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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw., vertreten durch Mag. Johann
Hanel gegen die Umsatzsteuerbescheide und Feststellungsbescheide gem. § 187 BAO fur die
Jahre 1993 bis 1996 des Finanzamtes fiir den 8., 16. und 17. Bezirk in Wien entschieden:

Die angefochtenen Umsatzsteuerbescheide und Feststellungsbescheide gem. § 187 BAO
fur die Jahre 1993 bis 1996 werden gemal? 8 289 Abs. 1 BAO aufgehoben.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den
Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Die Bw. erzielte im streitgegenstéandlichen Zeitraum neben ihrer Tatigkeit als Beamtin auch
Einklinfte aus Gewerbebetrieb aus dem Betrieb von Geldspielautomaten und erklart gegen-
Uber dem Finanzamt nachfolgend angefiihrte Umsatzsteuergutschriften bzw. Fehlbetrage.

Diese Tatigkeit wurde mit Mai 1993 begonnen.
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Umsatzsteuer: Einkommensteuer:
Jahr Gesamtbetrag der Entgelte It. | Zahllast Gutschrift (-) | Uberschuss / Fehlbe-
Erklarung trag (-)
1993 5.329,17 - 29.259,00 - 96.482,07
1994 61.366,17 - 43.940,00 - 166.866,30
SUMME | 66:695,34 - 73:199,00 - 263:348,37

Fur die Jahre 1995 und 1996 unterlie3 es die Bw. Abgabenerklarungen bezlglich Umsatz-

steuer und die Feststellung von Einkunften beim Finanzamt einzureichen.

Mit 11. 8. 1998 (bzw. 17. 8. 1998 beziglich Umsatzsteuerbescheide fur die Jahre 1993 bis
1996) ergehen die Feststellungsbescheide fur die Jahre 1993 bis 1996. Darin werden nach
gem. § 184 BAO erfolgter Schatzung folgende Abgabenbetrage in den Bescheiden ermittelt.

Umsatzsteuer: Einkommensteuer:
Jahr Gesamtbetrag der Entgelte It. |Zahllast Gutschrift (-) | Uberschuss / Fehl-
Finanzamt betrag (-)
1993 240.000,00 17.675,00 185.123,00
1994 1.201.095,00 184.006,00 1.200.808,00
1995 1.431.259,00 268.252,00 1.513.537,00
1996 1.431.259,00 268.252,00 1.513.537,00
SUMME | 4:303:613,00 738.185,00 4.413.005,00

In der Bescheidbegrindung verweist das Finanzamt darauf, dass die Bw. (ab 1993) zwei
Automaten, einen Dartautomat sowie eine Musikbox in einem Cafe in Wien Il betrieben habe.
In der Einnahmen — Ausgaben Rechnung fir das Jahr 1993 habe die Bw. Bruttoerldse In Héhe

von S 6.395,00 aus der Automatenaufstellung fur den Zeitraum 5 — 12/1993 erkléart.

Diese geringen Einnahmen wurden sich in Bezug auf die von der Bw. niederschriftlich festge-
haltenen Angaben als nicht glaubwurdig darstellen. Die Einnahmen seien daher seitens der

Behorde geschatzt worden.

In einem Schriftsatz vom 21. 8. 1998 erhebt die Bw. Berufung gegen die Umsatzsteuer-

bescheide:

"Die Angaben der Steuerberaterin sind richtig, da wir die genauen Einnahmen angegeben haben und es

ist daher keine Steuernachzahlung mdoglich, betreffend das Jahr 1993.
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Fur die Jahre 1994, 1995 und 1996 sind die geschatzten Einnahmen véllig aus der Luft gegriffen.

Die genauen Einnahmen werden wir einem Steuerberater unserer Wahl mitteilen und dieser wird sie an

Sie weiterleiten.

Da wir in diesem Geschaft neu waren, hatten wir noch zu wenig Erfahrung, um zu erkennen, dass die

Umsatze zu gering sind und hofften immer auf eine Steigerung.

Das Lokal ging nicht besonders, sodass die Pachterin zeitweise nicht in der Lage war, ihre Miete zu
bezahlen . Allein daraus ist ersichtlich, dass die Automaten nicht so ertragreich waren, wie Sie schatz-
ten. Nachdem wir die Vergnugungssteuern bereits aus Privatgeldern bezahlen mussten, haben wir mit

diesem Geschaft zur Ganze aufgehort."”

Mit 3. 9. 1998 erganzt der steuerliche Vertreter der Bw. obige Berufung und fuhrt begriindend

aus:

"In der Bescheidbegriindung vom 10. August 1998 wird dargelegt, warum das Finanzamt in wahrhaft
erstaunlicher Weise, zu Ungunsten meiner Klientin, von den eingereichten Abgabenerklarungen fir

1993 und 1994 abweicht. Fir die Jahre 1995 und 1996 wurde, weil keine Abgabenerklarungen einge-
reicht wurden, eine Schatzung gem. § 184 BAO durchgefiihrt. Die absolut logischen Ableitungen und

Schliisse basieren allerdings auf vollkommen unrealistischen Annahmen.

Die Annahmen fuBen auf einer nicht weiter erlauterten Niederschrift mit meiner Klientin. Der Original-
wortlaut der Bescheidbegrindung: "Diese geringen Einnahmen stellen sich in Bezug auf lhre nieder-
schriftlich festgehaltenen Angaben nicht glaubwuirdig dar". Die Niederschrift wurde mir heute von der
hoflichen und hilfsbereiten Referentin, Frau P. gefaxt. Auller allgemeinen Angaben Uber das Ehe-
paar W., die Anzahl der Gerate und die beiden Standorte enthélt diese Niederschrift keine Angaben.

Wieso diese Niederschrift als Grundlage fiir eine Schatzung verwendet wurde ist nicht nachvollziehbar.

Falls Meine Klientin wirklich gegeniiber dem Bediensteten des Finanzamtes Bruck/Leitha von hohen
Einnahmen, ich kann nur sagen "geschwarmt" hat, wurde Sie binnen kiirzester Zeit auf den Boden der
Realitat zurtickgeholt. Nach den mir vorliegenden Unterlagen und glaubwirdigen Auskinften meiner
Klientin, war die Tatigkeit der Automatenaufstellung, sowie der spéatere, kurzfristige Betrieb einer

Videothek, von allem Anfang an schwer defizitar.

Meine Klientin, eine Lehrerin in Wien, und der Sie unterstitzende Gatte, ein Trabertrainer (deutscher
Staatsbuirger), haben beide keine Kenntnis tber die beinharte Konkurrenz zwischen den Automaten-
aufstellern in Wien gehabt. Es kann weder von einem marktkonformen Verhalten meiner Klientin
gesprochen werden, noch von einer Geschéaftsfiihrung nach betriebswirtschaftlichen Grundsatzen. Die
Betriebsorte (Standorte) meiner Klientin waren letztklassig. Nach jahrelangen, schweren Verlusten
wurde ab 1. 10. 1996 der Nichtbetrieb gemeldet. Die Gerate wurden laut meinen Unterlagen zur
Abdeckung von Vergeniigungssteuerschulden versteigert. Der Betrieb meiner Klientin bot von Anfang

an keine objektive Gewinnmaoglichkeit.
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Ich bin mir nicht im Klaren, ob die Betatigung meiner Klientin unter 8§ 1 (1) oder (2) der Liebhabereiord-
nung einzureihen ist. Sicher ist aber, dass kein marktgerechtes Verhalten vorlag und dauernd Verluste

erzielt wurden.

Meiner Meinung nach stellt der Betrieb meiner Klientin keine steuerlich beachtliche Einkunftsquelle dar,

sondern war Liebhaberei".

Uber die Berufung wurde erwogen:

Gem. § 184 Abs. 3 BAO ist u.a. dann zu schéatzen, wenn der Abgabepflichtige Blicher oder
Aufzeichnungen, die er nach den Abgabenvorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt oder wenn
die Biicher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche formelle Mangel aufwet
sen die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Biicher oder Aufzeichnungen in Zweifel zu

ziehen.

Eine Schatzung ist, wie aus den Bestimmungen des 8 184 BAO erhellt, keine Ermessensent-
scheidung. Die Abgabenbehdrde hat, soweit sie die Grundlagen fir die Abgabenerhebung
nicht ermitteln oder berechnen kann, diese zu schatzen. Eine Schatzung ist somit ein Akt der
Tatsachenfeststellung und nicht ein solcher der freien Willensbildung oder Willensentfaltung
der Abgabenbehorde.

Da die Wirtschaftsablaufe der Vergangenheit angehdren, die buchmagig festgehaltenen Vor-
gange aber in der Gegenwart zu beurteilen sind, kann niemals mit Gewissheit die Aussage
gemacht werden, die Buchhaltung sei vollstandig und habe umfassend, lickenlos und richtig
die tatsachlichen Gegebenheiten, Vorgange, Veranderungen und Verhaltnisse erfasst und

festgehalten.
Ziel der Schatzung ist es, mit ihrer Hilfe der Wahrheit moéglichst nahe zu kommen.

Die Schatzung soll der Ermittlung derjenigen Besteuerungsgrundlagen dienen, welche die
groRte Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fiir sich haben (VWGH 25. 11. 1994, 92/17/0030).

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes muss derjenige, der zu
einer Schatzung begrindet Anlass gibt, die mit jeder Schatzung verbundene Unsicherheit
hinnehmen, da es im Wesen einer Schatzung liegt, dass die auf diese Weise ermittelten Gro-
Ren die tatsachlich ermittelten Ergebnisse nur bis zu einem mehr oder weniger grol3en
Genauigkeitsgrad erreichen (vgl. VWGH 14. 5. 1991, 89/14/0195; 5. 11. 1991, 91/14/0049;
25. 2. 1994, 93/17/0407; 27. 4. 1995, 94/17/0140).
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Nach der Rechtsprechung ist davon auszugehen, dass wer ungewohnliche und unwahr-
scheinliche Verhaltnisse behauptet, hiefir den Nachweis zu erbringen hat. Wer zur Schatzung
Anlass gibt und bei der Ermittlung der materiellen Wahrheit nicht entsprechend mitwirkt, muss
die mit jeder Schatzung verbundene Unsicherheit hinnehmen. Diese Unsicherheit wird umso
grolRer sein, je geringer die Anhaltspunkte sind, von denen aus schliissige Folgerungen gezo-
gen werden konnen. Der verwaltungsgerichtlichen Kontrolle unterliegt das Ergebnis einer
Schétzung dahingehend, ob es auf Grund schlissiger, somit den Denkgesetzen und dem all-
gemeinen menschlichen Erfahrungsgut entsprechender Erwdgungen der Behdrde zustande

gekommen ist.

Es reicht durchaus hin, von mehreren Méglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die
gegeniber allen anderen moglichen Ereignissen eine iberragende Wahrscheinlichkeit oder gar
die Gewissheit fur sich hat und alle anderen Moglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit

ausschlieBt oder zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst.

Weiters ist zu prifen, ob das Ergebnis der durchgefihrten Schatzung und die als Folge davon
ermittelten Besteuerungsgrundlagen mit den Lebenserfahrungen im Einklang stehen oder
nicht.

Im vorliegenden Fall ergibt sich daraus Folgendes:

Wenn das Finanzamt in Begriindung der Schatzung der Besteuerungsgrundlagen fir die Jahre
1993 und 1994 ausfihrt, dass die von der Bw. erklarten Einnahmen sich in Bezug auf die
beim Finanzamt getatigten Aussagen “als nicht glaubwirdig erweisen”, wird dazu ausgefihrt,
dass der steuerliche Vertreter in der Berufung zu Recht darauf hinweist, dass die Bw.
jedenfalls niederschriftlich diesbezliglich vor dem Finanzamt keinerlei relevante Aussagen
getatigt hat. Eine Schatzung ist ein Akt der Tatsachenfeststellung und nicht ein solcher der
freien Willenshildung oder Willensentfaltung der Abgabenbehérde. Die Tatsache, dass die Bw.
in den darauf folgenden beiden Jahren (im Jahr 1996 wurde diese Tatigkeit eingestellt) keine
Abgabenerklarungen eingereicht hat, berechtigten das Finanzamt jedoch nicht, daraus eine
Schatzungsberechtigung fir die Jahre 1993 und 1994 abzuleiten. Es wurden seitens des
Finanzamtes auch keinerlei Feststellungen getroffen, wo d. h. in welchen Lokalen (genaue
Adresse) die Spielautomaten aufgestellt waren, wie lange diese Lokale tatsachlich (im Ein-
zelfall) gedffnet hatten, ob diese von vielen Gasten, oder sehr wenigen, besucht waren etc.

SchlieRlich hatte die Bw. in der Berufung ausgeflihrt, dass "die Pachterin” zeitweise nicht in
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der Lage war, die Miete zu bezahlen, die Umséatze aus der Automatenaufstellung daher auch
geringer waren, als das Finanzamt angenommen hatte. Aus der Niederschrift mit der Bw. ist
ersichtlich, dass das Finanzamt von der Bw nicht in Erfahrung bringen konnte, in welchen
Lokalen die Automaten aufgestellt waren (Hinweis in der Niederschrift "Adresse unbekannt").
Nun macht es doch fir die Héhe der mdglicherweise erzielbaren Umsétze einen Unterschied,
ob der Betrieb von Geldspielautomaten beispielsweise in einer haufig frequentierten Spiehalle,

oder in einem eher sparlich besuchten entlegenem Kaffeehaus erfolgt.

In dem seitens des steuerlichen Vertreters der Bw. die Berufung ergédnzenden Schreiben
wurde darauf hingewiesen, dass die Betriebsorte (Standorte) der Bw. "letztklassig" gewesen
seien. Aus dem Aktenmaterial sind diesbeztiglich keinerlei Informationen hinsichtlich der

Standorte bzw. der Betriebsstruktur der Lokalitaten ersichtlich.

In Ansehung obiger Ausfiihrungen gelangte der Unabhéngige Finanzsenat zur Uberzeugung,
dass die Begrundung der angefochtenen Bescheide keine Prifung der vom Finanzamt durch-

gefihrte Schatzung zuliel3.

Zusammenfassend sind nach der Diktion des § 289 Abs. 1 BAO seitens der Abgabenbehérde
erster Instanz Ermittlungen (8 115 Abs. 1) unterlassen worden, bei deren Durchfiihrung ein
anders lautender Bescheid hatte erlassen werden konnen, weswegen die angefochtenen
Bescheide von der Abgabenbehdrde zweiter Instanz unter Zurtickverweisung der Sache an die

Abgabenbehdrde erster Instanz aufzuheben waren.

Wien, 26. 3. 2004
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