AuBenstelle Linz
Senat 4

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1203-L/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat lber die Berufungen des Bw., Unternehmensberater,
Adresse, Adressel, vertreten durch xxx, Steuerberatungskanzlei, Adresse2, vom

23. September 2009 gegen den Bescheid des Finanzamtes Gmunden Vdcklabruck vom

21. September 2005 betreffend Abweisung des Antrages auf Wiederaufnahme des Verfahrens
gemaB § 303 Abs.1 BAO hinsichtlich Einkommensteuer 2005 sowie gegen den Bescheid v. 24.
September 2009 bzw. v. 17. Februar 2010 betreffend Einkommensteuervorauszahlungen fiir
die Jahre 2009 und 2010 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Bw. ist Unternehmensberater. Er libte diese Tatigkeit im Berufungszeitraum als

Einzelunternehmer aus.

Berufungspunkt —Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 Abs. 1 lit
b BAO:

Fir das Jahr 2005 wurden zundachst vom Bw. keine Steuerklarungen abgegeben.

Vom zustandigen Finanzamt wurde flir das Jahr 2005 eine Schatzung durchgefiihrt (Umsatz-

und Gewinnschatzung v. 11.04.2007). Die jeweiligen Bescheide wurden an den
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Steuerpflichtigen zugestellt, da die allgemeine Vollmacht der steuerlichen Vertretung keine

Zustellvollmacht umfasste.

Innerhalb der Berufungsfrist wurde keine Berufung erhoben. Der Schatzungsbescheid
betreffend Einkommensteuer 2005 v. 11.04.2007 erwuchs in Rechtskraft (Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb v. € 15.161,28 — durch Verlustvortrage ergab sich keine

Einkommensteuerfestsetzung).

Die Steuererklarungen (Umsatz- u. Einkommensteuer) 2005 wurden nach rechtskraftiger
Schéatzung von der steuerlichen Vertretung am 09.08.2007 elektronisch eingereicht. Die Bilanz
(mit dem darin ausgewiesenen Forderungsverlusten) wurde per Post am 09.08.2007 an die
Abgabenbehérde I.Instanz ibermittelt. Die elektronische Ubermittlung der Steuerklarungen
schlug It. Ubermittlungsprotokoll fehl. Daher wurden die Steuerkldrungen per Post am
28.08.2007 Ubermittelt. In der Einkommensteuerklarung 2005 wurden negative Einkiinfte
(nachtragliche Betriebausgaben iSd § 32 Z 2 EStG 1988 von insgesamt € 653.048,09
ausgewiesen (der Forderungsverlust aus den beiden auf AS 25/2005 u. AS 31/2005
angefiihrten Fakten wurde im Jahre 2005 endgiiltig). Dieser betrug insgesamt € 625.424,08
[Faktum (1) € 215.000,- und Faktum 2) € 410.424,08) -siehe auch Beilage E 1 a, Kennzahl
9230 -lbrige pauschale Betriebsausgaben fiir das Jahr 2005].

Am 02.07.2009 brachte die steuerliche Vertretung einen Wiederaufnahmeantrag gem. § 303
Abs. 1 lit b BAO betreffend Einkommensteuer 2005 bei der Abgabenbehérde I.Instanz ein (AS
86-88/2005).

Darin wurde zusammengefasst Folgendes ausgeflhrt:

Am 25.06.2007 habe der Abgabepfiichtige in einem Telefonat mit dem Finanzamt Gmunden
Vockiabruck erkiart, dass es aufgrund einer wirtschaftlich existenzbedrohenden Situation im
Zeitraum 2004 bis 2007 bedauerlicherweise zum Versaumnis der rechtzeitigen Abgabe der
Steuerkldrungen gekommen sei, er sich daher nach der Moglichkeit einer Wiederaufnahme
des Verfahrens erkundigt habe und die Auskunft erhalten, dass die Bereitschaft bestehe, die
Angelegenheit nach Einreichen der nétigen Unterlagen zu priifen.... Der in der
Einkommensteuerkidrung 2005 angefiihrte Verlust habe folgende Ursachen gehabt:

Im Jahre 2001 sei der Bw. mit der Projektentwicklung und der Umsetzung des Projektes
~Radontherapie- und Wellnesszentrum S.",, beauftragt gewesen. Nach der Beauftragung im
Jahre 2001 sei bereits absehbar gewesen, dass sich die gesamte Projektlaufzeit auf
mindestens 2 bis 3 Jahre erstrecken wiirde. Im Jahre 2002 sei auch ein bindender ,Letter of
Intent" eines Investorenkonsortiums vorgelegen, der einen positiven Abschluss erwarten habe
lassen. Vereinbart sei gewesen, dass der Bw. nach Abschluss des Projektes ein Erfolgshonorar
erhalten sollte. Dementsprechend seien in den Bilanzen der Jahre 2002 und 2003 bereits
entsprechende Teilbetrdage des zu erwartenden Gesamthonorares (nach tatsachlicher
Leistung) erfolgswirksam in die Bticher aufgenommen worden und auch der Einkommensteuer
unterzogen worden. Letzten Endes sei das Projekt Ende 2005 — entgegen allen Erwartungen —
an den Finanzierungsverhandlungen und an einem Weiterverkauf der Projektliegenschaft an
Investoren , die nicht von Seiten der Beratungsfirma akquiriert worden seien, in deren Auftrag
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der Bw. ttig gewesen sei, gescheitert. Es sei somit der gesamte Erfolgsanspruch hinfallig
gewesen. Das in den Jahren 2002 und 2003 bereits erlésmalig verbuchte Erfolgshonorar in
Hobhe v. € 215.000,-musste im Jahre 2005 als Forderungsveriust ausgebucht werden.... Durch
die Ermessensiibung des Finanzamtes solle ein rechtmaBiges Ergebnis erzielt werden, das
durch die Wiederaufnahme des Verfahrens erreicht werden soll (VIGH 30.03.1997,B 2 /1996.
Anregungen auf eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens seien als ,Antrdge" gem. §
209 a (2) BAO zu sehen (SWK 2004, S 878, BMF v.09.09.2004).Es werde daher angeregt, das
Ermessen zugunsten des Abgabepfiichtigen auszuiiben und das Verfahren von Amts wegen
wieder aufzunehmen. Da Tatsachen neu hervorgekommen seien, die im abgeschlossenen
Verfahren ohne grobes Verschulden der Partei bisher nicht geltend gemacht worden seien,
werde um Stattgabe des Ansuchens um Wiederaufnahme des Verfahrens ersucht.

In der Folge erging ein Mangelbehebungsauftrag v.10.08.2009, in dem die Abgabenbehérde
I.Instanz den Bw. um Behebung folgender Mangel mit Fristsetzung bis 07.09.2009 ersuchte:

a) Daten zur Rechtzeitigkeit des Wiederaufnahmeantrages
b)Hinweise darauf, wodurch im gegenstandlichen Fall die neue Tatsachen iSd § 303 Abs.1 lit b
BAO zu sehen seien

Diesem Mangelbehebungsauftrag wurde von der steuerlichen Vertretung mit Schreiben v.
31.08.2009 entsprochen.

Mit Bescheid v.21.09.2009 wurde der Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens mit

folgender Begriindung als unbegriindet abgewiesen:

(Zitat aus der Bescheidbegrindung: ...Seitens des Finanzamtes sei davon auszugehen, dass
zum Zeitpunkt der Erstellung des Einkommensteuerbescheides 2005 alle Belege vorgelegen
seien, die auch spdater fir die Erstellung der Steuererkidrung die Grundlage gebildet haben,
sodass unabhédngig von der Wiederaufnahme-Antragsfrist von einem groben Verschulden der
Partei bei der Nichtgeltendmachung vorhandener Tatsachen oder Beweismittel auszugehen

se/

Dagegen wurde von der steuerlichen Vertretung rechtzeitig Berufung erhoben.
Zusammengefasst wurde ausgeflihrt, dass neue Tatsachen voridgen, der Wiederaufnahme-
Antrag rechtzeitig gewesen sei und — weil die Umsatzsteuer 2005 amtswegig
wiederaufgenommen wurde - gleiches auch fir die Einkommensteuer 2005 zu gelten habe,
bei der im Ubrigen héhere Nachforderungsbetrége angefallen seien. Auf die detaillierten
Berufungsausfiihrungen wird verwiesen.

Einkommensteuervorauszahlung 2009 und Einkommensteuervorauszahlung 2010
(Abweisungsbescheide v. 24.09.2009 und v. 17.02.2010):

Die Abgabenbehorde I.Instanz begriindete die Abweisung der Antrage auf Herabsetzung der
Einkommensteuervorauszahlungen fiir die Jahre 2009 und 2010 damit, dass keine
entsprechenden Forderungsverluste anerkannt hatten werden kdnnen. Das angefiihrte
Ansuchen um Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Einkommensteuer 2005 sei bereits

erledigt worden.

Dagegen wurde Berufung erhoben. Zusammengefasst vertritt die steuerliche Vertretung die

Auffassung, dass sich der Verlust des Jahres 2005 (bei erkildrungsgemdalBer Veraniagung 2005
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wiirde sich ein Verlust von ca. € 650.000,- ergeben) als Verlustvortrag wieder in den Jahren

2009 und 2010 finde. Es wiirde eine unbillige Harte fiir den Abgabepfiichtigen darstellen,

wenn vor der Entscheidung des Unabhédngigen Finanzsenates Linz die bisher vorgeschriebene

Vorauszahlung an Einkommensteuer fir die Jahre 2009 und 2010 bezahlt werden miisste.

Uber die Berufungen wurde erwogen:

GemaB § 303 Abs. 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 zuldssig ist und Tatsachen oder Beweismittel neu
hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne grobes Verschulden der Partei nicht
geltend gemacht werden konnten, und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden
Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Es mussen also neu hervorgekommene Tatsachen bzw. neu hervorgekommene Beweismittel
vorliegen, von denen aber nur dann die Rede sein kann, wenn die Tatsachen oder
Beweismittel zur Zeit des nunmehr abgeschlossenen Verfahrens bereits existent waren, aber
im Verfahren nicht bericksichtigt worden sind (vgl. VWGH 22.11.2006, 2006/15/0173).

Tatsachen im Sinne des § 303 Abs. 1 BAO sind ausschlieBlich mit dem Sachverhalt des
abgeschlossenen Verfahrens zusammenhangende tatséachliche Umsténde, also
Sachverhaltselemente, die bei einer entsprechenden Berticksichtigung zu einem anderen
Ergebnis als vom rechtskréftigen Bescheid zum Ausdruck gebracht, gefiihrt hétten, wie etwa
zZustande, Vorgange, Beziehungen und Eigenschaften. Neue Erkenntnisse in Bezug auf die
rechtliche Beurteilung solcher Sachverhaltselemente - gleichgliltig, ob diese spateren
rechtlichen Erkenntnisse (neue Beurteilungskriterien) durch die Anderung der
Verwaltungspraxis oder Rechtsprechung oder nach vorhergehender Fehlbeurteilung oder
Unkenntnis der Gesetzeslage eigenstandig gewonnen werden - sind keine Tatsachen (vgl.
VWGH 26.7.2000, 95/14/0094, sowie Ritz, BAC®, § 303 Tz 7 und 9 mwh).

Ein Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens kann daher nur auf solche Tatsachen oder
Beweismittel gestitzt werden, die beim Abschluss des wiederaufzunehmenden Verfahrens
schon vorhanden waren, deren Verwertung der Partei aber erst nachtrdglich méglich wurde.
(nova reperta - VWGH 28.10.2009, 2008/15/0209). Nach der Bescheiderlassung neu
entstandene Tatsachen (sogenannte novae causae supervenientes) oder spater
zustandegekommene Beweismittel bilden keine taugliche Grundlage fir die

Wiederaufnahme des Verfahrens.

Seit BGBI I 2002/97(seit 26.06.2002) steht nur mehr grobes Verschulden der Wiederaufnahme
entgegen (Zum Begriff des groben Verschuldens siehe Literatur zu § 217 Abs. 7 und § 308,
Ritz ,BAO3 ,Kommentar, § 303 Abs.1 , Rz 26). Hinsichtlich der Kenntnis des
Wiederaufnahmegrundes hat die vertretene Partei sich die Kenntnis des Vertreters zurechnen
zu lassen (VWGH 29.09.1987, 87/11/0205, VWGH 12.08.1994, 91/14/0018,0042).
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Fir die Frage des Neuhervorkommens ist- ebenso wie flir die amtswegige Wiederaufnahme-

der Kenntnisstand der Abgabenbehérde (im jeweiligen Verfahren - hier: Einkommensteuer
2005) maBgebend, nicht jedoch, ob im Zeitpunkt des abgeschlossenen Verfahrens diese der
Partei bekannt waren. Dies ergibt sich ua aus § 303 Abs. 1 lit b(arg ,ohne grobes Verschulden
der Partei nicht geltend gemacht “- aM VwGH 28.09.1998, 96/15/0158, 26.02.2003,
97/13/0081 — siehe Ritz, BAO 3 , Kommentar, § 303 Abs. 1, Rz 27).

Im Wiederaufnahmeverfahren ist der Antragsteller behauptungs- und beweispflichtig. Beim
Neuerungstatbestand betrifft dies das Vorliegen des Wiederaufnahmegrundes, das
Fehlen des groben Verschuldens und die Rechtzeitigkeit der Antragstellung (VWGH
28.061998, 88/14/0113).

Fakten AS 25/2005 und AS 31/005:

Durch das Urteil des OGH vom 00.00.00, wurde der teilweise Zahlungsausfall im AusmaB v. €
321.231,57 € endgliltig (betrieblich bedingter Forderungsausfall /AS 31/2005).

Dies war dem Bw. spatestens Ende Mai 2005 bekannt.

Es ist zwar richtig, das vom Tatbestand des § 32 EStG1988 nachtragliche betriebliche
Ausgaben umfasst sind, diese mussen aber auch in rechtzeitig erstellten Bilanzen ihren

Niederschlag finden.

Faktum ist, dass der Bw. seinen abgabenrechtlichen Verpflichtungen (Einreichung der
Steuerklarungen fur das Jahr 2005) nicht nachgekommen ist und deswegen von der
Abgabenbehorde I.Instanz eine Schatzung durchgefiihrt wurde
(Einkommensteuerbescheid v. 11.04.2007 —Verlustabzug v. € 11.370,96). Dieser
Einkommensteuerbescheid 2005 wurde rechtskraftig.

Zur Schatzungsberechtigung:

§ 184 Bundesabgabenordnung (BAO) idf die Streitjahre geltenden Fassung lautet:

"(1) Soweit die Abgabenbehérde die Grundlagen flir die Abgabenerhebung nicht ermitteln
oder berechnen kann, hat sie diese zu schatzen. Dabei sind alle Umstande zu berticksichtigen,
die fiir die Schatzung von Bedeutung sind.

(2) Zu schatzen ist insbesondere dann, wenn der Abgabepflichtige lber seine Angaben keine
ausreichenden Aufklarungen zu geben vermag oder weitere Auskunft tiber Umstande
verweigert, die fir die Ermittlung der Grundlagen (Abs. 1) wesentlich sind.

(3) Zu schatzen ist ferner, wenn der Abgabepflichtige Biicher oder Aufzeichnungen, die er
nach den Abgabenvorschriften zu flihren hat, nicht vorlegt oder wenn die Blicher oder
Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche formelle Mangel aufweisen, die geeignet
sind, die sachliche Richtigkeit der Blicher oder Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen."
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Die Befugnis (Verpflichtung) zur Schatzung beruht allein auf der objektiven Voraussetzung der

Unmdglichkeit, die Besteuerungsgrundlagen zu ermitteln oder zu berechnen (s. Ritz, BAO
Kommentar, § 184).

Eine Schatzungsberechtigung kann z. B. dann bestehen, wenn der Abgpfl. seiner
Verpflichtung zur Einreichung von Abgabenerkldrungen nicht nachkommt oder wenn er keine
oder keine ausreichenden Aufklarungen Uber wesentliche Umstande zu geben vermag und
daher eine genaue Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen unméglich ist.

Formelle Mangel von Biichern oder Aufzeichnungen berechtigen dann zur Schatzung, wenn sie
derart schwerwiegend sind, dass das Ergebnis der Blicher bzw. Aufzeichnungen nicht mehr

glaubwiirdig ist.

Wird festgestellt, dass die Biicher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind, ist die

Schatzungsberechtigung gegeben.

Gemal § 18 Abs. 6 Einkommensteuergesetz 1988, BGBI. Nr. 400/1988 sind als
Sonderausgaben auch Verluste abzuziehen, die in den sieben vorangegangenen Jahren (alte
Fassung) entstanden sind (Verlustabzug). Dies gilt nur,

- wenn die Verluste durch ordnungsmaBige Buchflihrung ermittelt worden sind und

- soweit die Verluste nicht bereits bei der Veranlagung fur die vorangegangenen
Kalenderjahre beriicksichtigt wurden.

Die HOhe des Verlustes ist nach den §§ 4 bis 14 EStG 1988 zu ermitteln.

Die steuerliche Vertretung hat ihren Wiederaufnahme-Antrag ua. damit begriindet, dass die
nach erfolgter Schatzung in der Bilanz 2005 ausgewiesenen Verluste nicht als nachtraglich
betriebliche Ausgaben in Abzug gebracht worden seien bzw. in weiterer Folge diese Verluste
nicht als Verlustvortrage in den Jahren 2009 und 2010 zur Verfligung standen. Auf die

detaillierte Begriindung im Wiederaufnahmeantrag v. 02.07.2009 wird verwiesen.

Die darin aufgezeigten Argumente sind dem Rechtsbereich zuzuordnen (BAO3 , Ritz, § 303 Tz
9).

Wirden nach erfolgten Schatzungen nachtraglich Verluste geltend gemacht und wirden diese
— wie der Bw. meint — Anerkennung finden, wtirde dies eine unzulassige Ausdehnung des
,Bilanzerstellungszeitraumes" bedeuten. In den Fadllen mangelnder Offenlegung von
Sachverhalten hatten nach dieser Ansicht rechtskraftige Schatzungsbescheide letztendlich

niemals Bestand.

Nach § 115 Abs 1 gilt zwar der Untersuchungsgrundsatz, d. h. die tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnisse sind von Amts wegen zu ermitteln. Dieser Grundsatz befreit die Partei

aber nicht von ihrer Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht. Die amtswegige Ermittlungspflicht
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wird durch die Verletzung der Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht des Stpfl zwar nicht

beseitigt, aber beeinflusst. In dem AusmaB, in dem der Abgpfl. zur Mitwirkung an der
Wahrheitsfindung ungeachtet ihrer Verpflichtung hiezu nicht bereit ist bzw. eine solche
unterlasst, tritt die Verpflichtung der Behdrde, den Sachverhalt zu priifen, zuriick (s. Ritz, BAO
Kommentar, 2. Auflage, S. 253).

Im gegenstandlichen Fall wurde die Bilanz 2005 mit den darin ausgewiesenen
Forderungsverlusten erst nach dem rechtskraftigem Schatzungsverfahren vorgelegt.

Nach Ansicht des Unabhdngigen Finanzsenates hatte der Bw. die Verluste auch in der
Berufung gegen die Schatzungsbescheide vorbringen kdnnen. Es muss namlich dem Bw. —
infolge jahrelanger Streitigkeiten - auch bekannt gewesen sein, dass ein Zahlungsausfall
maoglicherweise droht. Der Bw. lieB aber die Rechtsmittelfrist - aus welchem Grunde auch

immer - ungentzt verstreichen.

Eine Partei , die im vorausgegangenen Verfahren Gelegenheit hatte, die ihr bekannten
Tatsachen oder die ihr zur Verfiigung stehenden Beweismittel vorzubringen, diese
Gelegenheit aber zufolge Fehlbeurteilung oder aus mangelnder Obsorge versaumte, hat
die Folgen daraus zu tragen und kann sich nicht auf diesen Wiederaufnahmegrund
(Neuerungstatbestand) berufen (VWGH 21.12.1999, 99/14/0293 sowie 22.10.1980, 695/80).

Damit liegt auch keine neue Tatsache im Sinne des § 303 Abs. 1 lit b BAO vor. Die im
Nachhinein geltendgemachten Verlustvortrage (Forderungsverluste fir das Jahr 2005 als
nachtragliche betriebliche negative Einkiinfte iSd § 32 Z 2 EStG 1988) koénnen daher

nicht berlcksichtigt werden.

Verlustvortrage in den Jahren 2009 und 2010 ?: Die Ermittlung von Verlustvortragen ist nicht

eine Angelegenheit des Sachverhaltes, sondern der rechtlichen Wiirdigung . Der
Verlustvortrag — und in weiterer Folge der Verlustabzug — ist seinem Wesen nach Ausfluss der
Gewinnermittlung, aber kein Bestandteil dieser. Der Verlustabzug ist die letzte Sonderausgabe

im Rahmen der Einkommensermittlung und daher eine Einkommensermittlungsvorschrift.

Nach herrschender Meinung ist der im Bescheid ausgewiesene Verlust ein Spruchbestandteil
mit Bindungswirkung flir die H6he des Verlustvortrages, nicht aber die
Verlustvortragsfahigkeit dem Grunde nach (Ritz, BAO, § 198 Tz 17,VwGH 20.11.1996,
94/13/0011). Daraus resultieren zwar Ungereimtheiten (vgl. Baldauf in Jakom 2008, § 18 Rz
174), die sich aber auf den vorliegenden Fall nicht auswirken.

Auf die Frage, ob der Bw. wegen seiner voriibergehenden wirtschaftlichen Notlage kein

grobes Verschulden zu vertreten hatte, war nicht mehr einzugehen, weil im gegenstandlichen
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Fall keine neue Tatsache iSd § 303 Abs. 1 lit b BAO vorlag (Fehlen des

Wiederaufnahmegrundes).

Ebenso kann die gemachte Anregung auf Durchfiihrung einer amtswegigen Wiederaufnahme
gem. § 303 Abs. 4 BAO dem Berufungsbegehren nicht zum Erfolg verhelfen. Dies deshalb,
weil auch fir die Durchfiihrung einer Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen das
Hervorkommen neuer Tatsachen oder Beweismittel, die bisher im Verfahren nicht geltend

gemacht worden sind, notwendig ist.

Im Erkenntnis des VWGH v. 28.10.2009, 2008/15/0209, wurde folgender Rechtssatz

ausgefiihrt:

Durch das Unterbleiben der amtswegigen Wiederaufnahme kommt eine Verletzung der Rechte
der Abgabepfiichtigen nicht in Betracht (mit Verweis auf do. Beschluss v. 31.03.2004,
2004/13/0036).

Da die Berufung gegen die beantragte Wiederaufnahme als unbegriindet abgewiesen wurde,
waren die Berufungen betreffend Einkommensteuervorauszahlungen fiir die Jahre 2009 und

2010 infolge gleichbleibenden Einkommens als unbegriindet abzuweisen.
Den Berufungen konnte somit insgesamt kein Erfolg beschieden sein.

Linz, am 28. Juni 2010
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