AuBenstelle Salzburg
Senat 14

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0474 bis 0478-5/10,
RV/0503 bis 0506-5/10,
RV/0575 bis 0576-5/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Schatzl und die weiteren Mit-
glieder Dr. Johann Taferner, Dr. Walter Zisler und Dr. Martin Neureiter im Beisein der Schrift-
fuhrerin Hasendhrl Sabine Uber die Berufungen des Bw, vertreten durch Hollermeier Schaller
& Partner GmbH, Steuerberatungskanzlei, 5020 Salzburg, Karl Emminger-Str. 23, vom 25. Juni
2010 gegen die Bescheide des Finanzamtes Salzburg-Land, vertreten durch Mag. Peter
Staudinger, vom 16. Juni 2010, StNr., betreffend

a) die Abweisung des Antrages vom 27.5.2010 auf Wiedereinsetzung gem. § 308 BAO hin-
sichtlich folgender Bescheide je vom 19. Janner 2010, StNr.:

Einkommensteuer fir den Zeitraum 2004 bis 2007,
Anspruchszinsen 2004 bis 2007,

Umsatzsteuer 2007, 2008 und Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009,
Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2006 und 2007
Verspatungszuschlag betreffend Umsatzsteuer 2007, 2008, und
Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009

Einkommensteuervorauszahlung fiir 2010 und die Folgejahre

b) die Abweisung des Antrages vom 9.4.2010 auf Aufhebung nach § 299 BAO hinsichtlich
folgender Bescheide je vom 19. Janner 2010, StNr.:

Einkommensteuer fir den Zeitraum 2004 bis 2007,
Anspruchszinsen 2004 bis 2007,

Umsatzsteuer 2007, 2008 und Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009,
Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2006 und 2007
Verspatungszuschlag betreffend Umsatzsteuer 2007, 2008, und
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Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009

Einkommensteuervorauszahlung fiir 2010 und die Folgejahre

Sowie c.) die Berufungen vom 25. August 2010 gegen die Bescheide vom 3. August 2010,
StNr., betreffend

Einkommensteuer 2008

Anspruchszinsen 2008

Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2008

Einkommensteuervorauszahlung fiir 2010 und die Folgejahre

nach der am 14. November 2012 in 5026 Salzburg-Aigen, AignerstraBe 10, durchgefiihrten

muindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Zu a.)

Die Berufung gegen die Abweisung des Antrages vom 27.5.2010 auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gem. § 308 BAO zur Einbringung einer Berufung gegen die Be-
scheide vom 19.1.2010, StNr., betreffend

Einkommensteuer fir den Zeitraum 2004 bis 2007,
Anspruchszinsen 2004 bis 2007,

Umsatzsteuer 2007, 2008 und Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009,
Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2006 und 2007
Verspatungszuschlag betreffend Umsatzsteuer 2007, 2008, und
Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009

Einkommensteuervorauszahlung fir 2010 und die Folgejahre

wird als unbegriindet abgewiesen.

Zub.)
Der Berufung gegen die Abweisung des Antrages vom 9.4.2010 auf Bescheidaufhebung
gem. § 299 BAO betreffend die Bescheide vom 19.1.2010, StNr., hinsichtlich

Einkommensteuer fir den Zeitraum 2004 bis 2007,
Anspruchszinsen 2004 bis 2007,

Umsatzsteuer 2007, 2008 und Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009,
Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2006 und 2007
Verspatungszuschlag betreffend Umsatzsteuer 2007, 2008, und
Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009
Einkommensteuervorauszahlung flir 2010 und die Folgejahre
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wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid vom 16.6.2010, StNr., aufgehoben.

Zu c.)

Den Berufungen betreffend Einkommensteuer 2008, Verspatungszuschlag betreffend
Einkommensteuer 2008, sowie Einkommensteuervorauszahlung fir 2010 und die
Folgejahre wird stattgegeben und die angefochtenen Bescheide vom 3.8.2010, StNr.,
gemal § 289 Abs. 1 BAO unter Zurlickverweisung an die Abgabenbehérde 1. Instanz

aufgehoben.

Die Berufung gegen den Bescheid betreffend Anspruchszinsen 2008 wird abgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Am 6.4.2009 wurde die Betriebspriifung betreffend Einkommensteuer und Umsatzsteuer hin-
sichtlich des Zeitraumes 2004 bis 2007 beim Steuerlichen Vertreter telefonisch angekiindigt.
Hinsichtlich der Umsatzsteuer fir die Jahre 2008 und 2009 wurde zusatzlich ein Nachschau-
auftrag erteilt. Priifungsbeginn war am 22.6.2009. An diesem Tag gab es eine Besprechung
mit dem Bw und dem steuerlichen Vertreter. Danach wurde die Betriebspriifung bis zum , Auf-

buchen und Erstellen der Abschllisse" unterbrochen.

Nach telefonischen Urgenzen und Fristverlangerungen erging am 29.09.2009 ein Erinne-
rungsschreiben an den Bw mit dem er unter Androhung einer Zwangsstrafe aufgefordert
wurde, bis zum 12.10.2009 genau bezeichnete Belege und Unterlagen die Jahre ab 2004
betreffend vorzulegen.

Am 20.10.2009, StNr., wurde ein Bescheid (iber die Festsetzung einer Zwangsstrafe erlassen,

sowie eine weitere Zwangsstrafe und die Schatzung der Besteuerungsgrundlagen angedroht.
Mit Bescheid vom 14.1.2010, StNr., wurde neuerlich eine Zwangsstrafe festgesetzt.

Im BP-Bericht ist angefiihrt, dass dem Finanzamt keinerlei Unterlagen zur Ermittlung der Be-
messungsgrundlagen trotz Zwangsstrafe zur Verfligung gestellt worden seien. Es wurden die
in den Erklarungen 2004 und 2005 angesetzten Betriebsausgaben nicht anerkannt und hin-
sichtlich der Folgejahre die Schatzung nach § 184 BAQO durchgefihrt.

Am 19.1.2010 wurden aufgrund des Ergebnisses der Betriebspriifung die Bescheide erlassen.
In der Folge nicht bekampft wurden die Bescheide Uber die Verfligung der Wiederaufnahme
des Verfahrens gemaB § 303 Abs. 4 BAO betreffend Einkommensteuer 2004 und 2005.

Erlassen wurden neben diesen beiden Bescheiden noch folgende Abgabenbescheide:
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Einkommensteuer fir den Zeitraum 2004 bis 2007,
Anspruchszinsen 2004 bis 2007,

Umsatzsteuer 2007, 2008 und Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009,
Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2006 und 2007
Verspatungszuschlag betreffend Umsatzsteuer 2007, 2008, und
Umsatzsteuerfestsetzung 1-11/2009

Einkommensteuervorauszahlung fiir 2010 und die Folgejahre

Begriindet wurden diese Bescheide damit, dass anlasslich der Betriebspriifung die erklarten
Betriebsausgaben und Werbungskosten nicht anerkannt worden seien, da trotz wiederholter
Aufforderung die erforderlichen Belege nicht vorgelegt worden seien. Fiir die Jahre ab 2006
wurden wegen Nichtabgabe der Steuererklarungen die Besteuerungsgrundlagen gem. § 184
BAO im Schatzungswege ermittelt. Dazu wurde jeweils auf den Bericht AB: 122030/09 ver-

wiesen.

Anzumerken ist, dass mit Bescheid vom 15.12.2011, StNr., der Umsatzsteuerjahresbescheid
2009 ergangen ist. Damit ist der Umsatzsteuerfestsetzungsbescheid vom 19.1.2010, StNr., fir
die Monate 1 bis 11/2009 auBer Kraft getreten.

Am 15.3.2010 wurde Uber Finanzonline ein Antrag eingebracht, mit folgendem Betreff ,, Ver-
langerung Frist zur Einbringung eines Rechtsmittels" und dem Text: ,Aufgrund Erkrankung
unseres Klienten ersuchen wir um nochmalige Verlangerung der Frist zur Einbringung der

Berufung gegen folgende (wie oben alle Bescheide angeflhrt) Bescheide bis 31.3.2010".

Am 23.3.2010 erging eine Mitteilung Uber Finanzonline, dass die Erledigung des Ansuchens in

Bescheidform und am Postwege ergehen werde.

Mit Bescheid vom 23.3.2010, StNr., wurde das Fristverlangerungsansuchen zurlickgewiesen,
da das Ansuchen nach Ablauf der Berufungsfrist eingebracht worden sei. Ein friheres

Fristverlangerungsansuchen (arg. nochmalige Verlangerung) sei nicht eingebracht worden.
Am 31.3.2010 erging folgende Eingabe Uber Finanzonline:

Betreff: Berufung vom 17.2.2010
zur Begridndung unserer o.a. Berufung ersuchen wir um eine nochmalige Nachfrist bis 9. April
2010"

Uber Finanzonline erfolgte am 1.4.2010 folgende Antwort:
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~Mit Bescheid vom 23.3.2010 wurde das Ansuchen um Fristverldngerung vom 15.3.2010 als
verspdatet zurtickgewiesen. Das neuerliche Ansuchen ist daher ebenfalls zuriickzuweisen. Der

Zurtickweisungsbescheid ergeht in Bescheidform und folgt per Post".
Der Zurtickweisungsbescheid, StNr., wurde am 1.4.2010 erlassen.

Am 9.4.2010 wurde vom steuerlichen Vertreter wie im Ansuchen angekiindigt die Begriindung

zur Berufung vom 17.2.2010 nachgereicht. In eventu wurde ein Antrag nach § 299 gestellt.

Angeschlossen waren die Einkommensteuererklarungen fiir die Jahre 2006 bis 2009 samt
Beilagen, sowie die Umsatzsteuerklarungen 2007 bis 2009.

Am 2.5.2010 wurde beziglich des Zuriickweisungsbescheides vom 1.4.2010 ein Schreiben an

das Finanzamt gerichtet mit folgendem Inhalt:

~Wir haben am 17.2.2010 Berufung gegen die o.a. Bescheide erhoben und um Verldngerung
der Frist zur Begriindung bis 15.3.2010 ersucht. In weiterer Folge haben wir ersucht, die Frist
zur Nachreichung der Begrindung bis 31.3.2010 (Ansuchen (ber Finanzonline vom
15.3.2010) und bis 9.4.2010 (Ansuchen Gber Finanzonline vom 31.3.2010) zu verldngern. Die
Begriindung wurde sodann am 9.4.2010 nachgereicht. Alle Schreiben legen wir in Kopie ber.
Wir sind daher der Meinung, die Berufung rechtzeitig eingebracht und die Begriindung frist-
gerecht nachgebracht zu haben. Sollte das Finanzamt anderer Meinung sein, wurde in unse-

rem Schreiben vom 9.4.2010 in eventu Antrag gemal3 § 299 BAO gestellt."
Dem Schreiben erstmals angeschlossen war eine Kopie der Berufung vom 17.2.2010.

Am 27.5.2010 stellte der Bw einen Antrag auf Wiedereinsetzung nach § 308 BAO. Aus dem
Schreiben geht hervor, dass die Berufung vom 17.2.2010 tatsachlich nicht eingebracht wor-
den ist.

~Die Berufung wurde am 17.2.2010 vorbereitet und in den Postausgang gestellt. Dieser
vorbereitete Brief wurde versehentlich aus folgenden Griinden nicht versendet:

Durch den Krankheitsfall der ersten Sekretarin, die aufgrund der Aufgabenverteilung fir den
Postausgang zustandig ist, wurde die Post an diesem Tag von der zweiten Sekretarin bear-
beitet. Dieser Arbeitsablauf (Postabfertigung und —aufgabe) erfolgt in unserem Kanzleibetrieb
aufgrund von Arbeitsanweisungen und einem Organisationshandbuch grundsétziich reibungs-
los.

An diesem Tage ist es zu diesem Versehen gekommen, dass diese Berufung nicht in den
Postausgang bzw. wie normalerweise der eingeschriebene Brief an das Finanzamt versendet
wurde.

Beide Damen sind sehr verldssliche Mitarbeiterinnen und wir kénnen uns dieses Versehen nur
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mit der kurzfristigen Uberlastung der zweiten Sekretérin aufgrund der Erkrankung ibrer Kolle-
gin erkidren. Dieser Fehler kann gelegentiich auch einer sorgféltigen Mitarbeiterin, wie dies
die zweite Sekretdrin ist, passieren. Es ist daher kein grobes Verschulden an der Fristversau-
mung zu sehen.

Aufgrund des Zuriickweisungsbescheides vom 1.4.2010 wurde uns dieser Umstand der Nicht-
einreichung bekannt, daher erheben wir den Wiedereinsetzungsantrag innerhalb der gesetz-

lichen Frist von drei Monaten."
Angeschlossen war dem Antrag die Berufung vom 9.4.2010.

Mit den Bescheiden vom 16.6.2010, StNr., wurden alle Berufungen gemaB § 273 Abs. 1 BAO
zurtickgewiesen mit der Begriindung, dass das Ansuchen um Fristverlangerung zur
Einbringung einer Berufung vom 15.3.2010 bereits mit Bescheid vom 23.3.2010 als verspatet

zurtickgewiesen worden ist.

Mit Bescheid vom 16.6.2010, StNr., wurde der Antrag auf Wiedereinsetzung nach § 308 BAO
abgewiesen mit der Begriindung, dass ,a/s Grund fiir die Versaumnis der Berufungsfrist eine
Krankheit der ersten Sekretarin angeftihrt wurde. Erkrankungen von Mitarbeitern sind keine
unvorhergesehenen Ereignisse iSd. § 308 Abs. 1 BAO, zumal die Sekretarin des
Steuerberaters ohnehin von einer Kollegin vertreten wurde. Nach der Judikatur hat ein
Parteienvertreter die Organisation seines Kanzleibetriebes so einzurichten, dass die terminge-
rechte Wahrnehmung von Fristen sichergestellt ist. Ferner stellt die angefiihrte kurzfristige
Arbeitsiiberlastung der zweiten Sekretdrin keinen ausreichenden Grund fir die gegenstand-
liche Fristversaumnis dar. Weiters ist es unerkiarlich, warum bei einer vermeintiich einge-
brachten Berufung am 15.3.2010 um Verldngerung der Rechtsmittelfrist angesucht wurde.

Von einem minderen Grad des Versehens kann demnach nicht mehr gesprochen werden."

Mit Bescheid vom 16.6.2010, StNr., wurde der Eventualantrag vom 9.4.2010 betreffend
Aufhebung gem. § 299 BAO abgewiesen mit folgender Begriindung:

Mit Berufung vom 9.4.2010 wurden Unterlagen sowie Einkommen- und Umsatzsteuererkia-
rungen vorgelegt. Im Zuge der Betriebspriifung wurden trotz mehrmaliger Aufforderung kei-
nerlei Unterlagen — auch nach Verhdngung von Zwangsstrafen — zur Verfigung gestellt. Es ist
daher davon auszugehen, dass die Schatzung (§ 184 BAO) grundséatzlich zuldssig war und
auch ein schlissiges Ergebnis brachte. Vom Berufungswerber konnten — bei entsprechender
Wahrung des Parteiengehdrs — keine Umsténde aufgezeigt werden, die auf eine inhaltliche
Unrichtigkeit der Schatzung hindeuten. Es fehlt somit fiir eine Bescheidaufhebung gem. § 299
BAO an Umstanden, die eine inhaltliche Unrichtigkeit als gewiss erscheinen lassen. Vom Be-
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rufungswerber wurde, ohne entsprechende Nachweise zu erbringen, lediglich die Unrichtigkeit

des Schatzungsergebnisses behauptet. "

Am 25.6.2010 wurde gegen die Abweisung des Wiedereinsetzungsantrages als auch gegen
die Abweisung des Antrages auf Bescheidaufhebung nach § 299 BAO Berufung erhoben.

Nach Ausfiihrungen zur Rechtsprechung wurde zur Sache folgendes ausgefiihrt:

In unserem Kanzleibetrieb werden samtliche Poststticke in der EDV (BMD NTCS) erstellt, als
versandfertig markiert, ausgedruckt, unterfertigt und bei Versendung als versendet markiert.
Dieser Ablauf wird jedes Jahr tausendfach durchgefiihrt und hat es dadurch noch keiner Frist-
versaumnis gefihrt. Dass es im gegenstandlichen Fall dazu gekommen ist, dass die zweite
Sekretarin, die in Vertretung der aufgrund einer Erkrankung in der Schwangerschaft der ers-
ten Sekretarin, genau dieses Schriftstick nicht abgefertigt hat, kann wohl nicht als grobes
Verschulden qualifiziert werden, insbesondere da durch vorgegebene Abléufe in der Kanzlei
genau diese Félle hintangehalten werden sollen. Auch hat die zweite Sekretérin den Postaus-
gang bereits an unserem Standort in Salzburg vielfach erledigt und hat es noch nie Beanstan-
dungen gegeben. Ein Grund fiir ein genaueres Uberwachen lag daher nicht vor und konnten

wir davon ausgehen, dass wir uns aufr die Einhaltung der Anweisungen verlassen kénnen".
Zur Abweisung des Aufhebungsantrages nach § 299 BAO wird ausgefihrt:

,Die Abgabenbehdrde ignoriert mit ihrer kurzen Begrindung der Abweisung, dass bereits in
der Berufung vom 9.4.2010 samtliche Unterlagen vorgelegt wurden. Da sich aufgrund der
Schétzung aufgrund der Betriebspriifung eine um ca. € 70.000 hdhere Steuerbelastung (siehe
Aussetzungsantrag in der Berufung) ergibt, kann von einer Richtigkeit der Schatzung wohl
keine Rede sein. Weiters kommt bei der Ermessenstibung dem Grundsatz der GleichmaBigkeit
der Besteuerung eine zentrale Bedeutung zu, wobei dem Prinzip der Rechtmaébigkeit der

Vorrang vor dem Prinzip der Rechtssicherheit zukommt."

Aufgrund einer Schatzung wurden mit den Bescheiden vom 3.8.2010, StNr., folgende
Abgaben festgesetzt:

Einkommensteuer 2008

Anspruchszinsen 2008

Verspatungszuschlag betreffend Einkommensteuer 2008
Einkommensteuervorauszahlung flir 2010 und die Folgejahre.

Dagegen richten sich die Berufungen vom 25.8.2010 mit der Begriindung, dass kein Anlass
fur eine Schatzung gegeben war, da bereits mit der Berufungsbegriindung vom 9.4.2010 die
Abgabenerklarungen fiir 2008 libermittelt worden sind.
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Alle Berufungen wurden ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung an den Unabhangi-
gen Finanzsenat vorgelegt. In allen Berufungen ist die Entscheidung durch den gesamten Be-

rufungssenat und die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung beantragt.

In der am 14. November 2012 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde ergan-
zend ausgeflihrt:

Der Bw erlautert zur Vorgeschichte der im gegenstéandlichen Verfahren angefochtenen Be-
scheide und damit zu der vorangegangenen Betriebspriifung. Ich war urspriinglich als EDV-
Unternehmer tétig und habe diese Tatigkeit nach dem Start als Einzelunternehmer sehr bald
im Wege einer GmbH abgewickelt. Dieses Unternehmen entwickelte sich zunachst sehr er-
folgreich und ich habe neben dieser Tatigkeit in der GmbH auch Funktionen in der Wirt-
schaftskammer Gbernommen, in der GmbH Lehrlinge ausgebildet und war allgemein beeideter
und gerichtlich zertifizierter Sachverstandiger fir EDV-Angelegenheiten. Ca. um die Jahre
2006 bzw. 2007 hat sich die wirtschaftliche Situation des EDV-Unternehmens deutlich ver-
schlechtert, was im Wesentlichen damit in Zusammenhang stand, dass der Wartungsaufwand
flr Betriebssysteme deutlich zurtickgegangen ist und die von mir erbrachten Leistungen nicht
mehr im gleichen Umfang nachgefragt wurden, was zu wirtschaftlichen Schwierigkeiten der
Gesellschaft gefiihrt hat. Ich habe mich damals dagegen entschieden, das Unternehmen in ein
Insolvenzverfahren zu fiihren, sondern habe mich bemiiht meine Verbindlichkeiten bei den
Banken abzudecken und den bei mir angestellten Lehrlingen die Mdglichkeit zum Abschluss

ihrer Lehre zu geben.

Diese Bemiihungen haben - von auBen wie von mir selbst nicht erkannt - in ein massives
Burnout gefiihrt, was dazu geflihrt hat, dass ich in der Zeit der Betriebspriifung nicht in der
Lage war die von mir geforderte Vorlage von Unterlagen zu erbringen. Dies ist nicht mit
Vorbedacht oder mit Absicht erfolgt, vielmehr war meine Erkrankung der Grund daftir, dass
die vom Prifer nachgeforderten Unterlagen nicht beigebracht worden sind.

Das Jahr 2007 betreffend ist es nicht moglich gewesen Aufzeichnungen bzw. Unterlagen Utber
Einnahmen beizubringen weil es keine Einnahmen gegeben hat. Ich habe damals versucht,
den verlustbringenden Teil meines Unternehmens (Wartungsarbeiten) einzustellen und auf
neue Technologien umzustellen. Dies war der damals der in aller Munde befindliche Bereich
der virtuellen Welten. Meine Arbeiten in diesem Bereich haben international groBes Aufsehen
erregt, leider hat sich dieser Zweig in weiterer Folge als Eintagsfliege erwiesen, weswegen
auch in weiterer Folge in diesem Bereich keine Einnahmen erfolgt sind. Dem durchaus groBen

medialen Echo sind leider keine Auftrage und damit auch keine Einnahmen gefolgt.
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Dem Finanzamt ist sehr wohl bekannt gewesen, dass ich zwar Einzelunternehmer aber kein
Einpersonenunternehmer war. Ich habe damals mehrere Mitarbeiter gehabt, habe sogar noch
weitere Mitarbeiter (ber die Arbeitsstiftung eingestellt, da ich fiir die Umstellung auf den
neuen Geschaftsbereich andere Ausbildungen bendtigt habe. Es ist glaub ich in der Natur der
Sache gelegen, dass ein Unternehmen mit mehreren Mitarbeitern nicht von der Privatwoh-

nung aus betrieben wird.

Dazu flhrt der Teamleiter des Finanzamtes aus, dass davon ausgegangen worden sei, dass ab
2008 eine Wohnraumvermietung erfolgt sei, weswegen diese Vermietung mit 10 % USt er-
fasst worden ist. Die Umsatze des Einzelunternehmens wurden nach den Umsatzen der GmbH
der Vorjahre auch im Jahr 2008, sowie im Janner bis November 2009 geschatzt. Ansatz waren
somit die erklarten Umsatze der GmbH in den Vorjahren.

Uber Nachfrage welche Betriebsausgaben der GmbH beim Einzelunternehmen berticksichtigt
wurden, flihrt der Vertreter des Finanzamtes aus, Basis waren die Voranmeldungsdaten der
GmbH fir Janner bis Juni 2007. Diese waren ohnedies wesentlich niedriger als die Umsatze in
den Vorjahren und wurden somit angesetzt. Bertlicksichtigt wurde das Betriebsausgaben-

pauschale mit 6 %.

Uber die Bedenkenvorhalte in der miindlichen Verhandlung fiihrte der steuerliche Vertreter
des Bw zum Wiedereinsetzungsantrag aus, dass das eingesetzte Kanzleiverwaltungssystem
BMD-NCTS in der Art und Weise funktioniert, dass nach der Erstellung eines Schriftstiickes in
der EDV und Ausdruck zum Zwecke der Unterschrift dieses als versandfertig gekennzeichnet
wird und nach der Versendung handisch vom Sekretariat umgestellt werden muss. Befragt
dazu, wie eine Kontrolle der Versendungen in diesem Bereich erfolgt, flihrt der Vertreter des
Bw aus, beim Aufruf des Programmes ist ersichtlich ob die entsprechenden Dokumente als

versandfertig oder als versendet gekennzeichnet sind.

Uber Vorhalt durch den Referenten, dass im ersten Ansuchen vom 15. 3. beantragt wurde die
Frist flr die Einbringung der Berufung bis 31. 3. zu verléangern, flihrt der Vertreter des Bw
aus, da erst durch die Einbringung der Begriindung die Berufung vollsténdig ist, wird das wohl
so formuliert worden sein. Wir sind in der Kanzlei wie gesagt erst auf Basis des
Zuruckweisungsbescheides vom 1. April darauf gestoBen, dass die Berufung nicht versendet

worden ist.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zu a.) Antrag auf Wiedereinsetzung geman § 308 BAO:
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GemaB § 308 Abs. 1 BAO ist gegen die Versaumung einer Frist (§ 108 bis § 110 BAO) auf

Antrag der Partei, die durch die Versaumung einen Rechtsnachteil erleidet, die Wiederein-

setzung in der vorigen Stand zu bewilligen, wenn die Partei glaubhaft macht, dass sie durch
ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis verhindert war, die Frist einzuhalten.
Dass der Partei ein Verschulden an der Versdumung zur Last liegt, hindert die Bewilligung der

Wiedereinsetzung nicht, wenn es sich nur um einen minderen Grad des Versehens handelt.

Nach standiger Rechtsprechung darf sich ein Vertreter mit einem ordnungsmaBigen Kanzlei-
betrieb im Allgemeinen, solange er nicht durch Falle von Unzuverlassigkeit zur persdnlicher
Aufsicht und zu KontrollimaBnahmen genétigt wird, darauf verlassen, dass sein Kanzleiper-
sonal eine ihm aufgetragene Weisung auch befolgt (VWGH 25.02.2003, 99/14/0241). Es ist
dem Parteienvertreter weder zumutbar, selbst jene Wege und Hilfsdienste zu erbringen, flir
deren Besorgung er sich der Mithilfe von Kanzleikraften bedient, noch eine ausdriicklich ange-
ordnete Postaufgabe auf ihr tatsachliches Stattfinden zu kontrollieren (VwWGH 11.03.2010,
2008/16/0034).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kann ein Rechtsanwalt rein techni-
sche Vorgange beim Abfertigen von Schriftstlicken ohne nahere Beaufsichtigung einer ver-
lasslichen Kanzleikraft (iberlassen. Es ist ihm nicht zuzumuten, sich nach der Ubergabe der
Poststilicke an die Kanzleikraft in jedem Fall noch von der tatséchlichen Durchfiihrung der
Expedierung der Sendung zu tberzeugen (VWGH 21.02.2007, 2006/06/0334, 16.12.2008,

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist das Verschulden des Vertreters
einer Partei an der Fristversaumung dem Verschulden der Partei selbst gleichzuhalten, nicht
jedoch ein Verschulden eines Kanzleibediensteten des Vertreters. Wer einen Wiedereinset-
zungsantrag auf das Verschulden einer Kanzleibediensteten stiitzt, hat schon im Antrag dar-
zulegen, aus welchen Griinden ihn selbst kein die Wiedereinsetzung ausschlieBendes Ver-
schulden trifft. Dies erfordert ein substanziiertes Vorbringen dariiber, dass und in welcher
Weise der Wiedereinsetzungswerber oder sein bevollmachtigter Vertreter die erforderliche
Kontrolle ausgeiibt hat (VwWGH 23.09.2005, 2005/15/0083, 0084).

Nach standiger Rechtsprechung hat ein berufsmaBiger Parteienvertreter die Organisation
seines Kanzleibetriebes so einzurichten, dass auch die richtige Vormerkung von Terminen und
damit die fristgerechte Vornahme von Prozesshandlungen gesichert erscheint. Liegen
Organisationsmangel vor, wodurch die Erreichung dieses Zieles nicht gewahrleistet ist, ist das
Kontrollsystem in diesem Sinne unzureichend, kann nicht mehr von einem bloB minderen Grad
des Versehens des Parteienvertreters gesprochen werden. Im Sinne dieser Rechtsprechung
gehort es zu den Organisationserfordernissen, dass in einer Kanzlei eines berufsmaBigen

Parteienvertreters eine Endkontrolle stattfindet, die sicherstellt, dass fristwahrende
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Schriftsatze tatsachlich verfasst, gefertigt und abgesandt werden. Fir diese Ausgangskontrolle
ist ein Fristenkalender unabdingbar, in dem das Fristende vermerkt und diese Fristeintragung
erst gestrichen wird, wenn die fristwahrende MaBnahme durchgefiihrt, der Schriftsatz also
verfasst, gefertigt und abgesandt oder zumindest postfertig gemacht worden ist. Eine der-
artige End- oder Ausgangskontrolle gehoért zu den Organisationserfordernissen, die zur Ver-
meidung von Fehlerquellen bei der Behandlung von Fristsachen unumganglich sind (VwWGH
21.10.1993, 92/15/0100, 22.12.2005, 2002/15/0109).

Das Vorliegen von Wiedereinsetzungsgriinden ist nur in jenem Rahmen zu untersuchen, der
durch die Behauptungen des Wiedereinsetzungswerbers abgesteckt wurde (so etwa die auch
hier heranzuziehende standige Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zu § 71 Abs. 1
AVG; VWGH 23.04.1993, 92/17/0067; Ritz, Bundesabgabenordnung2, Rz 20 zu § 308). Wie
der Verwaltungsgerichtshof etwa in seinem Erkenntnis vom 26. Janner 1998, 96/17/0302,
ausgesprochen hat, ist ein Grundgedanke der Regelung (iber die Wiedereinsetzung in den
vorigen Stand, dass Uber die Zulassigkeit der Nachholung der versaumten Prozesshandlung
unverziglich soll entschieden werden kdnnen. Daher hat der Verwaltungsgerichtshof in stan-
diger Rechtsprechung ausgesprochen, dass der Wiedereinsetzungswerber alle Wiederein-
setzungsgriinde innerhalb der gesetzlichen Frist vorzubringen hat und eine Auswechslung des
Grundes im Berufungsverfahren unzulassig ist (vgl. zu § 308 BAO Stoll, BAO-Kommentar,
2975, mwN). Daraus folgt, dass miindliche Erganzungen oder Erldauterungen des Antrages -
selbst wenn sie innerhalb der Frist erfolgen - jedenfalls dann nicht zu beriicksichtigen sind,
wenn sie im Akt keinen (inhaltlichen) schriftlichen Niederschlag gefunden haben (VWGH
07.10.2005, 2003/17/0280).

Nach der Beschreibung des Kanzleisystems in der mindlichen Verhandlung ist bei Aufrufen

des Systems ersichtlich, ob ein Schreiben versandfertig ist und ob es versendet worden ist.

Wenn also die Berufung am 17.2.2010 geschrieben, als versandfertig gekennzeichnet in den
Postausgang gestellt worden ist, aber nicht versendet worden ist, dann hatte dieser Fehler in
einer ordnungsgemaRB organisierten Kanzlei unschwer entdeckt werden kénnen. Aufgrund der
Mdglichkeiten des EDV-Systems, dass bei Aufrufen des Systems der Status des Aktes er-
sichtlich ist, hatte der Fehler friiher entdeckt werden miissen. Dies umso mehr, als nach dem

17.2.2010 noch mindestens eine Woche Zeit war bis zum Ende der Berufungsfrist.

Wie und welcher Fehler letztlich genau passiert ist, dass im Ergebnis die Berufungsschrift vom
17.2.2010 nicht eingebracht worden ist, konnte vom Bw nicht restlos aufgeklart werden.
Ebenso nicht der Umstand warum dies so lange unentdeckt blieb und auch warum das
Fristverlangerungsansuchen vom 15.3.2010, das hinsichtlich der angefochtenen Bescheide

sehr genau formuliert ist, auf die Berufung vom 17.2.2010 aber Giberhaupt nicht Bezug nimmt
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und warum um Verldngerung der Frist zur Einbringung der Berufung angesucht wird, wenn

die Berufung nach den Angaben des Bw schon eingebracht worden sein sollte.

Mit diesem Vorbringen ist es dem Bw nicht gelungen, zweifelsfrei darzulegen durch welches
unvorhergesehene oder unabwendbare Ereignis er verhindert war, die Frist zur Einbringung
einer Berufung einzuhalten. Vor allem aber kann durch eine Mehrzahl an Fehlern, die zur
Saumnis und auch zum spaten Entdecken des Fehlers gefiihrt haben, nicht mehr von einem
Verschulden gesprochen werden, das nur einen minderen Grad des Versehens aufweist.

Zudem konnten die Widersprtiche hinsichtlich des ersten Ansuchens vom 15.3.2010 was die
Bezeichnung des Betreffs und den Antrag selbst betrifft, wenn man tatsachlich der Uberzeu-
gung war, am 17.2.2010 eine Berufung bereits eingebracht zu haben, nicht aufgeklart

werden.

Der Unabhéangige Finanzsenat gelangt daher zu der Ansicht, dass aufgrund dieser unaufge-
klarten Widerspriiche, der mehrfachen Fehler und der Mangel im Kontrollsystem, die im Zuge
der Berufungseinbringung passiert sind, auch nicht mehr von einem geringen Grad des Ver-

sehens gesprochen werden kann.
Es liegen somit die Voraussetzungen flir die Bewilligung der Wiedereinsetzung nicht vor.

Zu b.) Antrag auf Aufhebung nach § 299 BAO:

§ 299 BAO lautet:

(1) Die Abgabenbehdrde erster Instanz kann auf Antrag der Partei oder von Amts wegen
einen Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des

Bescheides sich als nicht richtig erweist.

(2) Mit dem aufhebenden Bescheid ist der den aufgehobenen Bescheid ersetzende Bescheid

zu verbinden.

(3) Durch die Aufhebung des aufhebenden Bescheides (Abs 1) tritt das Verfahren in die Lage
zurlick, in der es sich vor der Aufhebung (Abs 1) befunden hat.

Nach § 302 Abs. 1 BAO sind Bescheidaufhebungen gemaB § 299 BAO bis zum Ablauf eines

Jahres nach Bekanntgabe (§ 97) des Bescheides zulassig.

Aufgrund des Abs. 2 lit. b leg. cit. sind Aufhebungen nach § 299 BAO auch dann zulassig,
wenn der Antrag auf Aufhebung vor Ablauf der sich aus Abs. 1 ergebenden Jahresfrist
eingebracht ist.
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Eine Aufhebung gemaB § 299 BAO setzt die "Gewissheit" der Rechtswidrigkeit voraus. Die
bloBe Mdglichkeit reicht nicht aus (Ritz, BAO, § 299 Rz. 13 unter Hinweis auf Stoll, BAO,
2888).

Die Aufhebung nach § 299 BAO ist gestattet, wenn sich der Bescheid im Spruch als nicht rich-
tig erweist, also der Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz entspricht. § 299 Abs. 1 BAO gilt
auch fuir "dynamische", also erst spater erweisliche Unrichtigkeiten (vgl. Ritz, BAO-Kom-
mentar3, § 299 Tz. 10). Die Aufhebung setzt weder ein Verschulden noch die Offensichtlich-
keit der Rechtswidrigkeit voraus. Voraussetzung ist jedoch die Gewissheit der Rechtswidrigkeit
und ihre Konkretisierung. Die bloBe Mdglichkeit reicht nicht aus (vgl. Ritz, BAO-Kommentar3,
§ 299 Tz. 13; UFS 24.3.2006, RV/0510-L/04; ecolex 2006, 262; Stoll, BAO-Kommentar, 2889).
Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem Verbindungsgebot nach § 299 Abs. 2 BAO. Der
Antragsteller muss daher aus eigenem Antrieb im Antrag auf Aufhebung einwandfrei und
unter Ausschluss jeglichen Zweifels darlegen, dass sich der Spruch der Bescheide, deren
Aufhebung beantragt wird, als nicht richtig erweist und dass diese Unrichtigkeit auch gewiss
ist (taxlex 2009, 513, Ritz, BAO-Handbuch, Wien 2002, S. 246; Stoll, BAO, 2888; Ritz, BAO-
Kommentar, 3. Aufl., Wien 2005, Tz 13 zu § 299; VwWGH 5.8.1993, 91/14/0127, 0128;
24.6.2010, 2010/15/0059).

Fir die Aufhebung ist grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im Zeitpunkt der Aufhebung
maBgebend (Ritz, BAO-Kommentar3, Tz 14 zu § 299).

Bei der Bestimmung des § 299 BAO handelt es sich um eine Ermessensbestimmung. Das
Ermessen ist unabhangig davon,

# ob die Aufhebung auf Antrag der Partei oder von Amts wegen oder

# ob sich die MaBnahme zu Gunsten oder zu Ungunsten des Abgabepflichtigen auswirkt,
auszutiben (Ritz, BAO-Kommentar3, Tz 52 zu § 299).

Entscheidungen, die die Abgabenbehdrden nach ihnrem Ermessen zu treffen haben, missen
sich gemaB § 20 BAO in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen zieht. Innerhalb
dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und ZweckmaBigkeit unter Be-
rucksichtigung aller in Betracht kommenden Umstéande zu treffen (UFS 14.12.2004, RV/1605-
W/04).

Nach standiger Rechtsprechung ist unter Billigkeit (VWGH 3.7.2003, 2000/15/0043; 17.5.2004,
2003/17/0132) "die Angemessenheit in Bezug auf berechtigte Interessen der Partei", unter
ZweckmaBigkeit das "6ffentliche Interesse, insbesondere an der Einbringung der Abgaben" zu
verstehen (UFS 8.8.2006, RV/0483-L/05).
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Der Senat gelangte zur Uberzeugung, dass es dem Bw gelungen ist, die Rechtswidrigkeit der

oben angefiihrten Abgabenbescheide nachzuweisen.

Im Eventualantrag betreffend Aufhebung der Bescheide vom 19.1.2010, StNr., nach § 299
BAO hat der Bw konkrete Angaben zur Rechtswidrigkeit der Bescheide gemacht.

Hinsichtlich der Einkommensteuer 2004 bis 2006 wies der Bw die geltend gemachten Be-
triebsausgaben (Sozialversicherung) und Werbungskosten (Fremdfinanzierungskosten) durch
die Vorlage entsprechender Unterlagen nach. Der Anfall dieser Betriebsausgaben und Wer-
bungskosten, die in den Jahren zuvor anerkannt worden sind, ist auch fiir die Folgejahre evi-
dent.

Zusatzlich ist durch den Umwandlungsvertrag vom 23.10.2007 erwiesen, dass die Mieteinnah-
men flr 2007 nur mit einer Monatsmiete anzusetzen sind. Erst durch den Mietvertrag vom
9.10.2008 sind wiederum Mieteinnahmen erwiesen, deren Hohe jedoch unter den von der Ab-
gabenbehdrde 1. Instanz aufgrund des friiheren Mietvertrages angenommenen Mieteinnah-

men liegt.

Nach Ansicht des Berufungssenates ist die Rechtswidrigkeit der Bescheide schon in der Art
und Weise der vorgenommenen Schatzung begriindet. Aus den Vorjahren waren die Sozial-
versicherungsbeitrage und die Fremdfinanzierungskosten bekannt. Aufgrund des bis 2006
vollsténdig vorgelegenen Rechenwerkes der BWGmbH, die zum 31.1.2007 auf das
Einzelunternehmen umgewandelt worden ist, ware es méglich gewesen, die Einnahmen und
Ausgaben entsprechend plausibel zu schatzen. Stattdessen hat die Abgabenbehérde I. Instanz
die Einnahmen den Vorjahren entsprechend und unter Beriicksichtigung der Um-
satzsteuervoranmeldungen der BWGmbH in den Monaten 1 bis 6/2007 geschatzt und
hinsichtlich der Ausgaben lediglich das Pauschale abgezogen, obwohl in den Vorjahren
laufend sehr hohe Ausgaben getatigt und negative Einkiinfte erwirtschaftet worden sind, und
wahrend des Prifungsverfahrens ein Lehrling und zwei weitere Bedienstete von einer Arbeits-

stiftung beschaftigt waren.

Da die Schatzung nach keinem anerkannten Verfahren durchgefiihrt worden ist, erweist sie
sich derart fehlerhaft, dass die Rechtswidrigkeit der Bescheide als erwiesen angenommen

wird.

Das Ermessen ist im Sinne des Prinzips der Rechtsrichtigkeit zu tiben und somit der Berufung
stattzugeben und der Abweisungsbescheid aufzuheben. Uberlegungen wonach der Bw durch
sein Verhalten die Unrichtigkeit der Schatzung zumindest mitverursacht habe, treffen zwar auf
das Faktum zu, dass die Berechtigung zur Schatzung gegeben war, rechtfertigen jedoch nicht

das unrichtige Ergebnis der Schatzung selbst und schon gar nicht dessen Beibehaltung. Zu-
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dem ist es dem Bw gelungen, die Umsténde die zu seinem Verhalten gefiihrt haben, glaub-

wirdig und nachvollziehbar durch seine Erkrankung bedingt darzulegen.

Zu c.) Berufung vom 25.8.2010 gegen die Bescheide vom 3.8.2010, StNr., betreffend
Einkommensteuer 2008 u.a.:

Die Abgabenbehdrde 1. Instanz hat in den angefochtenen Bescheiden die Bemessungsgrund-
lage aufgrund einer Schatzung nach § 184 BAO ermittelt. Der Bw hatte aber bereits mit der
Eingabe vom 9.4.2010 die Einkommensteuererklarung fiir 2008 eingereicht. Die Abgabenbe-
horde erster Instanz war daher ohne Bertiicksichtigung und Priifung dieser Steuererklarung

nicht zur Schatzung befugt.

Die angefochtene Bescheide betreffend Einkommensteuer 2008, Verspatungszuschlag betref-
fend Einkommensteuer 2008 und Einkommensteuervorauszahlung fiir 2010 und die Folgejah-

re, StNr., werden gemafB § 289 Abs. 1 BAO unter Zuriickverweisung der Sache an die
Abgabenbehérde erster Instanz aufgehoben.

Wenn die fehlenden Ermittlungen (§ 115 Abs 1 BAO) einen vergleichsweise groBen Umfang
haben und im zweitinstanzlichen Vorhalteverfahren eine hinreichende Klarung dieser Fragen
nicht zu erwarten ist, ist es zweckmaBig, dass diese Ermittlungen von der Abgabenbehdrde
erster Instanz nachgeholt werden. Dies umso mehr, als seitens der Abgabenbehérde 1. Ins-

tanz auch eine Reihe anderer Veranlagungsjahre zu (iberpriifen sein werden.
Hinsichtlich der Anspruchszinsen ist die Rechtslage anders.

GemaB § 205 Abs. 1 BAO sind Differenzbetrdge an Einkommensteuer und Korperschaftsteuer,
die sich aus den Abgabenbescheiden unter AuBerachtlassung von Anzahlungen, nach
Gegenuberstellung mit Vorauszahlungen oder mit der bisher festgesetzt gewesenen Abgabe
ergeben, flir den Zeitraum ab 1. Oktober des dem Jahr des Entstehens des Abgabenan-

spruchs folgenden Jahres bis zum Zeitpunkt der Bekanntgabe dieser Bescheide zu verzinsen.

GemaB § 205 Abs. 2 BAO betragen die Anspruchszinsen pro Jahr 2 % Uber dem Basiszinssatz.
Anspruchszinsen, die den Betrag von 50,00 Euro nicht erreichen, sind nicht festzusetzen.

Anspruchszinsen sind fiir einen Zeitraum von hdchstens 48 Monaten festzusetzen.

Es wird darauf hingewiesen, dass der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 2008
stattgegeben worden ist und der Einkommensteuerbescheid 2008 vom 4.8.2010 aufgehoben
worden ist, sich also nachtraglich die Rechtswidrigkeit der maBgebenden (Nachforderungs-
zinsen bedingenden) Abgabenfestsetzung erwiesen hat und diesem Umstand unter Bertick-
sichtigung der Bestimmung des § 205 Abs. 2 und 5 BAO mit einem an den jeweiligen Aban-

derungsbescheid gebundenen neuen (Gutschrifts-)Zinsenbescheid Rechnung getragen wird.
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Es hat von Amts wegen ein weiterer Zinsenbescheid zu ergehen, ohne dass eine Abanderung
des urspriinglichen Zinsenbescheides zu erfolgen hat (VwWGH 28.5.2009, 2006/15/0316,
0332).

Eine Abanderung von Zinsenbescheiden (anlasslich einer Abanderung bzw. Aufhebung des
Stammabgabenbescheides) ist im Gesetz nicht vorgesehen. Daher war die Berufung gegen

den Anspruchszinsenbescheid abzuweisen.

Salzburg, am 14. November 2012
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