AuBenstelle Wien
Senat 15

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0104, 0105-W/12

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung des Bw., K., vertreten durch BDO Austria
WP und StB, Steuerberatungs- und Wirtschaftsprifungskanzlei, 1010 Wien, Kohlmarkt 8 - 10,
gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg betreffend

1) Einkommensteuer 2009,

2) Abweisung des Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Einkommensteuer
2006 sowie

3) Nichtstattgabe des Antrags gemaB § 295a BAO betreffend Einkommensteuer 2006,

entschieden:

Soweit sich die Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 2009 sowie den
Bescheid hinsichtlich Abweisung des Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens
betreffend Einkommensteuer 2006 richtet, wird sie als unbegriindet abgewiesen.

Soweit sich die Berufung gegen den Bescheid hinsichtlich Nichtstattgabe des Antrags
gemal § 295a BAO betreffend Einkommensteuer 2006 richtet, wird sie als unzulassig

zurlickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

1. Einkommensteuerveranlagung 2006

1.1 Steuererklarung
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Der Berufungswerber (Bw.) hat seinen mit ,,Handelsagentur" bezeichneten Betrieb per
31.1.2006 aufgegeben.

In einer Beilage zur Einkommensteuererklarung 2006 hat der Bw. neben geringfiigigen lau-
fenden Verlusten und einem Betriebsaufgabegewinn einen Ubergangsgewinn anlésslich des
Ubergangs von der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 auf § 4 Abs. 1 EStG 1988 in
Hohe von € 1,483.651,37 erklart. An Zuschlagen hat er dabei neben USt-Guthaben und einer
als ,,Abfindung T." bezeichneten Position eine Provision von der Fa. XY fir die Vermittlung des
Kaufes der Wirtschaftsguter durch die C. in Hohe von € 1,597.619,05 angesetzt. Erlauternd
hierzu hat er wortlich Folgendes angegeben: ,Durch eine Vertragsanderung zwischen der C.
und XY im Jahr 2007 hat sich das Auftragsvolumen gedndert. Da die neue Auftragssumme
von den Vertragspartnern geheim gehalten wird, kann derzeit nicht festgestellt werden, ob
und in welcher Héhe Provisionen noch zu erwarten sind. Bei weiteren Provisionseingangen

wird ein Antrag auf Wiederaufnahme gestellt."
1.2 AuBenpriifung

Noch vor Vornahme der Veranlagung wurde vom Finanzamt eine AuBenpriifung durchgeftihrt.

Aus Tz 2 der Niederschrift tiber die Schlussbesprechung ist Folgendes zu entnehmen:

,1z. 2 Ermittlung Ubergangsgewinn 2006

Der Abgabepflichtige beendete mit Jénner 2006 seine betriebliche Tatigkeit. Bei Ermittlung des
Ubergangsgewinnes wurden nur die tatsichlichen Zahlungen der Firma XY im Zeitraum 2006-2008 in
Ansatz gebracht, da bei Erklarungsabgabe der weitere Provisionsanspruch noch nicht bekannt war. Bei
der Firma XY gab es Bestrebungen keine weiteren Provisionen zu bezahlen bzw. bereits ausbezahlte
wieder zurlickzufordern. Auf mdgliche weitere Provisionszahlungen wurde vom steuerlichen Vertreter in
den Steuererklérungen bzw. in einer Vorhaltsbeantwortung ausdricklich mit dem Vermerk hingewiesen,
dass falls es bereits Bescheide gibt, ein Antrag auf Wiederaufnahme gestellt werden wird.

Im Zuge der Schlussbesprechung wurden folgende Provisionsanspriiche seitens des Abgabepflichtigen
als wahrscheinlich erachtet:

Ermittlung Provisionsanspruch

urspriingliche Vertragssumme 1.667.081.187,00
Reduktion durch Vertragsanderung 250.000.000,00
Vertragssumme neu 1.417.081.187,00
Provisionsanspruch 0,25 % 3.542.702,00
abziglich erhaltener Honorare 525.000,00
Provisionsanspruch 3.017.702,00

Ermittlung Ubergangsgewinn It. Bp
Zuschldge:

Provisionen XY 3,017.702,00
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Abfindungen T. 136.836,68
USt-Guthaben 2005 20.020,32
USt-Guthaben 2006 71,02
3.174.630,07
Abschlage:
Rechtskosten 205.940,00
Personalkosten 13.811,80
SV gewerbliche Wirtschaft 143,90
Rickstellungen 51.000,00
Ubergangsgewinn It. Bp 2.903.734,37
Ubergangsgewinn bisher 1.483.651,37
Mehrergebnis It. Bp 1.420.083,00"

Der Einkommensteuerbescheid 2006, in dem der gesamte Gewinn mit dem Halftesteuersatz
gemaB § § 37 Abs. 1iVm § 37 Abs. 5 Z 3 EStG 1988 versteuert wurde, ist am 2.3.2009 er-

gangen, wurde nicht angefochten und ist daher in Rechtskraft erwachsen.
1.3 Wiederaufnahmeantrag

Am 21.4.2010 stellte der Bw. ,,wie wir es am Ende der Betriebspriifung letztes Jahr vereinbart
haben (auch in den Steuererklarungen angemerkt und im BP-Bericht protokolliert)" den
Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens, da nun aufgrund eines auBergerichtlichen

Vergleichs die endglltigen Provisionszahlungen feststiinden und auBer Streit gestellt seien

Der Ubergangsgewinn wurde um € 5,214.419,35 erhéht (Zuschldge: Vergleich mit XY
€ 5,464.054,50, Abschlage: € 249.635,15); beigeschlossen waren der Aufstellung u.a.

- ein Uberweisungsbeleg sowie ein Kontoauszug, aus denen ersichtlich, dass die Vergleichs-
summe am 21.1.2010 (Wert: 22.1.2010) Gberwiesen wurde;

- eine vollstreckbare Ausfertigung eines Schuldanerkenntnisses, datiert mit 18.12.2009; hierin
erkennt die Fa. XY Deutschland GmbH an, dem Bw. einen Geldbetrag in Héhe von

€ 5,464.054,50 zu schulden. Der Geldbetrag ist nicht zu verzinsen und sofort zur Zahlung
fallig.

1.4 Vorhalteverfahren, Antrag gemas § 295a BAO

Das Finanzamt erlieB ein Ersuchen um Erganzung, in dem es darlegte, dass die Vorausset-
zungen flr eine Wiederaufnahme des Verfahrens seiner Ansicht nach nicht vorlagen. Weiters
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fihrte das Finanzamt aus, dass auch kein Anderungstatbestand nach § 295a BAO gegeben

sei.

Die nunmehrige steuerliche Vertreterin beantwortete den Vorhalt und beantragte in eventu
auch die Anderung des Bescheides nach § 295a BAO. Die in der Vorhaltsbeantwortung zum
Ausdruck kommende Rechtsansicht ist der unten wiedergegebenen Berufung zu entnehmen.

1.5 Bescheid

Das Finanzamt erlieB folgenden Bescheid:

"Der Antrag von Y. A. vom 21.04.2010, eingebracht am 21.04.2010 betreffend Wiederaufnahme des
Verfahrens bez. Einkommensteuer 2006 wird abgewiesen.

Begrindung:

Vor Erlassung dieses Bescheides erging ein Erganzungsauftrag vom 8.11.2010 (Punkt 1), der mit
Schriftsatz vom 7.12.2010 (Punkt 2 "Ergéanzung") erfillt wurde. In Punkt 3 wird die Begriindung naher
ausgefiihrt und in Punkt 4 zusammengefasst.

1. Erganzungsauftrag vom 8. November 2010 der Abgabenbehdrde

Auf den o. a. Ergdnzungsauftrag des Finanzamts 9/18/19/K vom 8. November 2010 wird verwiesen.
Zusammenfassend ergibt sich daraus:

Zu den laut letzter Betriebspriifung bei der Einkommensteuer-Veranlagung 2006 erfassten Provisionen
XY wurden weitere 5,464.054,50 € Provisionserlose aus dem "Vergleich mit XY" erklért. Nach Abzug
entsprechender Betriebsausgaben (riickgestellte Beratungskosten und Verw.Riickstellung) wurden
5,214.419,35 € Provisionseinkiinfte fir 2006 erklart. Dies verbunden mit einem Antrag auf Wieder-
aufnahme des Verfahrens der Einkommensteuer 2006 vom 21. April 2010, zumal die ESt 2006 bereits
mit endguiltigem Bescheid vom 10. Feber 2009 veranlagt wurde.

Nach vorgehaltener Ansicht des Finanzamts handelt es sich bei dem am 16. Dezember 2009 abge-
schlossenen Vergleich um einen Umstand, der erst im Jahr 2009 entstanden ist. Das Finanzamt vermag
sich der Ansicht, eine entscheidungswesentlicher Umstand oder Tatsache ist 2009 hervorgekommen,
die schon 2006 bestanden hat, nicht anzuschlieBen. Dem Vorbringen im Wiederaufnahmeantrag, die im
anlasslich der Betriebsaufgabe ermittelten Ubergangsgewinn 2006 enthaltene Provisionsforderung an
XY von 3,017.702 € miisse um die im Jahr 2010 aufgrund des Vergleiches nachtréglich vereinnahmten
5,214.419,35 € Provisionseinkiinfte erhoht werden, wurde im Ergénzungsauftrag von der
Abgabenbehérde entgegengehalten:

Fiir die Bewertung der Forderungen sind die Verhaltnisse am Stichtag maBgeblich. Im von der Be-
triebspriiferin mangelfrei gefiihrten Ermittlungsverfahren zur Einkommensteuer 2006 wurden einver-
nehmlich als Forderung aus Provisionserldsen an die XY von 3,017.702 € angesetzt. "Erlduternd wurde
im Bericht der Betriebspriiferin vom 25. Feber 2009 ausgefiihrt, bei der XY gebe es Bestrebungen keine
weiteren Provisionen zu bezahlen bzw. bereits ausbezahlte wieder zurlickzuverlangen .... Der bei
Ermittlung des Ubergangsgewinnes geschétzte Provisionserlds beruht auf den fiir die Abgabenbehérde
glaubhaft gemachten Sachverhaltsangaben des Abgabepflichtigen, die sich mit dem (ibrigen
Verfahrensergebnis deckten" (Auszug aus dem Erganzungsvorhalt).

2. Ergdnzung vom 7. Dezember 2010 durch den steuerlichen Vertreter
Was die Wiederaufnahme betrifft wurde ausgefiihrt:

Beim Ubergangsgewinn 2006 wurden als Forderung Provisionserldse XY von 3.017.702 € beriick-
sichtigt.

Nicht berlicksichtigt seien aber die in einem sogenannten Side-Agreement "zusétzlich vereinbarten"
Provisionserlése von 7.085.406 €, wovon im Janner 2010 75% im Wege des Vergleiches vom Dezember
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2009, also 5,314.054,50 € zuz. 150.000 € (zusammen 5,464.054,50 €, vor Abzug der Betriebsaus-
gaben) vereinnahmt wurden.

Auf Seite 3 der Niederschrift vom 19. Janner 2009 (ber die Schlussbesprechung zur Betriebspriifung sei
darauf hingewiesen worden, vom steuerlichen Vertreter ausdriicklich darauf hingewiesen wurde, dass
bei méglichen weiteren Provisionszahlungen ein Antrag auf Wiederaufnahme gestellt werden werde.

3. Begriindung unter Berticksichtigung des Erganzungsverfahrens
Vorfragentatbestand § 303 Abs 1 lit ¢ BAO nicht erfiillt

Eine Vorfrage ist eine Rechtsfrage, fiir deren Entscheidung die Behorde nicht zustdndig ist. Eine ge-
richtliche oder verwaltungsbehérdliche Entscheidung iSd § 116 BAO liegt im gegenstédndlichen Verfah-
ren nicht vor, damit ist schon aus diesem Grund kein Anwendungsfall des Vorfragentatbestandes
gegeben. Es handelt sich vielmehr um die Sachverhaltsfrage, ob eine werthaltige Forderung der ange-
sprochenen Hohe schon im Jahr 2006 bestanden hat, wobei zusétzlich das Risiko zu beriicksichtigen
war, dass von der im Ubergangsgewinn 2006 angesetzten Forderung nicht ein Teil noch zuriickgezahlt
werden muss. In Abwdagung aller im Jahr 2006 vorgelegenen Umstande wurde unter Wahrung des
Parteiengehores die Forderung einvernehmlich und aus damaliger Sicht zutreffend mit 3,017.702 €
angesetzt. Die Frage, ob diese Forderung zum damaligen Zeitpunkt richtig bewertet wurde, ist keine
Vorfrage iSd § 116 BAO sondern eine Sachverhalts- und Bewertungsfrage, (ber die kein Gericht oder
Verwaltungsbehdrde nachtraglich entschieden hat.

Neuerungstatbestand nach § 303 Abs 1 Iit b bzw. § 303 Abs 4 BAO nicht erfiillt

Einzurdumen ist, dass das Side-Agreement bereits vor 2009 bestanden hat. Eine genaue Zeitbestim-
mung, wann dieses Agreement abgeschlossen wurde, ist nicht mdglich. Das Side Agreement ist namlich
undatiert (vgl. Punkt I Vergleich vom 16. 12. 2009 ,,... aus einem undatiertem Side-Agreement ...").
Noch in der Praambel, Artikel I, des Vergleichs wird festgehalten: "Streitig nach Grund und Héhe ist
zwischen den Parteien dagegen, ob Herrn Y. weitere Vergiitungsanspriiche gegen XY aus einem
undatierten Side-Agreement ... zustehen." Dies deckt sich mit der Sachverhaltsannahme, dass beim
Abschluss der Betriebspriifung im Feber 2009 Herr Y. nicht irrtiimlich oder bewusst unrichtig gegentiber
der Abgabenbehotrde behauptet hat, "bei der XY gebe es Bestrebungen keine weiteren Provisionen zu
bezahlen bzw. bereits ausbezahlte wieder zuriickzuverlangen." Die damalige Sachverhaltsangabe des
Herrn Y. entsprach vielmehr den Tatsachen und steht auch zum Vertragstext des Vergleichs nicht in
Widerspruch, der im Dezember 2009 abgeschlossen wurde. Offensichtlich bedurfte es im
Vergleichszeitpunkt auch noch einer Feststellung, dass Herr Y. die ihm nach dem Grundvertrag
(Consultant Agreement) treffenden Beratungspflichten erfilllt hat und die XY die hierfiir geschuldete
Vergiitung mittlerweile vollsténdig bezahlt hat. Aus Sicht des Aufgabe- und Ubergangsgewinnjahres
2006 bzw. auch noch des Zeitpunktes des Abschlusses der Betriebspriifung im Feber 2009, war also
auch die Aussage des Herrn Y. zutreffend, es kdnnte ihn eine Riickzahlungsverpflichtung fiir die bereits
erhaltenen Zahlungen treffen.

Weiters ist zu beachten, dass - wie im Vergleichstext ersichtlich - von der XY noch latente Anspriiche
von Dritten befiirchtet werden und Herr Y. gegebenenfalls die XY von diesen Anspriichen freizuhalten
hat. Gegebenenfalls ist - trotz Vereinnahmung des Betrages im Jénner 2010 - noch immer nicht
sichergestellt, dass diese nachtrégliche Honorarzahlung (vollstandig) bei Herrn Y. verbleibt.

Der Hinweis in der Niederschrift zur Schlussbesprechung der Betriebspriifung, bei weiteren Provisions-
zahlungen werde ein Antrag auf Wiederaufnahme gestellt werden, vermag nichts daran zu andern,
dass mangels Vorliegens der Voraussetzungen (siehe oben) keine Wiederaufnahme durchzufiihren ist.
Der Hinweis wurde auf Wunsch des steuerlichen Vertreters in die Niederschrift aufgenommen und stellt
auch keine - wie oben ausgefiihrt im Gesetz nicht gedeckte - Wiederaufnahme in Aussicht.

Zum Antrag auf § 295a BAO siehe das VwWGH-Erk 4.2.2009, 2006/15/0151. Nach dieser Rechtsprechung
handelt es sich um keinen Anwendungsfall des § 295a BAO.

Gegen den Grundsatz von Treu und Glauben wurde von der Abgabenbehérde nicht verstoBen. Die
Anwendung des Grundsatzes von Treu und Glauben setzt einen Vollzugsspielraum voraus (Ritz, BA03,
Rz 8 zu § 114), schon dieser ist im gegenstandlichen Fall nicht gegeben. Der VWGH schiitzt kein Ver-
trauen in die Richtigkeit von Erlassen des BMF, sondern nur von Auskiinften im Einzelfall (Ritz, aaO, Rz
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10 zu § 114). Im Ubrigen setzt der Grundsatz von Treu und Glauben voraus, dass Dispositionen des
Abgabepflichtigen im Vertrauen auf die Richtigkeit einer Auskunft gesetzt wurden (Ritz, aaO, Rz 11 zu
§ 114). Auch wenn einzuraumen ist, dass die o. a. Judikatur des VwGH zu § 295a BAO von den ur-
spriinglichen EStR abweicht, ist daraus fiir den Standpunkt des Abgabepflichtigen schon deswegen
nichts gewonnen, weil keine wirtschaftliche Disposition im Vertrauen auf die Rechtsrichtigkeit der EStR
gesetzt worden ist. Die Geltendmachung eines eventuell hoheren Forderungsbetrages an die XY im
Ubergangsgewinn 2006 wére vom Sachverhalt her nicht gedeckt gewesen. Abgesehen davon schiitzt,
wie oben erwahnt, der VWGH kein Vertrauen in die Richtigkeit von Erlassen.

Fir Herrn Y. stellte sich die Situation im Jahr 2006 und im Wesentlichen auch noch im Zeitpunkt des
Priifungsabschlusses folgendermaBen dar: Es war noch nicht ganz sichergestellt, dass die XY die von
ihm laut Hauptvertrag zu erbringenden Leistungen als erbracht einstufen wird. Klarheit schaffte erst der
Vergleich, abgeschlossen im Dezember 2009. Die latente Gefahr, das bereits vereinnahmte Honorar
teilweise zuriickzahlen zu missen, war noch gegeben. Dem von Herrn Y. im BP-Verfahren selbst
stammenden Sachverhaltsvorbringen, wie die Chance zu weiteren Zahlungen zu kommen gebe es auch
ein Risiko, das Honorar wieder riickzahlen zu miissen, widerspricht der Vergleich 2009 nicht, ganz im
Gegenteil, der Vergleich war offensichtlich eine Folge der spateren Entwicklung, dass die Debatte und
die Probleme um den Wirtschaftsgut-Kauf aus Sicht der XY nachhaltig abgeklungen war. Dies trotz
vorheriger heftiger Turbulenzen in der politischen Offentlichkeit, die in einen parlamentarischen
Untersuchungsausschuss mit mehrfacher und tagelanger Einvernahme von Herrn Y. und auch von
Entscheidungstragern der XY unter groBem Medienecho kulminierten. Fiir die XY entstand dabei
(neben der Beschiadigung ihres Ansehens in der Offentlichkeit) das erhebliche Risiko, dass die C.
versucht aus dem Vertrag auszusteigen. Immerhin kam es wegen der 6ffentlich ausgetragenen
Turbulenzen zu einer Reduzierung der Anzahl der gekauften Wirtschaftsgut und zu einer Verpflichtung
der XY zur Ausweitung der Gegengeschafte.

4. Zusammenfassung

Eine beantragte Wiederaufnahme der Einkommensteuer 2006 wiirde u. a. voraussetzen, dass Tatsa-
chen oder Beweismittel neu hervorgekommen sind, die im abgeschlossenen Verfahren (ohne Ver-
schulden der Partei) nicht geltend gemacht werden konnten. Bei Ermittlung des Ubergangsgewinnes
2006 war die Forderung mit dem Wert anzusetzen, der sich bei Anwendung eines standigen Vermo-
gensvergleiches als Abschlussvermdgen ergeben wiirde. Selbst wenn - entgegen der Ansicht des Fi-
nanzamtes - die Forderung, wie der Abgabepflichtige beantragt, in voller Héhe in den Ubergangsge-
winn einbezogen werden kdnnte, so andert dies nichts daran, dass dieselbe Forderung bei Ermittlung
des Aufgabegewinnes mangels VerauBerung mit dem gemeinen Wert anzusetzen ist (§ 24 Abs 3 EStG).
Es wurde oben dargelegt, dass der gemeine Wert der Forderungen zum Zeitpunkt des Ubergangs- und
Aufgabegewinnes 2006 auch in Kenntnis des erst 2009 erfolgten Vergleichs, der nicht auf das Jahr
2006 rlckprojiziert werden darf, nicht hoher ist als der einvernehmlich und nach den Angaben des
Abgpfl. festgesetzte Wert, der im Ubergangsgewinn des Einkommensteuerbescheides 2006 schon
berlicksichtigt ist. Es fehlt damit am Erfordernis einer Tatsache oder eines Beweismittels, das neu her-
vorgekommenen ist und einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte. Auch die
Voraussetzungen einer Wiederaufnahme nach dem Vorfragentatbestand gemaB § 303 Abs 1 lit c BAO
sind nicht gegeben.

Der Antrag auf Wiederaufnahme der Einkommensteuer 2006 vom 7. Dezember 2010 ist aus diesen
Griinden abzuweisen.

Auch die Voraussetzungen einer Wiederaufnahme von Amts wegen (§ 303 Abs 4 BAO) sind nicht er-
fullt..."

Die dagegen gerichtete Berufung ist unter Punkt 3 dieser Entscheidung wiedergegeben.
2. Einkommensteuerveranlagung 2009

2.1 Schreiben betreffend Einkommensteuererklarung 2009
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Am 14.2.2011 langte ein Schreiben der steuerlichen Vertretung des Bw. ein, in dem diese

Folgendes ausflihren:

"Bezugnehmend auf unser Schreiben vom 11. Februar 2011 betreffend unseren Klienten, Herrn Bw.,
mochten wir Ihnen mitteilen, dass wir vorlaufig keine Einkommensteuererklarung fiir den
Veranlagungszeitraum 2009 fiir Herrn Y. einreichen werden.

Zur Erflllung unserer abgabenrechtlichen Offenlegungspflicht mochten wir den im Jahr 2009 verwirk-
lichten Sachverhalt jedoch wie folgt darstellen:

Herr Y. war Gewinnermittler nach § 4 Abs 3 EStG. Mit 31. Janner 2006 hat Herr Y. anlasslich seiner
Pensionierung seinen Gewerbebetrieb aufgegeben und die Erwerbstatigkeit eingestellt. Gem § 24 Abs 2
EStG ist der VerauBerungs- bzw Aufgabegewinn nach § 4 Abs 1 oder § 5 EStG zu ermitteln, weshalb ein
Wechsel der Gewinnermittlungsart von § 4 Abs 3 EStG auf § 4 Abs 1 EStG erforderlich war. Im
Zeitpunkt der Betriebsaufgabe bestanden zwei Forderungen gegentiber der Firma XY:

Eine Provision iHv 0,25% der Vertragssumme wurde im Ubergangsgewinn erfasst. Die Vertragssumme
betragt 1,417.081.187,00. Die Provision betrdgt daher 3,542.702,00, wovon ein Betrag iHv EUR
525.000,00 unseren Informationen zufolge bereits zu einem friiheren Zeitpunkt beglichen wurde. Daher
betragt die offene Forderung betreffend die Provision iHv 0,25% der Vertragssumme zum Zeitpunkt der
Betriebsaufgabe EUR 3.017.702,00. Diese wurde im Ubergangsgewinn des Jahres 2006 beriicksichtigt.

Weiters wurde ein zweiter Provisionsanspruch in einem so genannten "Side agreement" zur urspriing-
lichen schriftlichen Vereinbarung durch die beiden beteiligten Parteien festgelegt. Die zweite Provision
sollte 0,5% der Vertragssumme betragen. Somit ergibt sich ein Betrag iHv EUR 7.085.406,00. Es be-
stand daher noch eine weitere offene Forderung, die im Ubergangsgewinn jedoch nicht beriicksichtigt
wurde. Betreffend diese Forderung herrschte Uneinigkeit liber die Hohe der Einbringlichkeit, welche
durch einen Vergleich im Jahr 2009 beendet wurde. Der mit Vergleich festgelegte Betrag betrug EUR
5.464.054,50. Dieser wurde im Jahr 2010 von XY beglichen.

Hinsichtlich der steuerlichen Behandlung des zweiten Provisionsanspruchs (0,5% der Vertragssumme,
das sind EUR 7.085.406,00) besteht derzeit ein offenes Verfahren gegenliber dem Finanzamt betref-
fend das Jahr 2006 (vgl Antrag auf Wiederaufnahme vom 21. April 2010). Unserer Ansicht zufolge sollte
die Provisionsforderung aufgrund des Antrags auf Wiederaufnahme vom 21. April 2010 nachtraglich im
Jahr 2006 zu berticksichtigen sein; die tatsachlich niedrigere Einbringlichkeit, welche im Jahr 2009
durch den Vergleich festgestellt wurde, sollte als riickwirkendes Ereignis ebenfalls im Jahr 2006
Berlicksichtigung finden (vgl dazu unser Schreiben vom 6. Dezember 2010). Eine Auswirkung auf die
steuerliche Behandlung im Jahr 2009 (oder auch 2010) sollte sich daher unseres Erachtens nicht erge-
ben.

In Hinblick auf eine etwaige Verpflichtung zur Einreichung der Einkommensteuererkldrung 2009 auf-
grund einer allenfalls abweichenden Ansicht des Finanzamts werden wir - wie bereits vorab mit Ihnen
am 28. Janner 2011 miindlich besprochen - den Ausgang des derzeit anhdngigen Verfahrens abwar-
ten."

2.2 Erhebungen des Finanzamtes

In weiterer Folge fihrte das Finanzamt Erhebungen durch; im Arbeitsbogen liegt zunachst ein
(allerdings nicht unterschriebener, in der FuBzeile des Schreibens mit 16.12.2009 datierter)
vom Bw. Ubermittelter Vergleich zwischen XY Deutschland GmbH und dem Bw., der offenbar
zu dem oben naher beschriebenen Schuldanerkenntnis gefiihrt hat, sowie weiters das
~Consultant agreement™ vom 23.5.2003 und das im Vergleich ebenfalls angefiihrte (unda-
tierte) ,Side agreement”. Hierin ist festgehalten, dass der ,,Consultant® (= der Bw.) im Erfolgs-
fall weitere 0,5% erhalten soll.
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2.3 Rechtsansicht des bundesweiten Fachbereichs

Das Finanzamt ersuchte den bundesweiten Fachbereich um rechtliche Beurteilung des vorlie-

genden Falles; dieser duBerte sich hierzu wie folgt:

»Im vorliegenden Fall setzte der Steuerpflichtige eine Forderung in Hohe von mehr als 5 Mio. Euro im
Ubergangsgewinn nicht an, da zum Aufgabezeitpunkt seitens des Geschéftspartners das Bestreben
bestand, lberhaupt keine Forderungen mehr zu bezahlen und auch bereits getdtigte Zahlungen wieder
zuriickzufordern. Der bei Ermittlung des Ubergangsgewinnes angesetzte Provisionserlés in Héhe von rd.
3 Mio. Euro beruhte auf den Sachverhaltsangaben des Abgabepflichtigen, der sich mit dem Ubrigen
Verfahrensergebnis der AuBenpriifung deckte (zB Unsicherheit nach Abschluss des parlamentarischen
Untersuchungsausschusses zu diesem Vermittlungsgeschaft). Nach Unterfertigen des Vergleiches im
Jahr 2009 vermeint nun der steuerliche Vertreter unter Hinweis auf die damals geltende Rz 5661 EStR,
die nachtrégliche Provisionszahlung als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO im Ubergangs- und
somit im Aufgabegewinn mit dem Halftesteuersatz versteuern zu kdnnen. Rz 5661 EStR in der im Jahr
2006 anzuwenden Fassung lautete wie folgt:

"Anderungen des VeréuBerungserldse, die erst durch nach Ablauf des Jahres einer BetriebsverduBerung
eingetretene Umstande bewirkt werden, sind im Rahmen des § 295a BAO riickwirkend im Jahr der
VerduBerung zu berdicksichtigen. "

Als VerauBerungsgewinn gilt auch der Gewinn aus der Aufgabe des Betriebes. Soweit die Wirtschafts-
guter nicht verduBert werden, ist gemal § 24 Abs. 3 EStG 1988 der gemeine Wert dieser Wirtschafts-
glter im Zeitpunkt der Uberfiihrung ins Privatvermdgen als VerauBerungsgewinn anzusetzen.

Bei Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 ist im Fall der Betriebsaufgabe noch vor Ermittlung
des VerduBerungsgewinnes zum VerduBerungsstichtag ein Ubergang zum Betriebsvermégensvergleich
zu unterstellen und ein Ubergangsgewinn (Ubergangsverlust) zu ermitteln. Damit wird sichergestellt,
dass auf Grund der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988 bisher nicht versteuerte Gewinne
(nicht berticksichtigte Verluste), die im System des Betriebsvermégensvergleiches weiterhin
unberticksichtigt bleiben wiirden, steuerlich erfasst werden. Als Wert des Betriebsvermdgens ist dabei
jenes Vermoégen anzusehen, das sich bei Anwendung eines sténdigen Vermdgensvergleiches als Ab-
schlussvermdgen ergeben wiirde (s Rz 5666 EStR und die dort zit. Jud.).

Selbst wenn nun die Forderung wie der Abgabepflichtige beantragt in voller Hohe riickwirkend in den
Ubergangsgewinn miteinbezogen werden kann, so dndert dies nichts daran, dass dieselbe Forderung
bei Ermittlung des Aufgabegewinnes mangels VerduBerung mit dem gemeinen Wert anzusetzen ist
(8§ 24 Abs. 3 EStG 1988 und erlduternd Rz 5662 EStR).

Der gemeine Wert wird durch den Preis bestimmt, der im gewdéhnlichen Geschaftsverkehr nach der
Beschaffenheit des Wirtschaftsgutes bei einer VerauBerung zu erzielen wére. Dabei sind alle Umstande,
die den Preis beeinflussen, zu beriicksichtigen (§ 10 Abs. 2 BewG). Jene Umstande, die den Wert dieser
Forderung im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe mit 0 Euro als gerechtfertigt erscheinen lassen, hat der
Abgabepflichtige im Rahmen der AuBenprifung der Priiferin vorgelegt und die Sachverhaltsfest-
stellungen der Priiferin, die sich mit diesem Vorbringen decken, auch ausdriicklich bestétigt. Dass zu
diesem Zeitpunkt eventuell noch mit einer Einbringlichkeit zu rechnen wéare, war nicht vorhersehbar
(weder flr die Priferin noch fiir den Abgabepflichtigen selbst).

Die im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe uneinbringliche Forderung ist somit als nicht werthaltig anzuse-
hen und bei Ermittlung des Aufgabegewinnes nicht zu beriicksichtigen. Wiirde daher der Abgabepflich-
tige von seinem Bewertungswahlrecht insofern riickwirkend Gebrauch machen, diese Forderung im
Ubergangsgewinn mit dem Nennwert und nicht mit dem niedrigeren Teilwert ansetzen, so miisste er
sie beim Aufgabegewinn auf den gemeinen Wert (= 0 Euro) wieder abwerten. Wenn der Steuerberater
wie in seinem Schreiben vom 11.2.2001 dargelegt, der Wert der Provisionsforderung in der
Ubergangsgewinnermittlung entspricht dem Wert der Forderung bei der Aufgabegewinnermittiung,
verkennt er insoweit die Rechtslage, als § 24 Abs. 3 EStG 1988 kein Bewertungswahlrecht ermdglicht,
sondern zwingend den Ansatz des gemeinen Wertes fiir ins Privatvermdgen Gibernommene Wirtschafts-
gliter erfordert. Es verbleibt somit unabhéngig von der Erfassung im Ubergangsgewinn ein Betrag von
rund 3 Mio. Euro im Aufgabejahr, der mit dem Halftesteuersatz zu versteuern ist. Der nachtragliche
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Vergleich @ndert nichts am gemeinen Wert dieser Forderung im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe und
somit auch nichts an der Hohe des zu ermittelnden Aufgabegewinnes.

Gemal § 32 Z 2. EStG 1988 zahlten sowohl im Jahr 2006 als auch in den Jahren 2009 und 2010 zu den
Einkiinften iSd § 2 Abs. 3 auch Einkiinfte aus einer ehemaligen betrieblichen Tatigkeit, z.B. Gewinne
aus dem Eingang abgeschriebener Forderungen. Die Zahlung auf Grund des Vergleichs im Janner 2010
ist somit als Gewinn aus dem Eingang zu Recht abgeschriebener Forderungen als nachtragliche
Einklnfte iSd § 32 Z 2 EStG 1988 mit dem vollen Steuersatz zu erfassen (s auch VwWGH 24.9.2003,

99/13/0107)."

2.4 Einkommensteuerbescheid 2009

Das Finanzamt erlieB den Einkommensteuerbescheid 2009, in dem die weiteren Provisions-
zahlungen abziiglich der angefallenen Betriebsausgaben als nachtragliche Einkilinfte nach § 32
Z 2 EStG 1988 erfasst und tarifmaBig versteuert wurden.

Der Bescheid wurde wie folgt begriindet:

"Im Rahmen der Einkommensteuer 2009 sind nachtrdgliche Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 32 Z
2 EStG 1988 in Hohe von 5,214.419,35 € zu erfassen. Die Begiinstigung nach § 37 EStG 1988 steht
nicht zu. Es handelt sich weder um einen begiinstigten Ubergangs- noch um einen begiinstigten Auf-
gabegewinn. Auf § 37 Abs 7 EStG 1988 wird verwiesen, wonach die ProgressionsermaBigung nach § 37
Abs 5 EStG 1988 nicht zum Tragen kommt, wenn Einkiinfte nicht einem Veranlagungszeitraum anfallen.
Zur Ermittlung der Einkiinfte wird auf Ihren Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens 2006
verwiesen. Eine Wiederaufnahme des Verfahrens der Einkommensteuer 2006 kommt mangels Vor-
liegens der Voraussetzungen nicht in Betracht, auf die Begriindung zur Abweisung des Antrages auf
Wiederaufnahme wird verwiesen. Die Einkiinfte haben sich nach den Feststellungen der Abgabenbe-
hérde erst nach dem Zeitpunkt der Betriebsaufgabe ereignet und wurden zu Recht im Ubergangs- und
Aufgabegewinn 2006 nicht beriicksichtigt. MaBgeblich fiir die zeitliche Erfassung sind die Grundsatze
des Betriebsvermdgensvergleiches (Doralt, EStG'*, Rz 79 zu § 32). Der Zeitpunkt des Entstehens der
Forderung auf zusatzliche Provisionserlose an die XY Deutschland GmbH fallt mit dem Abschluss des
zugrundeliegenden Vergleiches (Dezember 2009) zusammen. Wegen der erwahnten MaBgabe des
Betriebsvermdgensvergleiches fiir die Erfassung nachtraglicher Einkiinfte sind die Einklinfte im Veran-
lagungsjahr 2009 zu erfassen und nicht erst im Jéanner 2010, dem Zeitpunkt des ZuflieBens..."

3. Berufung

Der Bw. erhob ,,gegen den Einkommensteuerbescheid 2009 ..., gegen den Bescheid betref-
fend die Abweisung des Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens und die Nichtstattgabe

des Antrags gemaB § 295a BAO" Berufung und begriindete diese wie folgt:

"]1. Sachverhalt

Herr Bw. hat mit 31. Janner 2006 seinen Gewerbebetrieb aufgegeben und die Erwerbstatigkeit
eingestellt. Herr Y. ermittelte seinen Gewinn gem § 4 Abs 3 EStG. Gem. § 24 Abs 2 EStG ist der
VerduBerungs- bzw. Aufgabegewinn nach § 4 Abs 1 oder § 5 EStG zu ermitteln. Daher war ein
Ubergang von der Gewinnermittlungsart nach § 4 Abs 3 EStG auf jene nach § 4 Abs 1 EStG
erforderlich. Beim Wechsel der Gewinnermittlungsart sind die Vorschriften des § 4 Abs 10 EStG zu
beachten. Ubergangsgewinne bzw -verluste, die in diesem Zusammenhang entstehen, sind im Falle der
Aufgabe des ganzen Betriebes beim Gewinn des letzten Gewinnermittlungszeitraumes vor Aufgabe zu
beriicksichtigen. Entsprechend dieser Regelung ist Herr Y. von der Gewinnermittlung nach § 4 Abs 3
auf jene nach § 4 Abs 1 EStG (ibergegangen.

§ 37 Abs 1 EStG sieht die Besteuerung auBerordentlicher Einkiinfte zum halben Durchschnittssteuersatz
vor. GemaB § 37 Abs 5 EStG sind auBerordentliche Einklnfte unter anderem VerdauBerungs- und
Ubergangsgewinne, wenn die BetriebsverauBerung oder -aufgabe etwa deshalb erfolgt, weil der Steu-
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erpflichtige das 60. Lebensjahr vollendet und die Erwerbstatigkeit einstellt (§ 37 Abs 5 Z 3 EStG). Im
Fall von Herrn Y. ist diese Regelung anwendbar, da er im Zeitpunkt der Betriebsaufgabe das 60.
Lebensjahr vollendet hat und mit der Betriebsaufgabe seine Erwerbstatigkeit eingestellt hat.

Im Rahmen der Einkommensteuererklarung 2006 wurde der zum damaligen Zeitpunkt ermittelte Be-
triebsaufgabegewinn inkl des Ubergangsgewinns angesetzt. Dabei wurden Provisionen von XY an Herrn
Y. im Ubergangsgewinn bzw Aufgabegewinn beriicksichtigt.

In weiterer Folge fand auf Wunsch des steuerlichen Vertreters eine AuBenpriifung statt. In der Nieder-
schrift Gber die Schlussbesprechung anlasslich der AuBenpriifung am 19. Janner 2009 wurde festge-
halten, dass bei der Ermittlung des Ubergangsgewinns nur die tatsachlichen Zahlungen der Firma XY
im Zeitraum 2006 - 2008 in Ansatz gebracht wurden, weil im Zeitpunkt der Abgabe der Steuererklarung
die weitere Hohe an Provisionszahlungen noch nicht bekannt war. Bei der Firma XY gab es
Bestrebungen keine weiteren Provisionen zu zahlen bzw bereits ausbezahlte Provisionen wieder
zurtickzufordern. In der Niederschrift wurde ausdriicklich Folgendes festgehalten: Hinsichtlich einer
allenfalls erforderlichen Berichtigung des Ubergangsgewinns bei weiteren Provisionszahlungen wurde
"vom steuerlichen Vertreter in den Steuererkidrungen bzw in einer Vorhaltsbeantwortung ausdrickiich
mit dem Vermerk hingewiesen, dass falls es bereits Bescheide gibt, ein Antrag auf Wiederaufnahme
gestellt wird" (Seite 3 der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung vom 19.1.2009).

Im Zuge der Schlussbesprechung wurden folgende Provisionsanspriiche als wahrscheinlich erachtet:

urspriingliche Vertragssumme 1.667.081.187,00
Reduktion durch Vertragsdnderung 250.000.000,00
Vertragssumme neu 1.417.081.187,00
Provisionsanspruch 0,25 % 3.542.702,00
abziglich erhaltener Honorare 525.000,00
Provisionsanspruch 3.017.702,00

Es wurde ein Provisionsanspruch iHv 0,25% der Vertragssumme zwischen XY und Herrn Y. vereinbart.
Dieser sollte bei der Ermittlung des Ubergangsgewinns beriicksichtigt werden. Dementsprechend wurde
der Ubergangsgewinn im Rahmen der AuBenpriifung neu ermittelt. Der Einkommensteuerbescheid
2006 wurde entsprechend abgedndert (Bescheid vom 2. Marz 2009). Der Aufgabegewinn inkl des
Provisionsanspruchs iHv 0,25% wurden mit dem halben Durchschnittssteuersatz besteuert.

Nicht berlicksichtigt wurde jedoch ein weiterer, in einem so genannten "Side agreement" zu demselben
Vertrag vereinbarter zusatzlicher Provisionsanspruch iHv 0,5% der Vertragssumme; dieser betrug EUR
7.085.406,-.

Anfang des Jahres 2010 erhielt Herr Y. aufgrund eines Vergleichs mit XY eine Provisionszahlung von
XY. Die urspriingliche vereinbarte Provisionszahlung iHv 7.085.406,- wurde jedoch nicht gezahlt. In
einem Vergleich zwischen XY Deutschland GmbH und Herrn Bw. wurde vereinbart, dass XY 75% der
noch offenen Provisionszahlung, also EUR 5,314.054,50 zuziiglich EUR 150.000,- (in Summe EUR
5,464.054,50) an Herrn Y. zahlen wird.

Aufgrund dieser nachtraglich gezahlten Provision wurde — wie bereits in der Schlussbesprechung an-
Iasslich der AuBenpriifung vereinbart - mit 21. April 2010 ein Antrag auf Wiederaufnahme gem § 303
BAO hinsichtlich der Einkommensteuer 2006 durch den steuerlichen Vertreter von Herrn Y., Herrn Mag
Ferdinand Z., an das Finanzamt Wien 9/1.8/19 Klosterneuburg gestellt.

In Beantwortung des Ersuchens um Erganzung des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg wurde
am 6.12.2010 ein Stellungnahme an das Finanzamt ibermittelt. Im Rahmen dieses Schreibens wurde
weiters der Antrag gestellt, die Zahlung an Herrn Y. aufgrund des auBergerichtlichen Vergleichs mit der
Firma XY als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO zu beriicksichtigen.

Der Antrag auf Wiederaufnahme iSd § 303 Abs 1 BAO wurde mit Bescheid vom 3.8.2011 des Finanz-
amtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg abgewiesen. Unklar ist, ob mittels dieses Bescheides auch der
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Antrag nach § 295a BAO abgewiesen wurde, da im Spruch keine Abweisung erfolgte und nur im Rah-
men der Begriindung darauf hingewiesen wurde, dass es sich im vorliegenden Fall nicht um einen An-
wendungsfall des § 295a BAO handle.

Da nach Ansicht der Finanzverwaltung weder ein Wiederaufnahmetatbestand iSd § 303 BAO noch ein
rickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO vorlage, wurde aufgrund der Zahlung aus dem Vergleich mit
der Firma XY ein Einkommensteuerbescheid fiir 2009 erlassen. Die erhaltenen Provisionen aus dem
Vergleich wurden als nachtragliche Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 32 Z 2 EStG mit dem vollen
Steuersatz besteuert. Die Begiinstigung des § 37 Abs 1 iVm Abs 5 EStG wurde nicht angewendet.

AuBerdem wurde fiir die Einkommensteuer 2009 ein Bescheid Uiber die Festsetzung von Anspruchs-
zinsen iHv EUR 52.993,40 sowie ein Vorauszahlungsbescheid 2011 auf Grundlage der Einkommensteuer
2009 erlassen.

2. Begriindung
2.1. Wiederaufnahme nach § 303 BAO
2.1.1. Allgemeines

Ein Antrag auf Wiederaufnahme kann grundsatzlich aus den in § 303 Abs 1 BAO taxativ aufgezahlten
Grinden gestellt werden. Dem Antrag der Partei ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den
Bescheid nicht oder nicht mehr zulassig ist und die tatbestandsmaBigen Voraussetzungen erfiillt sind.
Es besteht sowohl ein Anspruch auf Erledigung (Entscheidungspflicht § 311 BAO), als auch ein
Rechtsanspruch auf die Wiederaufnahme des Verfahrens selbst, unter Beachtung der §§ 303 Abs 2 und
304 BAO (vgl Stoll, BAO, § 303, 2911). Die Wiederaufnahme des Verfahrens iSd § 303 Abs 4 BAO
erfolgt hingegen von Amts wegen und liegt im Ermessen der Behérde.

Antragslegitimiert sind Parteien iSd § 78 BAO. Demnach sind jedenfalls Personen antragsberechtigt, an
die ein rechtskraftiger Bescheid ergangen ist oder gegen die ein rechtskraftiger Bescheid wirkt (vgl
Stoll, BAO, 2914).

Ein Antrag auf Wiederaufnahme ist nur dann méglich, wenn die Kenntnis dieses Umstandes seinerzeit
einen im Spruch anderslautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte (vgl VWGH 13.7.1967, 1777/66,
381/67).

2.1.2. Wiederaufnahmetatbesténde

a) Uberblick

In § 303 Abs 1 BAO sind die Wiederaufnahmetatbesténde erschépfend aufgezéhit:
Wiederaufnahme aufgrund einer strafbaren Handlung oder der Bescheiderschleichung (lit a)
Wiederaufnahme aufgrund von Neuerungen (lit b)

Wiederaufnahme aufgrund abweichender Vorfragenentscheidungen (lit c)

Fir den vorliegenden Fall soll insbesondere auf lit b und lit ¢ eingegangen werden.

b) Wiederaufnahme aufgrund abweichender Vorfragenentscheidung (It c)

War der Bescheid von Vorfragen iSd § 116 BAO abhangig und wurde nachtraglich tber eine solche
Vorfrage von der hierfiir zusténdigen Behorde oder dem zustandigen Gericht anders entschieden als die
Abgabenbehérde bei ihrer vorweggenommenen eigenstandigen Beurteilung der Frage entschieden hat,
liegt ein Wiederaufnahmsgrund vor (vgl Stoll, BAO, 2927). Die Entscheidung der Vorfrage von einer
anderen Behdrde Uber eine Rechtsfrage, in der von der hierfiir zusténdigen Behérde oder dem hierfiir
zustandigen Gericht als Hauptfrage abgesprochen wurde, muss sowohl fiir die Abgabenbehdrde als
auch fiir die Partei des wieder aufzunehmenden Verfahrens bindend sein (vgl Ellinger et al, BAO, § 303
Anm 21).

Die Hohe der tatséchlichen Provisionszahlung von Herrn Y. ist ebenfalls von einer Vorfrage abhangig
gewesen: Namlich der Durchsetzbarkeit des Provisionsanspruchs. Herr Y. hatte einen giiltigen Vertrag,
welcher auch einklagbar gewesen ware. Nur um ein langwieriges Verfahren und die damit
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zusammenhangenden Kosten zu sparen, hat Herr Y. sich dafiir entschieden, keine Klage gegen XY
einzubringen, sondern sich auBergerichtlich im Rahmen eines Vergleiches zu einigen.

¢) Wiederaufnahme aufgrund von Neuerungen

Ein Wiederaufnahmeantrag nach Absatz 1 lit b kann nur auf neu hervorgekommene Tatsachen und
Beweismittel gestiitzt werden. Das sind solche, die beim Abschluss des wiederaufzunehmenden Ver-
fahrens schon vorhanden waren, aber erst nach diesem Zeitpunkt bekannt wurden (vgl Ellinger et al,
BAO, § 303 Anm 11; Stoll, BAO, 2919). Nach der Bescheiderlassung neu entstandene Tatsachen oder
spater zustande gekommene Beweismittel stellen keinen Wiederaufnahmsgrund dar.

Weiters setzt § 303 Abs 1 lit b BAO voraus, dass die neu hervorgekommenen Tatsachen oder Beweis-
mittel ohne grobes Verschulden der Partei im Verfahren nicht geltend gemacht wurden. Kein grobes
Verschulden liegt bei einem minderen Grad des Versehens oder der Nachldssigkeit, somit bei leichter
Fahrlassigkeit vor (vgl Ellinger et al, BAO, § 303 Anm 16).

Im Rahmen der AuBenpriifung war bereits offenkundig, dass eine vertragliche Grundlage fiir weitere
Provisionen bestand, da dies der Priiferin durch den Steuerpflichtigen mitgeteilt wurde. Das "side
agreement" war von beiden Vertragspartnern unterschrieben worden und damit rechtsgdiltig. Herr Y.
hatte diesen Anspruch im Klagsweg gerichtlich durchsetzen kénnen. Herrn Y. war auch bewusst, dass
aus diesem Vertrag definitiv eine weitere Zahlung zu einem spateren Zeitpunkt hervorgehen wiirde. Er
hatte sich in Anbetracht des vertraglichen Anspruchs auf EUR 7.085.409,- nicht mit einem voélligen
Ausfall der Zahlung zufrieden gegeben. In einem Rechtsstaat ist grundsatzlich mit der Einhaltung von
Vertragen zu rechnen.

Um seine Position gegeniiber XY im Verfahren zur Durchsetzung seiner Anspriiche nicht weiter zu
schwachen, hat Herr Y. davon abgesehen, die Vertrége bereits zum Zeitpunkt der Betriebspriifung
vorzulegen, weil dies von XY vertraglich ausgeschlossen wurde. Nach Stoll kann "ein Wie-
deraufnahmsantrag nach Absatz 1 lit b nur auf solche Tatsachen oder Beweismittel gestiitzt werden,
die beim, Abschluss des wiederaufzunehmenden Verfahrens schon vorhanden waren, deren Verwertung
der Partei aber erst nachtraglich méglich wurde" (Stoll, BAO, 2919; vgl auch VWGH 18.12.1969, 441/68
und 10.7.1985, 85/3/41). Tatsachlich hat der Vertrag inklusive "side agreement" bereits zum Zeitpunkt
der Veranlagung zur Einkommensteuererklarung 2006 bestanden. Es war Herrn Y. jedoch vertraglich
nicht gestattet diese Vertrage herauszugeben (siehe Article 6 "Confidentiality" des "Consultant
Agreement"; zB Art 6.3: "Each of the Parties undertakes [...] to keep secret the Confidential Information
[...]" oder Art 6.5: "Furthermore, each of the Parties undertakes to keep strictly confidential the
existence and contents of this Agreement as also all information relating to it, save any obligation
arising out an official notfication or injunction or notice or obligatory process, in compliance to German
law and emanating from a legal or administrative authority, to reveal all or part of the said
Agreement").

Somit ist der Wiederaufnahmetatbestand des § 303 Abs 1 lit b BAO erfiillt, da die Vertrége bereits zum
Zeitpunkt der Entscheidung Uber das wiederaufzunehmende Verfahren bestanden haben, es Herrn Y.
jedoch nicht mdglich war, diese als Beweismittel geltend zu machen. Ein grobes Verschulden seitens
Herrn Y. liegt aufgrund dieser Umstande jedenfalls nicht vor.

2.1.3. Anders lautender Spruch

Wiederaufnahmsgriinde sind nur entscheidungswesentliche Sachverhaltselemente (vgl VWGH
11.9.1997, 97/15/0078; VwGH 26.6.2000, 96/14/0176). Dies sind solche, die im neuen Sachbescheid
zu beriicksichtigen, somit seinen Spruch zu beeinflussen geeignet sind (Ritz, BAO?, § 303 Tz 24; vgl
auch Stoll, BAO, 2917).

Ware die Provisionszahlung von Anfang an in entsprechender Héhe berticksichtigt worden, hatte dies
einen anders lautenden Spruch ergeben.

2.1.4. Treu und Glauben

Im Rahmen der AuBenpriifung wurde vereinbart, dass etwaige spatere Provisionszahlungen im Rahmen
einer Wiederaufnahme geltend gemacht werden kénnten. Dies offenbar deshalb, weil konkrete
Nachforschungen zur wahrscheinlichen Héhe des Abgabenanspruchs unterblieben sind.
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Dass gerade diese Wiederaufnahme nun von Seiten des Finanzamts ausgeschlossen wird, ist unseres
Erachtens mit dem Grundsatz von Treu und Glauben nicht zu vereinbaren.

In der neueren Literatur wird eine Bindung an Auskiinfte von Behorden unter bestimmten Vorausset-
zungen bejaht (vgl Stoll, OStZ 1998,447; Ehrke, Auskiinfte, 95; Fraberger, OStZ 2003, 372). Rechts-
grund ist der Vertrauensschutz als Ausfluss des Grundsatzes von Treu und Glauben.

2.2. Antrag gern § 295a BAO

Der Antrag auf Berticksichtigung der Zahlung aus dem Vergleich als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a
BAO wurde offensichtlich mit dem Bescheid tiber die Abweisung des Antrags auf Wiederaufnahme des
Verfahrens vom 3.8.2011 des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg abgewiesen.

Derselbe Umstand kann nicht gleichzeitig ein Wiederaufnahmsgrund und ein riickwirkendes Ereignis iSd
§ 295a BAO sein (Ritz, BAO?, § 303 Tz 58). Wir sehen jedoch in dem nach Abschluss des wieder-
aufzunehmenden Verfahrens abgeschlossenen Vergleich (iber einen Betrag iHv EUR 5.464.054,50 ein
rickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO. Liegen sowohl eine Wiederaufnahme als auch eine Abanderung
rechtfertigende Umsténde vor, so ist zu berticksichtigen, dass im neuen Sachbescheid auch die
rickwirkenden Ereignisse zu berlicksichtigen sind (Ritz, BAO3, § 303 Tz 58).

Eine Abanderung nach § 295a BAO erfordert den Eintritt eines Ereignisses, das abgabenrechtliche
Wirkung fiir die Vergangenheit auf den Bestand oder Umfang eines Abgabenanspruches hat (vgl Ellin-
ger et al, BAO, Anm 1). Eine solche abgabenrechtliche Wirkung liegt insbesondere dann vor, wenn die
spatere Zahlung anderen Tarifvorschriften unterliegt und damit steuerlich anders zu. behandeln ist als
die urspriingliche Zahlung (vgl Doralt, RAW 2004, 57). Ob bei Vorliegen der Voraussetzungen ein Be-
scheid nach § 295a BAO abgeéndert werden soll, liegt im Ermessen der Behorde (vgl zB Ellinger et al,
BAO, Anm3; ErlRV 238 BIgNR XXII. GP, 15). Bei Ermessensentscheidungen kommt dem Gleichheitssatz
sowie dem Normzweck Bedeutung zu (vgl Ritz, BAO3, § 303 Tz 37). § 295a BAO dient unter anderem
der Vermeidung unsachlicher Ergebnisse im Bereich beglinstigt besteuerter Einktlinfte (vgl Doralt, RdW
2004, 57; Doralt, RdW 2009, 502). § 295a BAO entstand in Anlehnung an § 175 Abs 1 Z 2 dAO (vgl
ErlRV 238 BIgNR XXII. GP, 14). Kniipft die Besteuerung an stichtagsbezogene Umsténde (zB
VerduBerungsgewinn, Aufgabegewinn), so sind Ereignisse, die diesen Gewinn nachtréglich beeinflus-
sen, unter § 175 Abs 1 Z 2 AO fallende riickwirkende Ereignisse (vgl Ritz, BAO3, § 303 Tz 16, der sich
dabei auf deutsche Judikatur stiitzt).

Folgt man der im vorangegangenen Absatz beschriebenen Ansicht, ist die im Jahr 2010 aufgrund des
Vergleichs erhaltene Provision als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO zu sehen.

Entgegen dieser Rechtsansicht lieB der VWGH in seinem Erkenntnis vom 4.2.2009 erkennen, dass auch
die nachtrégliche Anderung des VerduBerungsgewinns kein "riickwirkendes Ereignis" iSd genannten
Vorschrift sei (VWGH 14.2.2009, 2006/15/0151). Ergebnis waére, dass sich die Verminderung bzw
Erhéhung des VerduBerungsgewinns (bzw Aufgabegewinns) in den spateren Jahren zum vollen
Steuertarif auswirken wiirden (Doralt, RAW 2009/ 502). Insbesondere nach § 37 Abs 5 EStG begtins-
tigte VerauBerungsgewinne aus einer BetriebsverauBerung, die sich in einem spateren Veranlagungs-
jahr reduzieren oder erhéhen (ein Aufgabegewinn ist einem VerduBerungsgewinn nach § 24 iVm § 37
EStG gleichzusetzen) sollten jedoch durch die Regelung des § 295a BAO eine systemgerechte Losung
finden (vgl Doralt, RAW 2009, 502).

Das BMF hat sich der Ansicht des VWGH angeschlossen und in Folge dessen die Rz 5661 EStR ent-
sprechend gedndert (Fassung ab 11.12.2009). Demnach sind Anderungen des VerduBerungserléses,
die erst durch nach Ablauf des Jahres einer BetriebsverdauBerung eingetretene Umsténde bewirkt wer-
den, grundsatzlich als "Einkiinfte aus einer ehemaligen betrieblichen Tatigkeit gemaB § 32 Z 2 EStG zu
berlicksichtigen".

Diese Ansicht, dass steuerbegtinstigte Einnahmen im Fall der Riickzahlung zum normalen Steuertarif
steuerwirksam werden, widerspricht nach Auffassung von Doralt jedoch dem System des EStG und dem
Leistungsfahigkeitsprinzip. Weiters halt er es flir untragbar, wenn nachtragliche Gewinnminderungen
von vorher steuerbegiinstigten VerduBerungsgewinnen im Jahr der Minderung zum normalen Tarif
steuerwirksam werden. Umgekehrt diirfen nachtragliche VerauBerungsgewinne nicht deshalb die Be-
glnstigung verlieren, weil sie erst in einer spateren Periode entstanden sind (vgl Doralt, RdW 2009,
503).
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Sinn und Zweck der Regelung des § 295a BAO sei nach Doralt (RdAW 2009, 502) unter anderem die
Mdglichkeit zu schaffen, "unsachliche Ergebnisse bei nachtraglichen Veranderungen begiinstigt be-
steuerter Einkiinfte zu vermeiden. Dabei geht es um tarifbegiinstigte Einkiinfte, die in spateren Veran-
lagungsjahren wegfallen, zB durch Rickzahlung von begiinstigten sonstigen Bezligen oder durch spa-
tere Anderungen von begiinstigten VerduBerungsgewinnen".

2.3. Einkommensteuerbescheid 2009

Wenn das Finanzamt die Zahlung aus dem Vergleich - entgegen der hier dargelegten Rechtsauffassung
- als nachtragliche Einkiinfte aus einer ehemaligen betrieblichen Tatigkeit iSd § 32 Z 2 EStG qua-
lifizieren sollte, ist die Zahlung keinesfalls dem Veranlagungsjahr 2009 zuzurechnen. Herr Y. ermittelte
seinen Gewinn im Rahmen seines Gewerbetriebes nach § 4 Abs 3 EStG. Mit 31. Janner 2006 hat Herr
Y. seinen Gewerbetrieb aufgegeben und die Erwerbstatigkeit eingestellt. Nur aufgrund der gesetzlich
vorgeschriebenen Ermittlung des Aufgabegewinns nach § 4 Abs 1 EStG, war ein Wechsel der
Gewinnermittlungsart notwendig. Seit der Betriebsaufgabe hat Herr Y. ausschlieBlich Pensionseinkiinfte
bezogen. Nach EStR Rz 6903 besteht mangels Buchfiihrungspflicht ein Wahlrecht, die nachtraglichen
Einklinfte nach § 4 Abs 3 EStG zu ermitteln. Demnach kénnen die Einnahmen in jenem Kalenderjahr
angesetzt werden, in dem sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind.

Sollte die Finanzverwaltung die Zahlung aus dem Vergleich - entgegen der oben dargestellten Rechts-
auffassung - nicht dem Veranlagungsjahr 2006 zuordnen, besteht daher jedenfalls ein Wahlrecht, die
erhaltene Provision entsprechend den EStR nach § 4 Abs 3 EStG zu ermitteln. Die Zahlung der Provision
erfolgte im Janner 2010. Nach § 4 Abs 3 EStG ist die Provision aufgrund des Zuflusses daher dem
Veranlagungsjahr 2010 zuzuordnen.

3. Antrage
Wir stellen daher den

Antrag,
den Einkommensteuerbescheid 2009 vom 4. August 2011, eingegangen am 9. August 2011 (Be-
scheidbegriindung gesondert eingegangen am 18. August 2011), ... sowie den Bescheid betreffend die
Abweisung des Antrags auf Wiederaufnahme des Verfahrens und die Nichtstattgabe des Antrags nach
§ 295a BAO vom 3. August 2011, eingegangen am 18. August 2011, des Finanzamtes Wien 9/18/19
Klosterneuburg aufzuheben und dem Antrag auf Wiederaufnahme iSd § 303 BAO stattzugeben. Sollte
nach Ansicht der belangten Behdrde im vorliegenden Fall kein Tatbestand iSd § 303 BAO vorliegen,
stellen wir den Antrag oben angefiihrte Bescheide aufzuheben und dem Antrag auf Beriicksichtigung
als riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO stattzugeben, da unserer Ansicht ein riickwirkendes Ereignis
iSd § 295a BAO vorliegt und die tatsachlich gezahlte Provision iHv EUR 5,464.054,50 im Rahmen des
Ubergangsgewinns und damit des Aufgabegewinns fiir das Jahr 2006 riickwirkend anzusetzen wire..."

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Sachverhalt
1.1 Die Berufungsbehorde nimmt folgenden Sachverhalt als erwiesen an:

Der Bw. hat mit Jdnner 2006 seine betriebliche Tétigkeit beendet. Im Ubergangsgewinn wur-
den nicht nur die tatsachlich in den Jahren 2006 bis 2008 zugeflossenen Provisionen erfasst,
sondern auch die dem Bw. aufgrund des ,consultant agreement" voraussichtlich noch zu-
stehenden Provisionen unter Berlicksichtigung der Reduktion der Bemessungsgrundlage durch
die Vertragsanderungen. Selbst die Hohe dieser vertraglich noch zustehenden Provisionen war
zwar wahrscheinlich, aber noch keineswegs gewiss, da es bei der Firma XY Bestrebungen gab,
keine weiteren Provisionen zu zahlen bzw bereits ausbezahlte Provisionen wieder

zurickzufordern.
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Vollig ungewiss, ja sogar eher unwahrscheinlich war, ob dem Bw. darliber hinausgehend noch

weitere Provisionen zuflieBen wirden. Der Bw. selbst hat erstmals mit Schreiben vom
6.4.2009, also zu einem Zeitpunkt, der nicht nur mehr als drei Jahre nach der Betriebsaufgabe
lag, sondern zu dem auch bereits der Einkommensteuerbescheid 2006 bereits ergangen war,
seinen auf einem undatierten ,side agreement" beruhenden Vergiitungsanspruch geltend ge-
macht. Mit Schuldanerkenntnisses vom 18.12.2009 hat die Fa. XY Deutschland GmbH
anerkannt, dem Bw. einen Geldbetrag in Hohe von € 5,464.054,50 zu schulden. Der Geldbe-
trag war nicht zu verzinsen und sofort zur Zahlung fllig. Die tatséchliche Uberweisung auf
das Konto des Bw. erfolgte am 21.1.2010.

1.2 Diese Sachverhaltsannahme beruht auf folgender Beweiswiirdigung:

Zum Zeitpunkt der Betriebsaufgabe war es geboten, die Hohe der voraussichtlich noch zuflie-
Benden Provisionen im Schatzungsweg zu ermitteln. Dem Bw. wurde dabei Parteiengehor

gewahrt, er hat bei der Schatzung mitgewirkt.

Aufgrund der bereits damals ins Politische reichenden Querelen rund um die Beschaffung der
Wirtschaftsglter iZm der Situation nach Abschluss des parlamentarischen Untersuchungsaus-
schusses zu diesem Themenkreis musste es aber jedem mit der Sache Vertrautem klar sein,
dass flir den Bw. das Risiko bestanden hat, nicht die volle Provision zu erhalten oder sogar
Provisionsteile riickzahlen zu missen. Es kann daher angenommen werden, dass die im
Ubergangsgewinn enthaltenen unter Mitwirkung des Bw. ermittelten voraussichtlichen Provisi-
onen den Betragen, mit denen der Bw. zum damaligen Zeitpunkt mit einiger Wahrscheinlich-
keit rechnen konnte, entsprechen. Es mag zutreffen, dass der Bw. die Zusatzvereinbarung
geheim halten musste, wobei allerdings zweifelhaft ist, ob er sich gegeniliber der Finanzver-
waltung mit Erfolg auf diese Geheimhaltungsverpflichtung hatte berufen kdnnen. Nichts hatte
ihn jedenfalls daran gehindert, bereits zum Zeitpunkt des Priifungsabschlusses einzuwenden,
dass ihm ein héheren Provisionsanspruch zustiinde als vom Finanzamt angenommen, ohne
dabei den genauen Inhalt oder sogar die Existenz der Vereinbarung offenzulegen. Nicht
zuletzt war auch das ,consultant agreement", das Basis fir die Errechnung des

I\\

Ubergangsgewinnes 2006 war, als ,confidential® bezeichnet, was den Bw. aber nicht
gehindert hat, den fir die Erfassung des Provisionsanspruches hieraus nétigen Vertragsinhalt

gegeniber der Finanzverwaltung bekanntzugeben.

Dass der Bw. selbst keineswegs von einem vollen Vergiitungsanspruch ausgegangen ist, ist
schon daraus ersichtlich, dass er den weiteren Provisionsanspruch tatsachlich erst im Jahr
2009 geltend gemacht hat. Dies ist aus dem Vergleich zwischen XY und dem Bw. erkennbar,
der zwar nicht unterschrieben, aber in der FuBzeile mit 16.12.2009 datiert ist. Dieser Vergleich

steht somit in engem zeitlichen Zusammenhang mit dem Schuldanerkenntnis und wurde vom
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Bw. selbst tibermittelt, weshalb bedenkenlos davon ausgegangen werden kann, dass er auch

nach Ansicht des Bw. den wahren Sachverhalt widerspiegelt.

Das Datum der Schuldanerkenntnisses sowie der Uberweisung auf das Konto des Bw. sind
unstrittig.

2. Rechtsgrundlagen

GemaB § 32 Z 2 erster Teilstrich EStG 1988 gehdren zu den Einkilinften iSd § 2 Abs. 3 auch
Einklnfte aus einer ehemaligen betrieblichen Tatigkeit iSd § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 (zB Gewinne

aus dem Eingang abgeschriebener Forderungen oder Verluste aus dem Ausfall von Forde-

rungen.

GemaB § 295a BAO kann ein Bescheid auf Antrag der Partei (§ 78) oder von Amts wegen
insoweit abgeandert werden, als ein Ereignis eintritt, das abgabenrechtliche Wirkung fiir die

Vergangenheit auf den Bestand oder Umfang eines Abgabenanspruches hat.

§ 303 Abs. 1 und 2 BAO lauten:

»(1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen Verfahrens
ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Bescheid nicht oder nicht mehr zulassig ist und

a) der Bescheid durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine andere gerichtlich strafbare
Tat herbeigefiihrt oder sonstwie erschlichen worden ist, oder

b) Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne grobes
Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten, oder

¢) der Bescheid von Vorfragen abhangig war und nachtraglich tber eine solche Vorfrage von der hiefir
zustandigen Behorde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden wurde

und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfah-
rens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

(2) Der Antrag auf Wiederaufnahme gemaB Abs. 1 ist binnen einer Frist von drei Monaten von dem
Zeitpunkt an, in dem der Antragsteller nachweislich von dem Wiederaufnahmsgrund Kenntnis erlangt
hat, bei der Abgabenbehdrde einzubringen, die im abgeschlossenen Verfahren den Bescheid in erster
Instanz erlassen hat."

GemaB § 19 Abs. 1 erster Satz EStG sind Einnahmen in jenem Kalenderjahr bezogen, in dem
sie dem Steuerpflichtigen zugeflossen sind.

3. Rechtliche Wiirdigung

Unstrittig ist, dass der Bw. im Jahr 2006 anlasslich der Betriebsaufgabe zur Gewinnermittiung
nach § 4 Abs.1 EStG Uibergehen musste. Strittig ist ausschlieBlich, ob die nachtraglichen Pro-
visionseinnahmen im Jahr 2009 (oder alllenfalls 2010) zu erfassen und zum Tarif zu versteu-
ern sind, oder ob sie im Wege einer Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 BAQ, in
eventu einer Anderung gemaB § 295a BAO, im Jahr der Betriebsaufgabe 2006 anzusetzen
sind, wobei dem Bw. diesfalls der Halftesteuersatz zustehen wiirde.
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Es sei dem Bw. konzediert, dass die EStR — an die der Unabhdngige Finanzsenat allerdings

nicht gebunden ist — in der im Jahr 2006 bis 10.12.2009 geltenden Fassung in Rz 5661 die

Ansicht vertreten haben, dass Anderungen des VerduBerungserloses, die erst durch nach

Ablauf des Jahres einer BetriebsverdauBerung eingetretene Umstdande bewirkt werden, im

Rahmen des § 295a BAO riickwirkend im Jahr der VerauBerung zu beriicksichtigen sind.

Der Verwaltungsgerichtshof hat diese Rechtsansicht nicht geteilt; in VwGH 4.2.2009,
2006/15/0151, hat der Gerichtshof wortlich Folgendes ausgefiihrt:

»8 295a BAO ist eine rein verfahrensrechtliche Bestimmung. Sie nimmt in keiner Weise Einfluss auf den
Tatbestand materieller Abgabengesetze. Es ist vielmehr den materiellen Abgabengesetzen zu entneh-
men, ob einem nachtrdglich eingetretenen Ereignis abgabenrechtliche Wirkung fiir die Vergangenheit
zukommt. Es ist sohin anhand der materiellen Abgabengesetze zu priifen, ob ein Anwendungsfall des
§ 295a BAO vorliegen kann (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 15. Janner 2008, 2006/15/0219, vom 20.
Februar 2008, 2007/15/0259, und vom 25. Juni 2008, 2006/15/0085).

Die belangte Behdrde hat in der nachtraglich entstandenen Uneinbringlichkeit der Forderungen den
Eintritt eines riickwirkenden Ereignisses im Sinne des § 295a BAO nicht erblickt. Sie ist ndmlich davon
ausgegangen, dass einem solchen Ereignis auf Grund der Bestimmungen der §§ 24, 32 EStG 1988
keine Riickwirkung im Sinne des § 295a BAO zukomme.

Da der Verwaltungsgerichtshof die Auffassung der belangten Behérde, die Bewertung einer Forderung
nach § 6 Z. 2 EStG 1988 richte sich ausschlieBlich nach den am Bilanzstichtag bestehenden Verhalt-
nissen, nicht fiir rechtswidrig halt, stellt das Unterbleiben von Ermittlungen zur behaupteten (nachtrag-
lich eingetretenen) Uneinbringlichkeit der Forderungen keinen (sekundaren) Verfahrensmangel dar.
Angesichts des klaren Wortlautes des § 32 Z. 2 erster Teilstrich EStG 1988 (... Verluste aus dem Ausfall
von Forderungen) kann eine allenfalls nach dem Ubergangsstichtag eingetretene Uneinbringlichkeit der
Forderungen erst durch entsprechende Wertberichtigung in dem (den) Folgejahr(en) berticksichtigt
werden. Aus diesem Regelungsgefiige ergibt sich fiir die Ermittlung des Ubergangsgewinnes keine
rickwirkende Bedeutsamkeit von nach Bescheiderlassung verwirklichten Sachverhalten. Der behaup-
teten Uneinbringlichkeit der (Honorar-)Forderungen, die Bemessungsgrundlage fir die Ermittlung des
Ubergangsgewinnes waren, kann daher keine Riickwirkung im Sinne des § 295a BAO zuerkannt wer-
den."

Wendet man die Grundsatze dieses Erkenntnisses unter Zugrundelegung der als erwiesen
anzunehmenden Tatsache, dass der Bw. seine zusatzlichen Provisionen erst 2009 geltend
gemacht hat, auf den Berufungsfall an, so ergibt sich, dass — ebenso wie die Uneinbringlich-
keit der Forderungen im Beschwerdefall — auch die zusatzliche Provisionszahlung einen
nachtraglich eingetretenen Umstand dargestellt hat, dem aber auf Grund der Bestimmungen
der §§ 24, 32 EStG 1988 keine Rilickwirkung iSd des § 295a BAO zukommt. Somit kann dem
Finanzamt nicht entgegen getreten werden, wenn es die in Rede stehende Vergitung jeden-
falls nicht dem Jahr 2006 zugerechnet hat.

Zutreffend ist auch die Rechtsansicht des bundesweiten Fachbereiches, dass die Forderung
anlasslich der Betriebsaufgabe mit dem gemeinen Wert anzusetzen war, der nach dem oben

Gesagten Null betragen hat.

Was das Eventualvorbringen des Bw. anlangt, nach EStR Rz 6903 bestehe mangels Buchfiih-
rungspflicht ein Wahlrecht, die nachtraglichen Einkiinfte nach § 4 Abs 3 EStG 1988 zu ermit-
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teln, weshalb die Provision aufgrund des Zuflusses daher dem Veranlagungsjahr 2010 zuzu-
ordnen sei, so ist neuerlich darauf hinzuweisen, dass der Unabhdngige Finanzsenat an Richt-
linienaussagen nicht gebunden ist. Es ist zwar mdglich, die Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1
EStG 1988 durch freiwillige Buchfiihrung zu wahlen; ein Wahlrecht dergestalt, dass nachtrag-
liche Einnahmen beliebig im Jahr der Forderungsentstehung oder im Jahr des Zuflusses zu
erfassen, ist aus den gesetzlichen Bestimmungen aber nicht ableitbar. Eine Besteuerung kann

vielmehr immer nur in einem der beiden in Betracht kommenden Jahre erfolgen.

Zur Frage, welches Jahr dies ist, wird nach herrschender Lehre und Rechtsprechung aus der
Systematik der Anknlipfung an die VerauBerungs-/Aufgabebilanz abgeleitet, dass nachtragli-
che betriebliche Einkiinfte immer nach den Grundsatzen des BV-Vergleichs zu ermitteln sind

(Jakom/ Kanduth-Kristen EStG, 2011, § 32 Rz 29 mwN). Somit hat die Besteuerung jedenfalls
im Jahr 2009 zu erfolgen.

Aber auch bei einer Erfassung im Jahr des Zuflusses ware fiir den Bw. nichts gewonnen. Es ist
zwar zutreffend, dass die Falligkeit des Betrages grundsatzlich nicht maBgeblich ist (sh.
Jakom/Baldauf EStG, 2011, § 19 Rz 10), zugeflossen ist eine Einnahme vielmehr dann, sobald
der Empfanger Uber sie verfiigen kann. Nun wurde aber im Schuldanerkenntnis ausdriicklich
festgehalten, dass der Betrag sofort fallig ist. Es ergibt sich aus der gesamten Aktenlage
keinerlei Hinweis, dass der Schuldner der Betrage im Zeitpunkt des Abschlusses der
Vereinbarung zahlungsunwillig oder (temporar) zahlungsunfahig gewesen sein kénnte. Somit
wurde aber der Betrag dem Glaubiger bereit gestellt, weshalb er bereits wirtschaftlich tiber

ihn verfiigen kdnnte.
4. Hieraus ergibt sich folgende Erledigung der Berufung:
4.1 Einkommensteuerbescheid 2009

Da somit die nachtréglichen Provisionszahlungen nach § 32 Z 2 EStG 1988 im Jahr 2009 zu

erfassen sind, war die Berufung, soweit sie gegen diesen Bescheid gerichtet ist, als unbe-

griindet abzuweisen.
4.2. Wiederaufnahmsantrag hinsichtlich Einkommensteuer 2006

Aus Punkt 4.1 ergibt sich zwingend, dass die Provisionszahlungen jedenfalls nicht im Jahr
2006 der Besteuerung zu unterziehen sind. Da sich somit auch kein im Spruch anders lauten-
der Bescheid ergeben hatte, war die Berufung diesbezliglich schon aus diesem Grund als
unbegriindet abzuweisen, ohne dass noch zu tberpriifen war, ob die sonstigen Vorausset-

zungen fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens erflillt sind.
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Hingewiesen sei darauf, dass das Finanzamt keineswegs eine Wiederaufnahme des Verfah-
rens zugesagt hat, sondern in der Niederschrift bezliglich der AuBenpriifung betreffend Ein-
kommensteuer 2006 lediglich den vom steuerlichen Vertreter verfassten Text der Erklarungs-
beilage wiedergegeben hat. Daher kann auch der Grundsatz von Treu und Glauben in diesem
Zusammenhang keine Rolle spielen, da das Finanzamt den Bw. nicht zu einer bestimmten
Handlung veranlasst hat. Auch kommt dem Legalitatsprinzip regelmaBig Vorrang gegeniiber
dem Grundsatz von Treu und Glauben zu. Ferner ist dem Finanzamt Recht zu gebe, dass der
Bw. keine wirtschaftliche Disposition im Vertrauen auf die Rechtsrichtigkeit der EStR gesetzt
hat (bzw. es ihm gar nicht mdglich war, derartige Dispositionen zu setzen, da die Erfassung

der Provisionszahlungen jedenfalls im Jahr 2009 zu erfolgen hatte).
4.3 Antrag auf Anderung gemiB § 295a BAO

Hierzu ist festzustellen, dass der vom Bw. angefiihrte Bescheid des Finanzamtes in seinem

Spruch ausdriicklich nur iber die Wiederaufnahme des Verfahrens abspricht, wiewohl er in

seiner Begriindung auch rechtliche Ausfiihrungen beziiglich der Zuléssigkeit einer Anderung
gem. § 295a BAO enthalt.

Da aber nur der Spruch eines Bescheides Rechtskraftwirkung entfaltet, geht die Berufung
diesbeziiglich ins Leere. Die Berufung war daher in diesem Punkt nach § 273 Abs. 1 lit. a BAO

iVm § 279 Abs. 1 BAO als unzuldssig zuriickzuweisen.

Wien, am 20. Marz 2012
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