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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw., vertreten durch WTH, vom
24. Marz 2003 gegen die Bescheide des Finanzamtes A vom 24. Februar 2003 betreffend
Wiederaufnahme des Verfahrens gemal § 303 Abs. 4 BAO betreffend Umsatzsteuer und

Einkommensteuer flur die Jahre 1997 bis 2000 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden aufgehoben.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber bezieht Einkinfte als Einzelunternehmer aus dem Betrieb einer
Gaststatte. Auf der Basis der mit 1.9.1998, 12.10.1999, 7.8.2000 und 15.10.2001
eingereichten Steuererklarungen fiihrte das Finanzamt die Veranlagungen zur Umsatz- und
Einkommensteuer 1997 bis 2000 erklarungsgemal3 durch (Bescheide vom 12.10.1998,
27.10.1999, 18.8.2000 und 23.10.2001). Bei einer am 24.1.2002 abgeschlossenen
abgabenbehdrdlichen Prufung der Umsatz- und Einkommensteuer 1998 bis 2000 sowie
Nachschau betreffend Umsatzsteuer 1-11/2001 ergaben sich nach Tz. 4 des
Prifungsberichtes keine Feststellungen, die zur Anderung der veranlagten bzw. erklarten
Besteuerungsgrundlagen fuhrten.

Uber Ersuchen des Landesgerichtes A vom 25. Juli 2002 wurde das Finanzamt A "im
Strafverfahren gegen NN und andere wegen 8 33 Abs. 1 und 2 FinStrG in Tateinheit mit dem
Verbrechen des Amtsmissbrauches gemaf 88 12, 302 StGB" unter anderen mit der
Uberpriifung des Betriebes der Berufungswerbers beauftragt. "In Anbetracht des Umfanges
der Erhebungen und des Umstandes, dass Beamte des Finanzamtes A von den
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gegenstandlichen Vorwirfen betroffen” seien, wurde ersucht, Beamte anderer
Finanzdienststellen und erforderlichenfalls Beamte der Bundespolizeidirektion A beizuziehen.

In der Folge wurde aufgrund des Prifungs- und Nachschauauftrages vom 23.9.2002 eine
Prifung der Aufzeichnungen gemal § 151 Abs. 1 BAO i.V.m. 8 99 Abs. 2 FinStrG und eine
Nachschau gem. § 144 Abs. 1 BAO i.V.m. 8 99 Abs. 2 FinStrG vorgenommen. Die Prifung
erfolgte It. Prifungs- und Nachschauauftrag nach den Bestimmungen des
Finanzstrafgesetzes, weil der begriindete Verdacht bestand, dass im Prifungszeitraum
Abgaben verkirzt wurden. Gegenstand der Buch- und Betriebsprufung bzw. der Nachschau
bildeten zunachst die Umsatz- und Einkommensteuer 1998-2000 sowie die Umsatzsteuer 1-
11/2001. Der Prufungsauftrag wurde am 21. Oktober 2002 auf die Umsatz- und

Einkommensteuer 1997 ausgedehnt.

Mit Bescheiden vom 24. Februar 2003 wurden die Verfahren betreffend Umsatz- und
Einkommensteuer 1997 bis 2000 wieder aufgenommen. Gleichzeitig wurden neue Umsatz-
und Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 1997 bis 2000 erlassen.

Zur Begrindung wird in den Verfahrensbescheiden gleichlautend ausgefihrt, dass die
Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 Abs. 4 BAO aufgrund der Feststellungen der
abgabenbehdrdlichen Prifung, die der dartiber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem
Prufungsbericht zu entnehmen seien, erfolgt sei. Daraus sei auch die Begriindung zu den
Abweichungen vom bisherigen Bescheid zu ersehen.

Im Zusammenhang damit stehen Ausfihrungen in Tz. 14 und 41 des

Betriebspriifungsberichtes vom 18.1.2003.

In Tz. 14 ist ausgefuhrt: "Im Zuge der Erstprifung wurde folgende Schwerpunkte gesetzt: a)
Rohaufschlagsberechnung/Kalkulation, b) Aufwandsiberprifung c) Lebenshaltungskosten.
Die gesetzten Prifungsschwerpunkt fihrten im Zuge der Erstprifung zu keinen

Feststellungen®.
In Tz. 41 wird zur Wiederaufnahme des Verfahrens ausgefthrt:
"Begrindung:

Die Wiederaufnahme erfolgte gem. § 303 Abs. 4 und Abs. 1 lit. a BAO unter Bedachtnahme
auf das Ergebnis der durchgefiihrten abgabenrechtlichen Wiederholungsprifung gem. 8 99
FinStrG in Zusammenhang mit der laufenden Voruntersuchung des Landesgerichtes A unter
GZI. 123 gegen NN und andere wegen § 33 Abs. 1 und 2 FinStrG in Tateinheit mit dem
Verbrechen des Amtsmissbrauches gem. 8 12 in Verbindung mit 8 302 StGB, da davon
auszugehen ist, dass die im Zuge der Erstprifung ergangenen Bescheide bzw. die
Nichtédnderung von Bescheiden durch ebendiese gerichtlich strafbare Handlungen

herbeigefuhrt wurden. Bei der im Sinne des 8§ 20 BAO vorgenommenen Interessensabwagung
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war dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit (Gleichmafiigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem
Prinzip der Rechtsbestandigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft) einzuraumen.”

Mit Schreiben vom 24. Méarz 2003 erhob der Abgabepflichtige fristgerecht Berufung, die sich
gegen die Verfahrens- und Sachbescheide betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer
fur die Jahre 1997 bis 2000 richtete. Zusammengefasst wurde im Wesentlichen ausgefuhrt,
der zweite Prufer wirde also die Behauptung aufstellen, die mit Berufung bek&mpften
Bescheide seien durch einen Amtsmissbrauch der Prifungsorgane der Vorprifungen
herbeigefihrt worden, es liege somit der Wiederaufnahmegrund von durch eine gerichtlich
strafbare Handlung herbeigefihrten Bescheiden im Sinne des § 303 Abs. 1 lit. a BAO vor.
Dies sei jedoch nicht der Fall.

Fur das gepriifte Jahr 1997 irre die Begrindung der Wiederaufnahme insofern, als dies keine

Wiederholungspriifung sondern eine Erstprifung darstelle.

Zur Wiederaufnahme betreffend die Verfahren hinsichtlich Umsatz- und Einkommensteuer
1997 bis 2000 wurde (zudem) die sachliche Rechtfertigung dieses Verfahrensschrittes
bestritten: Nach Lehre und Rechtsprechung wére der Wiederaufnahmegrund nur dann als
gegeben anzusehen, wenn die betreffende gerichtlich strafbare Tat darauf gerichtet gewesen
sei, die Hinausgabe eines bestimmten Bescheides herbeizufihren. Der Vorwurf eines
Amtsmissbrauches in Tateinheit mit einer Abgabenhinterziehung beinhalte im einzelnen den
Vorwurf folgender kumulativ vorliegender Tatelemente:

"Es werde behauptet, Abgaben seien verkirzt worden.

Diese Abgabenverkiirzung sei von den Abgabepflichtigen in der qualifizierten Schuldform des
Vorsatzes begangen worden.

Das Priufungsorgan der Erstprifung hatte diese Abgabenhinterziehung zwar
aufgedeckt/erkannt,

jedoch zum Nachteil des Abgabenglaubigers und zum Vorteil der Abgabepflichtigen nicht zum
Gegenstand priufungsbedingter Nachforderungen gemacht,

mit dem Vorsatz, den Bund in seinen Abgabenanspriichen zu schadigen

(Abgabenhinterziehung als Vorsatzdelikt und ebenso Amtsmissbrauch als Vorsatzdelikt)."

Die Abgabenbehdrde behaupte zwar das Vorliegen schwerer Delikte (Amtsmissbrauch,
Abgabenhinterziehung in Mittaterschaft mit den Abgabepflichtigen), doch seien

Abgabenverkirzungen des Vorprfers mit Sicherheit auszuschlieRen.

In den anschliel3enden Ausfiihrungen legt der Berufungswerber dar, dass seiner Ansicht nach
die in den angefochtenen Bescheiden geltend gemachten Abgabenverkirzungen materiell
nicht gerechtfertigt seien, womit Abgabenverkirzungen und Amtsmissbrauch bereits
ausgeschlossen seien und es kein Indiz fur einen Schadigungsvorsatz gebe. Fir die

Annahme eines solchen bleibe die Behdrde jegliche Begrindung schuldig.
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Mit Schreiben vom 15.9.2003 ergénzte er die Berufung und fuhrte neben der
Geltendmachung von formellen Mangeln des Prifungsverfahrens sowie Ausfiihrungen zur
Rechtswidrigkeit der Wiederholungspriifung und einem daraus zu folgernden
Beweisverwertungsverbotes, bezogen auf die Begriindung der Wiederaufnahme des
Verfahrens aus, dass die Abgabenbehdrde keinerlei Feststellungen zur objektiven und
subjektiven Tatseite getroffen habe. Damit bestehe keine Rechtsgrundlage fur eine
Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der Umsatz- und Einkommensteuer fur die Jahre
1997 bis 2000.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 28. Februar 2005 wurde der Berufung gegen die
Verfahrensbescheide stattgegeben und die Berufung gegen die Sachbescheide als
unzuldssig zuriickgewiesen. Begriindend wurde ausgefuhrt, dass in den gegenstandlichen
Bescheiden nicht dargestellt worden sei, welche Taten von welcher Person in welchem
Zusammenhang als strafbar erachtet wiirden. Mangels Konkretisierung des Vorwurfes einer
gerichtlich strafbaren Tat sei eine Nachprifung nicht méglich, ob (und in welchem Ausmalf?)
tatsachlich ein Missbrauch der Amtsgewalt im gegenstandlichen Abgabeverfahren vorliege.
Aufgrund dieser fehlenden Darstellung bzw. mangelhaften Begriindung des strittigen

Wiederaufnahmegrundes sei der Berufung stattzugeben.

Gegen die stattgebende Berufungsvorentscheidung vom 28. Februar 2005 brachte der
Berufungswerber mit Eingabe vom 18. Marz 2005 ohne weitere Begriindung fristgerecht den
Antrag auf Entscheidung tber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz und
zwar nur bezuglich der Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Umsatz- und
Einkommensteuer 1997 bis 2000 ein. Die gleichzeitig gestellten Antrage auf Abhaltung einer
mundlichen Verhandlung und Entscheidung tUber die Berufung durch den gesamten

Berufungssenat wurden mit Schriftsatz vom 29.6.2005 zuriickgezogen.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gemal 8§ 303 Abs. 1 BAO ist dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch
Bescheid abgeschlossenen Verfahrens 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
Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten, oder

c¢) der Bescheid von Vorfragen abhéangig war und nachtraglich tber eine solche Vorfrage von
der hieflr zustandigen Behorde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden wurde
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und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des
Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte.

Gemal} 8§ 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter
den Voraussetzungen des Abs. 1 lit. a und ¢ und in allen Fallen zuléssig, in denen Tatsachen
oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind,
und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des
Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte.

Nach den Ausfuhrungen des Prifungsberichts, auf die sich die Begriindung der
angefochtenen Verfahrensbescheide bezieht, erfolgte die Wiederaufnahme gemaf § 303 Abs.
4 BAO deshalb in Verbindung mit 8 303 Abs. 1 lit. a BAO, weil davon auszugehen sei, dass
"im Zuge der Erstprufung ergangene Bescheide bzw. die Nichtéanderung von Bescheiden”
durch gerichtlich strafbare Handlungen bewirkt worden sind. Diese Begrindung kann
aufgrund des seinerzeitigen Prufungszeitraumes (1998 bis 2000) von vornherein nur
hinsichtlich der Umsatz- und Einkommensteuer fur die Jahre 1998 bis 2000 zutreffend sein.

Die "Erstpriifung" fiihrte zu keiner Anderung der erklarungsgeman ergangenen Bescheide
betreffend Umsatz- und Einkommensteuer 1998 bis 2000 vom 27.10.1999, 18.8.2000 und
23.10.2001. Da die genannten Handlungen zur "Nichtdnderung" von Bescheiden gefihrt
haben, gilt es darauf zu verweisen, dass der Wiederaufnahmsgrund des 8§ 303 Abs. 1 lit. a
BAO eine solche Konstellation nicht erfasst.

Die Wiederaufnahme von Verfahren wegen gerichtlich strafbarer Taten setzt keine gerichtliche
Verurteilung voraus. Das Vorliegen einer gerichtlich strafbaren Handlung stellt vielmehr eine
Vorfrage dar (Ritz, BAO, Kommentar, § 303 Tz. 5), die - solange das zustandige Strafgericht
nicht entschieden hat - von der Abgabenbehdrde geman § 116 Abs. 1 BAO nach eigener
Anschauung zu beurteilen ist. Eine solche Beurteilung (Vorfragenklarung) hat in der

Begrindung des jeweiligen Bescheids zu erfolgen (Ritz, BAO, Kommentar, 8 116 Tz. 8).

Die Beurteilung der Frage, ob Abgaben hinterzogen wurden (8 33 FinStrG), erfordert
eindeutige, ausdrickliche und nachprifbare Feststellungen. Die mafl3gebenden
Hinterziehungskriterien der Straftatbestéande sind von der Abgabenbehorde unter Anlegung
strafrechtlicher Mal3stédbe nachzuweisen. Dabei kann eine Hinterziehung von Abgaben erst
angenommen werden, wenn - in ebenso nachprifbarer Weise - auch die subjektive Tatseite
festgestellt ist. Im Grunde dieselben Uberlegungen gelten fiir die Beurteilung der Frage, ob
ein Amtsmissbrauch (8§ 302 StGB) begangen wurde, wobei in Rechnung zu stellen ist, dass
diese Handlung nur in der Vorsatzform der Wissentlichkeit begangen werden kann. Es gilt die
Unschuldsvermutung und wegen der Beweislast, die die Abgabenbehorde trifft, als
verfahrensrechtliche Richtschnur der Zweifelsgrundsatz (zB. VWGH 17.12.2003, 99/13/0036).
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Trifft die Abgabenbehodrde die Beweislast, ist es ihr Recht, aber auch ihre Pflicht, unter
sorgféltiger Beruicksichtigung der Ermittlungsergebnisse nach freier Uberzeugung zu
beurteilen, ob eine bestimmte Tatsache als erwiesen anzusehen ist oder nicht (freie
Beweiswurdigung; 8 258 Abs. 2 StPO). Die im Einzelfall als erwiesen angenommene Tat
muss so eindeutig bezeichnet und umschrieben sein, dass kein Zweifel dartiber bestehen
kann, woflr der Beschuldigte zu bestrafen ist (vgl. VWGH 25.6.1998, 96/15/0167, sowie 8§ 260
Abs. 1 Z 1 StPO).

Nach der Begrindung der angefochtenen Bescheide ergibt sich das Vorliegen strafbarer
Handlungen als "das Ergebnis der durchgefiihrten abgabenrechtlichen Wiederholungsprifung
gemal § 99 FinStrG in Zusammenhang mit der laufenden Voruntersuchung des
Landesgerichtes A ". Damit fehlt es aber im vorliegenden Abgabenverfahren an jeglichen
Anhaltspunkten konkreter Art, welche strafbare Handlung gesetzt worden ist, was zur Folge
hat, dass dem Konkretisierungsgebot einer gerichtlich strafbaren Handlung nicht entsprochen
wurde.

Weiters bedarf es eindeutiger, ausdriicklicher und nachprufbarer bescheidmafiger
Ausfuhrungen (Darlegungen), die die Feststellung zu tragen vermdgen, dass eine bestimmte,
nach strafrechtlichen Grundsatzen hinlanglich umschriebene strafbare Handlung von einer
bestimmten Person (bzw. bestimmten Personen) gesetzt worden ist. Eine solche Darstellung

ist im Streitfall unterlassen worden.

Der Berufung war aus den genannten Griinden stattzugeben. Auf die weiteren Einwendungen

der Berufungswerbers braucht nicht mehr eingegangen werden.

Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Innsbruck, am 29. Juni 2005



