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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch Berufungssenat Uber die Berufung des Bw., gegen
den Bescheid des Finanzamtes Wien 6/7/15 vom 4. Mai 2004, vertreten durch CG, betreffend
Abweisung des Antrages auf Wiederaufnahme der Einkommensteuerverfahren gemaid § 303
Abs. 1 BAO fur den Zeitraum 1994 bis 1999 nach der am 8. Juni 2006 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstralRe 7, durchgefuhrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid wird insoweit abgeandert, als der Antrag auf

Wiederaufnahme als verspatet zurtickzuweisen ist.

Entscheidungsgrinde

Im Zuge der Veranlagungen zur Einkommensteuer fur die Jahre 1994 bis 1999 wurden die
vom Berufungswerber gemal den Vorschriften des § 4 Abs 3 EStG 1988 ermittelten
Ergebnisse hinsichtlich mehrer zur Vermietung genutzter Objekte im Rahmen der
Einkommensermittlung als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung bertcksichtigt.

In den Einkommensteuerbescheiden, alle erlassen vom Finanzamt S wurden nachstehende

Betrage angesetzt (Betrage in Schilling):

Jahr Einkuinfte Datum
1994 -8.965.379,00 26.3.96
1995 -8.390.909,00 4.2.97
1996 -8.493.057,00 5.2.98
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1997 -6.839.791,00 5.10.98
1998 -6.398.260,00 17.5.2000
1999 -4.135.169,00 27.12.2000

Mit Schriftsatz vom 21.12.2001 teilte der steuerliche Vertreter des Bw. einen Wohnsitzwechsel
mit, und stellte den Antrag, die Einkommensteuerverfahren 1994 — 1999 wieder
aufzunehmen, weil die Vermietungstatigkeit eine gewerbliche Tatigkeit darstelle, da nach Art
und Umfang eine Liegenschaftsverwertung und Liegenschaftsverwaltung vorliege.

Von den genannten Umstéanden habe der steuerliche Vertreter im Zuge der Erstellung der
Einkommensteuererklarung fur das Jahr 2000 Kenntnis erlangt, wobei der "Klient" im Jahr

2001 neu Ubernommen worden sei.

Das Finanzamt sah in dem Anbringen lediglich eine durch den Abgabepflichtigen
vorgenommene geanderte rechtliche Beurteilung und wies den Antrag mangels

Wiederaufnahmegrund ab.

In der dagegen erhobenen Berufung vom 9.6.2004, fuhrt die steuerliche Vertretung des Bw.
aus, anlasslich der Ubernahme der steuerlichen Vertretung sei anhand der Abstimmung der
Verrechnungskonten (insbesondere jene zwischen Herrn O und der OHG GmbH im Zeitraum
1994 bis 1999) die einheitliche Durchfihrung betreffend Finanzierung und Verwaltung der
damals Herrn O gehodrenden OGR festgestellt worden.

Da die vorhergehende steuerliche Vertretung die in den Steuererklarungen angefiihrten
Einkiinfte im Wege einer Uberschussrechnung ermittelte, obwohl die Buchhaltung einheitlich —
auch beziglich der Herrn O zuzurechnenden Einklinfte — in Form einer doppelten Buchflihrung
erfolgt sei, seien die fur die rechtliche Beurteilung erheblichen Tatsachen jedenfalls ohne

grobes Verschulden des Steuerpflichtigen gemaR § 303 Abs 1 lit b BAO neu hervorgekommen.

Im Zuge einer Vorhaltsbeantwortung (Schriftsatz vom 17.2.2006) teilte der steuerliche
Vertreter mit, dass urspriinglich im Rahmen der Geschaftstatigkeiten des Steuerpflichtigen
eine Trennung zwischen Vermietung und gewerblicher Tatigkeit geplant gewesen sei, was zur
Grindung von Kapitalgesellschaften einerseits und der Vermietung von im persénlichen
Eigentum stehenden Liegenschaften gefiihrt habe.

Seitens der finanzierenden Bankengruppe seien ab dem Jahr 1994 Haftungen und
Querfinanzierungen verlangt worden. Dabei haben solche Haftungen von Objekten (die im
Rahmen der Vermietung durch den Bw. genutzt wurden) letztlich auch der Sicherstellung von
Verbindlichkeiten der OHG Firmengruppe gedient. Dies lasse sich aus den Eintragungen der

vorgelegten Grundbuchsausziige (Abfragedatum 29.7.2002 und 29.8.2003) betreffend zweier
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dem Bw. gehdriger Liegenschaften entnehmen, die mit Pfandrechten (Simultanhaftungen)
belastet waren.

Die durch die Glaubigerbank verursachten Verflechtungen zwischen den Gesellschaften haben
u.a. folgende Verrechnungssalden betreffend der OHG GmbH mit sich gebracht (Betrége in
Schilling).

Jahr Betrag

1995 528.293,48
1996 25.042.782,02
1997 21.100.210,07
1998 26.228.708,99
1999 17.223.308,66

Verhandlungen zur Abwendung eines Konkurses hatten am 7.12.2000 zu einem

aullergerichtlichen Vergleich gefuhrt.

Erst im Rahmen der Durchfiihrung der in diesem Vergleich bis Juli 2003 erzwungenen
Abverkaufe und anteiligen Kreditrtickfiihrungen sei das Ausmalf3 der seitens der Banken

auferlegten Verflechtungen erkennbar geworden.

Anlasslich der Abschlussarbeiten fir das Jahr 2000 (im vierten Quartal 2001) konnte der
Verrechnungssaldo (von S 17.223.308,66 im Jahr 1999) auf S 1.488.999,32 ruickgefiihrt
werden.

Unmittelbar nachdem das Ausmal? der Verpflichtungen zwischen den einzelnen Einheiten dem
steuerlichen Vertreter bekannt geworden sei, sei der Antrag vom 21.12.2001 auf
Wiederaufnahme der Verfahren eingebracht worden.

Die sich aufgrund doppelter Buchfuhrung (im Wesentlichen aus der Zuweisung zum IFB und
Anderungen der Bewertungsreserve) ergebenden Differenzen zu den erklarten Ergebnissen

betragen (in Schilling):

Jahr Anderung

1994 -1.103.547,00
1995 -940,00
1996 +59.187,00
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1997 -85.111,00
1998 +96.115,00
1999 +96.113,00

Die dargestellten Verflechtungen hatten zusatzliche Finanzierungskosten verursacht. Nach
Entschuldung hatte die Einheit O bereits 2004 Gewinne erzielt.

Im Informationssystem des BMF scheinen eine WT WT GmbH und eine R GmbH als

steuerlicher Vertreter des Bw. auf.

Laut den Eintragungen im Handelsregister scheinen folgende Daten auf:

Gesellschaft Gesellschafter Geschaftsfuhrer
0] handelsrechtlich
O
OHG Holding GmbH bis 2002 Ja
ORG bis 1994 Ja
SG bis 1994 Ja

(1997 mit Holding

verschmolzen)

TZ GmbH bis 1995 Ja
(1997 mit Holding

verschmolzen)

In der am 8. Juni 2006 abgehaltenen mindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend
ausgefuhrt:

Der Umstand von Querfinanzierungen (Verflechtungen) ist anhand der Aktenlage dem FA S in
den jeweiligen Veranlagungsverfahren nicht bekannt gewesen. Nach Meinung des steuerlichen
Vertreters des Bw. seien nicht alle Informationen betreffend Finanzierung vom damaligen

Finanzberater DR an den den Bw. weitergegangen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal? 8 303 Absatz 1 lit. b BAO ist dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch
Bescheid abgeschlossenen Verfahrens stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den
Bescheid nicht oder nicht mehr zuléssig ist und Tatsachen oder Beweismittel neu

hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne grobes Verschulden der Partei nicht
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geltend gemacht werden konnten und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung
mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid

herbeigefihrt hatte.

Der Antrag auf Wiederaufnahme gemal’ Absatz 1 ist binnen einer Frist von drei Monaten von
dem Zeitpunkt an, in dem der Antragsteller nachweislich von dem Wiederaufnahmegrund
Kenntnis erlangt hat, bei der Abgabenbehdtrde einzubringen, die im abgeschlossenen

Verfahren den Bescheid in erster Instanz erlassen hat (8 303 Abs. 2 BAO).

Die Abgabenbehorde zweiter Instanz hat geman § 289 Abs. 2 BAO auf3er in den Fallen des
Abs. 1 immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als

auch hinsichtlich der Begrindung ihre Anschauung an die Stelle jene der Abgabenbehdrde
erster Instanz zu setzen und demgemal den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung

abzuandern, aufzuheben oder die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Der (weitere) steuerliche Vertreter des Bw. hat die im Wiederaufnahmeantrag vom
21.12.2001 vorgenommene Einordnung der Vermietungstatigkeit als eine gewerbliche mit der
Art und dem Umfang der Liegenschaftsverwaltung und Liegenschaftsverwertung begrindet,
was im Zuge der Erstellung der Einkommensteuererklarung fur das Jahr 2000 im Jahr 2001

ersichtlich wurde.

Demnach erfolgte die gesamte Verwaltung und Finanzierung der damals Herrn O gehérenden
OGR einheitlich. Die wirtschaftlichen Ergebnisse wurden aufgrund eines
Betriebsvermoégensvergleiches ermittelt. Die vom Bw. erklarten Einkinfte wurden in Form

einer Uberschussrechnung ermittelt (Berufung vom 9.6.2004).

In der Fuhrung einer doppelten Buchfiihrung kann kein Wiederaufnahmegrund gelegen sein,
weil im Rahmen der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung gemanR § 2 Abs. 4 EStG 1988
eine solche Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 EStG 1988 jedenfalls unzulassig ist (vgl.
Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, § 28 Tz 87). Die im Zuge der Abgabe der Steuererklarungen
vom Bw. bekannt gegebenen, anhand einer Uberschussrechnung ermittelten Einkiinfte

erfahren hierdurch insoweit keine Anderung.

Unbestritten ist, dass die Geschéftstatigkeiten urspringlich in der Trennung zwischen
Vermietung und gewerblicher Tatigkeiten (welche in diversen Kapitalgesellschaften
abgewickelt wurden) beabsichtigt, geplant und vom Bw. und seinem steuerlichen Vertreter

erklart wurden (Vorhaltsbeantwortung vom 17.2.2006).

Von der finanzierenden Bankengruppe ab dem Jahr 1994 Uber samtliche Firmengrenzen
verlangte Haftungen- und Querfinanzierungen, sowie der am 7.12.2000 zwischen der

Bankengruppe und dem Bw. abgeschlossenen Vergleich (samtliche Gesellschaften umfassend)
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und in der Folge dessen Durchfihrung (bis Juli 2003 erzwungene Grundstticksverkaufe und
anteilige Kreditrickfiihrungen) flhrten zu einer Verflechtung mit der OHG GmbH. Diese
Verflechtungen waren dem FA S zum jeweiligen Zeitpunkt der Erlassung der
Einkommensteuerbescheide 1994 bis 1999 nicht bekannt (vgl. Niederschrift Uber den Verlauf

der mindlichen Berufungsverhandlung vom 8.6.2006, Seite 2).

Nach dem Vorbringen des (weiteren) steuerlichen Vertreter des Bw. dienten die im
Privatvermégen befindlichen Objekte letztlich auch einer Sicherstellung von Verbindlichkeiten
der OHG Gruppe.

Ausgehend von der unstrittig vom Bw. selbst gewollten Trennung der Geschaftstatigkeit in
eine blol} vermdgensverwaltende betreffend der im Privatvermdgen befindlichen
Liegenschaften, welche auch in der Aktenlage ihren Niederschlag gefunden hat
(Betriebsprifungsbericht vom 25.10.1995, Dauerbelege Einkommensteuerakt, Blatt 43, Punkt
1 des SchluBbesprechungsprogrammes betreffend Revitalisierung der Mietshauser Astr. 7 und
OH 51; Betriebsprtfungsbericht vom 28.4.1989, Dauerbelege, Blatt 53 ff, betreffend
Herstellungsaufwendungen und Errichtungskosten diverser Objekte im Zusammenhang mit
der Verrechnung der DM GmbH; sowie der schriftlichen Anfrage des steuerlichen Vertreters
vom 21.6.1994, Dauerbelege, Blatt 74, im Zusammenhang mit einem Darlehensnachlass im
Ausmald von 25 % betreffend errichteter Startwohnungen, der mangels Erfassung der
Vermdgenssphére als steuerfrei beurteilt wurde (Blatt 76 Dauerbelege), fuhrte die
Vermietungstatigkeit des Bw. unter Beachtung des Trennungsprinzips (weitere
Vermogensbewirtschaftung im Rahmen von Kapitalgesellschaften) zu Einkiinften aus

Vermietung und Verpachtung.

Die nunmehr in Zuge der Abgabe berichtigter Abgabenerklarungen begehrten Verluste aus
Gewerbebetrieb weichen abgesehen von erstmals geltend gemachten
Investitionsbeglnstigungen (IFB 1994 iHv S 1.108.546,00) nur geringfugig (infolge
Zufuhrungen und Auflésungen der Bewertungsreserve) von den veranlagten Einkinften aus

Vermietung und Verpachtung ab.

Die im Rahmen von Haftungsibernahmen fur Gesellschaften mit beschrankter Haftung und
zur Konkursvermeidung erfolgenden (Not-) verkdufe andern nichts an der im Vordergrund
stehenden Vermdgensnutzung und damit an der in den Veranlagungsbescheiden

vorgenommenen Beurteilung der Einkunftsart.

Die im Zusammenhang mit Finanzierungen der in weiteren Gesellschaften (an denen der Bw.
beteiligt ist) befindlichen Liegenschaften aufgetretenen Verflechtungen, insbesondere in Form

von Haftungen sind nicht als Anderung der urspriinglichen Absicht, sondern in
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Zusammenhang mit der Stellung als Gesellschafter (Gesellschafter-Geschéaftsfihrer) der

betreffenden Gesellschaften zu sehen, was ebenfalls unbestritten ist.

Werden daher Liegenschaften im Zuge schlagend werdender Haftungen abverkauft, um
(letztlich) Bankschulden der diversen GmbH"s abzudecken, und war dies ursprunglich nicht
geplant, so kann darin kein gewerblicher Grundsttickshandel erblickt werden, weil mit

derartigen Haftungen keine (planméaRige) Verwertungsabsicht verbunden ist.

Selbst wenn man in der Verflechtung mit im Einflussbereich des Bw. stehenden weiteren
Kapitalgesellschaften eine aus Sicht der jeweiligen abgeschlossenen Veranlagungsverfahren
neu hervorgekommene Tatsache, welche geeignet ist, einen im Spruch anders lautenden
Bescheid herbeizufuhren, erkennen wollte, so ist das Erfordernis des § 303 Abs. 2 BAO zu

untersuchen.

Im Hinblick darauf, dass Art und Umfang der (gesamten) Liegenschaftsbewirtschaftung
einerseits nach den Planen des Bw. gestaltet (etwa durch Griindung mehrer
Kapitalgesellschaften) wurde, andererseits die Hoéhe der aushaftenden Betrage der diversen
Verrechnungskonten dem Bw. bzw. seinem damaligen Steuerberater (welcher auch die OHG
Holding betreute) bekannt waren und sich allfallige Anderungen in der Bewirtschaftung zB.
durch erforderliche Haftungstiibernahmen, Querfinanzierungen ergebende Verflechtungen dem
Bw. nicht verborgen geblieben sein konnten (war der Bw. doch zivilrechtlicher Eigentiimer der
betroffenen Liegenschaften oder Vertreter der Fremdkapitalaufnehmenden
Kapitalgesellschaften bzw. Ansprechpartner der Glaubigerbanken im Zuge von
Vergleichsverhandlungen), ist davon auszugehen, dass der Wiederaufnahmeantrag nicht

fristgerecht gestellt wurde.

Im gegenstandlichen Fall ist (u.a. wegen der Gesellschafter bzw Gesellschafter-
Geschaftsfuihrerstellung des Bw.) offensichtlich, dass die "Verflechtungen" und
"Querfinanzierungen" ab dem Jahre 1994, sowie der Vergleich vom 7.12.2000 dem

Abgabepflichtigen bekannt waren.

Daran kann auch die Inanspruchnahme der Dienste eines Finanzberaters nichts andern. Dass
dem Bw. (und oder seinem steuerlichen Vertreter) die ihm betreffenden Besitz- und
Haftungsverhéltnisse (z.B. eingerdumte Pfandrechte hinsichtlich der im Privatvermégen
befindlichen Liegenschaften) oder aus seinem Privatvermégen zu den jeweiligen
Kapitalgesellschaften umgeleitete Geldstrome unbekannt geblieben sein sollen, bedarf als
behaupteter ungewohnlicher Sachverhalt einer erhdhten Nachweisverpflichtung, zumal
grundbuicherliche Sicherstellungen regelmafig das Einverstandnis des Eigentimers
voraussetzen bzw zumindest mit einer Verstandigung der (begehrten) Grundbuchseintragung

einhergehen und im Falle von Zahlungsstromen (Uberlassung von ausbezahlten Krediten im
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Zusammenhang mit der Belastung privater Grundstiicke an im Einflussbereich des Bw.
stehende Kapitalgesellschaften) jedenfalls in Verrechnungskonten (den Bw. betreffend) und
anderen Sachkonten (Bankkonten) der Kapitalgesellschaften, allenfalls im Wege von
Buchungsmitteilungen der Kontofuihrenden Bank, ihren Niederschlag gefunden haben. Diese
Verpflichtung wird mit dem nicht einmal konkretisierten Vorbringen, welche Art von

Informationen angesprochen ist, nicht erfllt.

Im Wiederaufnahmeantrag vom 21.12.2001 wird die erstmalige Kenntniserlangung neu
hervorgekommener Tatsachen ausschlief3lich aus Sicht des nunmehrigen (weiteren)

steuerlichen Vertreters dargestellt.

Dem ist der Wortlaut des § 303 Abs. 2 BAO entgegenzuhalten, der auf den Kenntnisstand des
Antragstellers abstellt, wobei der Wissensstand des Vertreters (hier des damaligen

Steuerberaters) dem Vertretenen zuzurechnen ist.

Es kann die erstmalige Beauftragung eines (weiteren) Steuerberaters mit der steuerlichen
Vertretung, und damit verbunden dessen erstmalige Kenntniserlangung von Umstanden tber
die steuerlichen Verhéltnisse des Klienten nicht dazu fihren, dass dem Bw. bereits seit mehr
als 3 Monaten bekannte Tatsachen, im Zuge eines Wiederaufnahmeantrages rechtzeitig im
Sinne des § 303 Abs. 2 BAO geltend gemacht werden kénnen. Demzufolge ist der
Wiederaufnahmeantrag als verspatet zu beurteilen und zurtickzuweisen (vgl. Ritz,
Bundesabgabenordnung, 3. Aufl.,, Kommentar, § 303 Tz 28, S 943). In dieser
Berufungsentscheidung geschieht dies in Anwendung des 8 289 Abs. 2 BAO, wonach eine
Abanderungsbefugnis nur durch die Sache begrenzt ist. Die Abdnderung der Abweisung eines
Wiederaufnahmsantrages in eine Zurtickweisung bewegt sich innerhalb dieser Grenzen (vgl.

Ritz, a.a.0., § 289 Tz 42, Seite 869).

Ein Eingehen auf die weiteren Tatbestandsmerkmale des § 303 Abs. 1 lit. b BAO kann sich

erubrigen.

Soweit vom Bw. die im Zuge der Umsetzung (zB. durch Grundstiicksverkaufe und
Kreditrckfihrungen bis zum Jahre 2003) eines mit Glaubigerbanken abgeschlossenen
Vergleiches vom 7.12.2000 infolge Querfinanzierungen und Simultanhaftungen erkennbar
gewordene wirtschaftliche Verflechtung sdmtlicher Liegenschaften unabhéngig von deren
Eigentumsverhaltnissen mit diversen Kapitalgesellschaften ins Treffen gefuhrt wird, ist zu
entgegnen, dass diesfalls auflerhalb der angesprochenen Veranlagungszeitpunkte neu

entstandene Tatsachen vorliegen.

Wien, am 9. Juni 2006
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