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1. BAO § 278 heute

2. BAO § 278 gultig ab 01.01.2027 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 97/2025
3. BAO § 278 glltig von 31.12.2016 bis 31.12.2026 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 117/2016
4. BAO § 278 gultig von 01.01.2014 bis 30.12.2016 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 14/2013
5. BAO § 278 gultig von 01.01.2003 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 97/2002
6. BAO § 278 gliltig von 01.01.1962 bis 31.12.2002
1. BAO § 76 heute
2. BAO § 76 giiltig ab 01.01.2021 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 99/2020
3. BAO § 76 giiltig von 30.10.2019 bis 29.10.2019zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 104/2019
4. BAO § 76 glltig von 01.07.2018 bis 31.12.2020zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 62/2018
5. BAO § 76 giiltig von 01.01.2014 bis 30.06.2018zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 14/2013
6. BAO § 76 giiltig von 16.06.2010 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 34/2010
7. BAO § 76 giltig von 14.01.2010 bis 15.06.2010zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 9/2010
8. BAO § 76 glltig von 31.12.2004 bis 13.01.2010zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 180/2004
9. BAO § 76 giiltig von 26.06.2002 bis 30.12.2004 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 97/2002
10. BAO 8§ 76 gultig von 01.01.1962 bis 25.06.2002
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn, die Hofratin Dr. Busser sowie die
Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Dr. Hohenecker,
Uber die Beschwerde des M M in |, vertreten durch Mag. Harald Houdek, Steuerberater in 6020 Innsbruck, Sillgasse 19,
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gegen den Bescheid des unabhdngigen Finanzsenats, AuBenstelle Innsbruck, vom 9. Juli 2012, ZI. RV/0245-1/12,
betreffend u.a. Wiederaufnahme (Einkommensteuer 2007 bis 2009) und Einkommensteuer 2007 bis 2010, zu Recht
erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Zorn, die Hofratin Dr. Busser
sowie die Hofrate MMag. Maislinger, Mag. Novak und Dr. Sutter als Richter, im Beisein des Schriftfihrers
Mag. Dr. Hohenecker, Uber die Beschwerde des M M in rémisch eins, vertreten durch Mag. Harald Houdek,
Steuerberater in 6020 Innsbruck, Sillgasse 19, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenats, Aufllenstelle
Innsbruck, vom 9. Juli 2012, ZI. RV/0245-1/12, betreffend u.a. Wiederaufnahme (Einkommensteuer 2007 bis 2009) und
Einkommensteuer 2007 bis 2010, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 610,60 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Im Zuge einer Aullenprifung wurde die Feststellung getroffen, dass die Gaststattenpauschalierungs-Verordnung,
BGBI. Il Nr. 227/1999 (kurz: Verordnung), im vorliegenden Fall nicht angewendet werden kdnne. Bei dem vom
Beschwerdefiihrer unterhaltenen Gastronomiebetrieb handle es sich um eine Cafe-Espresso-Bar. Der Anteil der
abgegebenen Speisen am Gesamtumsatz betrage zwischen 4,6% und 5,9%. Dabei handle es sich ausschlieBlich um
Snacks (Toast, Bruschetta, Tramezzini). Dem Speisenangebot stehe ein Angebot von ca. 100 alkoholischen und nicht
alkoholischen Getranken gegeniber, darunter sechs Sorten Whiskey, sieben verschiedenen Likore, 13 verschiedenen
Grappe und Digestifen sowie 16 verschiedenen Longdrinks. Von der Verordnung seien aber nur Betriebe erfasst, bei
denen Speisen und Getranke angeboten werden. Weiters seien Durchschnittssdtze nur far Gruppen von
Steuerpflichtigen festzusetzen, deren steuerliche und wirtschaftliche Verhaltnisse anndhernd gleich seien. Bei
Betrieben, die nur Getranke anbdten, einerseits und bei Betrieben, die Speisen und Getranke anbdten, andererseits
kdénne nicht mehr von Betrieben mit gleichen steuerlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen gesprochen werden. Der
alleinige oder Uberwiegende Ausschank von Getranken rechtfertige nicht die Anwendung der
Gaststattenpauschalierung. Die Festsetzung des Gewinns sei anhand einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung erfolgt.
Diese sei auf der Grundlage der vorgelegten Belege und Unterlagen erstellt worden und im Anhang des
Prifungsberichtes dargestelltim Zuge einer Aullenprifung wurde die Feststellung getroffen, dass die
Gaststattenpauschalierungs-Verordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999, (kurz: Verordnung), im
vorliegenden Fall nicht angewendet werden koénne. Bei dem vom Beschwerdefiihrer unterhaltenen
Gastronomiebetrieb handle es sich um eine Cafe-Espresso-Bar. Der Anteil der abgegebenen Speisen am
Gesamtumsatz betrage zwischen 4,6% und 5,9%. Dabei handle es sich ausschliel3lich um Snacks (Toast, Bruschetta,
Tramezzini). Dem Speisenangebot stehe ein Angebot von ca. 100 alkoholischen und nicht alkoholischen Getranken
gegenUber, darunter sechs Sorten Whiskey, sieben verschiedenen Likdre, 13 verschiedenen Grappe und Digestifen
sowie 16 verschiedenen Longdrinks. Von der Verordnung seien aber nur Betriebe erfasst, bei denen Speisen und
Getranke angeboten werden. Weiters seien Durchschnittssatze nur fir Gruppen von Steuerpflichtigen festzusetzen,
deren steuerliche und wirtschaftliche Verhaltnisse annahernd gleich seien. Bei Betrieben, die nur Getranke anbdten,
einerseits und bei Betrieben, die Speisen und Getranke anbdten, andererseits kdnne nicht mehr von Betrieben mit
gleichen steuerlichen und wirtschaftlichen Verhaltnissen gesprochen werden. Der alleinige oder Uberwiegende
Ausschank von Getranken rechtfertige nicht die Anwendung der Gaststattenpauschalierung. Die Festsetzung des
Gewinns sei anhand einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung erfolgt. Diese sei auf der Grundlage der vorgelegten Belege
und Unterlagen erstellt worden und im Anhang des Prifungsberichtes dargestellt.

Das Finanzamt verflgte daraufhin mit Bescheiden vom 7. Dezember 2011 die Wiederaufnahme der Verfahren
hinsichtlich der Einkommensteuer der Jahre 2007 bis 2009 und erlie} berichtigte Sachbescheide betreffend
Einkommensteuer 2007 bis 2009, Bescheide betreffend Anspruchszinsen hinsichtlich der Einkommensteuer 2007

bis 2009 sowie einen Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2010.

In der gegen diese Bescheide erhobenen Berufung wandte sich der BeschwerdeflUhrer mit ndheren Argumenten gegen
eine einschrankende Interpretation der Verordnung auf "Gaststattenbetriebe mit typischer Kostenstruktur". Zur
Wiederaufnahme der Verfahren brachte er vor, im Prifungsbericht werde ausgefihrt, dass erst im Zuge der im
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Rahmen der Betriebsprifung durchgeflihrten Betriebsbesichtigung habe festgestellt werden kénnen, dass das
Angebot und der Umfang der Speisen nicht den Anwendungsvoraussetzungen der Gaststattenpauschalierung
entspreche und somit ein Wiederaufnahmegrund iSd 8 303 Abs. 4 BAO vorliege. Dies sei jedoch verfehlt und
entspreche nicht den Tatsachen, weil der Behdrde in den monatlich abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen
sowie in den jahrlich eingereichten Umsatzsteuererklarungen das Verhdltnis zwischen 10%-igen und 20%-igen
Umsatzen "erkennbar" gewesen sein der gegen diese Bescheide erhobenen Berufung wandte sich der
Beschwerdeflhrer mit naheren Argumenten gegen eine einschrankende Interpretation der Verordnung auf
"Gaststattenbetriebe mit typischer Kostenstruktur". Zur Wiederaufnahme der Verfahren brachte er vor, im
Prifungsbericht werde ausgefiihrt, dass erst im Zuge der im Rahmen der Betriebsprifung durchgefihrten
Betriebsbesichtigung habe festgestellt werden kdnnen, dass das Angebot und der Umfang der Speisen nicht den
Anwendungsvoraussetzungen der Gaststattenpauschalierung entspreche und somit ein Wiederaufnahmegrund iSd
Paragraph 303, Absatz 4, BAO vorliege. Dies sei jedoch verfehlt und entspreche nicht den Tatsachen, weil der Behérde
in  den monatlich abgegebenen Umsatzsteuervoranmeldungen sowie in den jahrlich eingereichten
Umsatzsteuererkldarungen das Verhaltnis zwischen 10%-igen und 20%-igen Umsatzen "erkennbar" gewesen sei.

Mit Schriftsatz vom 13. Juni 2012 brachte der Beschwerdefiihrer gegen den Referenten und Senatsvorsitzenden einen
Ablehnungsantrag wegen Befangenheit ein und stltzte den Antrag darauf, dass der abgelehnte Vorsitzende in
zumindest zwei Publikationen in Fachzeitschriften die Ansicht vertreten habe, dass die verfahrensgegenstandliche
Gaststatten- und Beherbergungspauschalierung ein beachtliches Steuerprivileg darstelle und gesetzwidrig,
gleichheitswidrig und europarechtlich bedenklich sei. In den Aufsatzen fihre der abgelehnte Vorsitzende aus, dass die
Gaststattenpauschalierung gesetzwidrig sowie gleichheitswidrig sei und insbesondere gegen das Beihilfeverbot der
Europaischen Union verstoRBe und seiner Ansicht nach aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit europdischer
Verordnungen von den Abgabenbehdrden erster und zweiter Instanz nicht mehr angewandt werden durfe. Der
abgelehnte Vorsitzende habe sich dadurch, dass er die Gaststattenpauschalierungs-VO als gesetzwidriges,
gleichheitswidriges und europarechtswidriges Steuerprivileg bezeichnet habe, im Beschwerdefall prajudiziert, sodass
§8 76 (1) lit. ¢ BAO erfullt sei. Ein die Ablehnung rechtfertigender Befangenheitsgrund liege dann vor, wenn ein
Organwalter in der zu entscheidenden Rechtsfrage eine vorgefasste Meinung habe.Mit Schriftsatz vom 13. Juni 2012
brachte der Beschwerdefiihrer gegen den Referenten und Senatsvorsitzenden einen Ablehnungsantrag wegen
Befangenheit ein und stltzte den Antrag darauf, dass der abgelehnte Vorsitzende in zumindest zwei Publikationen in
Fachzeitschriften die Ansicht vertreten habe, dass die verfahrensgegenstandliche Gaststatten- und
Beherbergungspauschalierung ein beachtliches Steuerprivileg darstelle und gesetzwidrig, gleichheitswidrig und
europarechtlich bedenklich sei. In den Aufsatzen filhre der abgelehnte Vorsitzende aus, dass die
Gaststattenpauschalierung gesetzwidrig sowie gleichheitswidrig sei und insbesondere gegen das Beihilfeverbot der
Europaischen Union verstoRe und seiner Ansicht nach aufgrund der unmittelbaren Anwendbarkeit europdischer
Verordnungen von den Abgabenbehdrden erster und zweiter Instanz nicht mehr angewandt werden durfe. Der
abgelehnte Vorsitzende habe sich dadurch, dass er die Gaststattenpauschalierungs-VO als gesetzwidriges,
gleichheitswidriges und europarechtswidriges Steuerprivileg bezeichnet habe, im Beschwerdefall prajudiziert, sodass
Paragraph 76, (1) Litera ¢, BAO erfUllt sei. Ein die Ablehnung rechtfertigender Befangenheitsgrund liege dann vor, wenn
ein Organwalter in der zu entscheidenden Rechtsfrage eine vorgefasste Meinung habe.

Mit Bescheid der Landessenatsvorsitzenden wurde dieser Ablehnungsantrag abgewiesen. Begrindend wurde
ausgefuhrt, dass bloR sachliche Differenzen - wie die Publikation einer Rechtsmeinung in Fachzeitschriften - nicht zur
Befangenheit fiUhren. Weitere Befangenheitsgriinde seien nicht vorgetragen worden und auch nicht hervorgekommen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde - nach einer Berufungsvorentscheidung des Finanzamts
und dem Antrag des Beschwerdefuhrers auf Entscheidung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz - die
Berufung ab. Begriindend flihrte sie aus, dass die 88 2 und 3 der Gaststattenpauschalierungs-Verordnung in der
Stammfassung und in der Fassung BGBI. Il Nr. 416/2001 mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom
14. Marz 2012, V 113/11, aufgehoben worden seien. Ebenso seien die 88 4 und 5 der Verordnung in der Stammfassung
sowie § 6 in der Stammfassung, in der Fassung BGBI. Il Nr. 416/2001 sowie in der FassungBGBI. Il Nr. 634/2003
aufgehoben worden. Die Aufhebung des § 3 in der Fassung BGBI. Il Nr. 416/2001 und des § 4 der Verordnung sei mit
Ablauf des 31. Dezember 2012 in Kraft getreten. Dies habe zur Folge, dass die Verordnung - gemessen an den
MaRstaben des innerstaatlichen Rechts - im Beschwerdefall weiter anzuwenden sei. Fir das Veranlagungsjahr 2007 sei
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8 2 in der FassungBGBI. Il Nr. 416/2001 anzuwenden, fur die Folgejahre (2008 bis 2010) § 2 in der Fassung
BGBI. Il Nr. 149/2007. § 3 der Verordnung sei fur alle streitgegenstandlichen Veranlagungsjahre (2007 bis 2010) in der
Fassung BGBI. Il Nr. 416/2001 anzuwenden.Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde - nach einer
Berufungsvorentscheidung des Finanzamts und dem Antrag des Beschwerdeflhrers auf Entscheidung durch die
Abgabenbehdrde zweiter Instanz - die Berufung ab. Begrindend fUhrte sie aus, dass die Paragraphen 2 und 3 der
Gaststattenpauschalierungs-Verordnung in der Stammfassung und in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416
aus 2001, mit Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 14. Marz 2012, rémisch funf 113/11, aufgehoben worden
seien. Ebenso seien die Paragraphen 4 und 5 der Verordnung in der Stammfassung sowie Paragraph 6, in der
Stammfassung, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416 aus 2001, sowie in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
2, Nr. 634 aus 2003, aufgehoben worden. Die Aufhebung des Paragraph 3, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
2, Nr. 416 aus 2001, und des Paragraph 4, der Verordnung sei mit Ablauf des 31. Dezember 2012 in Kraft getreten. Dies
habe zur Folge, dass die Verordnung - gemessen an den MaRstaben des innerstaatlichen Rechts - im Beschwerdefall
weiter anzuwenden sei. Fur das Veranlagungsjahr 2007 sei Paragraph 2, in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil
2, Nr. 416 aus 2001, anzuwenden, fur die Folgejahre (2008 bis 2010) Paragraph 2, in der Fassung Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr. 149 aus 2007,. Paragraph 3, der Verordnung sei fur alle streitgegenstandlichen Veranlagungsjahre (2007 bis
2010) in der Fassung Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 416 aus 2001, anzuwenden.

Die belangte Behorde sei - ungeachtet der vom Verfassungsgerichtshof bestatigten Bedenken gegen die Verfassungs-
und GesetzmaRigkeit der Verordnung in den gepriiften Fassungen - an die nationale Rechtslage gebunden. Sie sei
verpflichtet, die Verordnung fur das Veranlagungsjahr 2007 sowie die Folgejahre (2008 bis 2010) weiterhin
anzuwenden. Gleichwohl durfe sie die Verordnung nicht als Grundlage ihrer Entscheidung heranziehen, weil sie dem
(hoéherrangigen) Unionsrecht widerspreche und die Rechtsgrundlage der Gewahrung einer nicht notifizierten,
unzuldssigen Beihilfe iSd Art. 107 Abs. 1 AEUV darstelle. Danach seien staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte
Beihilfen gleich welcher Art, die durch Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den
Wettbewerb verfalschen oder zu verfalschen drohten, mit dem Gemeinsamen Markt (Binnenmarkt) unvereinbar,
soweit sie den Handel zwischen Mitgliedstaaten beeintrachtigten.Die belangte Behdrde sei - ungeachtet der vom
Verfassungsgerichtshof bestatigten Bedenken gegen die Verfassungs- und GesetzmaRigkeit der Verordnung in den
gepruften Fassungen - an die nationale Rechtslage gebunden. Sie sei verpflichtet, die Verordnung fur das
Veranlagungsjahr 2007 sowie die Folgejahre (2008 bis 2010) weiterhin anzuwenden. Gleichwohl durfe sie die
Verordnung nicht als Grundlage ihrer Entscheidung heranziehen, weil sie dem (hdherrangigen) Unionsrecht
widerspreche und die Rechtsgrundlage der Gewahrung einer nicht notifizierten, unzulassigen Beihilfe iSd Artikel 107,
Absatz eins, AEUV darstelle. Danach seien staatliche oder aus staatlichen Mitteln gewahrte Beihilfen gleich welcher Art,
die durch Beglnstigung bestimmter Unternehmen oder Produktionszweige den Wettbewerb verfdlschen oder zu
verfalschen drohten, mit dem Gemeinsamen Markt (Binnenmarkt) unvereinbar, soweit sie den Handel zwischen
Mitgliedstaaten beeintrachtigten.

Unbestritten sei zudem, dass der Anteil der abgegebenen Speisen im Beschwerdefall lediglich etwa 5% bis 6% des
Gesamtumsatzes betragen habe. Selbst wenn die Verordnung anzuwenden ware, erwiese sich - in Anbetracht der in
der Rechtsprechung der Gerichtshofe des 6ffentlichen Rechts aufgezeigten Auswirkungen der Verordnung - jedenfalls
eine Auslegung angebracht, die die Gesetz- und Verfassungswidrigkeit der Verordnung nach Moglichkeit zu mindern
versuche. Eine solche (gesetzeskonforme) Interpretation wirde dafir sprechen, den Anwendungsbereich der
Verordnung (schon mit Rucksicht auf die stark unterschiedliche Hohe der zugrunde liegenden Rohaufschlage) auf
Betriebe einzuschranken, die in nennenswertem Umfang Speisen und nicht (wie der vorliegende Betrieb) nahezu
ausschlief3lich Getranke anbéten.

Zur Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Einkommensteuer 2007 bis 2009 flhrte die belangte Behorde aus, die
vom Finanzamt nach DurchfUhrung der AuBenprifung erlassenen Wiederaufnahmebescheide stiitzten sich auf die
vom Prufer in der Niederschrift vom 16. November 2011 und in Tz 2 des Prufungsberichts vom 5. Dezember 2011
enthaltenen Feststellungen. Aus diesen ergebe sich zweifelsfrei, dass das Finanzamt erstmals im Zuge des
Prufungsverfahrens die naheren Umstande des Betriebs des Beschwerdeflhrers in Erfahrung habe bringen kénnen. Es
sei zwar richtig, dass dem Finanzamt auf Grund der eingereichten Abgabenerklarungen zur Umsatzsteuer habe
bekannt sein mussen, dass der Beschwerdefiihrer neben beglinstigten Umsatzen vor allem Umsatze erzielt habe, die
dem Normalsteuersatz (20%) unterldgen. Das Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln sei allerdings nur
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aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens zu beurteilen, und zwar derart, dass es darauf ankomme, ob der
Abgabenbehdrde im wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen sei, dass sie
schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung hatte gelangen kdnnen.

Das "Neuherkommen von Tatsachen und Beweismitteln" im Sinn des § 303 Abs. 4 BAO beziehe sich damit auf den
Wissensstand des jeweiligen Veranlagungsjahres, dh. aber im vorliegenden Fall auf die jeweiligen Verfahren betreffend
Veranlagung zur Einkommensteuer 2007, 2008 und 2009. Aus den Einkommensteuererklarungen bzw. der fur das
Jahr 2007 eingereichten Papier-beilage "Komb11E" sei nur ersichtlich gewesen, dass die Gewinne pauschal ermittelt
worden seien und, was das Veranlagungsjahr 2007 betreffe, offenbar aus dem Betrieb eines "Kaffeehauses" stammen
sollten. Allein auf Grund dieses Wissenstandes habe das Finanzamt nicht beurteilen kédnnen, ob die Voraussetzungen
far die Geltendmachung der Verordnung - beurteilt nach den tatsachlichen Verhéltnissen - gegeben seien. Erst im Zuge
der AuBenprifung sei die in Tz 2 des Prufungsberichts dargestellte Feststellung getroffen worden, dass der Anteil der
abgegebenen Speisen lediglich 5% bis 6% des Gesamtumsatzes betrage, somit vollig untergeordnet sei, lediglich
"Snacks" abgegeben worden seien und im Ubrigen auch keinerlei Infrastruktur fir eine Zubereitung von Speisen in
groBerem Umfang bzw. in aufwandigerem Stil vorhanden gewesen sei.Das "Neuherkommen von Tatsachen und
Beweismitteln" im Sinn des Paragraph 303, Absatz 4, BAO beziehe sich damit auf den Wissensstand des jeweiligen
Veranlagungsjahres, dh. aber im vorliegenden Fall auf die jeweiligen Verfahren betreffend Veranlagung zur
Einkommensteuer 2007, 2008 und 2009. Aus den Einkommensteuererkldrungen bzw. der fur das Jahr 2007
eingereichten Papier-beilage "Komb11E" sei nur ersichtlich gewesen, dass die Gewinne pauschal ermittelt worden
seien und, was das Veranlagungsjahr 2007 betreffe, offenbar aus dem Betrieb eines "Kaffeehauses" stammen sollten.
Allein auf Grund dieses Wissenstandes habe das Finanzamt nicht beurteilen kénnen, ob die Voraussetzungen fur die
Geltendmachung der Verordnung - beurteilt nach den tatsachlichen Verhaltnissen - gegeben seien. Erst im Zuge der
AuBenprifung sei die in Tz 2 des Prifungsberichts dargestellte Feststellung getroffen worden, dass der Anteil der
abgegebenen Speisen lediglich 5% bis 6% des Gesamtumsatzes betrage, somit vollig untergeordnet sei, lediglich
"Snacks" abgegeben worden seien und im Ubrigen auch keinerlei Infrastruktur fir eine Zubereitung von Speisen in
groRBerem Umfang bzw. in aufwandigerem Stil vorhanden gewesen sei.

Dazu komme, dass im Zuge der AuBenprufung Kalkulationsdifferenzen bei den Warengruppen Bier und Spirituosen
festgestellt worden seien, die Hinzurechnungen zum Gewinn aus Gewerbebetrieb von 14.000 EUR (2007), 2.000 EUR
(2008), 2.000 EUR (2009) und 13.000 EUR (2010) erforderlich gemacht hatten, wobei - in Tz 1 des Prifungsberichts -
ausgefuhrt worden sei, dass die Berechnung der Zuschatzungen anhand der im Zuge der Betriebsprifung vorgelegten
Unterlagen und Belege erfolgt sei. In den diesbezlglichen Feststellungen seien (unbestritten) weitere
Wiederaufnahmegrinde im Sinne des § 303 Abs. 4 BAO fur die Jahre 2007 bis 2009 zu erblicken. Die Hinzuschatzungen
nach Tz 1 des Prufungsberichts von 14.000 EUR (2007), 2.000 EUR (2008) und 2.000 EUR (2009) betriigen 128,4% (2007),
16,8% (2008) und 15,8% (2009) der erklarten Gewinne dieser Jahre (fir das Jahr 2010 wiederum sei der erklarte Gewinn
aus Gewerbebetrieb um 101,6% zu erhdhen). Sie seien daher - (schon) fir sich genommen - nicht als geringfugig
einzustufen. Dazu komme, dass das Gewicht eines Wiederaufnahmegrunds, der sich auf mehrere Jahre erstrecke, in
der Regel nicht je Verfahren, sondern in seiner Gesamtheit zu beurteilen sei. Die Hinzuschatzungen der drei strittigen
Jahre (2007 bis 2009) von 18.000 EUR hatten aber in etwa 142% des erklarten Gewinns aus Gewerbebetrieb des
Jahres 2009 betragen.Dazu komme, dass im Zuge der AuRBenprifung Kalkulationsdifferenzen bei den Warengruppen
Bier und Spirituosen festgestellt worden seien, die Hinzurechnungen zum Gewinn aus Gewerbebetrieb von
14.000 EUR (2007), 2.000 EUR (2008), 2.000 EUR (2009) und 13.000 EUR (2010) erforderlich gemacht hatten, wobei - in
Tz 1 des Prifungsberichts - ausgefihrt worden sei, dass die Berechnung der Zuschatzungen anhand der im Zuge der
Betriebsprufung vorgelegten Unterlagen und Belege erfolgt sei. In den diesbeziiglichen Feststellungen seien
(unbestritten) weitere Wiederaufnahmegriinde im Sinne des Paragraph 303, Absatz 4, BAO fir die Jahre 2007 bis 2009
zu erblicken. Die Hinzuschatzungen nach Tz 1 des Prifungsberichts von 14.000 EUR (2007), 2.000 EUR (2008) und
2.000 EUR (2009) betrigen 128,4% (2007), 16,8% (2008) und 15,8% (2009) der erkldrten Gewinne dieser Jahre (fUr das
Jahr 2010 wiederum sei der erklarte Gewinn aus Gewerbebetrieb um 101,6% zu erhdhen). Sie seien daher - (schon) flr
sich genommen - nicht als geringfugig einzustufen. Dazu komme, dass das Gewicht eines Wiederaufnahmegrunds, der
sich auf mehrere Jahre erstrecke, in der Regel nicht je Verfahren, sondern in seiner Gesamtheit zu beurteilen sei. Die
Hinzuschatzungen der drei strittigen Jahre (2007 bis 2009) von 18.000 EUR hatten aber in etwa 142% des erklarten
Gewinns aus Gewerbebetrieb des Jahres 2009 betragen.



Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Zur Befangenheit:

Der Beschwerdefiihrer halt den angefochtenen Bescheid zunachst bereits wegen Befangenheit des Vorsitzenden fur
rechtswidrig. Es konne keine Rede davon sein, dass der Vorsitzende in seinen Publikationen die
Pauschalierungsverordnung mit der gebotenen Sachlichkeit beurteilt hatte. Mit keinem Wort habe er sich mit den
zahlreichen und Uberwiegenden gegenteiligen Rechtsauffassungen auseinandergesetzt, sondern versteige sich sogar
in die unsachliche Aussage, dass die Gaststattenpauschalierungsverordnung "ein Privileg wie aus dem Bilderbuch"
darstelle. Es bestehe somit kein Zweifel, dass sich der Vorsitzende gemal3 § 76 Abs. 1 BAO der Ausibung seines Amtes
wegen Befangenheit zu enthalten und seine Vertretung zu veranlassen gehabt hatte. Da die Rechtsauffassung des
Vorsitzenden der Uberwiegenden Rechtsauffassung widerspreche, sei mit hoher Wahrscheinlichkeit davon
auszugehen, dass bei Beachtung der Vorschrift des 8 76 Abs. 1 BAO die Behdrde zu einer anderen Entscheidung
gelangt ware, sodass der Bescheid aufzuheben sei.Der Beschwerdefihrer halt den angefochtenen Bescheid zunachst
bereits wegen Befangenheit des Vorsitzenden fur rechtswidrig. Es kdnne keine Rede davon sein, dass der Vorsitzende
in seinen Publikationen die Pauschalierungsverordnung mit der gebotenen Sachlichkeit beurteilt hatte. Mit keinem
Wort habe er sich mit den zahlreichen und Uberwiegenden gegenteiligen Rechtsauffassungen auseinandergesetzt,
sondern versteige sich sogar in die unsachliche Aussage, dass die Gaststattenpauschalierungsverordnung "ein Privileg
wie aus dem Bilderbuch" darstelle. Es bestehe somit kein Zweifel, dass sich der Vorsitzende gemal3 Paragraph 76,
Absatz eins, BAO der Ausibung seines Amtes wegen Befangenheit zu enthalten und seine Vertretung zu veranlassen
gehabt hatte. Da die Rechtsauffassung des Vorsitzenden der Uberwiegenden Rechtsauffassung widerspreche, sei mit
hoher Wahrscheinlichkeit davon auszugehen, dass bei Beachtung der Vorschrift des Paragraph 76, Absatz eins, BAO
die Behorde zu einer anderen Entscheidung gelangt ware, sodass der Bescheid aufzuheben sei.

Organe der Abgabenbehdrden haben sich gemall 8 76 Abs. 1 BAO u. a. dann der Ausubung ihres Amtes wegen
Befangenheit zu enthalten und ihre Vertretung zu veranlassen, wenn "sonstige wichtige Grinde vorliegen, die geeignet
sind, ihre volle Unbefangenheit in Zweifel zu ziehen" (lit. ¢).Organe der Abgabenbehérden haben sich gemaR
Paragraph 76, Absatz eins, BAO u. a. dann der AuslUbung ihres Amtes wegen Befangenheit zu enthalten und ihre
Vertretung zu veranlassen, wenn "sonstige wichtige Grinde vorliegen, die geeignet sind, ihre volle Unbefangenheit in
Zweifel zu ziehen" (Litera c,).

Im Verfahren vor dem unabhdngigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz stand den Parteien gemal}
§ 278 Abs. 1 BAO idF vor dem FVYwGG 2012 das mit dem Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz,BGBI. | Nr. 97/2002,
eingefihrte "Recht zu, ein Mitglied des Berufungssenates mit der Begrindung abzulehnen, dass einer der im 8 76
Abs. 1 aufgezdhlten Befangenheitsgrinde vorliegt".Im Verfahren vor dem unabhdngigen Finanzsenat als
Abgabenbehdrde zweiter Instanz stand den Parteien gemaR Paragraph 278, Absatz eins, BAO in der Fassung vor dem
FVYWGG 2012 das mit dem Abgaben-Rechtsmittel-Reformgesetz, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 97 aus 2002,
eingefiihrte "Recht zu, ein Mitglied des Berufungssenates mit der Begriindung abzulehnen, dass einer der im
Paragraph 76, Absatz eins, aufgezahlten Befangenheitsgriinde vorliegt".

Fur die Beurteilung, ob eine Befangenheit iSd § 76 Abs. 1 lit. ¢ BAO vorliegt, ist maligebend, ob ein am Verfahren
Beteiligter bei verninftiger Wurdigung aller konkreten Umstdnde Anlass hat, an der Unvoreingenommenheit und
objektiven Einstellung des Organwalters zu zweifeln. Im Anwendungsbereich des Art. 6 EMRK ist die Befangenheit
eines Mitglieds eines Tribunals in verfassungskonformer Weise dann anzunehmen, wenn einem Organwalter auch nur
der duBere Anschein der Unparteilichkeit mangelt. Abgabenverfahren fallen zwar nicht in den Anwendungsbereich des
Art. 6 EMRK. Dem nationalen Gesetzgeber ist es jedoch unbenommen, die Anwendbarkeit der Grundsatze des
Art. 6 EMRK auszudehnen. Mit dem AbgRmRefG, BGBI. | Nr. 97/2002, durch welches auch das Ablehnungsrecht des
§ 278 BAO aF eingeflihrt wurde, wollte der nationale Gesetzgeber die fiir civil rights maRgebenden Kriterien des
Art. 6 EMRK fir das Berufungsverfahren in Abgabensachen Ubernehmen (vgl. Ritz, BAO4, § 278 Tz 1). Im
Anwendungsbereich des Unionsrechts ergibt sich mittlerweile auch aus Art. 47 der Charta der Grundrechte der
Europaischen Union (ABI. 2007/C 303/01, konsolidierte Fassung ABI. 2010/C 83/02 S. 389 ff) das Recht auf ein faires
Verfahren und ein unparteiisches Gericht. Inhaltlich entsprechen die Garantien des Art. 47 GRC jenen des Art. 6 EMRK
(vgl. mit weiteren Nachweisen das hg. Erkenntnis vom 4. September 2014, 2013/15/0291).Fir die Beurteilung, ob eine
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Befangenheit iSd Paragraph 76, Absatz eins, Litera c, BAO vorliegt, ist maligebend, ob ein am Verfahren Beteiligter bei
vernlnftiger Wurdigung aller konkreten Umstande Anlass hat, an der Unvoreingenommenheit und objektiven
Einstellung des Organwalters zu zweifeln. Im Anwendungsbereich des Artikel 6, EMRK ist die Befangenheit eines
Mitglieds eines Tribunals in verfassungskonformer Weise dann anzunehmen, wenn einem Organwalter auch nur der
duBere Anschein der Unparteilichkeit mangelt. Abgabenverfahren fallen zwar nicht in den Anwendungsbereich des
Artikel 6, EMRK. Dem nationalen Gesetzgeber ist es jedoch unbenommen, die Anwendbarkeit der Grundsatze des
Artikel 6, EMRK auszudehnen. Mit dem AbgRmRefG, Bundesgesetzblatt Teil eins, Nr. 97 aus 2002,, durch welches auch
das Ablehnungsrecht des Paragraph 278, BAO aF eingefiihrt wurde, wollte der nationale Gesetzgeber die fur civil rights
mafRgebenden Kriterien des Artikel 6, EMRK fur das Berufungsverfahren in Abgabensachen tbernehmen vergleiche ,
Ritz, BAO4, Paragraph 278, Tz 1). Im Anwendungsbereich des Unionsrechts ergibt sich mittlerweile auch aus Artikel 47,
der Charta der Grundrechte der Europaischen Union Amtsblatt 2007, /C 303/01, konsolidierte Fassung Amtsblatt 2010,
/C 83/02 S. 389 ff) das Recht auf ein faires Verfahren und ein unparteiisches Gericht. Inhaltlich entsprechen die
Garantien des Artikel 47, GRC jenen des Artikel 6, EMRK vergleiche , mit weiteren Nachweisen das hg. Erkenntnis vom
4. September 2014, 2013/15/0291).

Sachliche Differenzen fuhren fiir sich genommen nicht zur Befangenheit eines Organwalters (vgl. das hg. Erkenntnis
vom 24. Mai 2012, 2008/15/0211). In dem Umstand, dass sich die Rechtsansicht eines Organwalters nicht mit jener der
Partei deckt, ist daher grundsatzlich keine Befangenheit zu erblicken (vgl. bereits die hg. Erkenntnisse vom
29. Juni 1992,92/15/0090 sowie vom 25. November 2010, 2007/15/0104). Dass ein Organwalter eine gewisse
Rechtsmeinung vertritt, begriindet sohin ebensowenig den Anschein einer Befangenheit wie die Veréffentlichung einer
bestimmten Rechtsmeinung in Form einer wissenschaftlichen Abhandlung. Sinn und Zweck der Ablehnung wegen
Besorgnis einer Befangenheit ist namlich nicht die Abwehr einer unrichtigen Rechtsauffassung des Organwalters. Die
Unrichtigkeit seiner Entscheidung ist vielmehr durch die Rechtsmittelinstanzen zu Gberprifen und grundsatzlich keine
Angelegenheit des Ablehnungsverfahrens (vgl. dazu den Beschluss des OGH vom 19. Mai 2005, 6 Ob 90/05m).Sachliche
Differenzen fihren fur sich genommen nicht zur Befangenheit eines Organwalters vergleiche , das hg. Erkenntnis vom
24. Mai 2012,2008/15/0211). In dem Umstand, dass sich die Rechtsansicht eines Organwalters nicht mit jener der
Partei deckt, ist daher grundsatzlich keine Befangenheit zu erblicken vergleiche , bereits die hg. Erkenntnisse vom
29. Juni 1992, 92/15/0090 sowie vom 25. November 2010, 2007/15/0104). Dass ein Organwalter eine gewisse
Rechtsmeinung vertritt, begriindet sohin ebensowenig den Anschein einer Befangenheit wie die Veroéffentlichung einer
bestimmten Rechtsmeinung in Form einer wissenschaftlichen Abhandlung. Sinn und Zweck der Ablehnung wegen
Besorgnis einer Befangenheit ist namlich nicht die Abwehr einer unrichtigen Rechtsauffassung des Organwalters. Die
Unrichtigkeit seiner Entscheidung ist vielmehr durch die Rechtsmittelinstanzen zu Uberprifen und grundsatzlich keine
Angelegenheit des Ablehnungsverfahrens vergleiche , dazu den Beschluss des OGH vom 19. Mai 2005, 6 Ob 90/05m).

Dass der Vorsitzende die Gaststattenpauschalierungsverordnung als rechtlich bedenklich eingestuft und dies auch
literarisch kundgetan hat, erfillt daher - entgegen der Ansicht des Beschwerdefiihrers - keinen
Befangenheitstatbestand.

Spezifische Hinweise darauf, dass durch das Mitwirken des abgelehnten Vorsitzenden bei der Amtshandlung andere
als sachliche Uberlegungen eine Rolle spielen kénnten oder dass aufgrund seiner veréffentlichten Rechtsmeinung eine
unsachliche Verfahrensfihrung zu erwarten gewesen ware, sind im Beschwerdefall aber nicht zu erkennen gewesen
und werden von der Beschwerde auch nicht aufgezeigt.

2. Zur Wiederaufnahme:

Mit dem Verweis der Beschwerde auf abgegebene Umsatzsteuervoranmeldungen und
Umsatzsteuerjahreserkldarungen, aus denen das Verhaltnis des Speisenumsatzes als 10%igen Umsatzes zum
Getrankeumsatz als 20%igen Umsatz dem Finanzamt bereits bekannt gewesen sei, vermag die Beschwerde die
Unzulassigkeit der Wiederaufnahme aus mehreren Griinden nicht aufzuzeigen.

Wie die belangte Behorde zutreffend ausgefuhrt hat, ist das Neuhervorkommen von Tatsachen oder Beweismitteln
nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nur aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens
(gegenstandlich des Einkommensteuerverfahrens) derart zu beurteilen, dass es darauf ankommt, ob der
Abgabenbehdrde im wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie
schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
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erlassenen Entscheidung hatte gelangen kénnen. Darlber hinaus verweist die belangte Behdrde zu Recht auf
erhebliche Kalkulationsdifferenzen, die bereits fur sich genommen einen Wiederaufnahmegrund darstellen. Die
Wiederaufnahme des Verfahrens fuhrt jedoch stets zur ganzlichen Beseitigung jenes Bescheides, der das
wiederaufgenommene Verfahren seinerzeit zum Abschluss brachte (vgl. zB das hg. Erkenntnis vom
18. Dezember 1997, 97/15/0179). SchlieBlich war aus den Umsatzsteuerverfahren nur allenfalls das Verhaltnis von 10%
und 20%igen Umsatzen, nicht aber das konkrete Speisen- und Getrankeangebot erschlieBbar.Wie die belangte
Behorde zutreffend ausgefuhrt hat, ist das Neuhervorkommen von Tatsachen oder Beweismitteln nach der standigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nur aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens (gegenstandlich des
Einkommensteuerverfahrens) derart zu beurteilen, dass es darauf ankommt, ob der Abgabenbehérde im
wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem
Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen
Entscheidung hatte gelangen konnen. Darlber hinaus verweist die belangte Behdrde zu Recht auf erhebliche
Kalkulationsdifferenzen, die bereits fur sich ggnommen einen Wiederaufnahmegrund darstellen. Die Wiederaufnahme
des Verfahrens fuhrt jedoch stets zur gdnzlichen Beseitigung jenes Bescheides, der das wiederaufgenommene
Verfahren seinerzeit zum Abschluss brachte vergleiche , zB das hg. Erkenntnis vom 18. Dezember 1997, 97/15/0179).
SchlieBlich war aus den Umsatzsteuerverfahren nur allenfalls das Verhaltnis von 10% und 20%igen Umsatzen, nicht
aber das konkrete Speisen- und Getrankeangebot erschlieRbar.

3. Zur Gaststattenpauschalierungsverordnung:

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 5. September 2012,2012/15/0120, zu Recht erkannt, dass die
Gaststattenpauschalierungs-Verordnung, BGBI. Il Nr. 227/1999, als Gaststatten keine anderen Betriebe als solche
erfasst, die den Ga&sten auch frisch in einem Kichenbereich zubereitete Speisen anbieten (zumindest "kleine
Speisekarte"). Im Erkenntnis vom 25. Juli 2013, 2013/15/0208, hat der Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass ein
Betrieb, der seinen Gasten lediglich Toasts anbietet, die wahlweise mit Schinken und/oder Kase sowie verschiedenen
GewdUlrzen belegt werden, Uber keine Speisekarte im Sinne des hg. Erkenntnisses vom 5. September 2012,
2012/15/0120, verfiigt.Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 5. September 2012,2012/15/0120, zu Recht
erkannt, dass die Gaststattenpauschalierungs-Verordnung, Bundesgesetzblatt Teil 2, Nr. 227 aus 1999,, als Gaststatten
keine anderen Betriebe als solche erfasst, die den Gasten auch frisch in einem Kichenbereich zubereitete Speisen
anbieten (zumindest "kleine Speisekarte"). Im Erkenntnis vom 25. Juli 2013,2013/15/0208, hat der
Verwaltungsgerichtshof ausgesprochen, dass ein Betrieb, der seinen Gasten lediglich Toasts anbietet, die wahlweise
mit Schinken und/oder Kase sowie verschiedenen Gewdlrzen belegt werden, Uber keine Speisekarte im Sinne des
hg. Erkenntnisses vom 5. September 2012, 2012/15/0120, verfigt.

Auch ein Betrieb wie der vorliegende, der seinen Gasten lediglich "Snacks" (Toast, Bruschetta, Tramezzini und Brote)
zur Auswahl stellt, besitzt keine Speisekarte im Sinne der zitierten Erkenntnisse (vgl. auch den hg. Beschluss vom
4. September 2014, Ra 2014/15/0002).Auch ein Betrieb wie der vorliegende, der seinen Gasten lediglich "Snacks"
(Toast, Bruschetta, Tramezzini und Brote) zur Auswahl stellt, besitzt keine Speisekarte im Sinne der zitierten
Erkenntnisse vergleiche , auch den hg. Beschluss vom 4. September 2014, Ra 2014/15/0002).

Damit ist die belangte Behorde im Beschwerdefall im Ergebnis zutreffend davon ausgegangen, dass die
Voraussetzungen flr die Anwendung der Gaststattenpauschalierungs-Verordnung nicht gegeben sind.

Die Beschwerde erweist sich sohin als unbegrindet und war daher gemal &8 42 Abs. 1 VWGG abzuweisenDie
Beschwerde erweist sich sohin als unbegrindet und war daher gemaR Paragraph 42, Absatz eins, VWGG abzuweisen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf 88 47 ff VwWGG iVm der VerordnungBGBI. Il Nr. 455/2008.Die
Kostenentscheidung grindet sich auf Paragraphen 47, ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung Bundesgesetzblatt
Teil 2, Nr. 455 aus 2008,.

Die zitierten Bestimmungen Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemald &8 79 Abs. 11 letzter
Satz VWGG in der bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.Die zitierten Bestimmungen
Uber das Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof waren gemal3 Paragraph 79, Absatz 11, letzter Satz VwGG in der
bis zum Ablauf des 31. Dezember 2013 geltenden Fassung anzuwenden.

Wien, am 28. Mai 2015
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