Geféahrdung bzw. Erschwerung der Einbringung der zu erwartenden Abgabenschulden
wurde festgestellt, dass schon aufgrund der Héhe der Nachforderungen angesichts der wirt-
schaftlichen Situation des Unternehmens mit einer erheblichen Erschwernis oder Gefahrdung

der Einbringung zu rechnen sei.

Die Bw. sei als ibernehmende Gesellschaft mit der O-GmbH (FN...) als tGbertragende Gesell-
schaft am 30. 6. 2005 (rtckwirkend zum 1. 1. 2005 nach Art 1 UmgrStG) verschmolzen
worden. Zwar verflige das Unternehmen laut Verschmelzungsbilanz tber ein Eigenkapital von
zirka 246.000 €, doch kdnnten die zu erwartenden Steuernachzahlungen keinesfalls aus
Eigenmitteln geleistet werden, zumal auch an die Ubertragende Gesellschaft ein Sicher-

stellungsauftrag Uber zirka 1,2 Millionen Euro erlassen worden sei.

Da das Unternehmen Uber keine verwertbaren Vermdgensgegenstande in nennenswertem
Umfang verflige, erscheine mangels entsprechender Sicherheiten auch eine Fremdfinanzie-
rung der voraussichtlichen Abgabenforderungen problematisch. Das Anlagevermégen der Bw.,
die ihre Diskotheken in angemieteten Lokalen betreibe, bestehe nur aus Investitionen in die
Mietobjekte sowie aus der Betriebs- und Geschéaftsausstattung. Zwar habe die Bw. auch ein
Geschéftsgebdude auf fremdem Grund und Boden errichtet, doch werde dieses (an die N-
GmbH vermietete) Gebaude fast zur Génze langfristig fremdfinanziert. Da — wenn tberhaupt —
nur schwer verwertbare Vermoégensgegenstande vorhanden seien, kdnne mit entsprechenden
Verwertungsuberschiissen kaum gerechnet werden. Somit sei die Bw. zur Entrichtung der zu
erwartenden Abgabennachforderungen nicht in der Lage, weshalb eine Gefahrdung der
Einbringlichkeit gegeben sei. Ohne die Erlassung des Sicherstellungsauftrages seien die

Abgabenanspriiche nicht durchsetzbar.

1.4. In der gegen den Sicherstellungsauftrag erhobenen Berufung vom 25. 10. 2005 wurde
(zusammengefasst) ausgefiihrt, ein Sicherstellungsauftrag setze die Verwirklichung des Tat-
bestandes voraus, an den die Abgabenvorschriften die Abgabepflicht kntipfen. Bei der
Betriebsprifung seien willkiirliche und pauschale Umsatzhinzuschatzungen vorgenommen
worden, woraus entsprechende Abgabenforderungen abgeleitet worden seien. Damit sei zwar

die HOhe, nicht aber der Grund der Abgabepflicht (Tatbestandsverwirklichung) ersichtlich.

Den Ausfilhrungen im Sicherstellungsauftrag, anhand vorgefundener Beweismittel seien syste-
matische und nachhaltige Verklrzungen von Spartenumsatzen festgestellt worden, sei zu
entgegnen, dass in der Gastronomie verwendete Kassensysteme ublicherweise mit komplexer
Software ausgestattet seien, um eine korrekte Datenerfassung samt zeitnahen Auswertungen
zu ermdglichen. Gerade in der GrofRgastronomie seien solche Systeme unentbehrlich. Das von
der Bw. verwendete Kassensystem (VKS...) sei ein haufig eingesetztes Standardprodukt. Zwar

verfuge die Software uber ,Verkirzungsfaktoren bis zu 50 %“, doch kdnne aus den
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theoretischen Anwendungsmadglichkeiten dieser integrierten Verkirzungsfunktion nicht auf
eine tatsachliche Anwendung geschlossen werden. Abgesehen davon kénnten die in der Soft-
ware dieses standardisierten Kassensystems enthaltenen optionalen ,Veranderungsfaktoren*
vielfaltig genutzt werden, so etwa bei der ,Preisgestaltung von Aktionsgetréanken®. Die Fest-
stellung der Betriebspriifung, das Kassensystem sei nachweislich manipuliert worden, beziehe
sich ,, technisch nur auf eine Momentaufnahme ohne...nachweisliche Nutzung“. Eine Ver-

kiirzung sei ,,dem Grunde nach“ nie erfolgt.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sei die Erlassung eines Sicherstel-
lungsauftrages nur bei Vorliegen gewichtiger Anhaltspunkte flr das Entstehen der Abgaben-
schuld zulassig (VWGH 10. 7. 1996, 92/15/0115). Die Begriindung eines Sicherstellungsauf-
trages musse erkennen lassen, aus welchen Erwagungen die Behérde annehme, dass der Ab-
gabenanspruch dem Grunde nach entstanden sei. Im vorliegenden Fall sei ,kein Abrech-
nungsbeleg mit konkretem Tag, mit Uhrzeit und den behaupteten Umsatzverkirzungen und
den tatsachlich gebuchten Umséatzen genannt” worden. Die Anflihrung einer Pauschalsumme

fur mehrere Besteuerungsabschnitte gentige nicht (VwWGH 19. 10. 1999, 98/14/0122).

Das Finanzamt habe sich offenbar (auch) auf die Zeugeneinvernahme des R.F. am 25. 2. 2003
gestutzt. Die Aussage dieses Zeugen sei aber insofern zweifelhaft, als er sich selbst in der
Gastronomie etablieren und seinem ehemaligen Arbeitgeber bzw. zukinftigen Konkurrenten
schaden habe wollen. Die Angaben dieses Zeugen stellten reine Denunziationen ohne jeg-
lichen Wahrheitsgehalt dar. Erwahnenswert sei auch, dass dieser Zeuge aufgrund seiner
fragwirdigen Geldgebarung im Februar 2002 aus seinem Arbeitsverhéltnis bei der Bw. aus-
scheiden habe mussen. Zudem sei die Authentizitat dieser Zeugenaussage anzuzweifeln, well
die Niederschrift mit R.F. und G.A. gemeinsam aufgenommen worden sei, sodass nicht
ersichtlich sei, welcher Zeuge welche Aussage gemacht habe. Da die Zeugeneinvernahme im
Februar 2003 erfolgt sei, habe diese im Hinblick auf die Beendigung des Arbeitsverhaltnisses
mit R.F. im Februar 2002 fur die Prifungsjahre 2003 bis 2004 ,keine Glltigkeit“. R.F. habe
angegeben, dass der Umsatz ,,angeblich® immer im selben Verhéltnis (zirka ein Drittel) gekirzt
worden sei. Weiters habe R.F. behauptet, eine Vertrauensperson der Bw. habe in den
Kassencomputer einen Code eingegeben, wodurch die Umsatze automatisch um zirka ein
Drittel verkurzt worden seien. Schon die Formulierung ,angeblich® stelle die Glaubwurdigkeit
dieses Zeugen in Frage, der im Ubrigen auch keine Vertrauensperson namentlich benennen
habe kdnnen. Da sich R.F. bei der Erwahnung von Informanten und Kontaktpersonen
mehrmals selbst widersprochen habe, scheine sich dieser Zeuge nicht auf eigene
Wahrnehmungen bezogen zu haben. Wenn R.F. behauptet habe, Aufzeichnungen uber die
tatsachlichen Umséatze wirden in der Wohnung von K.F. (Anm.: Buchhalterin der Bw.) bzw. im

Biliro oder in der Wohnung von Frau P.P. (Anm.: Ehegattin des R.P. ) aufbewahrt, so seien
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derartige Unterlagen bei Hausdurchsuchungen nicht vorgefunden worden. Auf die Zeugenaus-
sage des R.F. kénne eine Beweisfiihrung betreffend Manipulationen des Kassensystems somit

nicht aufgebaut werden.

Die Hohe der zu erwartenden Nachforderungen basiere auf einer pauschalen Hinzurechnung
sowie auf durchschnittlichen Spartenkalkulationen, welche die Finanzbehdrde nicht selbst an-
gestellt habe (vgl. beiliegende Berechnungsbléatter). Der Begriindung des Sicherstellungs-
auftrages sei auch nicht zu entnehmen, welche Umsténde fiur die Entscheidung betreffend die
voraussichtliche Hohe der Abgabenschuld malRgebend seien. Weiters mangle es an einer Be-
grindung flr die Schatzung. Eine vermutete ,pauschale Abgabenhinterziehung laut Berech-
nungsblattern“ und Mangel der Buchfiihrung reichten flr einen Sicherstellungsauftrag nicht

aus.

Da der Zeuge R.F. nur in den Jahren 2000 bis 2002 fir die Bw. tatig gewesen sei, kdnnten
angebliche Erldsverkirzungen in den Prufungsjahren 1999, 2003 und 2004 keinesfalls als

erwiesen angesehen werden. Somit entbehrten die Zuschatzungen flr diese Jahre jeglicher
Grundlage. Selbst wenn das Kassensystem der Bw. in den Jahren 1999 bis 2004 im Einsatz

gewesen sei, folge hieraus keineswegs eine ,manipulierte Verkirzung*“.

Aus der Umsatzhinzuschatzung durch die Betriebsprifung ergabe sich etwa fir das Jahr 2003
(unter Berucksichtigung des zugeschatzten Wareneinkaufs) ein durchschnittlicher Nettoroh-
aufschlag fir Getranke von 376,22 %. Laut Bilanz zum 31. 12. 2003 sei aber nur ein Netto-
rohaufschlag von 348,26 % gegeben. Bei den alkoholfreien Getranken stehe dem Rohauf-
schlag laut Betriebspriifung (420,86 %) ein Rohaufschlag laut Bilanz in Héhe von 326,02 %
gegentber. In der Bilanz sei die aus Gratisabgaben, Aktionen und sonstigen werbenot-
wendigen ,Verschenkungen® resultierende Kalkulationsdifferenz mit dem Buchungssatz "Ver-

schenkte Getranke an Innenlieferungen” verbucht worden (netto VKPr).

Da weder ein durchschnittlicher Rohaufschlag in Hohe von 376,22 % noch ein Detailrohauf-
schlag von 420,86 % der Realitat entsprache, misste dem hoheren Umsatz ein héherer Wa-
reneinkauf gegeniiberstehen. Da jedoch keine Schwarzeinkédufe getatigt worden seien, sei die

Begriindung des Sicherstellungsauftrages auch ,hinsichtlich der Héhe* falsch.

Den Ausfilhrungen des Finanzamtes zur Geféahrdung bzw. Erschwerung der Einbringung sei zu
entgegnen, dass die weiterhin operativ tatige Bw. im Jahr 2004 einen Cash-Flow im Betrag
von 516.000 € erwirtschaftet habe. Sowohl diese Kennzahl als auch das positive Kapital seien
Indizien fur eine solide wirtschaftliche Grundlage des Unternehmens, welche eine Refinanzie-
rung ,theoretischer* Abgabenverbindlichkeiten durchaus mdglich erscheinen lieRe. Weiters

habe das Finanzamt Teile des Anlagevermégens (Einrichtung, Gerate, Superadifikat) aulzer
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Acht gelassen. Eine abstrakte Mdglichkeit von Vermdgensminderungen sei fur die Annahme

einer Gefahrdung oder wesentlichen Erschwerung der Einbringung nicht ausreichend.

1.5. Mit Berufungsvorentscheidung vom 11. 8. 2006 gab das Finanzamt der Berufung keine
Folge. Dazu wurde (nur) ausgefihrt, der steuerliche Vertreter habe im Schreiben vom 15. 5.
2006 selbst ein steuerliches Mehrergebnis errechnet. Somit seien die Voraussetzungen fur die
Erlassung des Sicherstellungsauftrages (Entstehen von Abgabenanspriichen) gegeben, auch

wenn deren tatsachliche Hohe erst nach Abschluss des Betriebsprifung feststehe.

1.6. Im Vorlageantrag vom 7. 9. 2006 wurde lediglich vorgebracht, der Inhalt des Schreibens
vom 15. 5. 2006 sei nicht als Anerkennung einer Steuerschuld, sondern blof} als ,,Varianten-

rechnung“ auf Anregung der Finanzbehdérde zu werten.

Uber die Berufung wurde erwogen:

2.1. Gemal § 232 Abs. 1 BAO (i. d. F. vor BGBI | 2009/20) kann die Abgabenbehdrde, sobald
der Tatbestand verwirklicht ist, an den die Abgabenvorschriften die Abgabepflicht kntpfen,
selbst bevor die Abgabenschuld dem Ausmal’ nach feststeht, bis zum Eintritt der Vollstreck-
barkeit (8 226) an den Abgabepflichtigen einen Sicherstellungsauftrag erlassen, um einer Ge-
fahrdung oder wesentlichen Erschwerung der Einbringung der Abgabe zu begegnen. Der Ab-
gabepflichtige kann durch Erlag eines von der Abgabenbehdrde zu bestimmenden Betrages
erwirken, dass MaRnahmen zur Vollziehung des Sicherstellungsauftrages unterbleiben und

bereits vollzogene Malnahmen aufgehoben werden.

Nach Abs. 2 dieser Bestimmung hat der Sicherstellungsauftrag zu enthalten:

a) die voraussichtliche Héhe der Abgabenschuld;

b) die Grinde, aus denen sich die Gefahrdung oder Erschwerung der Einbringung der Abgabe
ergibt;

¢) den Vermerk, dass die Anordnung der Sicherstellung sofort in Vollzug gesetzt werden kann;
d) die Bestimmung des Betrages, durch dessen Hinterlegung der Abgabepflichtige erwirken
kann, dass MalRnahmen zur Vollziehung des Sicherstellungsauftrages unterbleiben und bereits

vollzogene MalRnahmen aufgehoben werden.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes setzt die Erlassung eines
Sicherstellungsauftrages zunéchst die Verwirklichung jenes Tatbestandes voraus, an den die
Abgabepflicht geknipft ist. Die Verwirklichung dieses Tatbestandes muss im Hinblick auf die
auch fir Sicherstellungsauftrage geltende Begriindungspflicht im Sinne des § 93 Abs. 3 lit. a
BAO in der Begrindung des Sicherstellungsauftrages oder in der diesen bestatigenden Be-

rufungsentscheidung dargetan werden. Die Begrindung muss in diesem Zusammenhang je-

denfalls erkennen lassen, welcher konkrete Sachverhalt der Entscheidung zu Grunde gelegt
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wurde und welche Erwadgungen im Rahmen der BeweiswUrdigung dafir ma3gebend waren.
Ein Sicherstellungsauftrag ist aber kein abschlieRender Sachbescheid i. S. d. § 183 Abs. 4
BAO, sondern eine dem Bereich der Abgabeneinbringung zuzuordnende SofortmaRnahme, die
dazu dient, selbst vor Feststellung des Ausmalfies der Abgabenschuld Einbringungsmal3-
nahmen setzen zu kénnen, wenn Grund zur Annahme besteht, dass die spatere Einbringung
der Abgabe gefahrdet oder wesentlich erschwert ware. Es liegt in der Natur einer solchen
MaRnahme, dass sie nicht erst nach Erhebung samtlicher Beweise, somit nach Abschluss des
Ermittlungsverfahrens, gesetzt werden kann, sondern dass es genlgt, dass die Abgaben-
schuld dem Grunde nach mit der Verwirklichung des abgabenrechtlich relevanten Tatbe-
standes entstanden ist und gewichtige Anhaltspunkte fiir ihre Héhe sowie fir die Gefahrdung
oder wesentliche Erschwerung ihrer Einbringung gegeben sind. Ob der Abgabenanspruch
tatséchlich entstanden ist, ist in einem Sicherstellungsverfahren nicht zu entscheiden

(vgl. z. B. VWGH 4. 2. 2009, 2006/15/0204; VwWGH 4. 6. 2008, 2005/13/0041).

2.2. Nach dem zum Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages gegebenen Ermitt-

lungsstand lagen gewichtige Anhaltspunkte fur die Entstehung der Abgabenschulden vor:

2.2.1. Der wesentliche Inhalt der Aussagen des R.F. und des G.A. wurde bereits unter Punkt
1.2.1. wiedergegeben. R.F. war Betriebsleiter in den Lokalen der Bw. und als solcher mit den
internen Ablaufen vertraut. Er hat die Vorgangsweise bei den Umsatzmanipulationen im Detail
geschildert und (fir das Lokal in 1.) auch den Zahlencode zur Erstellung manipulierter
Tagesabrechnungen bekannt gegeben (vgl. NS, S. 5). Weiters hat er T.P. als jene
~vertrauensperson* bezeichnet, die in die Erldsverkirzungen bei der Bw. involviert gewesen
sei. Der diesbezuglichen Niederschrift vom 25. 2. 2003 sind zahlreiche weitere Einzelheiten
(auch hinsichtlich nicht ordnungsgemaRer Wareneinkdufe und Lohnzahlungen) zu entnehmen,
die insgesamt den Verdacht einer planméaRigen und nachhaltigen Abgabenverkirzung in den

Betrieben der Bw. nahe legten.

Der Berufungseinwand, die Zeugenaussage des R.F. entsprache keinesfalls der Wahrheit,
stellt sich nach Lage des Falles als blofRe Schutzbehauptung dar, zumal die Angaben dieses
Zeugen durch weitere Beweise (siehe unten) erhéartet wurden. Der Umstand, dass R.F. das
genaue Ausmal der Umsatzverkirzungen nicht bekannt war, spricht nicht gegen seine Glaub-
wurdigkeit. Wenn die Umséatze nach den Angaben dieses Zeugen ,,angeblich® immer um zirka
ein Drittel gekirzt wurden, so bedeutet dies nur, dass dieser Zeuge das exakte Ausmalf? der
Verkirzung nicht kannte. Wenn weiters beméangelt wird, aus der mit R.F. und G.A.
gemeinsam aufgenommenen Niederschrift gehe nicht hervor, welcher Zeuge welche Aussage
gemacht habe, so mag dies zutreffen. § 87 Abs. 2 BAO verlangt aber keine wortliche
Niederschrift von Zeugenaussagen. Da die Niederschrift vom 25. 2. 2003 sowohl von R.F. als

auch von G.A. unterfertigt wurde, bestehen keine begriindeten Zweifel an der inhaltlichen
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Richtigkeit. Worin — wie der Bw. meint — ein ,laufender Widerspruch in der Erwahnung von

Kontaktpersonen oder Informanten” zu erblicken sein sollte, ist nicht ersichtlich.

2.2.2. M.F., ein weiterer ehemaliger Bediensteter der Bw., hat bei seiner Vernehmung am 25.
2. 2003 die Zeugenaussagen von R.F. und G.A. im Wesentlichen bestatigt (vgl. NS, S. 6) und
unter anderem beschrieben, wie T.P. die Umséatze der Diskothek in I. durch Eingabe eines
Codes in das VKS-Kassensystem gekirzt hat. Weiters legte dieser Zeuge (fur die unter Punkt
1.2.2. angefuihrten Zeitraume) Tages- bzw. Wochenabrechnungen mit den in der Diskothek in
I. tatsachlich erzielten Umsatzen vor. Ein Vergleich der in den Wochenabrechnungen
ausgewiesenen Tageseinnahmen mit den im Rechenwerk der Bw. erfassten Einnahmen fihrte
in der Folge zur Feststellung, dass die Tageseinnahmen taglich gekirzt worden sind.
Insgesamt betrugen die Tageslosungen laut den von M.F. vorgelegten Wochenabrechnungen
im Zeitraum vom 28. 5. 2002 bis zum 22. 6. 2002 146.867,75 €, wahrend im Rechenwerk der
Bw. flr diesen Zeitraum nur Umséatze in Héhe von 114.063,05 € erfasst wurden (vgl. Bp-
Bericht vom 15. 12. 2006, Nr..., Tz 18.1.2.2.).

2.2.3. Im Hinblick auf die Ausfliihrungen in der Berufung gegen den Sicherstellungsauftrag ist
unstrittig, dass das in den Diskotheken der Bw. verwendete Verbundkassensystem uber ,Ver-
krzungsfaktoren bis zu 50 %" verfugte. Aufgrund der Angaben des G.H. bei den
Beschuldigteneinvernahmen am 12. 5. und 24. 5. 2005 stand bereits im Zeitpunkt der Er-
lassung des Sicherstellungsauftrages fest, dass G.H. in das von der Bw. verwendete
Registrierkassensystem so genannte EPROMs eingebaut hatte, in welche die Mdglichkeit eines
automatisierten Verklrzungslaufes einprogrammiert worden war. Dabei waren die Ver-
kirzungsfaktoren bestimmter Erléssparten (Uberwiegend Getranke) fix gespeichert, sodass
das durch eine vorangegangene Programmierung vorgegebene Ausmald der Verkiirzung im
Zuge des automatischen Verkurzungslaufes (anlasslich der jeweiligen Tagesabrechnung) nicht
mehr variiert werden konnte. Beispielsweise betrugen die Verkiirzungssatze bei alkoholfreien
Getranken und bei Spirituosen 50 %, bei Wein 40 %. Die Programmierung dieser
Verkirzungssatze in den EPROMs erfolgte im Auftrag des K.W. und somit auf ausdrticklichen
Kundenwunsch. Wenn somit die einzelnen Geschaftsfalle unter Zuhilfenahme eines EDV-
Systems erfasst wurden, das derartige Manipulationsfunktionen enthielt, konnte bereits im
Sicherungsverfahren davon ausgegangen werden, dass das in den Lokalen der Bw. installierte
elektronische Kassensystem speziell auf eine Verwendung zur Abgabenhinterziehung

ausgerichtet war.

Nach den Angaben des G.H. bei der Beschuldigtenvernehmung am 24. 5. 2005 wurde das
Kassensystem VKS... samt einem EPROM mit Verkirzungsprogramm im Betrieb der Bw. in 1.
am 12. 10. 2000 installiert. Die Installation im Betrieb in L. erfolgte am 20. 12. 2001, jene in

S. im August 2001. Im Zuge eines Austausches dieser EPROMs im Dezember 2002 wurden die
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Codes samt den flr den Start von Verkirzungslaufen erforderlichen Tastenkombinationen
geandert, wobei die Verkiirzungsprozentsatze gleich blieben. Derartige Anderungen machten

aber nur dann Sinn, wenn zuvor Verkirzungen tatséchlich durchgefihrt worden waren.

In weiterer Folge wurde (zirka im Februar 2004) ein ,Fernabrechnungssystem* implementiert,
mit welchem die Daten aus den Betrieben der Bw. auf einen Server am Wohnsitz des K.W. in
Oberdsterreich Ubertragen werden konnten. DI Dr. G.S. gab dazu bei seiner Einvernahme am
8. 7. 2005 an, dass seine Firma die dazu erforderliche Netzwerkverbindung hergestellt habe.
Die Daten aus den Betrieben der Bw. seien auf einem Datenlogger gesammelt und zu
bestimmten Zeiten auf eine SQL-Datenbank am Server des K.W. Ubertragen worden. Aus
dieser SQL-Datenbank seien Excel-Files erstellt worden, auf die K.W. Uber seinen PC Zugriff
gehabt habe. Die in der SQL-Datenbank enthaltenen Daten seien durch ein ,,Perl-Skript*
regelmafig geléscht worden. Wie weitere Ermittlungen ergaben, wurden Tagesabrechnungen
in Excel-Files umgewandelt, wobei beliebige Verkiirzungsmdoglichkeiten bestanden. Dabei
konnten (verklrzte) Tagesabrechnungen so ausgedruckt werden, dass optisch kein
Unterschied zu friheren Tagesabrechnungen feststellbar war (vgl. Bp-Bericht 15. 12. 2006, Tz
18.1.3.). Weiters geht aus dem im Auftrag des Landesgerichtes Linz erstellten zweiten Teil-
gutachten des Ing. Mag. Dr. A.H. vom 13. 6. 2006 hervor, dass diese Excel-Dateien (und
teilweise auch Datenbankdateien) mit einem ,wipe“-Befehl geléscht worden sind. Diese voll-
kommen unubliche Vorgangsweise sei aus programmtechnischer Sicht nur so zu erklaren,
dass Daten moglichst kurz (ein paar Tage) abrufbar bleiben und anschlieBen unwiderruflich

geldscht werden sollten, um spatere Kontrollen zu verhindern.

2.2.4. SchlieBRlich konnte der Sicherstellungsauftrag noch auf die oben wiedergegebenen Fest-
stellungen der GrofRRbetriebsprifung Klagenfurt (Systemprifung) gestiitzt werden, welche die

Programmierung automatisierter Verkurzungsmaoglichkeiten in dem von der Bw. verwendeten

VKS-Kassensystem aufgrund eines bei der Hausdurchsuchung bei G.H. beschlagnahmten

Assembler-Programmcodes nachgewiesen hat.

2.2.5. Zum Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages bestand auch der begriinde-
te Verdacht, dass Getréankeeinkdufe der Bw. bei der Firma W-GmbH nur zum Teil ord-
nungsgemar abgerechnet wurden, wahrend ein anderer Teil der bestellten Getranke wie ein
Verkauf an Privatpersonen (,,Bar- bzw. Tageskunden®) behandelt wurde. Dieser Verdacht
grundete sich auf die Ergebnisse einer Hausdurchsuchung vom 18. 5. 2005 bei der Firma W-
GmbH sowie auf die Angaben des ehemaligen Logistik- und Fuhrparkleiters O.M. bei der
Vernehmung vom 4. 8. 2004, wonach an die Betriebe der Bw. bestimmte Getranke im Ver-
haltnis 1 zu 1 auf Rechnung und als Barverkauf geliefert worden seien. Auf die weitere
Niederschrift vom 18. 5. 2005 mit C.P. und die diesbeziiglichen Angaben des R.F. wird

ebenfalls hingewiesen. Schlie3lich wurde F.S. als ehemaliger Marktleiter dieses Lieferanten mit
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rechtskraftigem Urteil des Landesgerichtes Linz vom 3. 12. 2007, ...Hv...., schuldig
gesprochen, zu einer vorsatzlichen Abgabenverkiirzungen dadurch beigetragen zu haben,
dass er bestimmten Kunden (darunter die Bw.) ,Schwarzeinkdufe" von Waren ermdéglichte,

um die damit erzielten Umsatzerldse nicht in der Buchhaltung zu erfassen.

Weiters sprachen gewichtige Indizien dafir, dass es auch beim Bezug (alkoholfreier) Getranke
von der G-GmbH zu einem Rechnungssplitting gekommen war, um solcherart nur einen Teil
der Lieferungen in das Rechenwerk aufzunehmen (vgl. ZV R.F., G.A., M.F.). Weiters wurde bei
der am 12. 5. 2005 im Betrieb der Bw. in I. durchgefthrten Hausdurchsuchung ein
Lieferschein dieser Firma (mit der Nummer 124423 und dem Datum 11. 5. 2005) betreffend
die Lieferung von zwei Containern Cola und einem Gratiscontainer vorgefunden, wéahrend die
gleichzeitige Lieferung von zwei weiteren Containern nur auf einem (dem Lieferschein
beigeflgten) handgeschriebenen Zettel vermerkt war. D.S., ein ehemaliger Bediensteter im
Betrieb der Bw. in 1., dem dieser Lieferschein vorgehalten wurde, gab dazu an, dass es sich
dabei um einen typischen Lieferschein fur ,gesplittete” Lieferungen handle, bei welchen ,die
Halfte auf offiziellem Lieferschein und die andere Halfte auf dem kleinen Handzettel erfasst*

worden sei (vgl. Niederschrift vom 4. 10. 2005).

2.3. Nach Ansicht der Abgabenbehdrde zweiter Instanz reichten die obigen Sachverhalts-
momente, wie sie bis zur Erlassung des Sicherstellungsauftrages festgestellt worden waren,

aus, um vom Entstehen der gegenstandlichen Abgabenanspriiche ausgehen zu kénnen.

Der Berufungseinwand, bei dem von der Bw. verwendeten Kassensystem VKS... handle es
sich um ein bundesweit verkauftes Standardprodukt mit vielfaltigen Anwendungs-
moglichkeiten (bis hin zur genauen Kontrolle von Mitarbeitern etc.), mag zutreffen. Dies
andert aber nichts daran, dass die im Auftrag der Bw. zusatzlich installierte Abrechnungs-
software Manipulationsfunktionen enthielt, deren einziger Zweck darin bestand, Erlése

systematisch zu verkirzen.

Der weitere Berufungseinwand, aus bloRen Verkirzungsmaglichkeiten kénne nicht auf
tatsachliche Erlosverkiirzungen geschlossen werden, erweist sich im Hinblick auf das unter
Punkt 2.2.1. bis 2.2.5. dargestellte Beweisergebnis als unhaltbar. Das Finanzamt ist zu Recht
davon ausgegangen, dass in den Betrieben der Bw. ein Kassensystem verwendet worden war,
dessen zusatzlich installierte Software nur einen denkmaoglichen Schluss zulief3, namlich

Abgaben systematisch und nachhaltig zu verkirzen.

Die weiteren Ausfihrungen in der Berufung, die in die Software des standardisierten Kassen-
systems programmierten optionalen ,Anderungsfaktoren“ hatten bei der Preisgestaltung von
Aktionsgetranken Anwendung finden kdnnen, widersprechen der gesamten Beweislage. Nur

am Rande sei dazu bemerkt, dass die in den Betrieben der Bw. verwendeten Kassen auch
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Uber verschiedene Bonierfunktionen (Preis 1, Preis 2) verfligten, womit verbilligte Getranke-
abgaben etwa im Rahmen so genannter ,Happy-Hour-Aktionen berlcksichtigt werden konn-
ten. Auch wurden solche Aktionen nur zu bestimmten Zeiten durchgefuihrt, wahrend die in
den Registrierkassen programmierten Verkirzungslaufe eindeutig auf die gesamte Betriebszeit

der jeweiligen Nacht ausgerichtet waren.

Die Berufungsausfuihrungen, im Sicherstellungsauftrag sei nur die Hohe der Nachforderungen,
nicht aber der Grund der Abgabepflicht (Tatbestandsverwirklichung) angefiihrt worden, gehen
ebenfalls fehl. Denn der Sicherstellungsauftrag enthalt die ausdriickliche Feststellung, dass in
den Betrieben der Bw. die Umsatze naher bezeichneter Getrankesparten unter Verwendung
eines EDV-Programms systematisch und nachhaltig verkirzt worden seien. Dass durch
derartige ,,Schwarzumsatze“ der Tatbestand verwirklicht wird, an den die Umsatzsteuerpflicht
anknupft, bedarf keiner naheren Erdrterung (8 19 UStG). Weiters erhdhen ,Schwarzumséatze*
regelmafig Gewinne, die der Korperschaftsteuer unterliegen (8 7 KStG). Schliefilich ist auch
davon auszugehen, dass Gewinne, die im Betriebsvermdgen einer Kapitalgesellschaft keinen
Niederschlag gefunden haben, den Gesellschaftern als verdeckte Gewinnausschittung bzw.
als kapitalertragsteuerpflichtige Kapitalertrage zugeflossen sind (8§ 93 Abs. 2 Z 1 lit. a EStG).
Somit trifft es nicht zu, dass dem Sicherstellungsauftrag nicht zu entnehmen sei, aus welchen

Grinden das Finanzamt von der Verwirklichung von Abgabentatbestdénden ausgegangen sei.

Was die voraussichtliche Hohe der sichergestellten Abgabenanspriche betrifft, so wurde be-
reits oben erwahnt, dass der Sicherstellungsauftrag kein abschlieBender Sachbescheid im Sinn
des § 183 Abs. 4 BAO ist. Es liegt im Wesen einer solchen ,SofortmaRnhahme*, dass die
Ermittlung des genauen AusmalRes der Abgabenschuld im Wege eines ordnungsgemafen Er-
mittlungsverfahren nicht erforderlich ist. Vielmehr ist es ausreichend, dass gewichtige Anhalts-
punkte fur die Hohe der Abgabenschuld vorliegen (vgl. VWGH 10. 7. 1996, 92/15/0115). Auch
diesen Anforderungen entspricht der Sicherstellungsauftrag: Zum einen wurden keine ,willktr-
lichen und pauschalen* Umsatzhinzuschatzungen vorgenommen, sondern orientierten sich
diese Hinzuschatzungen an den im Kassensystem programmierten Verkirzungssatzen fir be-
stimmte Umsatzsparten. Zum anderen wurden die voraussichtlichen Abgabennachforderungen
in umfangreichen Anlagen zum Sicherstellungsauftrag detailliert dargestellt (siehe oben Punkt
1.3.). In diesen Anlagen wurden die Abgabenbemessungsgrundlagen so ermittelt, dass den an
die Begriindung eines Sicherstellungsauftrages zu stellenden Anforderungen Geniige getan

wurde.

Bei der Berechnung der Gewinnerhéhung wurde auch ein kalkulatorischer Wareneinsatz be-
ricksichtigt. Die dabei herangezogenen Rohaufschlagséatze stellen ein taugliches Mittel zur
Berechnung der voraussichtlichen Hohe der Abgabennachforderungen dar. Die diesbezugli-

chen Einwendungen, mit denen auch das Vorliegen von ,Schwarzeinkdufen* bestritten wird,
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verkennen, dass die Abgabenschulden im Sicherungsverfahren nur ndherungsweise zu ermit-
teln waren. Die Uberpriifung der Frage, ob die Hohe der sichergestellten Abgabenanspriiche
im Detail richtig ist, ist nicht Gegenstand des Sicherungsverfahrens. Im Sicherungsverfahren

ist ndmlich nicht zu entscheiden, ob der Abgabenanspruch tatséchlich entstanden ist (vgl.

z. B. VWGH 4. 2. 2009, 2006/15/0204; VWGH 4. 6. 2008, 2005/13/0041; VWGH 26. 7. 2007,

2007/15/0131).

2.4. Von einer Gefahrdung oder Erschwerung der Abgabeneinbringung kann im Wesentlichen
dann gesprochen werden, wenn aus der wirtschaftlichen Lage und den sonstigen Umstanden
des Einzelfalles geschlossen werden kann, dass nur bei raschem Zugriff der Behérde die Ab-
gabeneinbringung voraussichtlich gesichert erscheint. Lehre und Rechtsprechung sehen re-
levante Gefahrdungs- und Erschwerungsursachen etwa bei drohendem Konkurs- oder Aus-
gleichsverfahren, bei Exekutionsfilhrung von dritter Seite, bei Auswanderungsabsicht, Ver-
mdogensverschleuderung, Vermdgensverschiebung ins Ausland oder an Verwandte oder beim

dringenden Verdacht einer Abgabenhinterziehung (vgl. Ritz, BAO?, § 232, Tz 5).

Der objektive Tatbestand einer Gefahrdung oder Erschwerung gentgt. Eine vom potenziellen
Abgabenschuldner gesetzte Gefahrdungshandlung ist nicht erforderlich. Es reicht, wenn aus
der wirtschaftlichen Lage und den sonstigen Umstanden geschlossen werden kann, dass mit
einer Gefahrdung oder Erschwerung der Einbringung der voraussichtlich anfallenden Abgaben
gerechnet werden muss (vgl. VWGH 26. 4. 2000, 97/14/0003; VwGH 30. 10. 2001,
96/14/0170; VWGH 19. 3. 2002, 97/14/0004).

Aus den oben dargelegten Griinden lagen schwerwiegende Verdachtsmomente flr eine Ab-
gabenhinterziehung in einem die Gerichtszustandigkeit begrindenden Ausmal vor. Daher hat
das Finanzamt schon vor der Erlassung des Sicherstellungsauftrages (am 16. 9. 2004,

15. 11. 2004, 23. 12. 2004 und 6. 4. 2005) Anzeigen an die Staatsanwaltschaft Innsbruck
bzw. Linz erstattet, die letztlich zu einer gerichtlichen Verurteilung der eingangs angefiihrten
Tater fuhrten. Schon im Zeitpunkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages bestanden
gewichtige Indizien dafir, dass bei der Bw. ein regelrechtes Abgabenverkirzungssystem
etabliert worden war, das allein darauf ausgerichtet war, Abgaben im Zusammenwirken mit
verschiedenen Beitragstatern (etwa bei der Installation der manipulierten Abrechnungs-
software und der Organisation von Getranke-Schwarzlieferungen) tiber Monate und Jahre hin-
weg zu verklrzen, um dadurch zuséatzliche Einnahmen zu erlangen. Schon angesichts der
Substanz dieser Vorwurfe war die Beflirchtung angebracht, die Bw. werde sich der Voll-

streckung der noch festzusetzenden Abgaben zu entziehen versuchen.

Das Finanzamt hat aus der wirtschaftlichen Lage der Bw. und den sonstigen Umstéanden des

Falles zutreffend darauf geschlossen, dass nur bei raschem Zugriff der Abgabenbehdrde die
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Abgabeneinbringung voraussichtlich gesichert erscheine. Dabei wurde insbesondere auf das
krasse Missverhdltnis zwischen dem Eigenkapital der Bw. (rd. 247.000 € laut Verschmelzungs-
bilanz zum 31. 12. 2004) und der zu erwartenden Steuernachforderung hingewiesen. Schon
im Hinblick darauf erweist sich die Schlussfolgerung des Finanzamtes, die sichergestellten
Abgabenforderungen seien mit Eigenmitteln nicht zu finanzieren, als berechtigt. Der
Berufungseinwand, das Unternehmen der Bw. verflige aufgrund des positiven Eigenkapitals in
Verbindung mit einem positiven Cash-Flow Uber eine solide wirtschaftliche Grundlage, andert
darin nichts. Vielmehr zeigt sich die Substanzlosigkeit der Behauptung, eine Refinanzierung
der zu erwartenden Abgabennachforderung aus Eigenmitteln sei ,durchaus im Bereich des
Moglichen* gelegen, letztlich auch darin, dass die Bw. im Méarz 2007 insolvent geworden ist,
sodass der Konkurs Uber ihr Vermdgen erdffnet werden musste. (Nach Auskunft des Masse-
verwalters ist in diesem Verfahren im besten Fall mit einer ,verschwindend geringen* Quote

zu rechnen).

Entgegen den weiteren Berufungsausfiihrungen hat sich das Finanzamt auch mit der im Zeit-
punkt der Erlassung des Sicherstellungsauftrages gegebenen Vermdgenssituation der Bw.
auseinandergesetzt und dazu festgestellt, dass das Anlagevermdgen der Bw. aus baulichen
Investitionen in fremde Liegenschaften sowie aus der Betriebs- und Geschéaftsausstattung der
von ihr betriebenen Lokale bestehe. Weiters enthalt der Sicherstellungsauftrag die Fest-
stellung, dass das von der Bw. auf einem fremdem Grundsttick errichtete, an die N-GmbH
vermietete Gebaude fast zur Ganze langfristig fremdfinanziert sei. Die Abgabenbehdrde
zweiter Instanz kann sich der Ansicht des Finanzamtes, derartige Vermdgenswerte seien

(wenn Uberhaupt) nur schwer verwertbar, nur anschlief3en.

Aus all diesen Grunden konnte das Finanzamt auch von einer Gefahrdung bzw. wesentlichen

Erschwerung der Einbringung der gegenstandlichen Abgaben ausgehen.

2.5. Das der Abgabenbehdrde eingerdumte Ermessen (8§ 20 BAO) erfordert die Beachtung der
Grundsétze der Billigkeit und ZweckmaRigkeit. Demnach sind bei der Ermessenstibung
berechtigte Interessen des Abgabepflichtigen gegentiber dem 6ffentlichen Interesse an der
Einbringung der Abgaben unter Bericksichtigung aller in Betracht kommenden Umstéande
abzuwagen. Aus der zwingenden Tatbestandsvoraussetzung der Gefahrdung oder wesent-
lichen Erschwerung der Einbringlichkeit der Abgaben ergibt sich nach der standigen Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes, dass nur durch die Sofortmalinahme dem 6ffent-
lichen Interesse an der Einbringung der Abgaben Rechnung getragen werden kann. Die be-
rechtigten Interessen des Abgabepflichtigen werden daher grundsétzlich in den Hintergrund
treten. Nur in Ausnahmeféllen — etwa bei Geringfligigkeit des zu sichernden Betrages oder der
zu erlangenden Sicherheit — ist daher von der Erlassung eines Sicherstellungsauftrages

abzusehen (vgl. VWGH 3. 7. 2003, 2000/15/0042). Dies trifft auf den vorliegenden Fall nicht
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zu, weil die gesicherten Abgabenbetréage alles andere als geringfligig waren und der Sicher-
stellungsauftrag Exekutionstitel fir (wenn auch erfolglose) Forderungspfandungen bei der N-
GmbH, der G-KEG sowie bei O.S. und C.C. war.

Innsbruck, am 4. Februar 2010

© Unabhangiger Finanzsenat



