AuBenstelle Salzburg
Senat (Salzburg) 13

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0022-5/13,
miterledigt RV/0023-5/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung des Dr.D*** Bw, PLZ Wohnort,
Anschrift_neu, vertreten durch Werner Farthofer, Wirtschaftstreuhdander, 5020 Salzburg,
Ginzkeyplatz 10, vom 19. August 2011 gegen die Bescheide des Finanzamtes Salzburg-Land,
vertreten durch Mag. Glinter Narat, vom 22. Juli 2011 betreffend Umsatzsteuer und

Einkommensteuer fiir den Zeitraum 2001 und 2002 entschieden:

Die angefochtenen Bescheide werden gemaB § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung
(BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zuriickverweisung der Sache an die
Abgabenbehérde erster Instanz aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber ist selbsténdiger Unternehmensberater, ermittelt seinen Gewinn

gem. § 4 Abs. 3 EStG 1988 durch Einnahmen-Ausgaben-Rechnung und kam im Zuge

finanzstrafrechtlicher Ermittlungen gegen einen anderen Abgabepflichtigen (Baumeister X***)
ins Visier der fur ihn zustandigen Abgabenbehdrde 1. Instanz. Diese ordnete im November
2009 eine AuBenpriifung fiir die Jahre 2001 bis 2007 an (§ 147 BAQ; fiir 2001 bis 2003 in
Verbindung mit § 99 Abs. 2 FinStrG). Diese Priifung erstreckte sich durchgehend von Ende
2009 bis Juli 2011.

Die hier zu beurteilende Berufung richtet sich gegen die Einkommensteuer- und
Umsatzsteuerbescheide 2001 und 2002 vom 22. Juli 2011. Beziiglich der Darstellung der

Entscheidungsgriinde sowie des Verfahrensganges wird auch auf die Entscheidung des

Unabhé&ngigen Finanzsenats Uber die Berufung gegen die Einkommen- und
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Umsatzsteuerbescheide 2003 bis 2007 verwiesen (vgl. UFS 24.1.2013, RV/0522-S5/11;
Zustellung an das Finanzamt am 24. Janner 2013 und an den Berufungswerber am 25. Janner
2013).

Erganzend zum dortigen Verfahren wies der Unabhdngige Finanzsenat das Finanzamt mit Mail
vom 15. Janner 2013 darauf hin, dass die allgemeine Verjahrungsfrist von 5 Jahren flr die
Einkommensteuer und Umsatzsteuer 2001 und 2002 im Zeitpunkt des Beginnes der
AuBenprifung (2009) nach der Aktenlage bereits abgelaufen war, da als
Verlangerungshandlungen nur die ergangenen Erstbescheide aufscheinen. Eine Erhéhung der
Abgabenfestsetzung mit den mit Berufung bekampften Sachbescheiden sei damit nur insoweit
zulassig, als diese Abgaben hinterzogen wurden (Verjahrungsfrist 7 Jahre). In einem
Telefongesprach mit dem Amtsbeauftragten und in der Berufungsentscheidung

UFS 24.1.2013, RV/0522-S/11 wies der Referent auch auf die Problematik der absoluten
Verjahrung der Umsatzsteuer 2001 hin.

Das Finanzamt wurde ersucht, bekannt zu geben, ob und inwieweit bereits ein Strafverfahren
eingeleitet wurde. Fir die Jahre 2001 und 2002 sei bei jedem einzelnen Punkt des
AuBenprifungsberichtes detailliert zu begriinden, ob und warum die Abgabenbehdérde

1. Instanz von einer vorsatzlichen Abgabenverkiirzung ausgeht. Die Rechtsmittelbehérde
ersuchte jeweils um exakte Bezeichnung der entsprechenden Beweismittel, eine umfassende
Begriindung der Beweiswiirdigung und falls mdglich Nennung entsprechender
Judikaturstellen.

Weiters wurde die AuBenpriferin telefonisch ersucht bekannt zu geben, wann 2001 welche

Vorsteuern vom Berufungswerber in Anspruch genommen wurden.
Stellungnahme des Finanzamts

Die AuBenpriferin sowie der Amtsbeauftragte teilten telefonisch mit, es sei allein anhand der
vorliegenden Akten nicht exakt eruierbar, wann und mit welchen
Umsatzsteuervoranmeldungen die nun vom Finanzamt gekirzten Vorsteuerbetrage tatsachlich
geltend gemacht wurden. Zu den konkreten Prifungsfeststellungen nahm das Finanzamt per
Mail vom 28. Janner 2013 Stellung (Darstellung nur in Bezug auf die Jahre 2001 und 2002):

Dieser Stellungnahme liegt der Bericht vom 21.7.2011 zu ABNr. ######/09 zu Grunde,
nach aulBen erkennbare strafrechtliche Schritte wie ein Vorhalt, eine Einvernahme o.a.
wurden ... bis dato nicht gesetzt.

Tz 1: Vorsteuerkiirzungen

Es wurde Vorsteuer geltend gemacht, obwohl auf einzelnen Rechnungen tberhaupt keine
Umsatzsteuer aufscheint, Hier werden grundlegende umsatzsteuerrechtiliche Vorschriften
verfetzt.
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Strafrechtlich ware 2001 und 2004 eine Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1
FinStrG gegeben.

Tz 2 und 7z 4: Aufteilung Biirohaus/Wohnhaus Rechnungen

Anldsslich der Betriebspriifung wurde die Aufteilung private/betriebliche Nutzung des
Hauses derart gedndert, dass der Anteil fiir die private Nutzung erhoht worden ist.
Hauptgrund war die gemischte Nutzung eines Kellerraumes.

Die strafrechtliche Verschuldensfrage bei Erhéhung des privaten Anteiles bei Hausern ist
oft schwierig und wiirde ich im vorliegenden Fall diesen Punkt strafrechtlich nicht
verfolgen.

Tz 3: Gemischte Aufwendungen beim Biirohaus/Wohnhaus

Der Strom wurde mittels zwei Zéhlern getrennt fiir beide Bereiche ermittelt. Allerdings
wurden einzelne Teilrechnungen fir den privat genutzten Teil als Betriebsausgabe
angesetzt. Die Gasrechnungen wurden zur Génze als Betriebsausgaben angesetzt.

Punkt c): Rechnung lber Innentiren und 100%ige Berdlicksichtigung als Betriebsausgabe,
obwohl nur 1 einzige Tire im Biro angebracht war.

Punkt d) — h) 100%iqg betriebliche Berticksichtigung von WandaulBenleuchten, Briefkasten
und SchlieBsystem, Gartenaufwendungen, etc. fir das gesamte Haus.

zu a) und b): Vorwurf einer vorsatzlichen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1
FinStrG, in eventu einer fahridssigen Abgabenhinterziehung nach § 34 Abs. 1 FinStrG (je
nach Verantwortung).

zu c) bis h): Vorwurf einer vorsétzlichen Abgabenhinterziehung nach & 33 Abs. 1
FinStrG.

Es liegt eine Verletzung der abgabenrechtiichen Offenlegungs- und Wahrheitspfiicht vor,
wenn privat veranlasste Aufwendungen als Betriebsausgaben angesetzt werden. Bei den
vorfiegenden Aufwendungen besteht kein wie immer gearteter Zweifel , dass sie der
privaten Sphdare zuzuordnen sind, ein Irrtum oder eine irrige Annahme ber die Art der
Zuordnung ist ausgeschlossen.

Tz 4 und 5): Aufteilung Baukosten:

Die vorgelegten Rechnungen von Baumeister X*** (iber die von ihm erbrachten Leistungen
sind nicht im Einklang mit dem Angebot und den Eigenleistungsbestatigungen. Zu Tz 5)
liegen diesbeziigliche Aussagen von Baumeister X*** vor.

Vorwurf einer vorsatzlichen Abgabenhinterziehung nach § 33 Abs. 1 FinStrG:

Aus den Niederschriften mit Baumeister X*** vom 18.3.2009 und 23.6.2009 geht kiar
hervor, dass hier sowohl das Biiro umgebaut wurde, wie auch der Privatbereich
fertiggestellt wurde und der Werkvertrag die gesamten Bauleistungen umfasst, was sich
wiederum mit der Leistungsaufstellung vom 10.11.2000 deckt. In dieser
Leistungsaufstellung geht kilar hervor, dass der betriebliche wie auch der private Bereich
abgedeckt ist.

Werden nun Rechnungen vorgelegt, die weder mit dem Werkvertrag, noch mit der
Leistungsfeststellung dbereinstimmen, wird von Herrn Baumeister X*** selbst angegeben,
dass es ein gesondertes Bauvorhaben Bliroerweiterung nie gegeben hat, dass es sich bei
den in Rechnung gestellten Leistungen nicht um die tatsachlichen erbrachten Leistungen
gehandelt hat, so liegt hier ein grobe Verletzung der abgabenrechtlichen Offenlegungs-
und Wahrheitspfiicht vor. Da solche Manijpulationen nur mit der Absicht geschehen sind,
um Steuern zu ersparen, muss auch von einem planmabigen Vorgehen gesprochen
werden, sodass strafrechtlich gesehen ein Vorsatz gegeben Ist.

Ebenso liegt ein Gestandnis von Herrn Baumeister X*** vor, nachdem die nach auBen hin
deklarferten Eigenleistungen lediglich als Vorwand fir Schwarzgeldzahlungen gedient
haben, was wiederum zu einem planmaBigen Vorgehen fiir eine Steuerverktirzung fihrt.
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Uber die Berufung wurde erwogen:
2 Sachverhalt, Rechtsgrundlagen und rechtliche Wiirdigung

Der Entscheidung des Unabhdngigen Finanzsenat liegt der oben sowie schon in der
Begriindung der Entscheidung UFS 24.1.2013, RV/0522-S/11 dargestellte und nachstehend
erganzte Sachverhalt zugrunde, der in den Akten des Finanzamts und des Unabhangigen

Finanzsenats abgebildet und soweit nicht gesondert angefiihrt unstrittig ist.
2.1 Verjahrung

Es ist — in jeder Phase des Verfahrens und von Amts wegen - zu beachten, dass Abgaben
nach Eintritt der Verjahrung nicht mehr festgesetzt werden diirfen. Die Verjahrung fiihrt zur
sachlichen Unzustindigkeit der Behorde (Ritz, BAO*, § 208 Tz 3 f mit weiteren Nachweisen).

Gem. § 207 BAO unterliegt das Recht, eine Abgabe festzusetzen, der Verjahrung. Die
Verjahrungsfrist betragt fir die Umsatzsteuer und Einkommensteuer flinf Jahre. Soweit eine
Abgabe hinterzogen ist, betragt die Verjahrungsfrist zehn Jahre.

Flr Abgaben, fiir die der Abgabenanspruch vor dem 1. Janner 2003 entstanden ist und damit
fur die Einkommensteuer und Umsatzsteuer 2001 sowie 2002 betragt die Verjahrungsfrist flr
hinterzogene Abgaben sieben Jahre (§ 323 Abs. 27 BAO in Verbindung mit § 207 BAO idF vor
dem Betrugsbekampfungsgesetz 2010 -BBKG 2010; BGBI. I Nr. 105/2010).

Die ,allgemeine™ Verjahrungsfrist beginnt mit dem Ablauf des Jahres, in dem der
Abgabenanspruch entstanden ist (§ 208 Abs. 1 lit. a BAO). Werden von der

Abgabenbehorde innerhalb der Verjahrungsfrist nach auBen erkennbare Amtshandlungen zur

Geltendmachung des Abgabenanspruches unternommen, so verldangert sich die
Verjahrungsfrist um ein Jahr. Die Verjahrungsfrist verlangert sich jeweils um ein weiteres
Jahr, wenn solche Amtshandlungen in einem Jahr unternommen werden, bis zu dessen Ablauf
die Verjahrungsfrist verlangert ist (§ 209 Abs. 1 BAO). Verfolgungshandlungen (§ 14 Abs. 3
FinStrG, § 32 Abs. 2 VStG) gelten als solche Amtshandlungen.

Daneben gibt es noch die absolute Verjahrung. Danach verjahrt das Recht auf Festsetzung
einer Abgabe spatestens zehn Jahre nach Entstehung des Abgabenanspruches
unabhangig von Verlangerungshandlungen jedenfalls (absolute Verjahrung; § 209 Abs. 3
BAOQ). Diese Frist beginnt schon mit der Entstehung des Abgabenanspruches und nicht erst

mit Ablauf des entsprechenden Jahres.
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Der Abgabenanspruch entsteht sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die
Abgabepflicht kntpft (§ 4 Abs. 1 BAO):

¢ Bei der veranlagten Einkommensteuer ist das der Ablauf des Kalenderjahres, fiir das
die Veranlagung vorgenommen wird (§ 4 Abs. 2 lit. a Z 2 BAO). Die Verjahrungsfristen des
§ 208 Abs. 1 BAO und des § 209 Abs. 3 BAO beginnen hier gleichzeitig zu laufen.

¢ Anders ist das bei der Umsatzsteuer. Da in den Abgabenvorschriften enthaltene
Bestimmungen Uber den Zeitpunkt der Entstehung des Abgabenanspruches (der
Steuerschuld) unbertihrt bleiben (§ 4 Abs. 3 BAQO), beginnt die absolute Verjahrungsfrist
meist schon vor der allgemeinen zu laufen. Der Umsatzsteuer-Abgabenanspruch entsteht

regelmaBig monatlich und damit schon vor Ablauf des entsprechenden Kalenderjahres (vgl.
auch Ritz, BAO*, § 207 Tz 14c).

Wann der Abgabenanspruch auf Umsatzsteuer entsteht, regelt § 19 Abs. 2-5 UStG 1994 fiir

Lieferungen oder sonstige Leistungen, die (vorherige) Vereinnahmung von Entgelten

(Anzahlungen) oder auch den unrechtmaBigen Umsatzsteuerausweis. Nicht geregelt ist der
Fall, dass Vorsteuern zu Unrecht in Anspruch genommen werden.

Der VWGH sprach zu § 232 BAO aus, dass ein Abgabenanspruch auch im
Riickforderungsanspruch einer zu Unrecht in Anspruch genommenen Vorsteuer liegen kann.
In diesem Fall kommt es nicht darauf an, ob ein Guthaben ausbezahlt worden ist.

(vgl. VWGH 4.6.2009, 2006/13/0143; 17.10.2001, 96/13/0055). Diese Rechtsprechung ist
auf die Verjahrungsfrage Ubertragbar. Nicht endglltig geklart ist dabei aber, wann dieser

Vorsteuerrtickforderungsanspruch konkret entsteht.

— In der Entscheidung UFS 28.2.2012, RV/0260-1I/10 ging der Unabhangige Finanzsenat -
offenbar in Umkehrung des Prinzips der Entstehung der Umsatzsteuerschuld - davon aus,
dass dies mit Ablauf des Monats der Fall ist, fir den eine Vorsteuer zu Unrecht in
Anspruch genommen wird (absolute Verjahrung einer in den UVAs Janner bis Oktober
1999 geltend gemachten Vorsteuer bei Bescheiderlassung im November 2009).

— Diese Entscheidung klammert jedoch die Tatsache aus, dass der Entschluss zur
unrechtmaBigen Geltendmachung von Vorsteuern regelmaBig erst im Zuge der
Verbuchung und Erstellung der Umsatzsteuervoranmeldung (UVA) getroffen werden kann
bzw. wird. Tatsachlich konkretisiert wird die Gberhéhte Inanspruchnahme von Vorsteuer
wohl erst mit deren Geltendmachung tber die Einreichung der UVA bzw. eine verringerte
Einzahlung der Umsatzsteuervorauszahlung. Ein Vorsteuerriickforderungsanspruch des
Abgabenglaubigers wird deshalb wohl nicht vor dieser Handlung entstehen kénnen. Der
Lauf der absoluten Verjahrungsfrist wird deshalb nicht vor Einreichung der UVA bzw. der

verringerten Einzahlung der Umsatzsteuervorauszahlung in Gang gesetzt werden.
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In den Steuerakten sind folgende nach auBen hin erkennbare Amtshandlungen fiir die

Einkommensteuer- und Umsatzsteuerverfahren dokumentiert:

Kalenderjahr 2001 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007
Erstbescheid |2/2003|3/2004 2/2005|3/2006|12/2006 | 2/2008 | 2/2009

Prifungsbeginn 12.11.2009
AuBenprifung 2009, 2010, 2011
Sachbescheid 22.07.2011

Auf dem Abgabenkonto des Berufungswerbers scheinen in Bezug auf die Umsatzsteuer

2001 die folgenden Buchungen auf:

Buchungstag Geschaftsfall Zeitraum Betrag
| .20.03.2001| Buchungaufgrund Zahlung | 01/01 |  47.809,40
06.04.2001)  Buchungaufgrund UVA | 02/01 | . -84.193,00]
______ Buchung aufgrund Zahlung | 03/01 | 0O
......... Buchung aufgrund UVA | 03/01 |  -76.673,00
______ Buchung aufgrund Zahlung | 04/01 | 59.996,00
| _Buchung aufgrund Zahlung _ | _05/01 | __42.019,20
______ Buchung aufgrund Zahlung | 06/01 |  11.369,00
_________ Buchung aufgrund UVA | 08/01 |  -4.661,00
_________ Buchungaufgrund UVA | 09/01 |  -5.577,00
28.11.2001 Festsetzung § 201 BAO 07/01 1.534,00
18.12.2001| Buchung aufgrund Zahlung 10/01 42.986,67
21.01.2002| Buchung aufgrund Zahlung 11/01 623,98
21.02.2002| Buchung aufgrund Zahlung 12/01 5.260,86
04.02.2003 Erstbescheid 2001 26.907,89
19.03.2003 BVE 2001 -21.581,94

Das bedeutet fiir den Berufungsfall:

¢ Fir die Einkommensteuer 2001 entstand der Abgabenanspruch Ende 2001 und setzte
den Lauf der Verjdhrung in Gang. Durch die Erlassung der Erstbescheide im Jahr 2003
verlangerte sich die Verjahrungsfrist im Normalfall von Ende 2006 auf Ende 2007. Soweit
Abgaben hinterzogen wurden, verlangerte sich die Frist von Ende 2008 auf Ende 2009.
Fir die Einkommensteuer 2002 entstand der Abgabenanspruch Ende 2002. Hier wurden
die Erstbescheide im Jahr 2004 erlassen, was die Verjahrungsfrist von Ende 2007 auf Ende
2008 verlangerte. Soweit Abgaben hinterzogen wurden, verlangerte sich die Frist von Ende
2009 auf Ende 2010.
In beiden Fallen kam es erst durch die AuBenpriifung 2009, 2010 und 2011 zu weiteren
Verlangerungshandlungen, weshalb nur der Teil der Abgaben, der hinterzogen wurde, nicht
verjahrt ist. Der Teil der Abgabennachforderung, der nicht vorsatzlich verkiirzt wurde,
verjahrte spatestens mit Ende 2008.

¢ Fir die Umsatzsteuer 2001 entstand der Abgabenanspruch im Hinblick auf die

Riickforderung der Vorsteuern mit deren Geltendmachung in den entsprechenden
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Umsatzsteuervoranmeldungen. Die allgemeine Verjahrungsfrist begann deshalb mit
Ablauf des Kalenderjahres 2001 zu laufen. Durch die Erlassung der Erstbescheide im Jahr
2003 verlangerte sich die Verjahrungsfrist von Ende 2006 auf Ende 2007. Soweit die
Abgaben hinterzogen wurden, verlangerte sich die Frist von Ende 2008 auf Ende 2009. Da
es erst 2009, 2010 und 2011 zu weiteren Verlangerungshandlungen kam, war auch hier nur

der hinterzogene Teil der Abgaben nicht verjahrt.

Zusatzlich muss hier allerdings die absolute Verjahrung beachtet werden, die zehn Jahre
nach Entstehung des Abgabenanspruches eintritt. Da die hier bekampften Bescheide mit
22. Juli 2011 ergingen, fallen alle Vorsteuern darunter, die vor dem 22. Juli 2001 zu
Unrecht geltend gemacht wurden.

Aus der obigen Tabelle ist ersichtlich, dass dies auf alle Vorsteuern zuzutreffen zu scheint,
die bis inklusive des Voranmeldungszeitraumes Mai 2001 (in der Tabelle rot unterlegt)
in Anspruch genommen wurden. Diese dirften der absoluten Verjahrung unterliegen, was

ihre Rickforderung durch das Finanzamt jedenfalls verbietet.

Problematisch ist hier, dass es nach dem derzeitigen Aktenstand nicht zweifelsfrei
feststellbar ist, welche beanstandeten Vorsteuern mit welchen
Umsatzsteuervoranmeldungen bzw. Umsatzsteuervorauszahlungen geltend gemacht
wurden. Zur endglltigen Abgrenzung werden die Ermittlungen dahingehend zu erganzen

sein.

¢ Auch fir die Umsatzsteuer 2002 entstand der Abgabenanspruch im Hinblick auf die
Rickforderung der Vorsteuern mit deren Geltendmachung in den entsprechenden
Umsatzsteuervoranmeldungen. Die reguldre Verjahrungsfrist begann deshalb mit Ablauf des
Kalenderjahres 2002. Durch die Erlassung der Erstbescheide im Jahr 2004 verléangerte sie
sich von Ende 2007 auf Ende 2008. Nur soweit die Abgaben hinterzogen wurden,
verlangerte sich die Frist von Ende 2009 auf Ende 2010. Da es auch hier durch die
AuBenprifung zu Verlangerungshandlungen kam, war 2011 nur der hinterzogene Teil der
Abgaben nicht verjahrt. Die absolute Verjahrung spielt hier aufgrund der
berufungsgegenstandlichen Bescheide vom 22. Juli 2011 keine Rolle.

2.2 Abgabenhinterziehung

Die Verjahrungsfrist fiir hinterzogene Umsatzsteuer- und Einkommensteuerbetrége der Jahre
2001 und 2002 betragt gem. § 207 Abs. 2 zweiter Satz BAO sieben Jahre. Die langere
Verjahrungsfrist betrifft dabei nur den vorsatzlich verkirzten Teil. Grundsatzlich gilt dabei
(vgl. Ritz, BAO?, § 207 Tz 15 f mit weiteren Nachweisen):

Ob eine Abgabe gem. § 33 FinStrG hinterzogen ist, ist eine Vorfrage (vgl. etwa
VwWGH 7.12.2000, 2000/16/0083). Fir die Annahme der sieben Jahre betragenden

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=207&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1021900&ida=FinStrG&hz_id=1021900&dz_VonParagraf=33
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20001207&hz_gz=2000%2f16%2f0083

Seite 8

Verjahrungsfrist ist deshalb weder ein rechtskraftiger Schuldausspruch im
Finanzstrafverfahren noch die Einleitung eines Finanzstrafverfahrens notwendig
(vgl. beispielsweise VWGH 31.8.2000, 99/16/0110; 15.11.2005, 2002/14/0154).

Die Beurteilung, ob Abgaben hinterzogen sind, setzt aber eindeutige, ausdriickliche und
nachpriifbare bescheidmaBige Feststellungen tber die Abgabenhinterziehung voraus

(vgl. VWGH 23.2.2010, 2007/15/0292), und zwar auch dann, wenn keine Verjahrungseinrede
erhoben wurde. Die maBgebenden Hinterziehungskriterien der Straftatbesténde sind von der
Abgabenbehoérde nachzuweisen (vgl. VWGH 17.12.2003, 99/13/0036). Die Beurteilung der
Vorfrage hat in der Begriindung des Bescheides zu erfolgen. Aus der Begriindung muss sich
somit ergeben, auf Grund welcher Ermittlungsergebnisse sowie auf Grund welcher
Uberlegungen zur Beweiswiirdigung und zur rechtlichen Beurteilung die Annahme der
Hinterziehung gerechtfertigt ist (vgl. VWGH 29.9.1997, 96/17/0453).

Die Unschuldsvermutung (Art. 6 MRK, § 6 Abs. 2 FinStrG) gilt auch fiir die Beurteilung der
Lhinterzogenen Abgaben" (Stol|, BAO, 2172; Arnold, AnwBlI. 1995, 444; Achatz, Verjahrung, in
Aktuelles, 95; VwWGH 19.3.2003, 2002/16/0190).

Auch Rechtfertigungs- und SchuldausschlieBungsgriinde (88 7, 9 und 10 FinStrG) schlieBen
die Erfiillung des Tatbestandes der Hinterziehung und damit die Anwendung der
Siebenjahresfrist aus (Stoll, BAO, 2172; Arnold, AnwBI 1995, 444).

Der Abgabenhinterziehung macht sich gem. § 33 FinStrG unter anderem schuldig,

(1) wer vorsatzlich unter Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder
Wahrheitspflicht eine Abgabenverkiirzung bewirkt oder

(2) wer vorsatzlich unter Verletzung der Verpflichtung zur Abgabe von Voranmeldungen eine
Verkiirzung von Umsatzsteuer (Vorauszahlungen oder Gutschriften) bewirkt und dies nicht nur

fur moglich, sondern fiir gewiss halt.

Die Erflillung des Tatbestandes (2) setzt Wissentlichkeit voraus. Fir (1) genigt auch ein
bedingter Vorsatz (Fellner, FinStrG*, § 33 Tz 27 mit weiteren Nachweisen).

Bedingter Vorsatz liegt gem. § 8 Abs. 1 FinStrG vor, wenn der Tater die Verwirklichung eines

Sachverhalts ernstlich flir mdglich halt und sich mit ihr abfindet. Nicht zur

Abgabenhinterziehung fihrt allerdings bewusste Fahrlassigkeit (§ 8 Abs. 2 zweiter Satz

FinStrG), die dann vorliegt, wenn der Tater die Verwirklichung des Sachverhaltes zwar fiir
mdglich hélt, ihn aber nicht herbeifiihren will (vgl. Fellner, FinStrG*?, § 8 Tz 22 unter Hinweis
auf VWGH 22.5.1978, 2802/76).

Gem. § 115 FinStrG hat die Finanzstrafbehérde erster Instanz im Untersuchungsverfahren den

fur die Erledigung der Strafsache maBgebenden Sachverhalt von Amts wegen festzustellen
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und dem Beschuldigten sowie den Nebenbeteiligten Gelegenheit zu geben, ihre Rechte und
rechtlichen Interessen geltend zu machen. Die Finanzstrafbehdrde darf sich dabei nicht mit
einem Verweis auf die Feststellungen im Abgabenverfahren begniigen (amtswegige

Sachverhaltsermittlungspflicht, Unschuldsvermutung; vgl. Feliner, FinStrG', § 115 Tz 4 mit

weiteren Nachweisen).

Die Finanzstrafbehdrde erster Instanz hat den Beschuldigten zur Vernehmung vorzuladen oder
ihn aufzufordern, sich bis zu einem bestimmten Zeitpunkt schriftlich zu rechtfertigen. Dies
kann gelegentlich der Verstandigung von der Einleitung des Strafverfahrens geschehen (§ 116
Abs. 1 FinStrG). § 117 Abs. 1 FinStrG sieht die Bezeichnung der zur Last gelegten Tat sowie
der in Betracht kommenden Strafbestimmung in der Vorladung des Beschuldigten und in der

Aufforderung zur schriftlichen Rechtfertigung vor. Der Beschuldigte ist auch aufzufordern, die
seiner Verteidigung dienlichen Beweismittel mitzubringen oder der Behdrde so rechtzeitig

anzuzeigen, dass sie zur Vernehmung noch herbeigeschafft werden kénnen.

Der Grund fir diese Vorschriften ist, dass die Aufgabe der Finanzstrafbehdrden Uber einen
konkreten Sachverhalt ein abschlieBendes rechtliches Urteil zu féllen in aller Regel ohne
Anhorung der Beteiligten nicht zu I6sen ist. Diese Anhérung ist daher zunachst Voraussetzung
einer richtigen Entscheidung. Dartiber hinaus fordert die Wiirde der Person, dass Uber ihr
Recht nicht kurzerhand von oben herab verfiigt wird; der Einzelne soll nicht nur Objekt der
finanzstrafbehordlichen Entscheidung sein, sondern er soll vor einer Entscheidung, die seine
Rechte betrifft, zu Wort kommen, um Einfluss auf das Verfahren und sein Ergebnis nehmen zu
kénnen (vgl. VWGH 27.4.1989, 89/16/0039).

Das Gebot, dem Beschuldigten die in Betracht kommende Strafbestimmung mitzuteilen, soll
diesem die Verantwortung vor der Finanzstrafbehdrde erleichtern und es ihm ermdglichen,
auch Einwande gegen das Vorliegen der einzelnen Elemente des in Betracht gezogenen
Tatbestandes vorzubereiten (VWGH 21.9.1982, 81/14/0062).

2.3 AuBenpriifungsbericht vom 21. Juli 2011 und
Stellungnahme des Finanzamts vom 28. Janner 2013

Der AuBenpriifungsbericht stellt in insgesamt 12 Textziffern Priifungsfeststellungen dar, die
steuerliche Anderungen bedingen. Diese Tz betreffen die folgenden Besteuerungszeitrdume,
wobei zu beachten ist, dass fir die Beurteilung der Jahre 2001 und 2002 nur den Tz 1, 3, 4,

5, 7, 10 und 12 Relevanz zukommt.
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Beziiglich der strafrechtlichen Relevanz liegt die Stellungnahme des Finanzamts vom

28. Janner 2013 vor. Darin wird ausdricklich darauf hingewiesen, dass strafrechtliche Schritte
wie die Vorhaltung der Vorwiirfe oder eine Einvernahme des Berufungswerbers bisher nicht
erfolgten. Ein Strafverfahren wurde noch nicht eingeleitet.

Die in § 115 bis 118 FinStrG geforderten MaBnahmen unterblieben damit bislang. In der
Stellungnahme werden zwar vorweg Wertungen durchgefiihrt, diese verweisen zum einen
aber auf weitere Ermittlungen (,,je nach Verantwortung") und decken zum anderen nicht alle
fir 2001 und 2002 maBgeblichen Feststellungen ab (es fehlt eine Stellungnahme zu Tz 10 und
12).

2.4 Aufhebung unter Zuriickverweisung an die Abgabenbehorde 1. Instanz

Gem. § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch

Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter

Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz erledigen, wenn

Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO) unterlassen wurden, bei deren Durchflihrung ein anders

lautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben
kdnnen. Im weiteren Verfahren sind die Behtrden an die fir die Aufhebung maBgebliche, im
Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung gebunden.

Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurick, in
der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat. Soweit die Verjahrung der
Festsetzung einer Abgabe in einer Berufungsentscheidung nicht entgegenstehen wiirde, steht
sie auch nicht der Abgabenfestsetzung im den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid
der Abgabenbehorde erster Instanz entgegen. § 209a BAO gilt sinngemaB.

Zweck dieser Kassationsmoglichkeit ist die Entlastung der Abgabenbehdérde zweiter Instanz

und die Beschleunigung des zweitinstanzlichen Berufungsverfahrens (Ritz, BAO?, § 289
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Tz 3 ff). Es ist nicht im Sinn des Gesetzes, wenn die Berufungsbehérde, statt ihre
(umfassende) Kontrollbefugnis wahrnehmen zu kdnnen, jene Behdrde ist, die erstmals den
entscheidungswesentlichen Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht

(vgl. VWGH 21.11.2002, 2002/20/0315; UFS 22.10.2008, RV/0496-G/08).

Im konkreten Fall unterblieben die folgenden Ermittlungen:

e Zeitpunkt der ungerechtfertigten Geltendmachung der Vorsteuern
(Umsatzsteuer 2001; siehe oben Punkt 2.1):
Samtliche Vorsteuern, die das Finanzamt 2001 fiir zu Unrecht in Anspruch genommen halt,
sind daraufhin zu untersuchen, wann sie geltend gemacht wurden und wann ein
Abgabenanspruch entstanden sein kann. Dazu wird flr jede einzelne Position (Tz 1, 3, 5
und 7) zu klaren sein, wann bzw. in welcher UVA bzw. Umsatzsteuervorauszahlung sie
geltend gemacht wurde. Die Riickforderung von Vorsteuern, die bis inkl. 21. Juli 2001 zu
Unrecht geltend gemacht wurden, hat aufgrund der absoluten Festsetzungsverjahrung zu

unterbleiben.

¢ Verschuldensgrad und Vorwerfbarkeit der Abgabenverkiirzungen
(Umsatzsteuer und Einkommensteuer 2001 und 2002; siehe oben Punkt 2.2 und 2.3):
In einem zweiten Schritt werden alle Feststellungen 2001 und 2002 daraufhin zu
untersuchen sein, ob damit eine Abgabenhinterziehung bewirkt wurde. Nur wenn das der
Fall ist, ist eine Festsetzung zulassig.
Dies erfordert die Einvernahme des Berufungswerbers sowie dessen Konfrontation mit den
entsprechenden Vorwirfen. Diese MaBnahmen sind im FinStrG verpflichtend vorgesehen
und deshalb vom Finanzamt (als Finanzstrafbehérde 1. Instanz) jedenfalls durchzufiihren.
Um Doppelgleisigkeiten zu vermeiden erscheint es deshalb sinnvoll, diese MaBnahmen dem
Finanzamt in seinem eigenen Aufgabenbereich zu liberantworten. Dieses kann in der Folge
seine abgaben- und finanzstrafrechtliche Zustandigkeit unter Nutzung dieser Synergie

erfiillen.

Damit unterblieben Ermittlungen, die die Bescheidaufhebung gem. § 289 Abs. 1 BAO

zweckmaBig erscheinen lassen. Das Finanzamt hat die nétigen Ermittlungen nachzuholen und
— unter Umstanden in Verbindung mit einem allfalligen Finanzstrafverfahren - entsprechende
Bescheide zu erlassen und entsprechend zu begriinden haben. Umstande, die darauf
schlieBen lassen, dass dem Berufungswerber durch diese Aufhebung unbillige Nachteile

erwachsen kénnten, sind dem Akt nicht zu entnehmen.
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Damit war spruchgemaB zu entscheiden.

Salzburg, am 11. Februar 2013
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