 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ. AO/3100015/2021

REPUBLIK OSTERREICH

BESCHLUSS

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Leiter der AuRenstelle Innsbruck,***Ri*** in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf]1-Adr***, betreffend Einkommensteuer und

Anspruchszinsen 2013
beschlossen:

Der Antrag vom 28. Juli 2021 auf Ablehnung der Richterin ***R*** wegen Befangenheit wird
als unbegriindet abgewiesen.

Begrindung

Nach § 268 Abs. 1 BAO steht den Parteien das Recht zu, den Einzelrichter oder ein Mitglied des
Senates mit der Begriindung abzulehnen, dass einer der im § 76 Abs. 1 BAO aufgezahlten Be-
fangenheitsgrinde vorliegt.

Nach Abs. 3 dieser Bestimmung sind Antrage beim Verwaltungsgericht einzubringen. Die Griin-
de fir die Ablehnung sind glaubhaft zu machen.

GemalR § 76 Abs. 1 lit. ¢ BAO haben sich Organe der Verwaltungsgerichte der Austibung ihres
Amtes wegen Befangenheit zu enthalten und ihre Vertretung zu veranlassen, wenn (sonstige)
wichtige Griinde vorliegen, die geeignet sind, ihre volle Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen.

Uber Ablehnungsgriinde in Abgabenverfahren gegen Richterinnen oder Richter hat gemaR
Punkt 3.3.6 der Geschaftsverteilung des Bundesfinanzgerichtes an den AulRenstellen die
Leiterin oder der Leiter der AulRenstelle zu entscheiden.

Der Beschwerdefiihrer stiitzt seinen Antrag vom 28. Juli 2021 auf Ablehnung der Richterin
*EXR*** darauf, dass sie anldsslich der Erérterung am 25. Mai 2021 nicht den geringsten
Zweifel daran gelassen habe, dass fir sie die Sache bereits entschieden sei, wenngleich zu die-
sem Zeitpunkt die Zeugen noch nicht einvernommen und das Ergebnis des Beweisverfahrens
noch nicht festgestanden habe. Zudem sei die Diskussion hinsichtlich der aufgeworfenen Ver-
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jahrung sowie des gewerblichen Grundstiickhandels in der Form diskutiert und erlautert wor-
den, dass die Richterin eine vorgefasste und voreingenommene Beurteilung eingenommen
habe, die beflirchten lasse, dass sich die Richterin vorweg ohne Riicksicht auf den kiinftigen
Verfahrensverlauf aus nicht in der Sache gelegenen Griinden auf ihre Meinung zum Gegen-
stand festgelegt habe und davon auch nicht mehr abweichen werde. Diese Besorgnis und Zwei-
fel hatten sich anlasslich der Akteneinsicht am 9. Juli 2021 und nach nunmehriger Kenntnis der
Zeugeneinvernahmen insofern erhartet und bestatigt, als dass die Zeugen zum jeweiligen Be-
weisthema die Ausfiihrungen des Beschwerdefiihrers vollinhaltlich bestatigt hatten und den-
noch die Richterin erneut dargelegt habe, dass sie nicht von ihrer vorgefassten und voreinge-
nommen Meinung abriicke und offensichtlich gar nicht den zukiinftigen Verfahrenslauf abzu-
warten bereit sei, wenngleich dies das genaue Gegenteil des Aktenstandes sei. Es werde viel-
mehr versucht telefonisch auf Zeugen einzuwirken und die bereits getatigten Zeugenaussagen
abzuandern oder aufzuweichen. In der Folge wurden zum Erdrterungstermin, zur Akteneinsicht
und zu den Zeugeneinvernahmen weitere Ausfiihrungen gemacht.

Wichtige Griinde im Sinne des § 76 Abs. 1 lit. ¢ BAO sind Umstadnde, die es nach objektiver Pri-
fung und Beurteilung rechtfertigen, die volle Unbefangenheit des Organwalters in Zweifel zu
ziehen, etwa aufgrund personlicher Beziehungen des Organwalters zu der Partei oder zu deren
Vertreter (vgl. weitere Beispiele in Ritz, BAO®, § 76 Rz 8ff). MaRgebend ist, ob ein am Verfahren
Beteiligter bei verniinftiger Wirdigung aller konkreten Umstande Anlass hat, an der Unvorein-
genommenheit und objektiven Einstellung des Organwalters zu zweifeln (Ritz, aaO, mwH).

Auch wenn zur Annahme einer Befangenheit grundsatzlich schon der Anschein geniigt, Organ-
walter konnten an die von ihnen zu entscheidende Sache nicht mit voller Unvoreingenommen-
heit und Unparteilichkeit herantreten, so setzt ein solcher Anschein jedenfalls voraus, dass
konkrete Umstande dargetan werden, die aus Sicht eines objektiven Beurteilers bei diesem
den Eindruck erwecken, der Abgelehnte kdnnte sich aus personlichen Griinden bei einer Ent-
scheidung von anderen als sachlichen Erwagungen leiten lassen; auf eine bloR subjektive Be-
sorgnis einer Befangenheit kann eine Ablehnung nicht mit Erfolg gestlitzt werden. Befangen-
heit ist entweder eine tatsachliche Hemmung der unparteiischen Entschliefung durch unsach-
liche psychologische Motive oder aber eine besondere Fallgestaltung, die einen unbefangenen
Aullenstehenden begriindeter Weise an der unparteiischen Entscheidungsfindung zweifeln
lassen konnten (OGH 13.09.2016, 23 Ns 1/16y, mwN).

Sachliche Differenzen fihren fiir sich genommen nicht zur Befangenheit eines Organwalters. In
dem Umstand, dass sich die Rechtsansicht eines Organwalters nicht mit jener der Partei oder
der Fachexpertise eines Sachverstandigen deckt, ist daher grundsétzlich keine Befangenheit zu
erblicken. Dass ein Organwalter eine gewisse Rechtsmeinung vertritt, begriindet sohin nicht
den Anschein einer Befangenheit. Sinn und Zweck der Ablehnung wegen Besorgnis einer Be-
fangenheit ist ndmlich nicht die Abwehr einer unrichtigen Rechtsauffassung des Organwalters.
Eine allfallige Unrichtigkeit seiner Entscheidung ist vielmehr durch die Rechtsmittelinstanzen zu
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Uberprifen und grundsatzlich keine Angelegenheit des Ablehnungsverfahrens (vgl. hierzu
VwGH 28.05.2015, 2012/15/0167, mwH).

Vor diesem Hintergrund geben die Aussagen der Richterin im Rahmen der Erdrterung der Sach-
und Rechtslage bzw. im Rahmen der Akteneinsicht keinen Anlass zur Beflrchtung, dass weitere
Verfahrensergebnisse bei der rechtlichen Beurteilung der Beschwerdesache unberiicksichtigt
bleiben wiirden. Die Aufgabe des Berichterstatters im Senatsverfahren ist es, die im § 269 BAO
eingeraumten Rechte (vor allem Ermittlungen vorzunehmen oder vornehmen zu lassen oder
auch Erdrterungstermine abzuhalten) auszutiben. Auch wenn die Entscheidung dem Senat ob-
liegt, wird der Berichterstatter Rechtsansichten duBern diirfen bzw. wohl auch mussen. (vgl.
Ritz, BAO®, § 269 Rz 14, mwH). Es ist somit keineswegs ausgeschlossen, dass sich die Rechts-
meinung dndert, sodass die rechtlichen AuBerungen in einem bestimmten Verfahrensstadium
(hier zur Frage, ob ein gewerblicher Grundstiickhandel vorliegt oder nicht bzw. zur Frage der
Gewinnaufteilung im Lichte der bestehenden Rechtsprechung) keinen Befangenheitsgrund dar-
stellen.

Der Beschwerdefiihrer vermag auch mit seinen Ausfiihrungen zur Zeugeneinvernahme der
Priforgane das Vorliegen einer Befangenheit nicht glaubhaft darzulegen. Zeugeneinvernahmen
sind nicht auf die von einem Beschwerdefiihrer genannten Beweisthemen eingeschrankt. Im
Ubrigen zeigt der Vorhalt betreffend die seinerzeitige Beurteilung des Projektes**** durch die
Priferin die Unvoreingenommenheit der Richterin auf, weil die Aussagen und die Griinde fir
die Bewertung durch die Priferin durchaus auch geeignet sind, Argumente, die fir die Rechts-
ansicht des Beschwerdefiihrers sprechen, aufzuzeigen.

Die geriigte Nichtaufnahme der Bestatigung der Kooperationsbereitschaft des Beschwerdefiih-
rers im Rahmen der Priifung in die diesbeziigliche Niederschrift vermag auch keine Befangen-
heit aufzuzeigen, zumal dies offensichtlich unstrittig ist und dies gegeniiber dem Beschwerde-
fihrer im Rahmen der Akteneinsicht am 9. Juli 2021 auch bestétigt wurde.

Das Ersuchen, der Zeuge ***Z*** moge seine Aussage dahingehend ergdanzen bzw. erldutern,
woher er Kenntnis von der gemeinsamen Haftung des Beschwerdefiihrers mit der ****GmbH
im Innenverhaltnis und einer zwischen dem Beschwerdefiihrer und der GmbH vereinbarten
Gewinnaufteilung habe, wenngleich ihm dies wohl nur vom Beschwerdefiihrer mitgeteilt
worden sein kénne, zeigt ebenfalls keine Befangenheit auf. Schon aus der Fragestellung ist
erkennbar, dass es sich um ein Erganzungsersuchen und nicht um eine Abdanderung der Aussa-
ge handelt. Die Beeinflussung des Zeugen in eine bestimmte Richtung kann daraus nicht ab-
geleitet werden, mag auch die Meinung dariiber, ob die ergdnzend gestellte Frage vom Zeugen
bereits ausreichend beantwortet worden ist oder nicht bzw. sich bereits aus dem Akteninhalt
ergebe, zwischen dem Beschwerdefiihrer und der Richterin unterschiedlich sein. Im gegebenen
Zusammenhang musste fir Herrn ***Z*** klar erkennbar sein, dass diese Ergdnzung nur im
Falle des Zutreffens erfolgen sollte. Daran dndert auch der Formulierungsvorschlag durch die
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Richterin nichts. Davon abgesehen, wurde der Inhalt des Erganzungsersuchens von der
Richterin bereits mit 22. Juni 2021 klargestellt. Dass der Zeuge sich gegenliber der Richterin
gedullert habe, dass seine Kenntnisse aus der Grundsatzvereinbarung vom 2. Oktober 2012
stammen, behauptet selbst der Beschwerdefiihrer nicht.

Zu den fehlenden Kalkulationsblattern im vorgelegten Akt ist anzumerken, dass ein Vorlagebe-
richt nicht als Antrag der Abgabenbehdrde als Partei im Beschwerdeverfahren zu beurteilen ist,
der gemald § 291 Abs. 1 BAO der Entscheidungspflicht unterliegen wiirde. Dieser ist dem ent-
sprechend auch nicht einem férmlichen Mangelbehebungsverfahren nach § 85 Abs. 2 zugdng-
lich (vgl. VwGH 29.01.2015, Ro 2015/15/0001).

GemaR § 266 BAO hat die Abgabenbehdrde mit der Vorlage der Bescheidbeschwerde die Ak-
ten (samt Aktenverzeichnis) vorzulegen und den Parteien eine Ausfertigung des Aktenverzeich-
nisses zu Ubermitteln. Diese Bestimmung soll es der Partei ermdglichen, Kenntnis davon zu er-
langen, welche Akten die Abgabenbehdrde dem Verwaltungsgericht vorgelegt hat und ob sie
das Gericht vollstandig von bedeutsamen Verhaltnissen informiert hat. Das Aktenverzeichnis
ist Inhalt des (elektronisch Gbermittelten) Vorlageberichts. Der Beschwerdefiihrer kann auf-
grund des Aktenverzeichnisses, aber auch im Rahmen einer Akteneinsicht die Vollstandigkeit
der Akten Uberprifen. Dies ist im gegenstandlichen Verfahren mit der Akteneinsicht am 9. Juli
2021 auch passiert. Inhaltliche Mangel einer Vorlage fiihren nicht zur Befangenheit der zustan-
digen Richterin oder des zustiandigen Richters. Im Ubrigen wurden die angesprochenen, zu-
nachst fehlenden Kalkulationsblatter zwischenzeitlich dem Akt beigefiigt

Soweit der Beschwerdeflihrer im Papierakt keine Unterlagen iber den Zuteilungsvorgang der
Beschwerdesache findet, ist darauf zu verweisen, dass die Zuteilung auf elektronischem Weg
nach dem Zufallsprinzip erfolgt. Die Abgabenbehérde wurde am 22. Juli 2020 automatisiert
Uber den Namen der zustandigen Richterin informiert. Vor dem 22. Juli 2020 konnte der Name
der zustandigen Richterin somit niemandem bekannt sein. Davon abgesehen, kann mit Aussa-
gen von Organen der Abgabenbehdrde nicht die Befangenheit eines Richters des Verwaltungs-

gerichts aufgezeigt werden.

Gerade die Durchfiihrung der Erérterungen der Sach- und Rechtslage durch die Richterin, zu
der sie nicht verpflichtet ist, zeigt die Bereitschaft auf alle Vorbringen und Ergebnisse der Be-
weisaufnahmen einzugehen und allfallige Verfahrensfehler zu korrigieren. Letztere stellen im
Ubrigen per se auch nicht bereits einen Befangenheitsgrund dar.

Der Beschwerdefiihrer konnte somit das Vorliegen einer Befangenheit im Sinne einer Vorein-

genommenheit der Richterin nicht glaubhaft machen.

Der Eventualantrag, dem VwGH den , Vorfall“ anzuzeigen, geht ins Leere. § 30 JN ist im Ver-
fahren vor dem Bundesfinanzgericht keine zu beachtende Norm. Im Ubrigen darf hierzu auf die
nachstehende Rechtsbelehrung verwiesen werden.
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Rechtsbelehrung

Gegen verfahrensleitende Beschliisse ist eine abgesonderte Revision an den Verwaltungs-
gerichtshof oder Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof nicht zuldssig. Sie kdnnen erst in
der Revision oder Beschwerde gegen das die Rechtssache erledigende Erkenntnis angefochten
werden (§ 25a Abs. 3 Verwaltungsgerichtshofgesetz 1985, § 88a Abs. 3 Verfassungsgerichts-
hofgesetz 1953).

Innsbruck, am 12. August 2021
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