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GZ. RV/0894-L/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der UGN, vertreten durch die UWT, vom
13. Juni 2007 gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide des Finanzamtes BRS vom 15. Mai
2007 betreffend Dienstgeberbeitrag zum Ausgleichsfonds fur Familienbeihilfen (Sektion A) und
Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag flr 2003 bis 2004 entschieden:

(1) Der eingeschrankten Berufung betreffend Dienstgeberbeitrage und Zuschlage zum

Dienstgeberbeitrag wird Folge gegeben.

Die Beitrage und Zuschlage werden fir 2003 und 2004 mit 0,00 € festgesetzt.

(2) Die eingeschrankte Berufung betreffend die Haftungsbescheide fur 2003 und 2004

wird gem. § 273 Abs 1 lit a BAO als unzulassig zuriickgewiesen.

Entscheidungsgrinde

1. Die Bw. (UGN GmbH, kurz UGN) wurde mit Vertrag vom 20. November 2001 errichtet. Mit
Schreiben vom 23. Juni 2003 bestatigte die Sozialversicherungsanstalt der gewerblichen

Wirtschaft eine Neugriindung nach § 4 Neugriindungsférderungsgesetz.

2. Bei der UGN wurde im Marz 2007 eine AuRBenprifung nach § 147 Abs. 1 BAO iVm § 86 BAO
und eine Nachschau gem. § 144 BAO durchgefiihrt (Gegenstand der Prifung waren
Lohnsteuer, Sozialversicherung und Kommunalsteuer betreffend 2003 bis 2005). Der Prufer

stellte folgendes fest:

a. Mit Schreiben vom 23. Juni 2003 sei die Neugriindung der UGN bestatigt worden.
Daraufhin seien vom Unternehmen ab diesem und den folgenden elf Kalendermonaten

Befreiungen iS des NeuF6G (Unfallversicherung, Wohnbauférderung, Dienstgeberbeitrage,
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Zuschlage DB) geltend gemacht worden. Diese Befreiungen habe der Prifer nicht anerkannt,

weil es sich um keine Neugriindung nach dem NeuF6G handle.

b. Die geprifte Firma sei seit 2003 operativ tatig. Im Juli 2003 sei das Bauunternehmen PT
KG in Konkurs gegangen. Die UGN habe aus der Konkursmasse benotigtes Anlagevermogen
(Fuhrpark, Gerate, Requisiten usw.) ersteigert und das Gebaude des Seniorchefs der PT KG
(Herr PT, Sonderbetriebsvermdgen) angemietet. Der wesentlich beteiligte Gesellschafter und
Geschéftsfihrer der UGN — Herr WF — sei in der PT Prokurist gewesen. Nach Ansicht der
prifenden Behdrde sei entscheidend, dass mit den angeschafften Gegenstanden aus der
Konkursmasse der PT deren Betrieb im GrofRen und Ganzen weitergefiihrt hatte werden

koénnen. Es liege daher keine Neugrindung vor.

c¢. Aufgrund der Ergebnisse der AuRenpriufung erliel das Finanzamt Haftungs- und
Abgabenbescheide (vom 15. Mai 2007)

- fiir 2003 mit 14.535,62 € (DB), 1.227,45 € (DZ) und 290,71 € (S2),
- fiir 2004 mit 14.602,38 € (DB), 1.233,09 € (DZ) und 292,05 € (SZ),
- fiir 2005 mit 66,76 € (DB) und 5,34 € (DZ).

Am 1. Juni 2007 wurden die bisherigen Vorschreibungen nach § 293b BAO betreffend DB um
3.001,51 (03) und 2.206,77 (04) und betreffend Zuschlag zum DB um 253,46 (03) und
241,44 (04) berichtigt. Damit verblieben 25.967,46 € wovon 25.823,26 € ausgesetzt wurden
(Differenz 2x 66,76 und 2x 5,34).

3. Mit Schreiben vom 13. Juni 2007 wurde gegen die Haftungs- und Abgabenbescheide flr
2003 bis 2005 hinsichtlich des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlages zum

Dienstgeberbeitrag Berufung eingelegt:

a. Die BP habe angeflihrt, der Betrieb der PT KG habe im Grofen und Ganzen weitergefiihrt

werden koénnen. Genau dies sei nicht der Fall.

b. Wie bereits in den Stellungnahmen vom 22. Mérz 2007 und 17. April 2007 (auf die man in

keiner Weise eingegangen sei) beschrieben, liege keine Betriebslbertragung vor:

- Der Betriebsgegenstand der UGN sei ein anderer als der der PT. Es wirden keine Fenster
produziert, keine Kegelbahnen und Fertighduser gebaut und es werde auch keine Tischlerei
betrieben. Die Firma UGN wirde sonst zehnmal so viele Mitarbeiter beschéaftigen und eine um

ein Vielfaches groRere Flache bendtigen.

- Unstrittig sei auch, dass geringe Teile des Anlagevermdgens lediglich aus dem Baubereich
im Zuge einer offentlichen Versteigerung erworben worden seien. Dabei handle es sich nicht

um die wesentlichen Betriebsgrundlagen, zumal Uberhaupt keine Grol3gerate wie Kréane,
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Mischanlagen oder Abbundanlagen erworben worden seien. Der Wert eines einzigen
GroR3gerates, das von anderen Unternehmen ersteigert worden sei, Ubersteige schon den

Wert des gesamten (von der Bw.) erworbenen Vermogens.

- Von den zahlreichen Liegenschaften der PT sei lediglich das Baustofflager angemietet
worden, welches flachenmaliig einen einstelligen Prozentsatz der gesamten ehemaligen
Liegenschaften der PT reprasentiere. Hier komme noch hinzu, dass die Firma UGN gar keinen
Baustoffhandel betreibe. Dazu sei das seinerzeitige Baustofflager von der UGN zu einer

Zimmereiproduktionshalle vollkommen umgebaut worden.

- Es seien auch keine wesentlichen Betriebsgrundlagen wie Kundenstock, Forderungen oder

Vorrate tibernommen worden.

- Festzuhalten sei auch, dass man nur einige wenige Dienstnehmer der ehemaligen Firma PT
(nachdem diese arbeitslos gewesen seien) eingestellt habe. Andere Firmen in der Umgebung

hatten mehr Arbeitnehmer eingestellt.

c¢. In Anbetracht der Tatsache, dass von der UGN wiederholt ausfuhrliche Stellungnahmen
abverlangt worden seien, erscheine es umso verwunderlicher, dass auf die vorgebrachten
Argumente, die allesamt unstrittig seien, in keiner Weise eingegangen werde. Das Finanzamt
beschranke sich in der Begriindung darauf, dass der Betrieb im GrofRen und Ganzen
weitergefiihrt werden konnte. Es sei aber ersichtlich, dass kein vollstandiger Organismus
Ubertragen worden sei, der es ermdglichen wirde, den Betrieb im wesentlichen unverandert

weiterzufihren.

Es werde daher ersucht, der Berufung stattzugeben und die angefochtenen Bescheide

aufzuheben.
Man beantrage weiters, dass Uber die Berufung eine mindliche Verhandlung stattfinde.

4. Den Stellungnahmen der Bw. vom 22. Marz 2007 und 17. April 2007 ist folgendes zu

entnehmen:
(1) Stellungnahme 22. Méarz 2007 (Auszug):

Sitz der Gesellschaft PT KG sei M, Gegenstand sei der Fertigteilhausbau, die Tischlerei, der
Kegelbahnbau, der Hochbau und die Zimmerei gewesen. Als geschaftsfiihrender
Gesellschafter sei PT tatig gewesen. Beschéftigt habe man bis zu 200 Mitarbeiter. Anfang Juli
2003 sei ein Konkursverfahren eréffnet worden. Man habe die BetriebsschlieBung beantragt
und die offenen Baustellen nicht weitergefuihrt. Davon seien rund 100 Mitarbeiter betroffen
gewesen. Das Anlage- und Umlaufvermégen sei an das Versteigerungsunternehmen O GmbH
verkauft, die Versteigerung sei dsterreichweit ausgeschrieben worden und habe mehrere Tage

gedauert.
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Die UGN sei urspringlich durch den geschéaftsfihrenden Gesellschafter WF gegriindet worden.
Unternehmensgegenstand sei das Projekt- und Baumanagement gewesen, worunter auch der
Hochbau und die Zimmerei falle. Mit Tatigkeiten wie Fertigteilhausbau, Tischlerei,

Fensterproduktion oder Kegelbahnbau habe die Gesellschaft Gberhaupt nichts zu tun.

Die UGN habe — wie andere Firmen auch — an der 6ffentlichen Versteigerung teilgenommen
und einen kleinen Bruchteil des Anlagevermdgens der PT KG erworben. Der Rest des derzeit
vorhandenen Anlagevermdégen sei nheu angeschafft worden. Vom Masseverwalter seien keine
Vermoégenswerte wie Kundenstock, Forderungen oder offene Baustellen ilbernommen worden.
Einige wenige offene Baustellen seien — so wie von anderen Baufirmen auch — mit Bauherren
neu verhandelt und fertiggestellt worden. Dies sei auf Wunsch der Bauherren erfolgt und es
sei ein eigenes Auftragsverhaltnis mit Angebot und Annahme gewesen. Man habe nur
Auftrage angenommen, die wirtschaftlich sinnvoll gewesen seien und aufgrund der
betrieblichen Struktur auch abgewickelt werden konnten. Die UGN stelle arbeitslose ehemalige
Beschaftigte ein, aber zum Teil in einer vollig anderen Beschéaftigungsart. Insgesamt habe

man 25 Angestellte der ehemaligen Firma PT KG eingestellt.

Auch die Verwaltungs- und Organisationsstruktur der UGN sei eine vdllig andere als die der PT
KG. Die UGN sei zwar in einem Bruchteil der ehemaligen Immobilien eingemietet, jedoch habe
man diese baulich vollig verandert und die Raumlichkeiten erfullten einen anderen Zweck als

friher (derzeitige Produktionshalle = friihere Lagerhalle).
Es liege daher eine Neugrindung aber keine Betriebsibertragung vor.
(2) Stellungnahme 17. April 2007 (Auszug):

Die von der Finanzverwaltung ins Treffen geflihrte Entscheidung des UFS vom 7. November
2007 sei nicht auf den gegensténdlichen Fall anwendbar. Nach dieser Berufungsentscheidung
seien Maschinen, Einrichtungen, Kfz sowie Waren- und Materialvorrate, sdmtliche
Betriebsobjekte sowie der vorhandene Kundenstock ibernommen worden. Die UGN habe

weder Vorrate, noch einen Kundenstock tbernommen.

Die UGN sei hauptsachlich mit der Planung und Errichtung von Gebauden betraut. Sie werde
dabei auch als Dienstleistungsunternehmen tatig. Bereits im Unternehmensgegenstand

unterscheide sich die UGN von der ehemaligen PT KG.

Nach dem NeuF6G mdssten fur den konkreten Betrieb die wesentlichen Betriebsgrundlagen
neu geschaffen werden. Dagegen liege ein Betriebserwerb vor, wenn ein vollstandiger
Organismus des Wirtschaftslebens tGbertragen werde. Der Betrieb misse im Wesentlichen

unverandert weitergefuhrt werden konnen.
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Das Konkursverfahren der PT KG sei vom Masseverwalter abgefuhrt worden. Nachdem sich
niemand gefunden habe, der den Betrieb (oder die Betriebsteile) habe tibernehmen wollen,
sei eine 6ffentliche Versteigerung von der Firma O GmbH durchgefiihrt worden. Diese habe
den Auftrag gehabt, das gesamte verwertbare Vermégen bestmoglich zu versteigern. Die
Teile des ehemaligen Anlagevermogens seien an viele verschiedene Firmen und Personen
verkauft worden. Eine davon sei die Bw. gewesen. Andere Baufirmen in der Umgebung hatten
viel gréRere Posten erworben (zB die Schalungen). Es sei daher kein vollstandiger Organismus
Ubertragen worden, der es ermdgliche, den Betrieb im Wesentlichen unverandert

weiterzufiihren.

Die im Wege der Versteigerung erworbenen Wirtschaftsglter betrafen bestimmte Werkzeuge,
Schalungen bzw Container, Computer und Bliromdobel sowie einen kleineren Teil der
Baustellenfahrzeuge. Dies sei nur ein Teil der versteigerten Wirtschaftsgiliter gewesen.
Abgesehen davon erscheine es zweifelhaft, dass es sich dabei um wesentliche
Betriebsgrundlagen handle. Von den Grol3geraten wie Krane, Mischanlagen oder etwa die
Abbundanlage fir Holzfertighduser sei kein einziges ersteigert worden. Der Wert einer solchen

Anlage Ubersteige bereits den Wert der von der UGN erworbenen Wirtschaftsguter.

Dagegen seien bauspezifische Investitionen wie Lizenzen oder Statikprogramme oder

Handwerkszeuge fur Bauarbeiter neu angeschafft worden.

Dem Gebéaude und der Einrichtung komme bei Bauunternehmen keine gravierende Rolle zu.
Auch ein bestehender Biroraum — den jedes Unternehmen brauche — sei insoweit
unbeachtlich, als es keine Rolle spiele, wo dieser Buroraum oder die Verwaltung gefihrt
werde. Die Unternehmensleitung einer Baufirma kénne von jedem beliebigen Standort aus

ausgeubt werden. Bendtigt werde nur ein geringer Lagerraum.

Die Liegenschaft sei auf Initiative der Oberbank angemietet worden. Das Gebaude entspreche
dabei schatzungsweise 10% der ehemaligen Betriebsliegenschaften. Das angemietete Objekt

sei von der PT KG auch zu vollig anderen Zwecken verwendet worden. Frither habe sich darin
der Baustoffhandel mit Lager befunden, mit diesen Tatigkeiten habe die Bw. nichts zu tun. Im
Gebaude befande sich nunmehr die Verwaltung der Bw. Diese sei seinerzeit in einem anderen

Gebéaude untergebracht gewesen.

Zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen eines Bauunternehmens gehdre der Kundenstock.
Dieser sei jedoch nicht von der Bw. tlbernommen worden. Die Kundenstruktur und den Markt
habe man neu aufgebaut. Daher habe das Unternehmen in der Anfangszeit geringe Umsétze

gemacht. Auch habe man keine Vorréate erworben. Die Bw. betreibe keinen Baustoffhandel.

Die Mitarbeiter hatten sich um neue Arbeitsstellen umgesehen. Zahlreiche Bauarbeiter seien

auch bei Baufirmen in der Nahe untergekommen. Die Bw. habe dann einige Mitarbeiter
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angestellt. Die PT KG sei groRer als die Bw. gewesen. Die Bw. trete auch nach aufien anders
auf. Der jetzige Gesellschafter der Bw. sei in der PT KG nur Prokurist gewesen und habe keine

weitreichenden Entscheidungen treffen kénnen.

Die Bw. habe daher die Betriebsgrundlagen neu geschaffen. Auch im Konkursverfahren habe

man festgestellt, dass kein Betriebstibergang vorliege.

5. Mit Schreiben vom 20. Juni 2007 wurde die Berufung dem Unabh&ngigen Finanzsenat zur

Entscheidung vorgelegt.

a. Mit Schreiben vom 26. Marz 2008 wurden vom Landesgericht R Unterlagen betreffend die
Bw. und die PT KG angefordert, darunter die Bilanzen der Bw. fiir 2001 und 2002 sowie der
Abtretungsvertrag der F GmbH vom 1. Juli 2003 und die Neufassung des
Gesellschaftsvertrages der F GmbH vom 2. Juli 2003.

b. Am 15. April 2008 erfolgte beim Landesgericht R eine Einsicht in den Konkursakt der PT
KG. Weiters wurden die ehemaligen Betriebsliegenschaften besichtigt und eine Erdrterung bei

der Bw. durchgefihrt.
(1) Aus den Konkursakten der PT KG ergab sich zusammengefasst folgendes:

A. (Antrag auf Konkurserdffnung 7. Juli 2003, Auszlige): Die PT KG wurde 1868 gegriindet.
Unternehmensgegenstand war die Fihrung eines Bau- und Zimmereibetriebes, einer
Tischlerei, einer Fenster- und Turenerzeugung und eines Kegelbahnbaues. In den besten

Zeiten verfugte das Unternehmen Uber 220 Dienstnehmer.

Ab 1995 wurden nahezu ausschlieBlich Auftrage aus dem o6ffentlichen Bereich angenommen,
die grofRe Verluste mit sich brachten. Im Jahr 1999 begannen die Zahlungsschwierigkeiten,
wobei als Ursachen einerseits die schlechte Baukonjunktur und andererseits verlusttrachtige
Niederlassungen und ein nicht funktionierendes Controlling zu nennen waren. Die Aufgabe
eines Fertigteilwerkes war mit hohen Kosten verbunden. Im Jahr 2000 wurde als neuer
Geschéftszweig die Herstellung des Vertriebes von Fertigteilhdusern in Angriff genommen,

wobei die Kosten der Vertriebsstelle den Erfolg Uberstiegen.

Am 14. Dezember 2001 wurde ein Ausgleichsverfahren eingeleitet. Der Ausgleich mit einer
Quote von 40% wurde von den Glaubigern angenommen und vom Gericht bestatigt. Die
Quoten — eine Million € pro Rate — konnten am 31. Marz 2002 und 31. Dezember 2002 noch
bezahlt werden, die dritte Rate vom 31. Juli 2003 war nicht mehr finanzierbar. Mit dem
Ausgleich trat ein Vertrauensverlust der Kunden ein und es kam zu massiven
Auftragsrickgangen. Die Ausgleichsfinanzierung sollte durch den Verkauf von

Betriebsliegenschaften erfolgen, wobei dies nur sehr schwer mdglich war.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Im Zusammenhang mit dem Ausgleichsverfahren kam es zu TeilbetriebsschlieBungen und
zwar zur Schlielfung der Tischlerei und der Ruckfiihrung und Einschrankung anderer
Produktionsbereiche. Aus den Baustellen konnten keine relevanten Mittel erwirtschaftet
werden. Die Hausbank gewahrte fir die Erfillung des Ausgleichs keine Mittel. Zudem lie3en
der Gesundheitszustand und das Krankheitsbild des Geschaftsfuhrers eine Weiterfiihrung des

Betriebes nicht mehr zu.

Zu Konkursbeginn verblieben aufgrund von Restrukturierungsmafl3nahmen im Zuge des
Ausgleichsverfahrens nur mehr die Sparten Baubetrieb und Holzbau. Diese wurden mit ca. 90
Dienstnehmern gefuhrt. Vom Unternehmen wurden zu Konkursbeginn 16 mittlere und 10
kleinere Baustellen betrieben, die Gberwiegend zu nicht kostendeckenden Preisen aquiriert

werden konnten.

Die UGN konnte einen Teil der Dienstnehmer einstellen und einen Teil der offenen Baustellen

fertigstellen. Dadurch wirden der Masse Schadenersatzforderungen erspart bleiben.
B. (Bericht des Masseverwalters vom 25. August 2003, Auszug):

Das Unternehmen PT KG hat nunmehr selbst die SchlieRung des Betriebes beantragt, die auch

vom Gericht bewilligt wurde. Die Arbeitnehmer haben alle ihren Austritt erklart.

Mehrere Liegenschaften konnten verkauft werden, ein Grundstiick mit 4.466 m2 und eines mit
4.442 m2. Das sonstige Umlaufvermdgen besteht aus Maschinen und Werkzeugen, Material
fur Hochbau und Holzbau, Biroeinrichtungen, Material und Einrichtung Schlosserei, Stapler,

Regale und Gitterboxen, Kegelbahnen und sonstiges Material im Wert von 187.042,50 €.

Die UGN hat etwa 20 Mitarbeiter ibernommen, einen Teil der Buroflache und der
Betriebsstatte gemietet und stellt einige Baustellen fertig. Sie ist am Erwerb von Fahrzeugen,
Material und Werkzeugen interessiert, aber nicht in der Lage alles in Bausch und Bogen zu
kaufen. Der Masseverwalter verhandelt noch mit Interessenten tber den Verkauf des
gesamten Umlaufvermdgens in Bausch und Bogen, sodass eine Herauslésung der von der

UGN gewuiinschten Fahrnisse derzeit nicht mdglich ist.

Der Masseverwalter sammelt derzeit Anbote zum Kauf in Bausch und Bogen, Anbote und

Interessentenmeldungen fir den Einzelverkauf bzw Verkauf in geringeren Partien.
(2) Die Erorterung bei der UGN ergab folgendes:

Da die PT KG bereits 2001 finanziell angeschlagen war, grindete der Prokurist WF in diesem
Jahr eine GmbH, die bei weiterer Verschlechterung der Lage beim Arbeitgeber seiner
Zukunftsvorsorge (Projektentwicklung im Baubereich) dienen sollte. Die Annahme des
Ausgleichs schien kurzzeitig zu einer Verbesserung der finanziellen Situation der PT KG zu

fuhren, sodass die von WF gegriindete GmbH vorerst nicht eingesetzt wurde. Sie hat zwar in
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den Jahren 2001 und 2002 Bilanzen erstellt, die V+G-Rechnung weist aber nur geringfligige
Bewegungen aus. Geschaftstatigkeiten sind in diesem Zeitraum nicht verzeichnet, es waren

auch keine Arbeitnehmer beschéaftigt.

Von der PT KG wurden im Rahmen des Konkurses 2003 vier Baustellen von insgesamt 29

Ubernommen, wobei eine neue Ausschreibung und Bewerbung erfolgte.

Die ehemaligen Liegenschaften der PT KG wurden an verschiedene Erwerber verauliert, die
Gebaude und Hallen wurden bei den Kaufern zu anderen Zwecken verwendet, als im Betrieb
der KG. Das ehemalige Verwaltungsgebdude wandelte man in Wohnungen um. Das von der
Bw. verwendete Betriebsgrundstiick wurde von der Frau des Prokuristen WF gekauft und an
die Bw. vermietet. Das Lager einer neben der Bw. neu angesiedelten Firma enthielt friiher die
Zimmerei der PT KG. Die jetzige Lagerhalle der Bw. — als Lager- und Maschinenhalle genutzt —

war friher die Baustoffhalle der PT KG.

c¢. Mit Schreiben vom 15. April 2008 wurde die Berufung vom 13. Juni 2007 auf die Jahre 2003
und 2004 eingeschrankt.

d. Mit Schreiben vom 21. April 2008 erfolgte ein Verzicht auf die Abhaltung der mindlichen
Verhandlung.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Strittig ist ausschlieflich die Inanspruchnahme der Beglinstigungen des NeuF6G in den

Jahren 2003 bis 2004, wobei die Berufung nunmehr auf diese Jahre eingeschrankt wurde.

Nach § 1 Z 7 NeuF6G werden die im Kalendermonat der Neugrindung und die in den
darauffolgenden elf Kalendermonaten fiir beschéaftigte Arbeitnehmer anfallenden
Dienstgeberbeitrdge zum Familienlastenausgleichsfonds und Kammerumlagen nach § 122
Abs. 7 und 8 des Wirtschaftskammergesetzes (Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag) nicht

erhoben, wenn bestimmte im Gesetz angefiihrte Voraussetzungen eingehalten werden.
Ob von einer Neugriindung auszugehen ist, kann den 8§ 2 bis 6 NeuF6G entnommen werden.
Nach 8§ 2 NeuFo6G liegt eine Neugriindung vor, wenn

- durch Schaffung einer bisher nicht vorhandenen betrieblichen Struktur ein Betrieb neu

ertffnet wurde, der der Erzielung von Einkunften iSd § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG dient,

- die die Betriebsfihrung innerhalb von zwei Jahren nach der Neugriindung beherrschende

Person sich bisher nicht in vergleichbarer Art beherrschend betrieblich betétigt hat,

- keine bloRe Anderung der Rechtsform in Bezug auf einen vorhandenen Betrieb vorliegt,
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- kein bloRer Wechsel in der Person des Betriebsinhabers in Bezug auf einen vorhandenen

Betrieb (durch entgeltliche oder unentgeltliche) gegeben ist und

- die betriebliche Struktur in den ersten zw6lf Kalendermonaten nicht durch Erweiterung um

bereits bestehende andere Betriebe oder Teilbetriebe verandert wird.

Nach 8 4 Abs. 2 NeuFoG treten die Wirkungen nach 8 1 Z 7 NeuF6G nur dann ein, wenn ein

amtliches Formular iSd Abs. 1 erstellt wird (amtlicher Vordruck).

2. Ein amtlicher Vordruck wurde vorgelegt. Dabei handelt es sich um die Bestatigung der
Wirtschaftskammer vom 23. Juni 2003. Das Vorliegen dieser Voraussetzung wird auch von der

Finanzverwaltung nicht bestritten.

3. Die Bw. wurde am 20. November 2001 errichtet und am 23. November 2001 im
Firmenbuch eingetragen. Fraglich ist daher, ob die Neugriindung des Betriebes nicht schon
2001 anzusetzen ist, mit der Konsequenz, dass 2003 keine Beglnstigung aus dem NeuF6G

mehr zustehen wirde.

Der Begriff der ,Neuerdffnung” in 8 2 Z 1 NeuFo6G ist daher auszulegen. Abgestellt wird auf

die Neueroffnung des Betriebes, nicht der Gesellschaft.

Wie in der VWGH-Entscheidung vom 24. April 2002, 99/16/0398 angefiihrt wird, ist geman § 2
Abs. 1 der VO zum NeuFo6G (BGBI Il Nr. 278/1999) unter einem Betrieb iSd § 2 Abs. 1
NeuFoG die Zusammenfassung menschlicher Arbeitskraft und sachlicher Betriebsmittel in
einer organisatorischen Einheit zu verstehen. Ein Betrieb wird neu eréffnet, wenn die fir den
Betrieb wesentlichen Betriebsgrundlagen neu geschaffen werden. Nach § 3 der genannten
Verordnung tritt der Betriebsinhaber erstmals nach auflen werbend in Erscheinung (Zeitpunkt
der Neugriindung), wenn die fir den Betrieb typischen Leistungen am Markt angeboten

werden. Dieser Verordnungstext entspricht den Erlauternden Bemerkungen zum NeuFoG.

Die Eintragung ins Firmenbuch stellt damit zwar den Beginn der Rechtspersonlichkeit einer
GmbH dar, die Neugriindung iSd NeuF6G hangt aber nach der Rspr von einer wirtschaftlichen
Betatigung, namlich vom Anbieten typischer Leistungen am Markt ab. Davon kann im
gegenstandlichen Fall vor 2003 nicht gesprochen werden. Den Jahresabschlissen 2001 und
2002 ist zu entnehmen, dass keine Arbeitnehmer beschaftigt waren und keine
Geschéaftstatigkeit stattgefunden hat. Die Bw. betétigte sich erst ab dem Zeitpunkt
geschéftlich, in dem die PT KG in Konkurs gehen musste. Dies ist darauf zurtickzufihren, dass
der Prokurist der PT KG eine Firma zur Sicherung seiner weiteren Existenz gegriindet, dann
aber abgewartet hat, ob sich die PT noch einmal wirtschaftlich erholen kann. Erst als aufgrund
der finanziellen Lage und der gesundheitlichen Probleme des Gesellschaftergeschéftsfiihrers

der PT KG feststand, dass diese Firma nicht mehr weitergefihrt werden kann, begann der
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Aufbau einer eigenen Geschaftstatigkeit. Damit ist aber eine geschéftliche Betatigung und
Neugrindung im Juli 2003 und nicht im Firmengrindungszeitpunkt des Jahres 2001

anzunehmen.

4. Die Betriebspriifung geht nicht von einer Neugriindung, sondern von der Ubernahme eines
Betriebes (oder Teilbetriebes) aus der Konkursmasse aus und anerkennt die Begunstigung aus

diesem Grund nicht.

Die Ubernahme eines Betriebes liegt aber nach den beim Konkursgericht und im Betrieb der

Bw. erhobenen Umstéanden aus folgenden Griinden nicht vor:

(1) Der Erwerb eines Betriebes ist immer dann gegeben, wenn der Erwerber ein lebendes
Unternehmen mit allen wesentlichen Betriebsgrundlagen Ubernimmt. Der Erwerber muss
objektiv in die Lage versetzt werden, den Betrieb oder die Betatigung fortzufiihren. Werden
nicht wesentliche Betriebsgrundlagen, sondern nur einzelne Wirtschaftsguter Ubertragen, liegt
keine BetriebsveraufRerung und damit auch keine Betriebsibernahme vor (s Jakom/Kanduth-
Kristen, § 24 Rz 14 und 16 ff). Als wesentliche Betriebsgrundlagen wird bei Baubetrieben idR
der Standort, das Baustofflager und der Kundenstock, sowie der Fuhrpark angesehen werden

mussen.

(2) Im gegenstéandlichen Fall ergibt sich schon aus der Abwicklung des Konkurses, dass keine
BetriebsverauRerung (und damit kein Betriebserwerb) gegeben war: Der Ausgleich miindete
in einen Konkurs, weil die Auftragslage in den zuletzt geflihrten Bausegmenten der PT KG —
Wohnhausbau und Holzbau — eingebrochen ist. Aus den bestehenden Baustellen konnten nur
geringfligige Erlose erzielt werden. Eine Weiterfihrung der Firma PT KG war nicht mehr
mdglich, sodass die BetriebsschlieBung beantragt und vom Gericht bestatigt wurde. In der
Folge stellte sich heraus, dass auch der Abverkauf sehr schwierig sein wurde. Der
Masseverwalter verkaufte daher die verwertbaren Teile des Betriebes an eine
Konkursverwertungsfirma, welche ihrerseits einen Abverkauf der erwobenen Teile
durchfiihrte, wobei sich viele verschiedene Baufirmen und andere Unternehmen an der
Versteigerung beteiligten. Die urspringlichen Betriebsliegenschaften wurden sukzessive an
mehrere Erwerber verkauft, ebenso das Umlaufvermdgen. Es erfolgte daher seitens der
Konkursverwertungsfirma keine VeraufRerung eines Betriebes oder Betriebsteiles, sondern der

verwertbaren Teile des Anlage- und Umlaufvermégens.

(3) Betriebsgegenstand der PT KG war zunéachst die Fihrung eines Bau- und
Zimmereibetriebes, in der Folge wurde der Unternehmensgegenstand ausgeweitet auf
Tischlerei, Fenster- und TlUrenerzeugung und Kegelbahnbau sowie den Vertrieb von
Fertigteilhdusern. Zudem wurde ein Baustofflager gefiihrt. Nach den wahrend des Ausgleichs

durchgefihrten RestrukturierungsmaRnahmen verblieben der PT KG nur mehr die Sparten
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Baubetrieb und Holzbau (mit ca 90 Dienstnehmern und ca. 30 Baustellen, s Antrag auf

Konkurseréffnung vom 7. Juli 2003).

Die Bw. betatigt sich (hauptsachlich) im Geschéaftszweig Projekt- und Baumanagement
und ist auch kein reiner Baubetrieb. Sie hat — wie andere Firmen auch — Einzelteile der PT KG
gekauft, darunter Computer, Blroeinrichtungen, PKW und diverse Requisiten, nachdem der
Betrieb bereits eingestellt bzw aufgeldst war. Ein Teil der ehemaligen Liegenschaften wurde
von der Bw. zuerst angemietet, spater von der Frau des jetzigen Geschaftsfihrers gekauft
und in der Folge an die Bw. vermietet. Es wurde aber dadurch keiner der im Konkurszeitpunkt
noch bestehenden beiden Teilbetriebe der PT KG fortgesetzt. Es wurden auch weder gréiiere
Gerate von der PT GUbernommen, noch wurde der Baustoffhandel fortgefiihrt. Die ehemalige
Baustoffhalle ist jetzt eine Maschinenhalle. Die gemieteten Liegenschaften werden in vollig
anderer Weise genutzt, als dies beim Vorgangerbetrieb der Fall war. Das Warenlager wurde
nicht bernommen, sondern neu eingerichtet. Auch der Kundenstock wurde neu aufgebaut

und unterscheidet sich von dem der Vorgangerfirma.

(4) Zusammenfassend wurde die Firma PT nach dem Konkurs in Einzelteile zerschlagen und
nach vergeblichen Versuchen einer Betriebsweiterfiihrung von einer Konkursverwertungsfirma
sukzessive abverkauft. Keiner von den Kaufern hat eine funktionierende Betriebsstruktur
ubernommen, die unverandert hatte weitergefiihrt werden kénnen. Ubernommen wurden
jeweils nur einzelne Teile des Anlage- und Umlaufvermdgens, die Bw. hat zudem auch einen
Teil des Personals aufgenommen. Die Arbeitnehmer betétigen sich aber grof3teils in anderen

Bereichen, als bei der PT KG.

Der Geschéaftsfuihrer der Bw. hat somit im Jahr 2003 erstmals damit begonnen, einen Betrieb
bzw eine Betriebsstruktur neu aufzubauen, die Ubernahme eines Betriebes oder Teilbetriebes

liegt im gegenstandlichen Fall nicht vor.
Der Berufung war aus den bezeichneten Grunden stattzugeben.

5. Soweit sich die Berufung gegen Haftungsbescheide richtet, ist sie als unzuléssig
zuruckzuweisen. Ein Haftungsbescheid gem. § 82 EStG 1988 kommt nur im Bereich der
Lohnsteuer in Betracht. Auf den von der Bw. bekampften Bescheiden wird aber die
Lohnsteuer mit 0,00 € ausgewiesen und nur der Dienstgeberbeitrag und der Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag vorgeschrieben.

Beispiel:

Haftungs- und Abgabenbescheid fur 2003.

Gem. § 82 EStG 1988 werden sie als Arbeitgeber fur die Einbehaltung und Abfuhr der vom

Arbeitslohn zu entrichtenden Lohnsteuer in Anspruch genommen.
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Lohnsteuer 0,00 €

Festsetzung des Dienstgeberbeitrages

Dienstgeberbeitrag 14.535,62 €

Festsetzung des Zuschlages zum

Dienstgeberbeitrag 1.227,45 €

Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag

Die Haftungsbescheide gehen daher bezliglich des Dienstgeberbeitrages und des Zuschlags

zum Dienstgeberbeitrag ins Leere.

1 Anonymisierungsblatt

Linz, am 22. April 2008
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