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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat durch SenatX Uber die Berufung der Bw., vertreten durch
Stb., gegen den Bescheid des Finanzamtes Baden Médling betreffend Zurlickweisung eines
Antrages auf Aufhebung gemaR § 299 Abs. 1 BAO der Einkommensteuerbescheide 1995 bis
1998, entschieden:

Der Berufung wird stattgegeben. Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Die Bw. erzielt unter anderem Einkiinfte aus Gewerbebetrieb als Mitunternehmerin der Firma

D. in Solingen.

Unter Hinweis auf das Erkenntnis des VWGH vom 25. September 2001, 99/14/0217, stellte die
Bw. am 13. Janner 2003 einen Antrag auf Aufhebung gem. § 299 Abs. 1 BAO der Einkommen-
steuerbescheide 1995 bis 1998. Die Bw. habe in den betreffenden Jahren aus ihrer

Beteiligung an der D. folgende negative Einkiinfte erwirtschaftet:

DM ATS
1995 35.054,74 247.291,17
1996 175.710,85 1.237.229,26
1997 31.801,87 223.742,37
1998 180.383,66 1.269.626,75

Diese Einklinfte seien in den Einkommensteuerbescheiden 1995 bis 1998 auf Grund der

damals geltenden Rechtsmeinung lediglich progressionsmindernd bertcksichtigt worden.

Laut Meinung des BMF kénne im Fall einer Nichtbericksichtigung eines Auslandsverlustes eine

Aufhebung des heute als rechtswidrig erkannten Bescheides gemaR 8§ 299 BAO durch die
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Oberbehdrde bzw. — nach der Abgabenrechtsmittelreform — durch die Abgabenbehérde erster

Instanz erfolgen.

Der Bescheid sei rechtswidrig, wenn der Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz entspreche.
Dies kénne insbesondere Folge sein von mangelnder Kenntnis abgabenrechtlich bedeutsamer
Tatsachen, Ubersehen aktenkundiger Umstéande, unrichtiger Auslegung von
Abgabenvorschriften, Widerspruch mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Verein-

barungen oder mit Gemeinschaftsrecht der Europdaischen Union.

Gemal § 302 Abs. 2 lit. ¢ BAO seien Aufhebungen nach § 299 BAO, die in Widerspruch mit
zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vorschriften oder mit Gemeinschaftsrecht der EU
erfolgen bis zum Ablauf der finfjahrigen Verjahrungsfrist oder wenn der Antrag auf

Aufhebung innerhalb dieser Frist eingebracht ist, auch nach Ablauf der Frist moglich.

Die AulRerachtlassung der Auslandsverluste sei aufgrund der falschen Anwendung und Inter-
pretation eines Doppelbesteuerungsabkommens erfolgt. Durch die falschliche Anwendung des
DBA sei es zur Nichtberlcksichtigung der negativen Einkiinfte aus den Auslandstatigkeiten
gekommen. Ware das Doppelbesteuerungsabkommen bereits richtig angewendet worden,
ware es nach innerstaatlichem Recht zur Begriindung eines innerstaatlichen
Besteuerungsanspruchs (Welteinkommensprinzip) und somit nicht zur Ausscheidung der
negativen Einkiinfte gekommen. Es sei daher eine Aufhebung innerhalb der flinfjahrigen
Verjahrungsfrist gemaR § 302 Abs. 2 lit. ¢ BAO moglich, da die falsche Anwendung von
zwischenstaatlich abgabenrechtlichen Vorschriften zu einem rechtswidrigen Bescheid gefiihrt
habe.

Die Nichtbertcksichtigung der Auslandsverluste habe jedoch nicht nur dem DBA Deutschland
widersprochen, sondern auch dem EU-Primarrecht (Niederlassungsfreiheit), was der VWGH im
Erkenntnis vom 25. 9. 2001 damit ausgedrtickt habe, dass kein verstarkter Senat notwendig
war, da sich mit dem Beitritt Osterreichs zur EU die Rechtslage insbesondere im Hinblick auf
Art 43 EG Vertrag geédndert habe. Eine Vorlage an den EuGH sei lediglich deswegen
unterblieben, weil die Regelung bereits zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vorschriften

widersprochen habe.

Nach Meinung des BMF misse dem Antrag auf Aufhebung eine dementsprechende
Dokumentation beigelegt werden. Es werden daher in der Anlage die beim Finanzamt
Solingen West eingereichten Erklarungen zuzuglich der jeweiligen Jahresabschliisse sowie die
Bescheide Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung von Besteuerungsgrundlagen fir
1995 bis 1998 fur die D., Ubermittelt. Dartber hinaus werde noch eine Umrechnung des
Ergebnisses vom deutschen auf ésterreichisches Steuerrecht Gbermittelt. Dabei ergebe sich im

Wesentlichen lediglich eine Anpassung hinsichtlich der Hinzurechnung der Halfte der
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Bewirtungskosten. Ansonsten ergeben sich im vorliegenden Fall keine Unterschiede zwischen

der steuerlichen Bemessungsgrundlage nach osterreichischem und nach deutschem Recht.

Eine Berlcksichtigung der deutschen Verluste ergebe folgende Verminderung der
Einkommensteuer: 1995 S 118.197, 1996 S 589.951, 1997 S 106.365 und 1998 567.815. Da
es somit nicht nur zu einer geringfiigigen Anderung der Einkommensteuer komme, erscheine

auch aus dieser Sicht eine Aufhebung nach 8 299 Abs. 1 BAO als geboten.

Die Bw. habe in den betreffenden Jahren keine weiteren Einktinfte in Deutschland gehabt,

eine Verrechnung mit positiven Einkiinften in Deutschland sei daher nicht erfolgt.

Mit Bescheid vom 7. August 2003 wies das zustandige Finanzamt (FA) den Antrag auf
Aufhebung gemal § 299 Abs. 1 BAO zurlick. Der in der SWI 2000 veréffentlichten Rechts-
meinung folgend, leite sich die Verpflichtung zur Bericksichtigung der Auslandsverluste aus
dem inlandischen Steuerrecht ab. Abgabenbescheide, die Auslandsverluste nicht
bertcksichtigt hatten, stiinden daher mit inlandischem, nicht aber mit zwischenstaatlichem
Steuerrecht im Widerspruch. Die Abgabenbescheide kdnnten daher nicht auf Grundlage von

§ 299 Abs. 4 BAO (innerhalb der funfjahrigen), sondern nur auf Grundlage von § 299 Abs. 2
BAO (innerhalb der einjahrigen Verjahrungsfrist) der neuen Rechtslage angepasst werden. Da
der Antrag nicht innerhalb der einjahrigen Frist gemaR 8 302 Abs. 2 lit. b BAO eingebracht

worden sei, sei dieser zuriickzuweisen.

Dagegen wurde Berufung erhoben und eingewendet, der Zurtickweisungsbescheid des FA sei
rechtswidrig, weil sich die dort zitierte EAS-Erledigung (EAS 2068, SWI 2002, 402) noch auf
die alte Rechtslage vor dem Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz beziehe, daher tiberholt und
im gegenstandlichen Fall nicht anwendbar sei. Weiters seien die Ausfiihrungen in der zitierten
EAS Erledigung, dass Abgabenbescheide, die Auslandsverluste nicht berticksichtigen nur im
Widerspruch mit innerstaatlichem Recht und nicht mit zwischenstaatlichem Recht stiinden,

unrichtig.
e Zum Widerspruch mit Gemeinschaftsrecht der Européaischen Union

Mit Erkenntnis vom 25. September 2001, 99/14/0217 habe der VWGH ausgesprochen, dass
auslandische Betriebsstattenverluste bei Ermittlung des Welteinkommens eines
unbeschrankten Steuerpflichtigen als Kiirzung der Bemessungsgrundlage zu bertcksichtigen
seien. Der VWGH komme zu diesem Ergebnis aufgrund der Uberlegung, dass bei einem
grenziiberschreitenden Sachverhalt nichts anderes gelten kénne als bei einem rein inner-
staatlichen Sachverhalt. Dies ergebe sich aus Art. 1 Abs. 1 DBA-Deutschland. Es sei hamlich
kein Fall einer dort angesprochenen Doppelbesteuerung vorgelegen. Durch die
Bertcksichtigung des in Deutschland erwirtschafteten (nach den Bestimmungen des

Osterreichischen Steuerrechtes ermittelten) Verlustes bei der Ermittlung des (6sterreichischen)
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Einkommens, wie dies durch die innerstaatliche Norm des § 2 Abs. 2 EStG 1988
vorgeschrieben werde, werde der Steuerpflichtige nicht iSd Art. 1 DBA-Deutschland "doppelt
zu Steuern herangezogen”. Das DBA Deutschland stehe somit einer Bertcksichtigung des in

Deutschland erwirtschafteten Verlustes bei der Ermittlung des Einkommens nicht entgegen.

Obwohl der VWGH vorwiegend mit Abkommensrecht argumentiere, folge er im wesentlichen
dem in der Literatur aufgezeigten Losungsweg, welcher aus den Vorgaben des EU-Rechts
hergeleitet werde (vgl. Trenkwalder-Firlinger, SWI 2001, 514). Daflr sprachen auch die
Hinweise in der Begrindung des VWGH. Zum einen verweise er auf einen Beitrag von Tumpel
(SWI 2002, 55), in dem dieser mit europarechtlichen Uberlegungen argumentiert habe, zum
anderen rechtfertige er das Nichterfordernis eines verstarkten Senats mit der Anderung der
Rechtslage durch den mit 1. 1. 1995 erfolgten EU-Beitritt Osterreichs, insbesondere durch
Art. 43 EG-Vertrag (Niederlassungsfreiheit).

Wenn das Gemeinschaftsrecht aber die Begriindung der Entscheidung nicht trage, kénne der
Osterreichische EU-Beitritt auch nicht rechtfertigen, warum kein verstarkter Senat entschieden

habe (vgl. Lang, Auslandische Betriebsstattenverluste und DBA Auslegung, SWI 2002, 86).

Es sei daher davon auszugehen, dass die Nichtbertcksichtigung der Auslandsverluste nach
Meinung des VWGH nicht nur dem Abkommensrecht widerspreche, sondern auch dem EU-
Priméarrecht (Niederlassungsfreiheit). Eine Vorlage an den EuGH sei lediglich deshalb unter-
blieben, weil die Regelung bereits zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vereinbarungen
widersprach und dies daher nicht mehr notwendig gewesen sei. Weiters sollte mdglicherweise
wegen der zusatzlichen Verlangerung der Verfahrensdauer scheinbar die Vorlage an den

EuGH vermieden werden.

Da daher die Nichtbertcksichtigung der Auslandsverluste nicht nur Abkommensrecht, sondern
auch dem Gemeinschaftsrecht der Europaischen Union widerspreche, sei fir die Frist zur
Einbringung eines Antrages nach § 299 BAO jene des § 302 Abs. 2 lit. ¢ BAO (Ablauf der

Verjahrungsfrist) anzuwenden.
e Zum Widerspruch mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vorschriften

Die AulRerachtlassung der Auslandsverluste sei aufgrund der falschen Anwendung und
Interpretation eines Doppelbesteuerungsabkommens und nicht eines staatlichen Steuerrechts
erfolgt. Wie der VwWGH ausgefiihrt habe, stehe das DBA Deutschland einem Verlustausgleich
nicht entgegen. Gerade durch die féalschliche Anwendung des DBA sei es zur Nichtbertck-
sichtigung der negativen Einkiinfte aus den Auslandstatigkeiten und zur Anwendung des
Progressionsvorbehaltes gekommen. Wéare das Doppelbesteuerungsabkommen bereits richtig
angewendet worden, ware es nach innerstaatlichem Recht zur Begrindung eines inner-

staatlichen Besteuerungsanspruches gekommen.
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Es werde daher der Antrag gestellt, den Zurlickweisungsbescheid ersatzlos aufzuheben und
die Einkommensteuer 1995 bis 1998 gemall § 299 Abs. 1 BAO aufzuheben.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster Instanz auf Antrag der Partei oder
von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehérde erster Instanz auftheben, wenn der

Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist.

Gemal Abs. 2 leg. cit. ist mit dem aufhebenden Bescheid der den aufgehobenen Bescheid

ersetzende Bescheid zu verbinden.

GemaR Abs. 3 leg. cit. tritt durch die Aufhebung des aufhebenden Bescheides (Abs. 1) das

Verfahren in die Lage zurtick, in der es sich vor der Aufhebung (Abs. 1) befunden hat.

Abanderungen, Zurticknahmen und Aufhebungen von Bescheiden sind gemal § 302 Abs. 1
BAO, soweit nicht anderes bestimmt ist, bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist, Aufhebungen
gemal § 299 jedoch bis zum Ablauf eines Jahres nach Bekanntgabe (§ 97) des Bescheides

zulassig.
Daruiber hinaus sind nach 8 302 Abs. 2 BAO zulassig:

a) Berichtigungen nach 8 293 innerhalb eines Jahres ab Rechtskraft des zu berichtigenden
Bescheides oder wenn der Antrag auf Berichtigung innerhalb dieses Jahres eingebracht ist,

auch nach Ablauf dieses Jahres;

b) Aufhebungen nach § 299 auch dann, wenn der Antrag auf Aufhebung vor Ablauf der sich

aus Abs. 1 ergebenden Jahresfrist eingebracht ist;

c¢) Aufhebungen nach § 299, die wegen Widerspruches mit zwischenstaatlichen
abgabenrechtlichen Vereinbarungen oder mit Gemeinschaftsrecht der Européaischen Union
erfolgen, bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist oder wenn der Antrag auf Aufhebung innerhalb

dieser Frist eingebracht ist, auch nach Ablauf dieser Frist;

d) Aufhebungen nach § 300 bis zum Ablauf von fiinf Jahren ab Rechtskraft des angefochtenen

Bescheides.

Nach Ritz, Kommentar zur BAO®, RZ 32 und 33 zu § 299 BAO ist der auf Aufhebung gerichtete
Antrag zuriickzuweisen, wenn

- er nicht fristgerecht eingebracht ist, oder

- er unzulassig ist (z. B. bei mangelnder Antragsbefugnis des Einschreiters oder wenn der

aufzuhebende Bescheid nicht rechtswirksam ergangen ist).
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Hingegen ist der Antrag abzuweisen, wenn

- der antragsgegenstandliche Bescheid nicht inhaltlich rechtswidrig ist,

- die Aufhebung aus Ermessensgriinden zu unterbleiben hat,

- der aufzuhebende Bescheid in der Zwischenzeit in einer dem Begehren des Antragstellers

Rechnung tragenden Weise abgedndert wurde (z. B. gemal} § 293 BAO oder § 293 b BAO).

§ 299 BAO ist eine Verfahrensvorschrift und somit ab In-Kraft-Treten (das ist der 1. Janner
2003) auch fir vor dem 1. Janner 2003 erlassene Bescheide anzuwenden (siehe Ritz,
Kommentar zur BAO®, RZ 69 zu § 299 BAO).

Der Antrag der Bw. stitzt sich ausdricklich darauf, dass die Einkommensteuerbescheide der
Jahre 1995 bis 1998 sowohl im Widerspruch mit dem DBA Deutschland als auch im
Widerspruch mit dem Gemeinschaftsrecht stinden. Nach § 302 Abs. 2 lit. ¢ BAO endet im
Falle des Widerspruches eines Bescheides mit zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen
Vereinbarungen oder mit Gemeinschaftsrecht der Europaischen Union die Frist zur

Einbringung des Antrages auf Bescheidaufhebung mit Ablauf der Verjahrungsfrist.

Gemal: § 207 Abs. 2 BAO betragt die Verjahrungsfrist bei der Einkommensteuer funf Jahre.
Nach § 208 Abs. 1 lit. a BAO beginnt die Verjahrung in den Fallen des § 207 Abs. 2 BAO mit
dem Ablauf des Jahres, in dem der Abgabenanspruch entstanden ist, soweit nicht im

§ 208 Abs. 2 BAO ein anderer Zeitpunkt bestimmt wird. Nach § 209 Abs. 1 (in der fur den
Berufungszeitraum geltenden Fassung) wird die Verjahrung durch jede zur Geltendmachung
des Abgabenanspruches oder zur Feststellung des Abgabepflichtigen (8§ 77) von der Abgaben-
behdrde unternommene nach auf’en erkennbare Amtshandlung unterbrochen. Mit Ablauf des
Jahres, in welchem die Unterbrechung eingetreten ist, beginnt die Verjahrungsfrist neu zu

laufen.

Der mit dem angefochtenen Bescheid zurtickgewiesene Antrag wurde von der Bw. am
13. Jénner 2003 — und damit vor Ablauf der jeweiligen Verjahrungsfrist der betroffenen

Einkommensteuerbescheide — beim Finanzamt eingebracht.

Nach Ansicht des Unabh&angigen Finanzsenates ist die Antragstellung fristgerecht erfolgt, well
der Antrag auf Bescheidaufhebung damit begriindet wurde, dass ein Widerspruch mit
zwischenstaatlichen abgabenrechtlichen Vereinbarungen und auch mit dem Gemein-
schaftsrecht der Europaischen Union vorliege. Die Beurteilung der Frage, ob tatséchlich ein
derartiger VerstoR vorliegt und die Bescheide, deren Aufhebung begehrt wird, aus diesem
Grund mit einer Rechtswidrigkeit behaftet sind, bedarf einer inhaltlichen Auseinandersetzung
mit dem anzuwenden Doppelbesteuerungsabkommen bzw. dem Gemeinschaftsrecht. Nach
Ansicht des unabhéngigen Finanzsenates wurde der Antrag fristgerecht eingebracht und wére

der Antrag daher — selbst dann, wenn objektiv gesehen kein Widerspruch mit zwischen-
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staatlichen abgabenrechtlichen Vereinbarungen bzw. keine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit

vorliegen wirde — nicht zurtickzuweisen (sondern abzuweisen) gewesen.

Gemal § 289 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehdrde zweiter Instanz grundsatzlich in der Sache
selbst zu entscheiden und ist sie berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der
Begrindung ihre Anschauung an die Stelle jener der Abgabenbehérde erster Instanz zu
setzen und demgemal den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuéndern,

aufzuheben oder die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Ist die Berufung nicht zuriickzuweisen, so ist es Aufgabe der Berufungsbehdérde, in der Sache
zu entscheiden, d.h. neuerlich zu entscheiden und zwar so, als ob die Sache erstmals nach
den fir sie geltenden materiell-rechtlichen Bestimmungen unter Beachtung der
Verfahrensgrundsatze behandelt wiirde (Reformation). Es ist also tGber die Berufung ohne
Rucksicht auf den Erstbescheid oder die Berufungsvorentscheidung abzusprechen. Die
Berufungsbehérde ist demnach im Falle einer verfehlten erstinstanzlichen Entscheidung nicht
nur berechtigt, sondern sogar verpflichtet, ihre Entscheidung origindr neu zu gestalten. Das
Ergebnis ihrer Entscheidung kann von dem der vorangehenden Bescheide abweichen, sie
kann diese in jede Richtung abandern, aufheben oder aber bestétigen. Die
Abanderungsbefugnis ist durch die Sache beschrankt; "Sache" ist die Angelegenheit, die den
Inhalt des Spruches erster Instanz gebildet hat (vgl. VWGH 19.3.2001, 96/17/0441 mit
Hinweis auf Stoll, BAO-Kommentar, S. 2793 zu § 289 BAO).

Hat das Finanzamt beispielsweise einen Antrag auf Wiederaufnahme bescheidmalig
abgewiesen, so ist Sache der Inhalt des Spruches erster Instanz, sohin die ablehnende
Entscheidung tiber den Wiederaufnahmeantrag des Antragstellers. Uber diesen
erstinstanzlichen Abspruch im Sinn des § 289 Abs. 2 BAO zu entscheiden, liegt in der
sachlichen Zustandigkeit der Rechtsmittelbehtrde. Sie kann dabei etwa auch in Erlassung
einer abweisenden Berufungsentscheidung den Spruch des erstinstanzlichen Bescheides
dahingehend abandern, dass der Wiederaufnahmeantrag nicht ab-, sondern zurtickgewiesen
wird (vgl. VwWGH 21.10.1999, 98/15/0195).

Die Berufungsbehorde darf aber nicht eine Sachentscheidung treffen, wenn die
Verwaltungsbehdrde erster Instanz aus Formalgriinden einen Antrag zuriickgewiesen hat, weil
damit in der Sachfrage der Partei eine Instanz genommen ware. Im Gegensatz zum
umgekehrten Fall, bei dem die Behdrde erster Instanz eine Sachentscheidung getroffen hat
und damit auch bereits alle Prozessvoraussetzungen geprift und somit auch dartiber
befunden hat (vgl. VWGH 28.6.1994, 92/05/0063 zum AVG).

Wurde ein verfahrensrechtlicher Bescheid wie z. B. die Zuriickweisung eines Antrages zu

Unrecht erlassen, so hat die Berufungsbehdrde diesen verfahrensrechtlichen Bescheid
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ersatzlos aufzuheben (siehe Ritz, Kommentar zur BAO?®, Rz 34 zu § 289 BAO mit Hinweis auf
Stoll, JBI. 1982, 12).

Gegenstand des erstinstanzlichen Verfahrens war im vorliegenden Fall der Antrag der Bw. auf
Aufhebung des Bescheides gemal § 299 BAO. Mit dem Spruch des Bescheides hat das
Finanzamt den Antrag zurtickgewiesen und somit nur tber die Rechtzeitigkeit bzw.
Zulassigkeit des Antrages abgesprochen. In der Begriindung hat das Finanzamt zwar nicht nur
die Rechtzeitigkeit des Antrages verneint, sondern dartber hinaus auch bereits eine inhaltliche
Prifung des Antrages vorgenommen und das Vorliegen einer Gemeinschaftsrechtswidrigkeit
dezidiert verneint. Lasst der Spruch eines Bescheides allerdings fir sich allein beurteilt keine
Zweifel an seinem Inhalt offen, dann kann die beigegebene Begriindung nicht als
Auslegungsbehelf fiir den Inhalt des Spruches herangezogen werden (vgl. etwa VwWGH
19.3.2001, 2001/17/0038, 0039).

Abgesprochen wurde mit dem angefochtenen Bescheid in rechtskraftfahiger Form nur
dariber, ob ein Grund fir die Zurlickweisung des Antrages gemal § 299 BAO vorliegt. Sache
des gegenstandlichen Berufungsverfahrens ist daher nur die Prifung der formellen
Voraussetzungen des Antrages gemaf § 299 BAO (d. h. ob der Antrag fristgerecht
eingebracht wurde bzw. ob der Antrag zulassig ist), nicht aber die inhaltliche Prifung der
Einkommensteuerbescheide (ob tatsachlich ein Widerspruch mit zwischenstaatlichen
abgabenrechtlichen Vorschriften bzw. Gemeinschaftsrechtswidrigkeit vorliegt). Da der Antrag
— wie oben dargestellt — rechtzeitig eingebracht wurde und Grinde fur eine Unzulassigkeit des
Antrages ebenfalls nicht ersichtlich sind, war im gegenstéandlichen Berufungsverfahren der
Zurlckweisungsbescheid ersatzlos aufzuheben. Die erstmalige inhaltliche Entscheidung tGber
den Antrag auf Aufhebung der Einkommensteuerbescheide gemal 8§ 299 BAO hat jedoch
durch die Abgabenbehdrde erster Instanz im Spruch eines Bescheides (entweder durch

Abweisung des Antrages oder durch Aufhebung der Einkommensteuerbescheide) zu erfolgen.

Hinzuweisen ist, dass das FA hinsichtlich der Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 1996
und 1998 am 1. Marz 2006 Berufungsvorentscheidungen erlassen hat, die dem

Berufungsbegehren bereits Rechnung getragen haben.

Wien, am 7. Janner 2008
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