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Berufungsentscheidung

Der Unabhdngige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Dr. Anna Radschek und die
weiteren Mitglieder Elisabeth Wanke, KzIR Oswald Heimhilcher und Mag. Robert Steier tber
die Berufung des Bw., vertreten durch Mag. Ursula Zimmerl, 1180 Wien, Sternwartestrasse
82, vom 15. November 2007 gegen den Bescheid des Finanzamtes Wien 2/20/21/22,
vertreten durch Mag. Albin Mann, vom 9. Juli 2007 betreffend Wiederaufnahme des
Verfahrens gemaB § 303 Abs 4 BAO betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 1998 bis 1999
nach der am 7. Oktober 2009 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7, durchgefiihrten

mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Das Anbringen, die Verfahren betreffend Einkommensteuer fir die Jahre 1998 und 1999
von Amts wegen gemal3 § 303 Abs. 4 BAO wiederaufzunehmen, wird als unzuldssig

zurtickgewiesen.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) ist Versicherungsprovisionar in Wien.

Das Finanzamt nahm eine Prifung der Umsatzsteuer und der Einkommensteuer fir die Jahre
1998-2002 vor und hielt in seinem Bericht gem. § 151 Abs 3 BAO vom 6.5.2003 fest, dass
sich keine Feststellungen ergében, die zu einer Anderung der veranlagten bzw. erklarten
Besteuerungsgrundlagen flihrten.
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Dariiber hinaus hielt der Betriebspriifer in einem Aktenvermerk vom 6.5.2003 folgenden

Sachverhalt fest:

AIm gegenstandlichen Priifungsverfahren wurde festgestellt, dass der Bw. aus
Darfehensriickzahlungen der U GmbH, welche bereits aus im friheren Prifungsverfahren
belegten Darlehen stammen, sowie aus Erldsen aus einem Wohnhausverkauf die gebuchten
Geldeinlagen hétte tatigen kénnen.

Allerdings sind betreffend des Ausmales der vom Steuerpflichtigen niederschriftlich einbe-
kannten Einlagen Widerspriiche aufgetreten. Um einer steuerlichen Auswirkung von hinsicht-
lich Verwendungszweck und Betrag nicht eindeutig kidrbarer Geldflisse bzw. Geltendmachung
von Anlaufverlusten einer schlussendlich nicht zustande gekommenen Vertriebsgesellschaft
entgegenzuwirken, wurde das Priifungsverfahren ohne Wiederaufnahme der

Einkommensteuerbescheide beendet (kein Wiederaufnahmegrund vorhanden)".

Am 12.5.2003 stellte die steuerliche Vertreterin des Bw. einen Antrag auf Wiederaufnahme
des Verfahrens gem. § 303 BAO hinsichtlich der Einkommensteuer fiir die Jahre 1998 und
1999, ,da anlasslich der Betriebspriifung Feststellungen getroffen wurden, die eine

Wiederaufnahme des Verfahrens notwendig machen".
Dariiber hinaus wurde im Wiederaufnahmeantrag gem. § 303 BAO ausgeftihrt:

LLaut dem mir heute zugegangenen Bericht gem. § 151 Abs. 3 BAO wurde ohne
Schlussbesprechung mit dem Hinwels, dass es keine Feststellungen géabe, die zu einer
Anderung der Besteuerungsgrundlagen fiibren, auf eine Wiederaufnahme des Verfahrens

verzichtet.

Nachdem es meines Erachtens ja nicht so sein kann, dass nur eine Wiederaufnahme erfolgt,
wenn das Ergebnis zu Gunsten der Finanzbehdrde ausgeht und im Falle einer Steuergutschrift
fiir den Steuerpfiichtigen darauf verzichtet wird, beantrage ich folgende Anderungen, die

bereits ausfiihrlich wéhrend der Betriebspriifung besprochen wurden:

Bei der von der Betriebspriifung gewdinschten Aufgliederung der Gesellschafterver-
rechnungskosten der U GmbH wurde festgestellt, dass im Jahr 1998 bereits ATS 210.000 an
Provisionen auf dem Gesellschafterverrechnungskonto gut gebucht und damit nicht im Jahr
1999, sondern im Jahr 1998 dem Gesellschafter zugeflossen sind.

Weiters wurde festgestellt, dass [der Bw.] in den Jahren 1998 und 1999 massive Anlauf-

verluste erlitten hat, die zu berticksichtigen sind.
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[Der Bw. ] hat in den Jahren 1999 und 1998 Anzahlungen fiir einen Prototyp an die Fa. K

geleistet, die, infolge Konkurses der Fa. K verloren sind.".

Zur naheren Erlduterung verweise ich auf die Niederschrift vom 14.3.2003.

1998 1999
Provisionen alt 70.000,00 469.000,00
Provisionen Korrigiert 280.000,00 259.000,00
12% Betriebsausgabenpauschale 33.800,00 31.080,00
Sozialversicherung 105.746,22 35.130,05
Ergebnis korrigiert 140.653,78 263.050,05
Anlaufveriuste Fa K GmbH 1.450.000,00 200.000.00

Am 22.7.2003 erlieB das Finanzamt einen Bescheid folgenden Inhaltes:

~Ihre Eingabe vom 12. Mai 2003 betreffend Antrag auf Wiederaufnahme gem. § 303 BAO fiir
Einkommensteuer 1998 und 1999 weist hinsichtlich des Inhaltes (§ 303a Abs. 1 BAO) die

nachfolgenden Mangel auf:

Bezeichnung der Umsténde fehlt, auf die der Antrag gestiitzt wird (§ 303 Abs. 1)

Angaben, die zur Beurteilung der Rechtzeitigkeit erforderiich sind, fehlen

Angaben, die zur Beurteilung des Fehlens des groben Verschuldens erforderlich sind, fehlen".
Als Frist zur Behebung der Mangel wurde der 22.8.2003 festgesetzt. Es wurde darauf

hingewiesen, dass bei Versaumnis dieser Frist die Eingabe als zuriickgenommen gelte".

Mit Fax vom 4.8.2003 gab die steuerliche Vertreterin dazu Folgendes bekannt:
"Anldsslich der Betriebspriifung wurde eine Vermdgensriickrechnung des Bw. verlangt.

Diese wurde vorgelegt, war aber dem Prtifer nicht ausreichend und dieser verlangte eine
detaillierte Aufstellung tber Zahlungen an eine Fa. K. Weiters verlangte dieser die

Gesellschafterverrechnungskonten derU GmbH, an der der Bw. beteiligt ist.

Diese wurden, nach miihsamen Zusammenkilauben der Fakten, im Mérz 2003 vorgelegt. Dabei
stellte sich heraus, dass die Einnahmen versehentlich erst bei Zufluss und nicht bei
Verbuchung auf dem Gesellschafterverrechnungskonto versteuert wirden und damit Ein-
nahmen von ATS 210.000 im Jahr 1999 versteuert wurden, als korrekterweise im Jahr 1998.
Was die Zahlungen an die Fa. K betreffen, wurde erst im Rahmen der Aufrollung des
Sachverhaltes - der zwei Tage dauerte - festgestellt, dass es sich bei den Zahlungen um

Anlaufveriuste handelte.

[Dem Bw. ] war dies bis dato nicht bekannt, er meinte, nachdem der Masseverwalter der Fa. K
ihm mitteilte, dass er seine Forderungen gar nicht anzumelden brauche, weil kein Vermogen

da sei, ohnehin alles verforen sei.
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Erst mit der minutiésen - vom Finanzamt geleiteten - Aufrollung des Sachverhaltes wurde der

Betriebsausgabencharakter der Zahlungen festgestellt.

Das bis dato nicht Geltendmachen der Zahlungen an die K als Anlaufverluste liegt nicht im
Verschulden des Bw., er hétte aufgrund der Unkenntnis des Steuersachverhaltes ohne

Betriebspriifung diese Anlaufverluste wahrscheinlich nie geltend gemacht.

Zu diesem Zeitpunkt am 14. Marz 2003 wurde auch bereits erstmalig mdndlich die Wiederauf-

nahme des Verfahrens beantragt".

In weiterer Folge erlieB das Finanzamt am 25.8.2003 einen Bescheid, in dem ausgesprochen
wurde, dass die Eingabe vom 12.5.2003 betreffend Antrag auf Wiederaufnahme gem. § 303
Abs. 1 BAO hinsichtlich Einkommensteuer 1998 und 1999 gem. § 85 Abs. 2 BAO als

zurlickgenommen gelte.

Begriindend wurde ausgefiihrt, dass dem Auftrag, die Mangel der Eingabe bis zum 22.8.2003

zu beheben, nicht vollinhaltlich entsprochen worden ware.

Es fehlte die Bezeichnung der Umstande, auf die der Antrag gestiitzt werde (§ 303 Abs. 1
BAO). Eine steuerliche Unkenntnis sei nicht als Hervorkommen neuer Tatsachen zu werten.

Im Ubrigen sei zumindest seit 1997 eine steuerliche Vertretung gegeben gewesen.

Daher sei gemaB der oben zitierten Gesetzesstelle mit Bescheid auszusprechen gewesen, dass

die Eingabe als zurlickgenommen gelte.

Mit Fax vom 17.9.2003 erhob die steuerliche Vertreterin Berufung gegen den Bescheid vom
25.8.2003 und beantragte, ihrem Antrag vom 12.5.2003 zu entsprechen, da die Bezeichnung

der Umstande, auf die ihr Antrag gestlitzt gewesen war, sehr wohl genannt seien:

Wie bereits in ihrem ersten Schreiben und auch in der Vorhaltsbeantwortung festgestellt, sei
anlasslich der Betriebspriifung festgestellt worden, dass unter anderem Einnahmen im

falschen Jahr versteuert und Anlaufverluste nicht berticksichtigt worden waren.

Normalerweise hatte dieser Sachverhalt anlasslich der Betriebspriifung berichtigt gehért. Denn
die Abgabenbehdrde habe die amtsbekannten Umstande und die vom Bw. vorgebrachten

Angaben auch zu Gunsten des Bw. zu priifen und zu wiirdigen.

Damit solle zum Ausdruck gebracht werden, dass es der Finanzbehoérde oblage, im
Abgabenverfahren die richtigen Besteuerungsgrundlagen und nicht die h6chsten zu ermitteln.
Dieses Verbot einer einseitigen fiskalischen Vorgangsweise lieBe sich schon aus den §§ 114
und 115 BAO ableiten.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 5

Im umgekehrten Fall, hatte es sich nicht um Anlaufverluste sondern Gewinne gehandelt, sei

sich die steuerliche Vertreterin sicher, hatte die Behdrde eine Wiederaufnahme veranlasst.

Am 3.10.2005 wurde vom Finanzamt ,,das Ansuchen" des Bw. vom 17.9.2003 ,betreffend

Bescheid vom 25.9.2003" mit folgender Begriindung abgewiesen:

,Wenn ein Wiederaufnahmeantrag nicht den im § 303a BAO umschriebenen Erfordernissen
entspricht, so hat nach § 85 Abs. 2 BAO die Abgabenbehdrde erster Instanz dem Berufungs-
werber die Behebung dieser inhaltlichen Méangel mit dem Hinweis aufzutragen, dass die
Berufung nach fruchtlosem Ablauf einer gleichzeitig zu bestimmenden angemessenen Frist als

zurtickgenommen gilt.

Wird einem berechtigten Méangelbehebungsauftrag nicht, nicht zeitgerecht oder unzureichend
entsprochen, so ist die Abgabenbehdrde verpfiichtet, einen Bescheid zu erlassen, mit dem die
vom Gesetzgeber vermutete Zuriicknahme der Berufung festgestellt wird (vgl. VwGH
28.2.1995, 90/14/0225). Ein Zuriicknahmebescheid ist nur dann gesetzwidrig, wenn kein
Mangel im Sinne des § 303a BAO voriag oder die gesetzte Frist nicht angemessen war.

Im gegenstandlichen Fall sind sowohl Mangel im Sinne des § 303a BAO vorgelegen als auch

war die vom Finanzamt gesetzte Frist angemessen.

Da die dem Antrag auf Wiederaufnahme betreffend Einkommensteuer 1998 und 1999
anhaftenden inhaltlichen Méngel unzureichend behoben wurden, ist die Berufung gegen den

Zurlicknahmebescheid abzuweisen".

Am 5.10.2005 erhob die steuerliche Vertreterin gegen den Bescheid vom 3.10.2005 das
Rechtsmittel der Berufung unter Beantragung einer miindlichen Verhandlung vor dem

gesamten Berufungssenat.

Sie flihrte darin aus, dass bei jedem Schreiben die Umstdnde, worauf sich der Antrag stiitzte,
immer wieder erlautert worden waren und auch immer wieder betont worden sei, dass der

Antrag eine Folge einer Betriebspriifung sei.
Es werde auf den Erlass AOF 1987/61 verwiesen:

,Die Bestimmung des § 303 Abs. 4 BAO raumt der Behdrde betreffend amtswegige Wieder-
aufnahme des Verfahrens Ermessen ein. Dieses Ermessen ist im Sinne einer ordnungs-
gemadlBen Fuhrung der Verwaltung auszutiben. Der Abgabepfiichtige hat wohl keinen
subjektiven Rechtsanspruch auf das gesetzmabige Tatigwerden der Behdrde. Allein nimmt
diese - sei es auf Anregung der Partei oder von Amts wegen - wahr, dass die Voraus-

setzungen fir die amtswegige Wiederaufnahme gegeben sind, hat sie, gleichgdiltig ob zum
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Vorteil oder zum Nachteil des Abgabepfiichtigen, die Wiederaufnahme zu verfiigen. Damit ist
Sinn und Grenze des eingerdumten Ermessens hinreichend bestimmt (VIGH 14. Dezember
1966, B 159/66).

Auch diese Bestimmung raumt dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit gegendiber jenem der
Rechtsbestdndigkeit den Vorrang ein. Eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens Ist
bei gekidrtem entscheidungsrelevantem Sachverhalt und Vorliegen des Wiederaufnahme-
grundes grundsétzlich auch zu Gunsten der Partei zu verfigen. Die Tatsache, dass der
Abgabepfiichtige beispielsweise die Frist zur Stellung eines Wiederaufnahmsantrages ver-
saumte, steht, ebenso wie eine allfdllige Fristversdumnis fir eine Berufung, einer amts-
wegigen Wiederaufnahme des Verfahrens zu Gunsten der Partei nicht entgegen. Eine sich zu
Gunsten der Partei nicht nur geringfiigig auswirkende amtwegige Wiederaufnahme des Ver-
fahrens wird nur in Ausnahmefallen unterbleiben konnen, etwa wenn die Partei bewusst und

gewollt iberhohte Bemessungsgrundlagen (z.B. in Gldubigerschadigungsabsicht) vortauschte.

Der Bw. sei auf die richtige Veranlagung existentiell angewiesen, weil derzeit das Problem
bestiinde, dass er Steuern fiir die Gewinne zu zahlen habe, die er gar nicht erwirtschaftet

habe und daher auch nicht tber das Geld dafiir verfiige".

Am 14.10.2005 erlieB das Finanzamt eine stattgebende Berufungsvorentscheidung tber die
Berufung gegen den Abweisungsbescheid vom 3.10.2005 uber die Berufung gegen den
LZuriicknahmebescheid vom 25.8.2003".

Die Begriindung kdnne entfallen, da der Berufung vollinhaltlich stattgegeben werde.

Am 2.11.2005 erlieB das Finanzamt einen abweisenden Bescheid hinsichtlich des Ansuchens
vom 13.5.2003 betreffend Wiederaufnahme gem. § 303 BAO der Einkommensteuer flir den
Zeitraum 1998 bis 1999.

In der Begriindung wurde dazu ausgefihrt:

Im Jahr 2003 erfolgte von Seiten des Finanzamtes aufgrund einer Kontrollmitteilung eine

Betriebspriifung.

Das Priifungsvertahren wurde allerdings am 6. Mai 2003 ohne Wiederaufnahme beendet, da

kein Wiederaufnahmegrund vorhanden war.

Kurz darauf stellte der Steuerpfiichtige einen Antrag auf Wiederaufnahme, wonach er in den
Jahren 1998 und 1999 massive Anlaufverluste erlitten habe, die erst im Rahmen der

Aufrollung des Sachverhaltes ersichtlich wurden.
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Diese seien durch Anzahlungen fiir einen Prototyp an die Fa. K entstanden, die infolge

Konkurses der Fa. K verloren gingen. Dem Bw. sei das bis dato nicht bekannt gewesen.

Das bis dato nicht Geltendmachen der Zahlungen an die Fa. K als Anlaufverluste liege nicht im
Verschulden des Steuerpfiichtigen, er hétte aufgrund der Unkenntnis des Steuersachverhaltes
ohne Betriebspriifung diese Anlaufverluste wahrscheinlich nie geltend gemacht.

Das Instrument der Wiederaufnahme gehort zu den aulBerordentlichen Rechtsbehelfen.

Es kommt nur dann zur Anwendung, wenn besondere Vorkommnisse es rechtfertigen, dass in
ein bereits rechtskréftig abgeschlossenes Verfahren eingegriffen wird. Welche Umstédnde dies
sind, regelt das Gesetz in § 303 BAO abschlieBend.

Liegen solche Voraussetzungen nicht vor, bleibt es beim Vorrang der Rechtssicherheit vor der
Rechtsrichtigkeit, das heil3t, es bleibt bei jener Rechtslage, die durch den betreffenden
Bescheid geschaffen wurde, auch wenn diese im Einzelfall nicht dem Gesetz entsprechen

sollte.

Ausgangspunkt fir die Wiederaufnahme eines rechtskréftig abgeschlossenen Verfahrens kann
nach dem Gesetz entweder ein Antrag der Partei eines Abgabenverfahrens oder eine
amtswegige MalBnahme der Abgabenbehdrde sein. Zwar unterscheiden sich die
Voraussetzungen fiir die Zuldssigkeit dieser MaBnahmen nicht in den grundsatzlichen
Tatbestanden, sehr wohl aber in Details.

Die maBgeblichen Bestimmungen des § 303 BAO lauten.

Abs. 1) Dem Antrag einer Partel auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid abgeschlossenen
Verfahrens ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Bescheid nicht oder nicht mehr

zuldassig ist und

a) der Bescheid durch Félschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine andere gerichtlich

strafbare Tat herbeigeftihrt oder sonst wie erschlichen worden ist, oder

b) Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne

grobes Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten,

oder c) der Bescheid von Vorfragen abhangig war und nachtraglich tber eine solche Vorfrage
von der hieftir zustandigen Behdrde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden
wurde und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen

Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigeftihrt hatte.
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Abs. 2) Der Antrag auf Wiederaufnahme gemdal3 Abs. 1 ist binnen einer Frist von drei Monaten

von dem Zeitpunkt an, in dem der Antragsteller nachweislich von dem Wiederaufnahmsgrund
Kenntnis erlangt hat, bei der Abgabenbehdrde einzubringen, die im abgeschlossenen Ver-

fahren den Bescheid in erster Instanz erlassen hat.

Der in § 303 Abs. 1 lit. b) geregelte Fall wird auch als so genannter "Neuerungstatbestand”
bezeichnet.

Im Wiederaufnahmeverfahren ist der Antragsteller behauptungs- und beweispfiichtig. Beim
Neuerungstatbestand betrifft dies das Vorliegen des Wiederaufnahmegrundes, das Fehlen des
Verschuldens und die Rechtzeitigkeit der Antragstellung (VWGH 28.6.1988, 88/14/0113).

In diesem Fall liegt allerdings kein Neuerungstatbestand vor. Die Verluste waren bereits in
den Jahren 1998 und 1999 vorhanden und bekannt.

Tatsachen im Sinne des & 303 Abs. 1 lit. b BAO sind ausschlieBlich Sachverhaltselemente. Dazu
gehdren auch Zustande, Vorgdnge, Beziehungen, Eigenschaften (VWGH 28.9.1998,
96/16/0158, 23.4.1998, 95/15/0108, 30.5.1994, 93/16/0096; 12.8.1994, 94/14/0018, 0042,
Ritz, Bundesabgabenordnung, Kommentare, § 303, Tz. 7, Seite 727).

Keine Tatsachen im Sinne des § 303 Abs.1 lit. b BAO sind dagegen neue Erkenntnisse in
Bezug auf die rechtliche Beurteilung von Sachverhaltselementen, gleichgliltig ob diese
spéteren, rechtlichen Erkenntnisse (neuen Beurteilungskriterien) durch die Anderung der
Verwaltungspraxis oder Rechtsprechung veraniasst oder nach vorhergehender Fehlbeurteilung
oder Unkenntnis der Gesetzeslage eigenstandig gewonnen werden (VwGH vom 26.7.2000,
95/14/0094, 23.4.1998, 95/15/0108; 17.9.1990, 90/15/0118; 2.12.1985, 84/15/0217).

Von einem nachtraglichen Hervorkommen von Tatsachen, die im abgeschlossenen Verfahren
ohne grobes Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten, kann nach der
Judikatur des VwGH keine Rede sein, wenn die Partei wegen mangelnder Information dber
die Auswirkung einzelner Sachverhaltselemente, wegen unzutreffender rechtlicher Beurteilung
des Sachverhaltes oder wegen Fehlbeurteilung der Gesetzeslage im vorangegangenen
Verfahren die malBgebenden Tatsachen nicht vorgebracht hat. Die Folgen eines Rechtsirrtums
konnen nicht durch einen Wiederaufnahmeantrag beseitigt werden (VWGH 26.1.1999,
98/14/0038, mit Hinweis auf Stol|, BAO-Kommentar, 2926 f und 11.2.1988, 86/16/0192).

Nichts anderes gilt fiir die Unkenntnis einer Gesetzesbestimmung, die unter den Begriff des
Rechtsirrtums im weiteren Sinn féllt. Da sie keine nachtraglich hervorgekommene Tatsache
darstellt, ist es fir das beantragte WA-Verfahren auch nicht relevant, ob dem WA-Werber die

Unkenntnis subjektiv vorwerfbar ist und wann er von der Rechtslage Kenntnis erlangt hat. Die
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nachteiligen Folgen einer friiheren, unzutreffenden Wiirdigung oder Wertung bzw. einer
fehlerhaften, rechtlichen Beurteilung - gleichgliltig durch welche Umsténde veranlasst - lassen
sich nicht nachtraglich im Wege der Wiederaufnahme des Verfahrens beseitigen. Das
Wiederaufnahmeverfahren ist nicht geeignet, im Veranlagungsverfahren irrtimlich nicht

geltend gemachte Ausgaben nach Eintritt der Rechtskraft zum Abzug zu bringen.

Eine Partej, die im vorangegangenen Verfahren Gelegenheit hatte, die ihr bekannten Tat-
sachen oder die ihr zur Verfigung stehenden Beweismittel fiir ihren Anspruch vorzubringen,
diese Gelegenheit aber zufolge Fehlbeurteilung oder aus mangelnder Obsorge versaumte, hat
die Folgen daraus zu tragen und kann sich nicht auf diesen Wiederaufnahmegrund berufen
(VWWGH 21.12.1999, 99/14/029; 22.10.1980, 695/80).

Somit war spruchgemal3 zu entscheiden".

Am 1.12.2005 legte die steuerliche Vertreterin Berufung gegen den Bescheid vom 2.11.2005
ein und beantragte eine miindliche Verhandlung vor dem gesamten Berufungssenat:

In der Bescheidbegriindung werde nicht auf den vorgebrachten Einwand Bezug genommen,
dass die Anlaufverluste im Rahmen einer Betriebspriifung - die sehr aufwendig gewesen sei,

da der Priifer auf detaillierteste Aufstellungen bestanden hatte - hervorgekommen seien.
Der Zeitaufwand dieser Priifung hatte 40 Stunden betragen.

Da es der Finanzbehorde obldge, die richtigen und nicht die héchsten
Besteuerungsgrundlagen im Abgabenverfahren zu ermitteln, hatte eine Berichtigung anlasslich

der Betriebspriifung stattfinden mussen.

Waren diese Anlaufverluste nicht Verluste, sondern nicht erklarte Gewinne gewesen, hatte der
Priifer sicher eine Wiederaufnahme vorgenommen. Das Verbot einer einseitigen fiskalischen

Vorgangsweise lieBe sich schon aus den §§ 114 und 115 BAO ableiten.

Die Bestimmung des § 303 Abs. 4 BAO raume der Behdrde betreffend amtswegige Wieder-

aufnahme des Verfahrens Ermessen ein.

Dieses Ermessen sei im Sinne einer ordnungsgemaBen Flihrung der Verwaltung auszuiiben.
Der Abgabepflichtige habe wohl keinen subjektiven Rechtsanspruch auf das gesetzmaBige
Tatigwerden der Behorde. Allein nehme diese - sei es auf Anregung der Partei oder von Amts
wegen - wahr, dass die Voraussetzungen fiir die amtswegige Wiederaufnahme gegeben seien,
habe sie, gleichgiiltig ob zum Vorteil oder zum Nachteil des Abgabepflichtigen, die
Wiederaufnahme zu verfiigen. Damit sei Sinn und Grenze des eingerdumten Ermessens
hinreichend bestimmt (VfGH 14. Dezember 1966, B 159/66)".
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Sodann erging per 6.7.2007 eine stattgebende Berufungsvorentscheidung hinsichtlich des

Abweisungsbescheides vom 2.11.2005 betreffend Wiederaufnahme betreffend
Einkommensteuer flir die Jahre 1998 bis 1999. Dieser Bescheid wurde aufgehoben und dazu

ausgefiihrt:

. Mit Berufungsvorentscheidung vom 14. Oktober 2005 wurde der Berufung vom 5. Oktober
2005 (eingelangt am 6. Oktober 2005) gegen den Abweisungsbescheid vom 3. Oktober 2005
stattgegeben und der angefochtene Bescheid aufgehoben.

Der Zuriicknahmebescheid vom 25. August 2003 betreffend den Wiederaufnahmeantrag vom
12. Mai 2003 (eingelangt am 13. Mai 2003), welcher mit Berufung vom 17. September 2003

angefochten worden ist, befand sich aber noch im Rechtsbestand.
Daher war rechtlich kein Antrag auf Wiederaufnahme unerledigt.

Deshalb hétte der Abweisungsbescheid vom 2. November 2005 nicht ergehen sollen
(antragsgebundener Bescheid, obwohl kein offener Antrag voriag, vgl. Finanz Journal 3/2007,
Seite 111; weiters wird auf das Ferngesprach mit der steuerlichen Vertreterin am 4. Juli 2007

verwiesen).

Mit Berufungsvorentscheidung vom 6.7.2007 wurde der Berufung betreffend den
LZuriicknahmebescheid vom 25.8.2003 betreffend Antrag vom 12.5.2003 auf
Wiederaufnahme gemalB § 303 BAO hinsichtlich Einkommensteuer 1998 und 1999" Folge
gegeben und dieser Bescheid vom 25.8.2003 aufgehoben. Eine Begriindung kénne entfallen,
da der Berufung stattgegeben werde (weiters werde auf das Ferngesprach mit der

steuerfichen Vertreterin am 4. Juli 2007 verwiesen)".

Mit Fax vom 3.8.2007 ersuchte die steuerliche Vertreterin ,,um Erstreckung der Berufungsfrist
gegen die Berufungsvorentscheidung Uber die Berufung vom 30. November 2005 bis

15. September 2007", da es urlaubsbedingt bis jetzt zeitlich nicht mdglich gewesen sei, ,den
Bescheid zu prifen, weil aufgrund der komplizierten Bescheidlage und den damit
verbundenen Berufungen, die schon Uber Jahre zurticklagen nicht die nétige Zeit zur

Verfligung stlinde, den Verfahrenslauf riickzuverfolgen.”

Mit Bescheid vom 9.7.2007 wies das Finanzamt ,,das Ansucher* des Bw. auf
» Wiederaufnahme gemdal3 § 303 BAO hinsichtlich Einkommensteuer fiir die Jahre 1998 und
1999" ab und fiihrte dazu aus:

~Im Wiederaufnahmeantrag vom 12. Mai 2003 wurden zwei Wiederaufnahmegriinde geltend
gemacht, namlich eine Provisionsgutschrift von S 210.000,00 auf dem Gesell-

schafter-Verrechnungskonto derU GmbH im Jahr 1998 anstatt des Zuflusses im Jahre 1999
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sowie erlittene Anlaufverluste in den Jahren 1998 und 1999 von S 1.450.000,00 und

S 200.000,00. Mit dem Méangelbehebungsauftrag vom 22, Juli 2003 wurde Ihnen gemal3

§ 303a BAO aufgetragen, die dem Wiederaufnahmeantrag anhaftenden Mangel bis zum

22. August 2003 zu beheben, so unter anderem Angaben zu machen, die zur Beurteilung der

Rechtzeitigkeit und des fehlenden groben Verschuldens erforderiich sind.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 4. August 2003 wurde zum ersten Wiederaufnahmegrund
ausgefiihrt, dass "nach mihsamen Zusammenkilauben der Fakten”, sich im Marz 2003 heraus-
stellte, dass die Einnahmen versehentlich erst bei Zufluss und nicht bei Verbuchung auf dem
Gesellschafterverrechnungskonto versteuert wurden und damit Einnahmen von 210.000,00 im
Jahr 1999 versteuert wurden, als korrekterweise im Jahr 1998.

Zu dem zweiten Wiederaufnahmegrund wurde unter anderem ausgefiihrt, dass es sich bei
den Zahlungen an die Fa. K GmbH um Anlaufverluste handelte. Dem Bw. wdre das bis dato

nicht bekannt gewesen.

Das bis dato nicht Geltendmachen der Zahlungen an die K als Anlaufverluste liege nicht im
Verschulden des Bw., er hétte aufgrund der Unkenntnis des Steuersachverhaltes ohne
Betriebspriifung diese Anlaufverluste wahrscheinlich nie geltend gemacht.

zZum ersten Wiederaufnahmegrund (Gutschrift der Provisionszahlung):

Im Arbeitsbogen befinden sich Bestétigungen derU GmbH vom 2. August 2000 und vom
28. Februar 2001, dass im Jahre 1998 S 70.000,00 und im Jahre 1999 S 469.000,00 an den

Bw. ausbezahlt wurden.

Ein Gesellschafterverrechnungskonto mit anderen Angaben ist nicht aktenkundig. Nach den
Ausfiihrungen in den EStR 2000 (Rz 4601 ff) bewirken Gutschriften in den Btichern des
Schuldners oder die Zustellung einer Gutschriftsanzeige in der Regel kein ZuflieBen beim
Glaubiger, weil damit noch keine Verfigungsmacht dber den gutgeschriebenen Betrag erlangt
wird; malBgeblich ist die reine Geldbewegung. Unter Bedachtnahme auf diese Rechtsaufr-
fassung zur Beurteilung, wann ein Zufluss vorliegt, kann nach der Aktenlage nicht festgestellt
werden, dass der Antragsteller bereits im Jahre 1998 ber diese Provisionen von S 210.000,00
die volle Verfigungsmacht erhalten hat. Daher liegt dieser Wiederaufnahmegrund nicht vor.
Da der Antragsteller sowohl Gesellschafter als auch Geschéftsfihrer derU war, mdssen ihm
diese Buchungsvorgange spatestens bei der Erstellung und Genehmigung des
Jahresabschlusses bekannt gewesen sein. Damit ist der Zeitraum von drei Monaten ab diesem
Zeitpunkt zu berechnen und nicht ab Marz 2003. Der Antrag erweist sich folglich als verspatet

eingebracht.
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zZum zweiten Wiederaufnahmegrund (Anlaufveriluste im Zusammenhang mit Zahlungen an die

K GmbH):

Im Zuge der Betriebspriifung wurden Vermdgensdeckungsrechnungen vorgelegt, in welchen
die Anlaufverluste fir das Jahr 1998 mit ATS 900.000,00 angegeben wurden. Der
Antragsteller hat im Jahr 1998 insgesamt S 1.788.200,00 an die Fa. K GmbH, an welcher er
auch Gesellschafter gewesen ist, geleistet. Dieser Betrag wurde als Einlage bzw. als
Gesellschafterdarlehen behandelt (siehe das Schreiben von StB Dr. W. vom 10. August 1999
an das Finanzamt fir Geblihren und Verkehrsteuern in Wien). Die steuerliche Vertreterin hat
mit Telefax vom 27. November 2001 eine Berufung gegen den Gebiihrenbescheid vom

1. Oktober 2001 erhoben und darin ausgefiihrt, dass der Bw. der K GmbH kein Gesellschafter-
darlehen gegeben hatte, sondern Akontierungen fir ein mit der Fa. K GmbH geplantes Projekt
geleistet hatte.

Aufgrund der Aktenlage kann nicht eindeutig festgestellt werden, dass der Antragsteller in den
Jahren 1998 und 1999 Anlaufveriuste von S 1.450.000,00 und S 200.000,00 erlitten hdtte.

Bereits am 27. November 2001 hat die neue steuerliche Vertreterin des Antragstellers die
Ansicht vertreten, dass es sich nicht um Einlagen bzw. Gesellschafterdarlehen handein wirde.
Der Antrag vom 12. Mai 2003 ist daher nach dem Ablauf der Frist von drei Monaten
eingebracht worden. Da der Antragsteller in den Jahren 1998 und 1999 steuerlich vertreten
war, trifft ihn ein grobes Verschulden an der Nichtgeltendmachung in den abgeschlossenen

Einkommensteuerverfahren.

Im Ubrigen wird zur Begriindung auf die Ausfiihrungen im Abweisungsbescheid vom
2. November 2005 betreffend Wiederaufnahme hinsichtilich Einkommensteuer fir 1998 und

1999 verwiesen."

Gegen diesen Bescheid erhob die steuerliche Vertreterin mit Fax vom 15.11.2007 nach
Verlangerung der Rechtsmittelfrist Berufung und beantragte , einen erweiterten

Berufungssenat und eine mindliche Verhandlung. " Weiters wurde ausgefihrt:

~Die Finanzbehdrde stellt fest, dass Gutschriften in den Biichern des Schuldners kein ZuflieBen
beim Glaubiger bewirken. In dem Zusammenhang verweise ich auch den UFS- Bescheid vom
24.11.2003 mit der Geschaftszahl RV/1981-W/02 in dem Folgendes ausgefiihrt wird: , Eine
Gutschrift von Geschéftsfihrerbeziigen auf dem Verrechnungskonto des Geschaftsfihrers
flieBt in der Regel im Zeitpunkt der Gutschrift zu, aulBer es liegt Zahlungsunfahigkeit der
Gesellschaft vor. Das Gehalt eines geschéftsfiihrenden Gesellschafters einer
Kapitalgesellschaft flieSt diesem somit in der Regel mit Gutschrift zu (aa0., EStG-HB, Tz 16 zu

§19)"
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Schon aufgrund der Hohe der Betrdage hétte der Betriebspriifer im Sinne der Rechtsrichtigkeit

die Feststellung von den richtigen Besteuerungsgrundlagen vornehmen mdissen.

In der Bescheidbegriindung wird nicht auf den von mir immer wieder vorgebrachten Einwand
Bezug genommen, namlich, dass die Anlaufverluste im Rahmen einer Betriebspriifung - die
sehr aufwendlig war, da der Prtifer auf detaillierteste Aufstellungen bestand - hervorge-
kommen sind. Der Zeitaufwand dieser Priifung war 60 Stunden.

Waren diese Anlaufverluste nicht Verluste, sondern Anlaufgewinne gewesen, hétte der Priifer
sicher eine Wiederaufnahme vorgenommen. Der Einwand, dass der Bw. steuerlich vertreten
war und ihn damit grobes Verschulden am Nichtgeltendmachen der Anlaufverluste trifft,
stimmt insofern nicht, als dem Bw. die steuerliche Absetzbarkeit nicht bewusst war und diese

Ausgaben uns Steuerberatern gar nicht mitteilte.

Der Sachverhalt kam erst auf, als der Betriebsprtifer konkret alle Belege im Zusammenhang
mit der Fa. K GmbH forderte, da es seine Aufgabe sei, gegen den Bw. zu ermitteln.

Die Bestimmung des § 303 Abs. 4 BAO raumt der Behdrde betreffend amtswegige Wieder-
aufnahme des Verfahrens Ermessen ein. Dieses Ermessen ist im Sinne einer ordnungs-
gemalBen Fiihrung der Verwaltung auszudiben. Der Abgabepfiichtige hat wohl keinen sub-
Jjektiven Rechtsanspruch auf das gesetzmablige Tatigwerden der Behorde. Allein nimmt diese -
sei es auf Anregung der Partei oder von Amts wegen - wahr, dass die Voraussetzungen fiir die
amtswegige Wiederaufnahme gegeben sind, hat sie, gleichgdiltig ob zum Vorteil oder zum
Nachteil des Abgabepfiichtigen, die Wiederaufnahme zu verfigen. Damit ist Sinn und Grenze
des eingerdumten Ermessens hinreichend bestimmt (VIGH 14. Dezember 1966, B 159/66)."

Am 4.12.2007 wurde die Berufung vom 15.11.2007 dem Unabhangigen Finanzsenat zur
Entscheidung vorgelegt. Im Berufungsfall sei strittig, ob die im Antrag vom 12.5.2003

angefiihrten Wiederaufnahmegriinde vorlagen.
Aus dem Arbeitsbogen der Betriebspriifung geht folgender Sachverhalt hervor:

Mit dem Bw. in Anwesenheit seiner Steuerberaterin wurde am 14 3.2003 vom Betriebspriifer

folgende Niederschrift aufgenommen:
»Geldflisse an die K GmbH:

Wie begriinden sie die Differenz zwischen dem It. Vermdgensrechnung an die K GmbH

abgeflossenen Betrag und dem in der Buchhaltung des Unternehmens ausgewiesenen Betrag?

Ich gebe an, niemals ATS 3.076.000,00 an die Fa. K GmbH bezahlt zu haben. Warum dies in

den Buchhaltungsunterlagen verzeichnet ist kann ich nicht sagen.
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Ist ein funktioneller Zusammenhang zwischen Zahlungsschwierigkeiten der K GmbH und den

Zahlungen gegeben?

Ich habe nach und nach Gelder an die Fa. K GmbH bezahlt, weil der Geschéftsfiihrer immer
wieder Gelder wollte. Mit der Zeit habe ich mich selbst in die Geschéfte eingeschaltet, weil
nichts weiter ging. Das Vertrauen in den Geschéftsfihrer wurde immer weniger. Es gab zu
diesem Zeitpunkt keinen Warenverkehr mit der Fa. K GmbH, der angezahlt hitte werden

konne.
Haben sie fiir andere in die Fa. K GmbH investiert?

Ich hatte eine Vereinbarung mit meinem Geschéftspartner WU, dass jewelils derselbe Betrag,
den ich investiere, auch von ihm investiert wird. WU /st aber bei der Fa. K nicht in
Erscheinung getreten. Dem Geschéftsfihrer war die Investition des WU glaublich bekannt.

Ich habe mich bei der Fa. K am Stammkapital beteiligt und laufend Geld nachgeschossen.
Dies geschah um die Fa. K am Leben zu halten damit deren Produkte lber das Netzwerk der
Arzte U GmbH verkauft werden kénnen. Wir hatten auch vor, eine Vertriebsgesellschaft zu
grinden und zwar mit dem Herrn WU . Im Hinblick auf dieses Vorhaben der Geschéftsfiihrer
stellte sich mir die Situation so dar, dass er das Geld fir die Entwicklung eines Prototyps bzw.
eines Ventils bendtige. Ich habe nicht gewusst wie die Firma das Geld tatsachlich verwendet
hat".

Laut einem Erhebungsbericht des Finanzamtes Wiener Neustadt vom 24.7.2001 wurde
hinsichtlich der Firma K GmbH, an der der Bw. laut Fimenbuchauszug zu 49% beteiligt war,
folgender Sachverhalt festgestellt:

Der Betrieb sei mit 30.11.2000 geschlossen worden. Nach diesem Zeitpunkt seien keinerlei

Umsatze mehr getatigt worden.

Laut Glaubigerliste schienen Forderungen des Bw. in Héhe von ATS 3,076.619,92 auf. In das
Verrechnungskonto des Bw. und in die dazugehdrenden Belege sei Einsicht genommen

worden.

Im Zeitraum 20.8.1998 bis 30.9.2000 seien Geldeinlagen in bar getdtigt worden, auch seien
Rechnungen flir den Betrieb vom Bw. gezahlt worden. Laut Auskunft der ehem. Buchhalterin
der Firma sei lediglich eine miindliche Vereinbarung vorgelegen, wonach die GmbH je nach
Gewinnerzielung die Einlagen riickzubezahlen hatte. Laut Masseverwalter sei ein
Eigenkapitalersatz grundsatzlich nicht méglich. In der Masse befande sich lediglich eine
Verpackungsmaschine im Wert von ATS 20.000,00.
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Im streitverfangenen Zeitraum 1998 und 1999 wurden vom Bw. folgende ,Einlagen® in den

Betrieb getatigt:

21.08.1998 33.200,00
06.08.1998 50.000,00
06.08.1998 5.000,00
10.08.1998 200.000,00
24.09.1998 300.000,00
28.10.1998 800.000,00
17.11.1998 400.000,00
Summe 1998 1.788.200,00
11.01.1999 35.419,32
13.01.1999 400.000,00
23.03.1999 200.000,00
01.04.1999 130.000,00
03.05.1999 100.000,00
31.10.1999 300.000,00
Summe 1999 1.165.419,32

Am 10.8.1999 gab der steuerliche Vertreter der K GmbH dem Finanzamt fiir Gebuihren und
Verkehrssteuern bekannt, dass der Bw. der genannten Firma ein Gesellschafterdarlehen per
31.12.1998 in H6he von ATS 1,788.200 einbezahlt habe.

Eine Urkunde sei dartber nicht entrichtet worden; es komme damit der Ersatztatbestand
~Aufnahme in die Biicher" zur Anwendung. Die einzelnen Einzahlungsbetrage seien unterjahrig
noch nicht als Darlehen gewidmet worden, sondern erst bei der Bilanzerstellung habe sich der
Bw. dazu entschlossen, die von ihm vorlaufig widmungsfrei tberlassenen Gelder nunmehr als

Darlehen stehen zu lassen. Das Darlehen selbst sei unverzinslich gewahrt worden.

Am 28.11.2001 hat die steuerliche Vertreterin des Bw. Berufung gegen den Gebihrenbescheid
vom 1.10.2001 erhoben. Der Bw. habe der genannten Firma kein Gesellschafterdarlehen
gegeben, sondern Akontierungen fir ein mit der Firma geplantes Projekt geleistet. Auch sei

keine Darlehensurkunde unterzeichnet worden.

Am 20. 8.2009 hat der Unabhéangige Finanzsenat (GZ RV/3619-W/02) die Berufung des Bw.
gegen den Bescheid gem. § 201 BAO des Finanzamtes flir Gebuihren und Verkehrssteuern
vom 1.10.2001 betreffend Rechtsgebiihr (Gesellschafterdarlehen) als unbegriindet
abgewiesen.

Im Verfahrensablauf wurde ausgefiihrt, dass der Jahresabschluss der genannten Firma unter
den Passiva eine Position ,Darlehen Bw., ATS 1,788.200" enthalte. In den Erlduterungen zur
Bilanz werde ausgeflihrt: Die Verbindlichkeiten der Gesellschaft beinhalteten ein
Gesellschafterdarlehen des Bw. Der Bw. gebe eine Rangriicktrittserkldarung fir dieses Darlehen
in Hohe von ATS 1,788.200,00 ab und erklare damit, seine Anspriiche erst nach den anderen

Glaubigern der Gesellschaft geltend zu machen.
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Die Gesellschaft sei am 5.8.1998 gegriindet worden und der Bw. sei mit 49% am

Stammkapital beteiligt gewesen.

Im Gesellschaftervertrag sei kein Passus enthalten, nach welchem die beiden Gesellschafter
auf die Einsicht in die Blcher verzichteten oder dieses Recht nur dem anderen Gesellschafter
zustehe. In der Glaubigerliste der Gesellschaft mit Stand 1.12.2000 schien der Bw. mit einer
Forderung von ATS 3,076.619,32 auf. In diesem Betrag sei das Gesellschafterdarlehen
enthalten.

In der rechtlichen Wiirdigung wird unter anderem ausgefiihrt, dass der Geschaftsfiihrer
verpflichtet sei, dem Gesellschafter Einsicht in die Buchhaltung zu ermdglichen, da die
Gesellschafter letztendlich den Jahresabschluss genehmigten miissten. Der Bw. kdnne sich
also nicht darauf zuriickziehen, er hatte die Buchhaltung der Gesellschaft nicht zu Gesicht
bekommen. Die Passagen in der Buchhaltung lber das Gesellschafterdarlehen des Bw. seien
ohne besondere Buchhaltungskenntnisse verstandlich und nicht nur als Buchungssatze,
sondern als eindeutiger Text ausformuliert. Wenn der Bw. der Gesellschaft kein Darlehen
hatte geben wollen, stelle sich die Frage, warum er diesen Jahresabschluss 1998 genehmigt
habe.

Angesichts der eindeutigen Buchhaltung und der Abgabenerklarung sei die Behauptung, der
Bw. habe nicht gewusst, der Gesellschaft ein Darlehen von ATS 1,788.200 gegeben zu haben,
nicht glaubwirdig. Mit den Angaben des Bw., er hatte sich einerseits in die Geschafte
eingeschaltet, da er zum Geschaftsfiihrer kaum mehr Vertrauen gehabt hatte und
andererseits trotzdem nicht gewusst habe, dass er der Gesellschaft ein Darlehen von ATS
1,788.200,00 gegeben habe, behaupte er Widerspriichliches, da man sich nicht einerseits um
die Geschafte der Gesellschaft mehr kiimmern kénne und trotzdem nicht wisse, auf welcher

Rechtsgrundlage man seiner Gesellschaft nahezu ATS 1,8 Mio Uberlasse.

Im Arbeitsbogen der Betriebspriifung befinden sich Bestdatigungen der U Versicherungsmakler
und Versicherungsberater GmbH vom 2.8.2000 und vom 28.2.2001, dass im Jahr 1998 ATS
70.000,00 und im Jahr 1999 ATS 469.000,00 an den Bw. an Provisionen ausbezahlt worden

seien.
Ein Gesellschafterverrechnungskonto mit anderen Angaben ist nicht aktenkundig.

Wie aus dem Firmenbuchauszug der U GmbH hervorgeht, war der Bw. an dieser Gesellschaft
im streitverfangenen Zeitraum 1998 und 1999 lediglich zu 25% am Stammkapital beteiligt.

In der am 7. Oktober 2009 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung wurde erganzend
ausgeflhrt:
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Uber Befragen der Vorsitzenden gab die steuerliche Vertreterin bekannt, es sei ihr bewusst,

dass eine antragsmaBige Wiederaufnahme verspatet sei, weshalb ihre Eingaben als Anregung

auf eine Wiederaufnahme von Amts wegen zu verstehen seien.

Betreffend der an die Fa. K GmbH geflossenen Gelder erklarte die steuerliche Vertreterin,
zwischen dem Bw. und dem Geschaftsflihrer der K GmbH sei vereinbart gewesen, dass der
von der K GmbH entwickelte Prototyp auf Grund der von ihm und seinem Geschaftspartner
WU geleisteten Zahlungen ihnen gehdren solle. Die geleisteten Zahlungen wirden daher
Anzahlungen fir dieses Produkt darstellen.

Der Vertreter des Finanzamtes verwies darauf, dass der Antrag auf Wiederaufnahme des

Verfahrens verspatet gestellt worden sei, da die Dreimonatsfrist bereits abgelaufen sei.

Uber Befragen durch den Beisitzer erklarte die steuerliche Vertreterin, zwischen dem Bw. und
dem Geschaftsfiihrer der K GmbH habe es eine schriftliche Vereinbarung gegeben, dass mit
den hingegebenen Zahlungen der von der GmbH zu entwickelnde Prototyp erworben werden

sollte.

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 303 BAO lautet:

»8 303. (1) Dem Antrag einer Partei auf Wiederaufnahme eines durch Bescheid
abgeschlossenen Verfahrens ist stattzugeben, wenn ein Rechtsmittel gegen den Bescheid

nicht oder nicht mehr zuldssig ist und

a) der Bescheid durch Falschung einer Urkunde, falsches Zeugnis oder eine andere gerichtlich

strafbare Tat herbeigefiihrt oder sonstwie erschlichen worden ist, oder

b) Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im abgeschlossenen Verfahren ohne

grobes Verschulden der Partei nicht geltend gemacht werden konnten, oder

c¢) der Bescheid von Vorfragen abhangig war und nachtraglich tber eine solche Vorfrage von

der hiefiir zustandigen Behdrde (Gericht) in wesentlichen Punkten anders entschieden wurde

und die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

(2) Der Antrag auf Wiederaufnahme gemaB Abs. 1 ist binnen einer Frist von drei Monaten von
dem Zeitpunkt an, in dem der Antragsteller nachweislich von dem Wiederaufnahmsgrund
Kenntnis erlangt hat, bei der Abgabenbehérde einzubringen, die im abgeschlossenen
Verfahren den Bescheid in erster Instanz erlassen hat.
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(3) Wenn die Zustandigkeit zur Abgabenerhebung auf eine andere Abgabenbehdrde
Ubergegangen ist, kann der Antrag auf Wiederaufnahme des Verfahrens auch bei der
Abgabenbehdrde erster Instanz eingebracht werden, die im Zeitpunkt der Antragstellung zur

Abgabenerhebung zustandig ist.

(4) Eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen ist unter den Voraussetzungen des
Abs. 1 lit. a und c und in allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu
hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser
Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im
Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte."

In der miindlichen Berufungsverhandlung hat die steuerliche Vertreterin eingeraumt, dass ein
Antrag auf Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Einkommensteuer fiir die Jahre 1998

und 1999 gemaB § 303 Abs. 2 BAO verspatet gewesen ware.

Die steuerliche Vertreterin erklarte, dass ihre Eingaben als Anregung auf eine

Wiederaufnahme von Amts wegen zu verstehen seien.

Gegenstand des Berufungsverfahrens ist daher ein auf amtswegige Wiederaufnahme der

Einkommensteuerverfahren fiir die Jahre 1998 und 1999 gerichtetes Anbringen.

Nach standiger Rechtsprechung hat der Abgabepflichtige keinen Anspruch auf eine
Wiederaufnahme von Amts wegen (VWGH 19. 5. 1993, 91/13/0099; VWGH 26. 4. 1994,
90/14/0142; VWGH 24. 1. 1996, 95/13/0279; VWGH 28. 5. 1997, 94/13/0176; VWGH 31. 3.
2004, 2004/13/0036).

Bei der Wiederaufnahme gemaB § 303 Abs. 4 BAO handelt es sich — anders als bei der
Wiederaufnahme gemaB § 303 Abs. 1 bis 3 BAO, die im gegenstandlichen Fall auch nach der
Ansicht beider Parteien schon infolge Fristversaumnis nicht in Betracht kommt - um eine

amtswegige MaBnahme.

Auf eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 303 Abs. 4 BAO besteht nach
der herrschenden Lehre und Rechtsprechung — wie bereits oben dargestellt - kein subjektives
Recht. (vgl. beispielsweise VWGH 8.2.2007, 2004/15/0153, sowie Stoll, BAO, 2911f).

Wegen des fehlenden Antragsrechtes hinsichtlich einer amtswegigen Wiederaufnahme nach
§ 303 Abs. 4 BAO ist der Antrag auf amtswegige Wiederaufnahme der
Einkommensteuerverfahren 1998 und 1999 im streitgegenstandlichen Fall als unzuldssig

zurickzuweisen.
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Die denkbare Ausnahme, dass ein Antrag auf eine amtswegige MaBnahme gestellt wiirde und

die Behorde tatsachlich die MaBnahme von Amts wegen vorndhme, sodass der Antrag in der
amtswegigen MaBnahme auch seine Erledigung fande (vgl. Stoll, BAO, 2999f), liegt hier nicht

vor, denn das Finanzamt hat eben nicht eine Wiederaufnahme verfigt.

Wenngleich der Bw. durch die Abweisung seines Anbringens mit dem bekampften Bescheid
anstelle einer Zuriickweisung seines Anbringens in seinem Rechtschutzinteresse nicht
beschwert wird (vgl. UFS 18.5.2009, RV/0817-W/09), war der Bescheid dennoch abzuandern
(vgl. UFS 14.8.2009, RV/1445-W/09) und das Anbringen als unzulassig zuriickzuweisen.

Wien, am 28. Oktober 2009
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