AuBenstelle Innsbruck
Senat 1

UNABHANGIGER

FINANZSENAT
GZ. RV/0132-1/05

Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Dr. Johanna Lanser und die weiteren
Mitglieder Mag. Friedrich Holzer, Dr. Reinhold Lexer und Mag. Klaus Schénach im Beisein der
Schriftflihrerin Angelika Ganser Uber die Berufung des Berufungswerbers, vertreten durch die
Steuerberaterin, vom 3. Mai 2004 gegen den Bescheid des Finanzamtes, vertreten durch
Finanzanwalt, vom 30. Marz 2004 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303
Abs. 4 BAO hinsichtlich Einkommensteuer flr das Jahr 2000 nach der am 19. April 2007 in

6021 Innsbruck, Innrain 32, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben. Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber war im streitgegenstandlichen Jahr 2000 Gesellschafter-Geschaftsfiihrer
bei der GesellschaftmbH (BeteiligungsausmaB 76 % der Anteile am Stammkapital) und bezog
als solcher selbstandige Einkiinfte als Geschaftsfiihrer, welche er in seiner (undatierten)
Einkommensteuererklarung fir das Jahr 2000 (beim Finanzamt eingelangt am 22. Mai 2001)

auswies wie folgt (vgl. Beilage zur Einkommensteuererklarung 2000):
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"2. Einkiinfte aus selbstdndiger Tétigkeit:

1. Einnahmen 1.205.000,00
Geschétftsfiihrervergiitung
2. Ausgaben:
Kammerumlage 3.000,00
Sozialversicherung 88.742,00
Literatur 234,00
Pensionsversicherung 405.000,00
Verlust aus Anlagenabgéngen 5.000,00
Kfz-Kosten: Laufende Kosten / Afa 119.870,20
Privatanteil 25 % - 29.967,55
89.902,65 89.902,65
Gewinn 2000 591.878,65 1.205.000,00
613.121,35

1.205.000,00  1.205.000,00 "

Anlasslich einer ab 22. Mai 2001 zur ABp.Nr.1 betreffend die Jahre 1998 bis 2000
durchgeflihrten abgabenbehérdlichen Betriebspriifung vermerkte der BetriebspriiferA in

seinen Aufzeichnungen (vgl. Arbeitsbogen zur ABp.Nr.1):

Die Geschaftsfiuhrerverglitung 2000 , wurde niedriger angesetzt, da" der Berufungswer-
ber ,nur insoferne Geschaftsfiihrergehalter aus der GesmbH bezieht, als dies auch finan-
Ziell vertretbar ist. Auf Grund des Zusammenschlusses zur" Gesellschaft2 ,waren
kurzfristige Riickgange in den Erldsen enthalten (Arbeiten im Zusammenhang mit dem
Zusammenschluss usw.), weshalb er in diesem Jahr auf einen hoheren

Geschéftsfihrerbezug verzichten musste."

Der BetriebspriiferA traf in Folge keine abgabenbehdrdlichen Feststellungen (vgl. Bericht
gemaB § 151 Abs. 3 BAO vom 10. Juli 2001 zur ABp.Nr.1), sodass die Einkommensteuer vom

Finanzamt mit Bescheid vom 11. Juli 2001 antrags- und erkldrungsgemaB veranlagt wurde.

Zeitgleich mit obiger abgabenbehdrdlicher Betriebspriifung nahm derselbe Betriebspriifer bei
der GesellschaftmbH eine abgabenbehdrdliche Betriebspriifung zur ABp.Nr.3 betreffend dem

Jahr 2000 vor, welche ebenso zu keinen abgabenbehordlichen Feststellungen flhrte.

Im Jahr 2002 tatigte die Abgabenbehdrde beim Berufungswerber erneut betreffend ua. dem
Jahr 2000 eine Priifung der Aufzeichnungen gemaB § 151 Abs. 1 BAO in Verbindung mit § 99
Abs. 2 Finanzstrafgesetz (vgl. Prifungs- und Nachschauauftrag vom 31. Juli 2002 zur
ABp.Nr.2). Im Bericht gemaB § 151 Abs. 3 BAO zur ABp.Nr.2 vom 9. April 2003 flihrten die

BetriebspriiferB hierzu ua. aus wie folgt:

»12. 12 Im Rahmen der Erstpriifung wurde seitens des Priifers" BetriebspriferA , woh/
ein Schwerpunkt gesetzt, jedoch keine Feststellung zu der Feststellung der Nachpriifung

getroffen."

LEinkiinfte aus selbstdndiger Arbeit:
7z. 13 Geschéftsfiihrerbezug" GesellschaftmbH
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Sachverhalt:"

Der Berufungswerber ,ist Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der" GesellschaftmbH ,und
bezieht als solcher Geschaftsfiihrerbeziige (selbstandige Einkdnfte).

Lt. Auskunft beider Geschaftsfiihrer bezogen diese aufgrund einer mindlichen Vereinba-
rung im Jahr 2000 ein Geschéftsfiihrergehalt in Héhe von monatlich OS 240.000,00"
(Berufungswerber) ,,bzw. 80.000,00" (PersonA). ,,Die betragsmabige Differenz entspricht
in etwa dem Beteiligungsverhaltnis der Gesellschafter (76% : 24% ab 1.1.2000).

Im Jahr 2000 wurden unter dem Titel ,Geschaftsfihrervergiitung" Einnahmen von
insgesamt OS 1,205.000,00 erklart.

In der" GesellschaftMBH , wurde als Geschéftsfiihreraufwand" Berufungswerber ,,ein
Betrag in Héhe von OS 2,879.999,97 ausgewiesen.

Die Differenz zu den erkidrten Einkdnften als Geschéftsfiihrer resultiert aus der Ver-
buchung des Betrages von OS 1,674.999,97 auf dem Konto ,, Verbindlichkeiten gegen-
liber Gesellschafter". Nach Aussage" vom Berufungswerber ,hat er diesen Betrag man-
gels Auszahlung nicht erkiért. Die Auszahlung sei aufgrund der schlechten finanziellen
Lage der Gesellschaft nicht erfolgt, da fiir die Auszahlung des ,,Restgehaltes" ein Kredit
aufgenommen werden hatte mdssen, fir den" der Berufungswerber ,als Gesellschafter
hétte haften mdssen.

Rechtliche Wiirdigung.:

GemdalB § 19 Abs. 1 ESIG ist ein Betrag dann als zugeflossen anzusehen, wenn der Em-
prfénger tber diesen tatsdchlich und rechtlich verfigen kann. Ist der Abgabepfiichtige
gleichzeitig Mehrheitsgesellschafter jener GmbH, die sein Schuldner (hinsichtlich seiner
Geschaftsfihrerbeziige) ist, ist der Zufluss grundsétzlich anzunehmen, sobald die Forde-
rung féllig ist, vorausgesetzt, dass die GmbH nicht zahlungsunféhig ist. Diese Sicht
gebietet der beherrschende Einfluss des Mehrheitsgesellschafters der GmbH. Fuir die Be-
urteilung der Zahlungsunfahigkeit ist auch von Bedeutung, ob der GmbH, sollte sie im
gegebenen Zeitpunkt nicht tber gentigend bare Mittel verfiigen oder nicht in der Lage
sein, sich durch Vermdgensumschichtung Barmittel zu verschaffen, die Kreditwirdigkeit
zur Aufnahme von Fremdmitteln zukommt (vgl. VwGH vom 29.7.1997, 95/14/0014).
Diese Sicht gebietet der beherrschende Einfluss des Mehrheitsgesellschafters der GmbH,
weil die Gesellschafterversammiung dem Geschéftsfihrer gegendiiber weisungsberechtigt
ist (vgl. Reich-Rohrwig, Das dsterreichische GmbH-Recht, 125); andernfalls hétte es der
Mehrheitsgesellschafter, der auch Gldubiger der Gesellschaft ist, in der Hand, den
Gewinn der Gesellschaft zu kirzen, ohne die entsprechenden Betrdge selbst versteuern
zu mdssen.

Zu diesem Ergebnis fiihrt auch die notwendige Gleichbehandlung mit Verhdéltnissen
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eines Steuerpfilichtigen, dem ein fir ihn fremder Gldubiger gegendibersteht. Einem sol-
chen gegentiber wird der Abgabepfiichtige in der Regel auf der Einrdumung der wirt-
schaftlichen Verfigungsmacht (ber die ihm zustehenden Betrdge bestehen. Im (brigen
flieBen auch etwa einem Alleingesellschafter bzw. einem beherrschenden Gesellschafter
auch Gewinnansprtiche bereits mit der Beschlusstassung lber die Gewinnverteilung zu
(vgl. Doralt, Einkommensteuergesetz, Kommentar?, Tz 30 zu § 19 unter ,,Gewinnanteile"
mit weiterem Nachwelis).

Nachdem seitens des Abgabepfiichtigen keine Zahlungsunfahigkeit der"
GesellschaftmbH, ,,sondern nur die Notwendigkeit einer Kreditaufnahme eingewandt
wurde — Zahlungsunfahigkeit ist bedingt durch einen ungewdhnlich hohen
Forderungsstand in Héhe von OS 2,115 Mio. sowie Forderungen gegen bet. Unterneh-
men in Héhe von (iber OS 11 Mio. auszuschlieBen - gilt auch der bei der"
GesellschaftMBH ,,auf dem Konto ,, Verbindlichkeiten gegen Gesellschafter" gebuchte

Geschéftsfiibrerbezug in Hohe von OS 1,675.000,00 im Jahr 2000 als zugefiossen. "

"2000
Einkiinfte aus selbsténdiger Arbeit vor Bp 613.121,00
Erh6hung Geschéftsfiihrerbezug It. Bp 1.675.000,00
Einkiinfte aus selbsténdiger Arbeit It. Bp 2.288.121,00 "

Zur Wiederaufnahme des Verfahrens fiihrten die Betriebspriifer aus wie folgt:

~12. 18 Wiederaufnahme des Verfahrens:

Hinsichtlich nachstehend angefiihrter Abgabenarten und Zeitréume wurden Feststellun-
gen getroften, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens gemél3 § 303 Abs. 4 BAO erfor-
derlich machen:

Abgabenart Zeitraum Hinweis auf Tz

Einkommensteuer 2000 13- 14

7z. 19 Begriindung des Ermessensgebrauches:

Die Wiederaufnahme erfolgte gemdal3 § 303 Abs. 4 und Abs. 1 lit. a BAO unter Bedacht-
nahme auf das Ergebnis der durchgefiihrten abgabenrechtlichen Wiederholungsprifung
gemap § 99 FinStrG in Zusammenhang mit der laufenden Voruntersuchung des"
Landesgerichtes ,unter" GZI.1 ,,gegen" PersonB ,und andere wegen § 33 Abs. 1 und 2
FinStrG in Tateinheit mit dem Verbrechen des Amtsmissbrauches gemal3 § 12 in
Verbindung mit § 302 StGB, da davon auszugehen ist, dass die im Zuge der Erstpriifung
ergangenen Bescheide bzw. die Nichtdnderung von Bescheiden durch ebendiese
gerichtlich strafbare Handlungen herbeigefiihrt wurden. Bei der im Sinne des § 20 BAO

vorgenommenen Interessensabwéagung war dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit
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(GleichmaBigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtsbestandigkeit

(Parteilinteresse an der Rechtskraft) einzurdumen."

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Betriebspriifer und erlieB ua. einen Bescheid
betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 BAO betreffend
Einkommensteuer fur das Jahr 2000 sowie einen Einkommensteuerbescheid fur das Jahr
2000, beide mit Ausfertigungsdatum 26. Mai 2003. Die hiergegen fristgerecht erhobene Beru-
fung vom 26. Juni 2003 in Verbindung mit den Ausfiihrungen zur Méngelbehebung vom

15. September 2003 begriindete der Berufungswerber zusammengefasst ua. damit, eine wie-
derholte (zweite) Betriebspriifung nach der im Jahr 2001 durch BetriebspriiferA vorge-
nommenen Betriebspriifung und eine Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Einkom-
mensteuer 2000 sei sachlich nicht gerechtfertigt, da die Abgabenbehérde zu Unrecht und ent-
gegen der Aktenlage eine Herbeiflihrung des wiederaufgenommenen Bescheides in Form
eines Amtsmissbrauches gemaB § 302 StGB in Tateinheit mit einer Abgabenhinterziehung
unterstelle. Die Abgabenbehérde habe keinerlei Feststellungen Uber die Erflillung der
objektiven und subjektiven Tatseite als Vorfrage nach dem MaBstab des Strafrechtes
getroffen. Die fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 in Verbindung
mit Abs. 1 lit. b BAO erforderlichen neu hervorgekommenen Tatsachen oder Beweismittel
wirden nicht existieren. Die Abgabenbehdérde sei im Wiederaufnahmeverfahren an die einmal
gewahlte Begriindung gebunden und diirfe sie im laufenden Verfahren nicht durch eine
andere (bessere, erfolgsversprechendere) austauschen (VWGH 30.11.1999, 94/14/0124). Das
Verfahren weise Weiters gravierende Mangel auf und fande im rechtsleeren Raum statt. Die

Durchfiihrung dieser Wiederholungsprifung sei rechtswidrig.

Das Finanzamt hob mit Bescheid gemaB § 299 Abs. 1 BAO vom 23. Marz 2004 von Amts
wegen den Bescheid betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 BAO
hinsichtlich der Einkommensteuer fir das Jahr 2000 (mit Ausfertigungsdatum ,11. Juli 2001";
richtig: 26. Mai 2003) wieder auf. Begriindend flihrte die Abgabenbehérde aus:

"Da sich die Wiederaufnahme betreffend die Wiederholungspriifung auf § 303 Abs. 1
lit. a BAO begriindet hat und es zu keiner Anzeige nach dem Finanzstrafgesetz hinsicht-
lich der angefiihrten Steuerpfiichtigen gekommen ist, erweisen sich die Wiederaufnah-

mebescheide als rechtswidrig und sind somit gem. § 299 BAO aufzuheben."

Mit Bescheid vom 30. Marz 2004 nahm das Finanzamt das Verfahren gemaB § 303 Abs. 4 BAO
hinsichtlich Einkommensteuer fir das Jahr 2000 wieder auf und erlieB einen neuen
Einkommensteuerbescheid 2000 (mit Ausfertigungsdatum vom selben Tag). Die Wieder-
aufnahme des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer flir das Jahr 2000 begriindete die

Abgabenbehérde nachfolgend:
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LAUF Grund des Zusammenschlusses zur" Gesellschaft2 , waren kurzfristige Rickgéange in
den Erlosen enthalten (Arbeiten im Zusammenhang mit dem Zusammenschluss usw.),
weshalb" der Berufungswerber ,in diesem Jahr auf einen hoheren Geschdéftsfihrerbezug
verzichten musste.

Nachdem der" BetriebspriferA ,bei der Priifung der" Gesellschaftmbh ,unter Hinweis auf
die Verwendung der Priifsoftware keine Schwerpunktsetzung vornahm und auch aus
dem Arbeitsbogen kein Hinweis auf eine Prifungshandlung im Zusammenhang mit dem
dort angefallenen Geschaftsfihreraufwand 2000 unter der Bilanzposition ,,sonstige
Verbindlichkeiten" einer Uberpriifung der finanziellen Situation der" Gesellschaftmbh ,,im
Geschdftsjahr 2000 erkennbar ist, kann nicht davon ausgegangen werden, dass die
Behdrde im vollem Umfang bescheid wusste.

Ein allfélliges diesbeziigliches Verschulden der Behorde an der Nichtausforschung dieser
Sachverhaltselemente im Zusammenhang mit dem Priifungsverhalten schlieBt jedoch

eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen nicht aus."

Mit Schreiben vom 3. Mai 2004 erhob der Berufungswerber fristgerecht gegen ua. obigen
Wiederaufnahmebescheid Berufung, welche — nach Ergehen eines Mangelbehebungsauftrages
durch das Finanzamt vom 23. September 2004 — mit Vorbringen vom 13. Oktober 2004 unter
Wiederholung und Verweis auf die Ausfiihrungen vom 15. September 2003 begriindet wurde

wie folgt:

~Samtliche Tatsachen und Beweismittel, die nun zu einer Steuerneufestsetzung fihren
sollen, lagen der Behdorde zum Zeitpunkt der Erlassung des Erstbescheides (11.07.2001)
vollstandig vor:

- der Behdrde war der im Jahre 2000 tatsdchlich ausbezahlte Geschaftsfiihrerbezug aus
den Unterlagen des Berufungswerbers und der" Gesellschaftmbh , bekannt

- die Behdrde hatte ebenfalls Kenntnis vom Geschaftsfihrungsaufwand 2000 betreffend
den Berufungswerber bei der" Gesellschaftmbh ,und zwar sowohl hinsichtlich der
Auszahlung als auch der Abgrenzung des nicht ausbezahlten Restge-
schéftsfihrerbezuges 2000 unter der Bilanzposition ,,sonstige Verbindlichkeiten"

- die Behdrde wusste (lber die finanzielle Situation der" Gesellschaftmbh ,/im
Geschéftsjahr 2000 im vollem Umfang bescheid

- der Geschaftsfiihrerbezug war Schwerpunkt der Erstpriifung (siehe Tz 12 des Berichtes
vom 9.04.2003).

Da die Erstpriifung beim Berufungswerber und der" Gesellschaftmbh ,zeitgleich durch"
BetriebspriferA ,,durchgefiihrt wurde, lagen dem Erstpriifer und somit der
bescheiderlassenden Behorde samtliche Unterlagen vor und war der Sachverhalt

vollstdndig offengelegt. Zeitgleich erst nach Durchfiihrung der Erstpriifung wurden die
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Jahresveraniagungsbescheide 2000 betreffend den Berufungswerber und der"
Gesellschaftmbh ,ausgefertigt und zugestellt. Zu allen Punkten hat die nun
durchgefiihrte Wiederholungspriifung nichts Neues an den Tag gebracht, was nicht
ohnehin schon zum Zeitpunkt der Erlassung des Erstbescheides amtsbekannt war.

Die Finanzbehdrde kann daher auch nicht ,,neu" hervorgekommene Tatsachen behaup-
ten, da sémtliche einem Betriebspriifer offengelegte Unterlagen als der Behdrde be-
kannt zuzurechnen sind:

"Bei der Frage, ob relevante Tatsachen oder Beweismittel i5d § 303 Abs. 4 BAO ,,neu
hervorgekommen" sind, kommt es auf den Wissensstand der Behdrde im Zeitpunkt der
Erlassung des Bescheides an, mit welchem jenes Verfahren abgeschlossen wurde, wel-
ches wiederaufgenommen werden soll. Zum Wissensstand des Finanzamtes zahlt auch,
was im Rahmen einer Betriebspriifung hervorgekommen ist" (VWGH vom 18.9.1985,
85/13/0087, dhnlich auch VwGH vom 27.9.1990, 89/16/225).

Wie der VWGH seit seinem Erkenntnis vom 11.1.1930, 426/28 (ergangen zu dem dem
heutigen § 303 Abs. 4 BAO normativ gleich gearteten § 69 Abs. 1 /it. b AVG) in stén-
diger Rechtsprechung dargetan hat, kann ein Anspruch auf Wiederaufnahme des Ver-
fahrens nicht auf solche Tatsachen gestiitzt werden, die der Behdrde bereits bekannt
waren, aber im Ermittlungsverfahren als unwesentlich nicht weiter berticksichtigt
worden sind. Eine andere (gednderte, wenn auch richtige) rechtliche Beurteilung des
schon bekannt gewesenen (offengelegten, aber von der Behdrde nicht weiter
beachteten) Sachverhaltes allein rechtfertigt keine Wiederaufnahme (vgl. VwGH
2967/79 vom 21.4.1980 und 3143f/80 vom 5.11.1981). Werden Tatsachen festgestellt,
die im vorangehenden Ermittlungsverfahren zwar bekannt waren, aber unberticksichtigt
geblieben sind, weil die Abgabenbehdrde sie als unerheblich betrachtete, so sind sie
nicht neu hervorgekommen (VwGH 87/16/3 vom 19.5.1988).

So hat der VwGH bereits in seinem Erkenntnis vom 11.5.1928, Slg. Nr. 15.218/A darge-
tan, dass eine Partei, die im Verwaltungsverfahren (hier: erste Betriebspriifung mit da-
ran anschlieBender Veranlagung) die ihr zur Verfigung stehenden Tatsachen und Be-
weismittel fir ihren Anspruch anzugeben, diese Gelegenheit aber versaumte, die Folgen
daraus zu tragen hat und sich nicht auf einen Wiederaufnahmegrund berufen kann. Die
Wiederaufnahmegriinde auf Antrag des Steuerpfiichtigen (Anlassfall im VwGH-Erkennt-
nis 1428/72 vom 8.11.1973) sind grundséatzlich dieselben wie fir eine amtswegige
Wiederaufnahme (Ritz, BAO-Kommentar, Rz 26 zu § 303).

Die Voraussetzungen fir den Aspruch auf Wiederaufnahme des Verfahrens richten sich

nach beiden Seiten. jeder, der eine Wiederaufnahme begehrt (egal ob Steuerpfiichtiger
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oder Abgabenbehdrde) muss die Tatsache des ,,Neu-Hervorgekommen Seins" bewei-

Sen.

Das Finanzamt legte die Berufung der Abgabenbehérde zweiter Instanz direkt ohne Erlassung
einer Berufungsvorentscheidung vor. In der am 19. April 2007 abgehaltenen mindlichen
Berufungsverhandlung flihrte der Berufungswerber unter Bezugnahme auf sein Berufungs-
vorbringen ua. erganzend aus, das Finanzamt sei zur streitgegenstandlichen Wiederaufnahme
auf Grund fehlender neuer Tatsachen nicht berechtigt. Unrichtig sei, dass er auf seine
Forderung gegentiber der Gesellschaftmbh verzichtet habe, sondern sei diese viel mehr im

Jahr 2002 beglichen worden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter den
Voraussetzungen der Abs. 1 lit a und c und in allen Fallen zuldssig, in denen Tatsachen oder
Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und
die Kenntnis dieser Umstdnde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Einen Wiederaufnahmegrund bilden somit lediglich neu hervorgekommene "Tatsachen oder
Beweismittel", die im abgeschlossenen Verfahren nicht geltend gemacht worden sind. Tat-
sachen im Sinne dieser Bestimmung sind ausschlieBlich mit dem Sachverhalt des abgeschlos-
senen Verfahrens zusammenhangende tatsachliche Umstande (VWGH 26.1.1999, 98/14/0038;
VWGH 26.7.2000, 95/14/0094); also Sachverhaltselemente, die bei entsprechender
Berlicksichtigung zu einem anderen Ergebnis (als vom Bescheid zum Ausdruck gebracht) ge-
fuhrt hatten, etwa Zustande, Vorgange, Beziehungen, Eigenschaften (VWGH 23.4.1998,
95/15/0108; VWGH 19.11.1998, 96/15/0148; VWGH 26.7.2000, 95/14/0094). MaBgebend ist,
ob der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so voll-
standig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Sub-
sumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung ge-
langen hétte kdnnen (VWGH 21.7.1998, 93/14/0187, 0188; VWGH 24.2.2004, 2000/14/0186;
VwWGH 29.9.2004, 2001/13/0135). Ein behdrdliches Verschulden an der Nichtfeststellung der
maBgeblichen Tatsachen bzw. Beweismittel im Erstverfahren schlieBt die Wiederaufnahme
von Amtswegen nicht aus (VWGH 6.7.2006, 2003/15/0016). Die Wiederaufnahme auf Grund
neu hervorgekommener Tatsachen oder Beweismittel bietet die Mdglichkeit, bisher unbekann-
ten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen Rechnung zu tragen; sie dient
aber nicht dazu, bloB die Folgen einer unzutreffenden rechtlichen Wiirdigung eines offen ge-
legten Sachverhaltes zu beseitigen (VWGH 9.7.1997, 96/13/0185). Eine andere (gednderte,
wenn auch richtige) rechtliche Beurteilung des schon bekannt gewesenen Sachverhaltes allein
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begriindet daher keine Wiederaufnahme des Verfahrens (VWGH 21.4.1980, 2967/79; VwWGH
5.11.1981, 3143 f/80).

Die Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen ist nur aus den gesetzlichen Wiederauf-
nahmegriinden zuldssig. Die Entscheidung Uber die Wiederaufnahme des Verfahrens steht
gemaB § 305 Abs. 1 BAO der Abgabenbehérde zu, die den Bescheid in erster Instanz erlassen
hat. Diese hat in der Begriindung von Verfiigungen der Wiederaufnahme die entsprechenden
Wiederaufnahmegriinde anzugeben. Welche gesetzlichen Wiederaufnahmegriinde durch einen
konkreten Sachverhalt als verwirklicht angesehen und daher als solche herangezogen werden,
bestimmt bei der Wiederaufnahme von Amts wegen die gemaB § 305 Abs. 1 BAO zustdndige
Behorde.

GemaB § 289 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehérde zweiter Instanz auBer in hier nicht interes-
sierenden Fallen des Abs. 1 immer in der Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, so-
wohl im Spruch als auch hinsichtlich der Begriindung ihre Anschauung an die Stelle jener der
Abgabenbehdérde erster Instanz zu setzen und demgemafB den angefochtenen Bescheid nach

jeder Richtung abzuandern, aufzuheben oder die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Bei einer Berufung gegen eine Wiederaufnahme von Amts wegen durch das gemaB § 305
Abs. 1 BAO zustandige Finanzamt ist Sache, (iber welche die Abgabenbehédrde zweiter Instanz
gemalB § 289 Abs. 2 BAO zu entscheiden hat, nur die Wiederaufnahme aus den vom Finanz-
amt herangezogenen Griinden, also jene wesentlichen Sachverhaltsmomente, die das Fi-
nanzamt als Wiederaufnahmegrund beurteilt hat. Unter Sache ist in diesem Zusammenhang
die Angelegenheit zu verstehen, die den Inhalt des Spruches des Bescheides der Abgabenbe-
horde erster Instanz gebildet hatte. Bei einem verfahrensrechtlichen Bescheid wie dem der
Wiederaufnahme des Abgabenverfahrens von Amts wegen wird die Identitat der Sache, Gber
die abgesprochen wurde, durch den Tatsachenkomplex begrenzt, der als neu hervorgekom-
men von der flr die Wiederaufnahme zustandigen Behdrde zur Unterstellung unter den von

ihr gebrauchten Wiederaufnahmetatbestand herangezogen wurde.

Die Rechtsmittelbehérde darf die Wiederaufnahme nicht auf Grund von Tatsachen bestatigen,
die vom Finanzamt nicht herangezogen wurden (VWGH 2.3.1993, 91/14/0003). Sie darf nur
die von der die Wiederaufnahme verfligenden Behérde gepriiften und herangezogenen Griin-
de (die verfahrensbestimmend gewesenen gleichen tatsachlichen Grundlagen) einer anderen
rechtlichen Wirdigung unterziehen. Aufgabe der Berufungsbehérde bei Entscheidungen Uber
ein Rechtsmittel gegen die amtswegige Wiederaufnahme durch ein Finanzamt ist es daher, zu
prifen, ob dieses Verfahren aus den vom Finanzamt gebrauchten Griinden wieder aufgenom-
men werden durfte, nicht jedoch, ob die Wiederaufnahme auch aus anderen Wiederauf-
nahmegriinden zuldssig gewesen ware. Die Beschrankung der Berufungsbehdrde auf die (auf
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diese Weise zu beurteilende) Sache erster Instanz schlieBt es daher aus, dass jene neue Wie-
deraufnahmegriinde einflihrt und solcherart an Stelle der Behoérde, die gemal3 § 305 Abs. 1
BAO zustdndig ist, aus anderen Griinden die Wiederaufnahme bewilligt. Die Berufungsbehdérde
ist somit nicht berechtigt, sich bei der Erledigung der gegen die Verfligung der Wie-
deraufnahme gerichteten Berufung auf neue Wiederaufnahmegriinde zu stiitzen. Sie hat le-
diglich zu beurteilen, ob die von der Abgabenbehdérde erster Instanz angeflihrten Griinde eine
Wiederaufnahme rechtfertigen (Ritz, Bundesabgabenordnung3, Kommentar, Tz. 3 zu § 307).
VerstoBt die Berufungsbehdrde gegen diese ihre Beschrankung auf die Sache des Be-
rufungsverfahrens, belastet sie ihren Bescheid mit inhaltlicher Rechtswidrigkeit. Liegt der vom
Finanzamt angenommene Wiederaufnahmegrund nicht vor oder hat dieses die Wiederauf-
nahme tatsachlich auf keinen Wiederaufnahmegrund gestitzt, muss die Berufungsbehdrde
daher den vor ihr angefochtenen Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes ersatzlos be-
heben (VWGH 14.5.1991, 90/14/0262; VwGH 30.11.1999, 94/14/0124; VwGH 2.2.2000,
97/13/0199; VWGH 22.11.2006, 2003/15/0141).

Im vorliegenden Fall kann der Begriindung des angefochtenen Wiederaufnahmebescheides
vom 30. Marz 2004 in Verbindung mit der undatierten (handischen) Bescheidbegriindung zum
Wiederaufnahmebescheid nicht enthommen werden, dass und auf Grund welcher Umstande
die Abgabenbehdrde einen Wiederaufnahmegrund gemai § 303 Abs. 4 BAO als erwiesen an-
genommen hat. Die Wiederaufnahmebegriindung gibt namlich weder den Tatsachenkomplex,
welcher die Abgabenbehdrde zur Wiederaufnahme berechtigen soll, noch den Umstand, wa-
rum von der Abgabenbehdérde Tatsachen oder Beweismittel als neu hervorgekommen ange-

sehen werden, wieder.

Die Abgabenbehérde wiederholt eingangs in ihrer Bescheidbegriindung lediglich zusammen-
gefasst die vom BetriebspriiferA anlasslich der im Jahr 2001 vorgenommenen Vorprifung zur
ABp.Nr.1 ausgefiihrte Tatsache, der Berufungswerber habe auf Grund eines Zusammen-
schlusses und dem damit verbundenen kurzfristigen Erlésriickgang auf einen héheren Ge-
schaftsflihrerbezug bei der Gesellschaftmbh ,verzichtet" (vgl. Arbeitsbogen des
BetriebspriiferA zur ABp.Nr.1).

Die Abgabenbehdrde flihrt weiters in ihrer Bescheidbegriindung aus, es kénne ,nicht davon
ausgegangen werden, dass die Behérde im vollem Umfang bescheid wusste®, ohne hierin je-
doch auch nur anndhernd auszufiihren, von welchen Tatsachen oder Beweismitteln die Abga-
benbehdérde bei Erlassung des Einkommensteuerbescheides 2000 (mit Ausfertigungsdatum
11. Juli 2001) keine Kenntnis gehabt haben soll und welche Tatsachen oder Beweismittel
dementsprechend als neu hervorgekommen anzusehen seien. Aus der Begriindung kann
lediglich eine vom BetriebspriiferA bei der Priifung der Gesellschaftmbh unterlassene Schwer-
punktsetzung sowie ein fehlender Hinweis auf eine Prifungshandlung im Zusammenhang mit
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dem bei der Gesellschaft angefallenen Geschéftsfiihreraufwand und auf eine Uberpriifung der
finanziellen Situation der Gesellschaftmbh entnommen werden. Die Begriindung der
Wiederaufnahme reduziert sich somit letztlich darauf, dass wegen fehlender Hinweise auf
Priifungshandlungen des Vorprifers nicht davon ausgegangen werden kdnne, dass das
Finanzamt in vollem Umfang Bescheid gewusst habe. Dies ist jedoch keine taugliche
Umschreibung eines Wiederaufnahmegrundes, also jener wesentlichen Sachverhaltselemente,
die das Finanzamt als neu hervorgekommen ansieht. Die Abgabenbehérde unterldsst namlich
in ihrer Bescheidbegriindung die erforderliche Darlegung der sich unter Umsténden aus unter-
lassenen Priifungshandlungen ergebenden neuen Tatsachen und/oder Beweismittel, welche
fur die Abgabenbehérde die strittige Wiederaufnahme des Verfahrens begriinden wiirden. Aus
der vorliegenden strittigen Begriindung kann somit in keiner Weise abgeleitet werden, von
welcher Tatsache die Behdrde in vollem Umfang nicht Bescheid gewusst haben soll und in-
wieweit diese Unkenntnis eine die Wiederaufnahme des Verfahrens begriindende neu hervor-

gekommene Tatsache fiir die Abgabenbehdrde darstellt.

Fir die Abgabenbehdrde kann auch aus der weiteren Wiederaufnahmebegriindung, ein allfalli-
ges Verschulden der Behdrde an der Nichtausforschung von Sachverhaltselementen schlieBe
eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen nicht aus, nichts gewonnen werden,
geben diese Ausflihrungen doch wiederum nicht etwaige die Wiederaufnahme des Verfahrens

begriindende Sachverhaltselemente, sondern lediglich Rechtsansichten wieder.

Zusammenfassend ist somit auszufiihren, dass die Abgabenbehérde bei der Verfligung der
strittigen Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Einkommensteuer fiir das Jahr 2000
keinen Wiederaufnahmegrund angefiihrt hat. Das Finanzamt verabsdaumte in seiner Begriin-
dung im Wiederaufnahmebescheid, die ,neu hervorgekommenen Tatsachen" dezidiert zu be-

nennen und diese auszufiihren.

Die bekampfte Wiederaufnahme stiitzt sich sohin auf keinen Wiederaufnahmegrund. Die
Rechtsmittelbehdrde ist jedoch auf Grund obiger Ausfiihrungen nicht berechtigt, eine fehlen-
de, vom Finanzamt im bekdmpften Bescheid nicht ausgefiihrte Umschreibung der Wiederauf-
nahmegriinde nachzuholen bzw. solche erstmals einzufiihren, weil die Anderungsbefugnis
nach § 289 Abs. 2 BAO auf die Sache beschrankt ist, Gber die der angefochtene Bescheid ab-
spricht. Der Berufung vom 3. Mai 2004 gegen den Bescheid betreffend die Wiederaufnahme
des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer flr das Jahr 2000 (mit Ausfertigungsdatum

30. Mérz 2004) war daher Folge zu geben und der angefochtene Bescheid zu beheben, ohne
dass der Senat zu prufen hatte, ob nach der Vorpriifung zur ABp.Nr.1 bzw. nach Erlassung
des Erstbescheides betreffend Einkommensteuer flr das Jahr 2000 (mit Ausfertigungsdatum
11. Juli 2001) Tatsachen im Sinne des § 303 Abs. 4 BAO neu hervorgekommen sind oder
nicht.
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Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 20. April 2007
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