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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der XXX in XY, vertreten durch
Riegler & Kerschbaumer, Steuerberatungskanzlei, 8230 Hartberg, Schildbach 111, vom
29. November 2006 gegen die Bescheide des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart vom
31. Oktober 2006 betreffend Haftungs- und Abgabenbescheid fir den Zeitraum 1. Janner
2004 bis 31. Dezember 2005 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgrinde

Die Firma X GmbH wurde aufgrund des Gesellschaftsvertrages vom 29.7.2004 am 11. August
2004 in das Firmenbuch eingetragen. Als Geschaftsfiihrer und 75,1 %iger Gesellschafter

scheint Ing. P auf. Als weitere Gesellschafter sind A und B Y mit je 12,45 % angefuhrt.

Im Zuge der GPLA-Prufung wurde vom Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart mit Bescheid
vom 31.10.2006 festgestellt, dass es sich bei obiger Firma um keine Neugriindung im Sinne
des NeuF6G gehandelt hat und daher fur die ersten zwolf Monate der Dienstgeberbeitrag (DB)
und der Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) vorzuschreiben war.

Weiters wurden die Beziige fur den wesentlich beteiligten Gesellschafter Geschaftsflihrer der

DB-, DZ- und KommSt-Pflicht unterzogen.

Mit Schreiben vom 29.11.2006 brachte die Berufungswerberin das Rechtsmittel der Berufung

ein und begriindete es wie folgt:
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Die GPLA-Priifung hat ergeben, dass es sich ber der Grindung der X GmbH um keine
Neugriindung im Sinne des NEUFOG gehandelt hat.

Tatsdchlich handelt es sich jedoch um eine Neugrindung im wahrsten Sinn des Wortes.

Wie soll man eine Neugriindung verstehen, wenn a) die ehemaligen Besitzer vor dem Konkurs
stehen und b) gemeinsam mit der Bank ein Sanierungskonzept ausgearbeitet wird, mit der
Auswirkung, dass die Lieferanten nicht um ihr Geld umfallen und das Personal sonst auf der
Strasse gestanden wére, somit durch die Neugrindung ein neuer Betrieb in einer

strukturschwachen Region entstanden Jst.

Ing. P ist ein selbstédndiger Unternehmensberater im Bereich der Prozess- und
Ablaufoptimierung. Er hatte sich bis zur Griindung der X Metall GmbH aber noch nicht im
Bereich Maschinenbau betétigt. Herr Ing. P (ibernahm 75,1% der Geschdéftsanteile der neu
gegrtindeten X Metall GmbH. Er hat somit die qualifizierte Mehrheit an der Gesellschaft und

Ubt auch die alleinige handelsrechtliche und gewerberechtliche Geschaftsfiihrung aus.

Des weiteren hat Herr Ing. P das der neuen Gesellschaft zur Nutzung tiberlassene Grundstlick
von der Gemeinde K mit einem Kaulpreis von Betrag erworben. Somit trdgt Herr Ing. P das

wirtschaftliche Risiko der X Metall GmbH persdnlich!

Festzuhalten ist, dass die Maschinen, Werkzeuge, Geschéftseinrichtung und Inventar, welches
von der Altgesellschaft erworben wurde, nur mit Zustimmung der Bank tibernommen werden
konnte, welche die Sicherungsrechte an diesen Gegenstédnden innehatte. Diese Gegenstdnde

hdtten auch jedem anderen verdulSert werden kénnen.

Herr Ing. P hat die Kundenstruktur der neuen Gesellschaft komplett neu aufgebaut, denn

Jegliche Produktion ohne Absatz ist sinnlos.

Wie schon zu Beginn ausgefiihrt, handelt es sich im gegensténdlichen Fall um eine
Neugridndung, wodurch zudem noch ein groSer volkswirtschaftlicher Schaden durch
Vernichtung von betrieblichem Vermdgen verhindert wurde. Ganz zu schweigen von den

Folgen der Arbeitslosigkeit der betroffenen Beschéftigten.

Wir sind also der Meinung, dass die Forderungsvoraussetzungen fiir die Neugriindung von
Betrieben sehr wohl vorfiegen, da es sich a) um die Schaffung einer in dieser Form bisher
nicht vorhandenen betrieblichen Struktur gehandelt hat, b) und die Betriebsfiihrung
beherrschende Person sich bisher nicht in vergleichbarer Art beherrschend betrieblich betétigt
hat, c) eine bloBe Anderung der Rechtsform nicht gegeben, und d) ein bloBer Wechsel in der

Person des Betriebsinhabers ist ebenfalls nicht gegeben ist, da die neue Gesellschaft in keiner
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Weise mit dem Altbetrieb vergleichbar ist und die Betriebsgrundlagen auf vollkommen neue

Beine gestellt wurden.

ZUsétzlich richtet sich unsere Berufung gegen die Einbeziehung der Bezlige des wesentlich

beteiligten Geschéftsfihrers Ing. P in die DB-, DZ-und KommSt-Pfiicht.

Herr Ing. P ist -wie dem Finanzamt aktenkundig bekannt, seit Jahren selbsténdig als
Einzelunternehmer tdtig. Fur die X Metall GmbH ist Herr Ing. P zu 90% im Aussendienst tatig.
Er ist derjenige, der die Auftrdage akquiriert und an den Betriebs-, bzw. Produktionsleiter
weitergibt. Die Tatigkeit im betrieblichen Geschehen ist auf ein Minimum -namlich

Besprechung der notwenigen Produktionsschritte und -kapazitdaten beschrankt.

Auf die Feststellung, dass Herr Ing. P keine Verlusthaftung tibernommen hat, kann nicht
einfach so hingenommen werden. Herr Ing. P hat - wie oben schon

angefiihrt - die Betriebsliegenschaft der X GmbH zur Verfiigung gestellt. Relissiert die X GmbH
nicht am Markt, so trdgt Herr Ing. P das gesamte Verwertungsrisiko dieser Liegenschaft. Und

dieses ist im mittleren Burgenland besonders hoch.

Aus all den angefiihrten Griinden beantragen wir, die Feststellungen des GPLAPrtifers in den
Punkten a) NeuFOG und b) Beziige des Geschéftsfiihrers wieder aufzuheben und bitten die

Bescheide neu auszufertigen.

Mit Bericht vom 12. Juli 2007 legte das Finanzamt Bruck Eisenstadt Oberwart die Berufung
aus verwaltungsékonomischen Griinden, ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung,

dem unabhéangigen Finanzsenat zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaR § 1 Z 7 NeuFOG werden zur Férderung der Neugriindung von Betrieben nach
MaRgabe der § 2 bis § 6 leg. cit. im Kalendermonat der Neugrindung sowie in den darauf
folgenden elf Kalendermonaten fir beschéftigte Arbeithnehmer (Dienstnehmer) anfallenden
Dienstgeberbeitrage zum Familienlastenausgleichsfonds (88 41 ff des
Familienlastenausgleichsgesetzes 1967), Wohnbauférderungsbeitrdge des Dienstgebers oder
Auftraggebers (8 3 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber die Einhebung eines
Wohnbauférderungsbeitrages), Beitrage zur gesetzlichen Unfallversicherung (8 51 Abs. 1 Z 2,
§ 52 und 8§ 53a des Allgemeinen Sozialversicherungsgesetzes) unbeschadet des Bestandes der
Pflichtversicherung in der gesetzlichen Unfallversicherung sowie die in diesem Zeitraum fir
beschaftigte Arbeitnehmer anfallende Kammerumlage nach § 122 Abs. 7 und 8 des

Wirtschaftskammergesetzes 1998 nicht erhoben.
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Eine Neugriindung eines Betriebes liegt nach § 2 NeuFOG unter folgenden Voraussetzungen

vor:

1. Es wird durch Schaffung einer bisher nicht vorhandenen betrieblichen Struktur ein Betrieb
neu eroffnet, der der Erzielung von Einkinften im Sinne des 8 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 des

Einkommensteuergesetzes 1988 dient.

2. Die die Betriebsfiihrung beherrschende Person (Betriebsinhaber) hat sich bisher nicht in

vergleichbarer Art beherrschend betrieblich betétigt.

3. Es liegt keine bloRe Anderung der Rechtsform in Bezug auf einen bereits vorhandenen

Betrieb vor.

4. Es liegt kein bloRer Wechsel in der Person des Betriebsinhabers in Bezug auf einen bereits
vorhandenen Betrieb durch eine entgeltliche oder unentgeltliche Ubertragung des Betriebes

vor.

5. Es wird im Kalendermonat der Neugriindung und in den folgenden elf Kalendermonaten die
geschaffene betriebliche Struktur nicht durch Erweiterung um bereits bestehende andere

Betriebe oder Teilbetriebe verandert.

Die Verordnung zum Bundesgesetz, mit dem die Neugriindung von Betrieben geftrdert wird
(Neugrindungs-Forderungsgesetz - NeuFOG) BGBI. 11 Nr. 278/1999 legt in § 2 Abs. 1 fest,
dass unter einem Betrieb im Sinne des § 2 Z 1 NeuFOG die Zusammenfassung menschlicher
Arbeitskraft und sachlicher Betriebsmittel in einer organisatorischen Einheit zu verstehen ist.
Ein Betrieb wird neu er6ffnet, wenn die fir den konkreten Betrieb wesentlichen
Betriebsgrundlagen neu geschaffen werden. Der Betrieb muss der Erzielung von Einkinften
aus Land- und Forstwirtschaft, Einkunften aus selbstandiger Arbeit (einschlie3lich Einkinften
aus sonstiger selbstéandiger Arbeit) oder von Einkinften aus Gewerbebetrieb dienen. Keine
Neugriindung eines Betriebes liegt bei Aufnahme einer Betatigung im Sinne des 8 1 Abs. 2 der
Liebhabereiverordnung, BGBI. Nr. 33/1993, vor.

Der bloRe Erwerb eines Betriebes, auch aus einer Konkursmasse oder unmittelbar vor
Konkurseréffnung stellt keine Neugriindung dar. Ein bloBer Wechsel der Person des
Betriebsinhabers in Bezug auf einen bereits existierenden Betrieb kann dann angenommen
werden, wenn die wesentlichen Betriebsgrundlagen auf den Erwerber Gbergehen. Der Erwerb
eines Betriebes liegt immer dann vor, wenn die erworbenen Wirtschaftsgiter die wesentliche
Grundlage des bisherigen Betriebes gebildet haben und an sich geeignet waren, dem
Erwerber die FortfUhrung des Ubernommenen Betriebes zu ermdglichen. Es muss ein in

seinen wesentlichen Grundlagen vollstandiger Organismus des Wirtschaftslebens Ubertragen
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werden, wobei es nicht entscheidend ist, ob der Erwerber tatsachlich willens ist, den
erworbenen Betrieb unverandert weiter zu fihren. Es gentgt, dass die insgesamt
tbernommenen Wirtschaftsguter objektiv die Fortfilhrung des Betriebes erméglichen. Dabei
ist der zivilrechtliche Titel, der den Erwerber zur Nutzung bestimmter Teile des
Betriebsvermdgens ermachtigt, nicht ausschlaggebend. Entscheidend ist die tatsachliche
Einrdumung der Verfligungsberechtigung in einer Weise, die es ermdglicht, den Betrieb im
Wesentlichen unverandert weiterzufiihren. Bei ortsgebundenen Tatigkeiten stellen
Grundstiick, Gebaude und Einrichtung die wesentlichen Betriebsgrundlagen dar
(Hofstatter/Reichel Einkommensteuerkommentar, Tz 4.5. zu § 10, VWGH 15.2.1994,
91/14/0248; 23.4.1998, 96/15/0211, 23.3.1999, 98/14/0141; 31.1.2001, 95/13/0284;
29.1.2004, 2000/15/0144; 22.11.2006, 2006/15/0033)

Einen tauglichen MaRstab flur die vorzunehmende Wertung, ob ein ganzer Betrieb Ubertragen
wird, gibt die Beschreibung der bisherigen in der Hauptsache vonstatten gehenden
betrieblichen Tatigkeit. Fir die Frage, ob ein Betrieb im Ganzen erworben wurde, kommt es
auf die Verhaltnisse beim Ubereignenden an, weil in Bezug auf dessen Verhaltnisse zu
uberpriifen ist, ob der Erwerber durch die Ubernahme der wesentlichen Betriebsmittel in die
Lage versetzt wird, den Betrieb fortzufthren. Es ist fiir das Vorliegen eines Betriebserwerbes
somit nicht entscheidend, ob der Erwerber den Betrieb unverandert weiterfuhrt (VwWGH
23.3.1999, 98/14/0141).

Welche Betriebsmittel zu den wesentlichen Betriebsgrundlagen gehdren bestimmt der

jeweilige Betriebstypus.

Wie sich aus dem festgestellten Sachverhalt erkennen lasst (dies wurde auch in der Berufung
bestatigt), hat die Berufungswerberin die gesamten Maschinen, Werkzeuge,
Geschéaftseinrichtungen und Inventar von der in Konkurs gegangenen Altgesellschaft
ubernommen.

Den Ausfilhrungen der Berufungswerberin, dass die beherrschende Person sich bisher nicht in
vergleichbarer Art beherrschend betrieblich betatigt hat wird entgegengehalten, dass Herr
Ing. P in Wien bereits GroBliftungsanlagen gebaut hat und auch bei der Firma H in G als
Produktionsleiter tatig war. Lt. Internetabfrage war er auch als Betriebsleiter und

Unternehmensberater erfolgreich.

Dass die wesentlichen Betriebsgrundlagen durch die Berufungswerberin von der
Altgesellschaft erworben wurden ist aus dem Akteninhalt deutlich erkennbar und wird von der

Berufungswerberin auch nicht bestritten.
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Durch die Ubernahme der Altgesellschaft ist auch nach den Erfahrungen des téaglichen Lebens

davon auszugehen, dass der Kundenstock unverandert ibernommen bzw. It. Internetabfrage
(Startseite X an neuem Standort) weiter ausgebaut werden konnte.

Verstarkt wird dieses Bild durch den Umstand, dass auch das Personal des
Vorgangerunternehmens tibernommen wurde und wie aus dem Internet zu entnehmen ist der

Mitarbeiterstand seit 2004 von sieben auf 40 Mitarbeiter aufgestockt werden konnte.

Der Hinweis der Berufungswerberin, dass die Maschinen, Werkzeuge, Geschaftseinrichtung
und Inventar nur mit Zustimmung der Bank tbernommen werden konnten, welche die
Sicherungsrechte an diesen Gegenstanden innehatte und diese Gegenstande auch jedem
anderen verauBert werden kénnen geht ins Leere, da die Bank vor Verau3erung des
Betriebsvermogens keine Anderung des Betriebsgegenstandes herbeifiihrte sondern lediglich,
wie im Geschéaftsleben auch sonst Ublich, einen Betrieb bzw. dessen Betriebsvermégen

bestmoglich zu verkaufen suchte.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse kam es daher nicht zur Schaffung neuer
Betriebsstrukturen durch die Berufungswerberin, weshalb die Begiinstigungen des NeuFOG im
Allgemeinen und auch die Abstandnahme von der Festsetzung des DB und DZ gem.

§ 1 Z 7 NeuFOG im Besonderen nicht zur Anwendung gelangen konnen.

Die Berufung war daher, wie im Spruch angefiihrt, vollinhaltlich abzuweisen.

Graz, am 14. Oktober 2009
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