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32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
Norm

BAO 8§2123;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers MMag. Keidel LL.M., Uber die
Beschwerde des KK in W, vertreten durch Dkfm. Johann Springer, Wirtschaftsprifer und Steuerberater in 1060 Wien,
Schadekgasse 6/24, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niederdsterreich und Burgenland vom
30. September 2002, ZI. RV/75 - 10/02, betreffend Aussetzung der Einhebung, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefuhrer hat dem Bund Aufwendungen in der Héhe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Im Unternehmen des BeschwerdefiUhrers, der als Einzelunternehmer einen Handel mit Kraftfahrzeugen betreibt, fand
eine die Jahre 1995 bis 1999 umfassende abgabenbehdrdliche Prifung statt, in deren Ergebnis Abgabenbescheide
ergingen, gegen welche der Beschwerdefuhrer Berufungen erhob, die er mit Antragen auf Aussetzung der Einhebung
der vom Streit betroffenen Abgaben verband. Ob die belangte Behdrde mit ihrer im angefochtenen Bescheid
getroffenen Entscheidung, den vom Beschwerdeflhrer gestellten Aussetzungsantragen nicht in vollem Umfang
stattzugeben, vom BeschwerdefUhrer verfolgte Rechte verletzt hat, stellt den Streitpunkt des verwaltungsgerichtlichen
Verfahrens dar.

Der Uber die abgabenbehordliche Prifung erstattete Bericht halt zundchst das Vorliegen von Eingangen auf dem
Konto des Beschwerdefiihrers fest, hinsichtlich derer der Beschwerdeflihrer angegeben habe, dass es sich dabei um
Erldse aus Gebrauchtwagenverkaufen gehandelt habe, deren Ergebnisse in die Steuererklarungen nicht aufgenommen
worden seien und fur die auch keine Unterlagen mehr vorhanden seien. In gleicher Weise wird im Prufungsbericht
auch Uber Abhebungen vom betrieblichen Konto zum Zwecke der Bezahlung korrespondierender Autoeinkaufe
referiert. Dieser Sachverhalt veranlasste den Priifer bei der Gewinnermittlung zu entsprechenden Anderungen der
Bemessungsgrundlagen unter Einschluss eines Sicherheitszuschlages. Fir die mit rund 21,40 % vom Prufer
festgestellte anteilige betriebliche Nutzung einer sich im Eigentum des Beschwerdeflhrers befindlichen Liegenschaft
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wurde unter Zugrundelegung eines festgestellten Teilwertes des Gebdudes die jahrliche AfA angesetzt und der
betriebliche Anteil der laufenden Kosten in bestimmter HOhe geschatzt. Als Betriebsausgabe angesetzte
Versicherungspramien fir eine Lebensversicherung wurden als Betriebsausgabe nicht anerkannt, sondern als
Sonderausgabe angesetzt.

In seiner u.a. gegen die Einkommensteuerbescheide 1996 bis 1999 erhobenen Berufung begehrte der
Beschwerdefiihrer an Stelle der angesetzten AfA fur die Liegenschaft den Ansatz einer "anteiligen Buromiete" zu einem
jahrlichen Betrag von S 160.800,-- mit der Begriindung, dass die Liegenschaft nur als wirtschaftliche Einheit zu nutzen
sei und dass der Wert der betrieblichen Nutzung der Liegenschaft durch den Ansatz der Blromiete wesentlich besser
zur Geltung komme als durch "die AfA des Gebdudes mit Baujahr 1953". Des Weiteren begehrte der Beschwerdefiihrer
den Ansatz eines im Jahre 1995 erwirtschafteten Verlustes von S 122.711,10 als Sonderausgabe fiir das Jahr 1998 unter
Hinweis auf die Bestimmung des § 18 Abs. 7 EStG 1988, nach welcher der Verlustabzug auch dem Uberschussrechner
zustehe, wenn die Verluste in den ersten drei Veranlagungszeitraumen ab Erdffnung eines Betriebes entstanden seien.
Der Geschéftsverlauf sei in den ersten Jahren nach Griindung derart ungiinstig gewesen, dass der Beschwerdefihrer
im Jahre 1995 eine Umstellung der gesamten Geschaftsstruktur habe vornehmen mussen. Diese habe in einem
Ausbau des international ausgerichteten Autohandels zunachst nach Deutschland durch Zwischenschaltung eines
anderen Unternehmens bestanden, wofiir auch die im Februar 1997 ausgestellten Gewerbescheine Zeugnis ablegten.
Die Versicherungspramien seien als Betriebsausgaben zu berucksichtigen, weil die Versicherung der Absicherung der
betrieblichen Gefahrenmomente gedient habe und "nicht ausgerichtet auf Familienverhaltnisse" sei.

Mit Bescheid vom 6. November 2001 wies das Finanzamt die Antrdge des Beschwerdeflihrers auf Aussetzung der
Einhebung der Abgaben nach § 212a BAO hinsichtlich eines Betrages von S 7.974,-- an Einkommensteuer fur das
Jahr 1996, hinsichtlich eines Betrages von S 32.920,-- an Einkommensteuer fur das Jahr 1997, hinsichtlich eines
Betrages von S 47.336,-- an Einkommensteuer flr das Jahr 1998 und hinsichtlich eines Betrages von S 16.472,-- an
Einkommensteuer fir das Jahr 1999 ab. Der "Berufungspunkt Anlaufverlust/Verlustabzug 1998" betreffe keine
Abweichung von der Erklarung, heilst es in der Begrindung dieses Bescheides, ein Verlustabzug sei in der
Einkommensteuererklarung fur das Jahr 1998 namlich nicht geltend gemacht worden. Gleiches gelte fir den
"Berufungspunkt fiktive BlUromieten 1996 bis 1999". Darlber hinaus sei dieser Berufungspunkt als wenig Erfolg
versprechend im Sinne des § 212a Abs. 2 lit. a BAO anzusehen, weil der Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen nur
tatsachlich verwirklichte und nicht fiktive Sachverhalte zu Grunde zu legen seien. Auch der "Berufungspunkt
Versicherungspramien" sei aus im Bericht Gber die abgabenbehordliche Prifung dargestellten Erwdgungen und nach
der dort zitierten Rechtsprechung als wenig Erfolg versprechend zu beurteilen.

Gegen den Bescheid Uber die teilweise Abweisung des Begehrens auf Aussetzung der Einhebung der Abgaben berief
der Beschwerdefihrer mit dem Vorbringen, dass sowohl zum "Berufungspunkt Anlaufverlust/Verlustabzug" als auch
zum "Berufungspunkt 1996-1999" jeweils "im Zuge der Wiederaufnahme des Verfahrens" ein Anbringen vorliege, von
welchem der bekampfte Bescheid abweiche. Wenn der Berufungspunkt "fiktive Blromiete" als wenig Erfolg
versprechend klassifiziert werde, dann kdnne das Finanzamt zu diesem Schluss nur gelangt sein, weil es nicht
nachvollzogen habe, dass der Beschwerdefihrer eine "einheitliche Liegenschaft anteilig zur betrieblichen Nutzung" zur
Verflgung gestellt habe. Der Gegenwert der Bindung der Liegenschaft in der vorliegenden Form komme durch den
Vergleich "mit einer Blrovermietung" wesentlich besser zum Ausdruck als durch die AfA. Der Wertansatz der Bindung
der Liegenschaft ware sinnvoll nur aus dem Vergleich mit einer Biromiete zu gewinnen gewesen. Der Berufungspunkt
"Versicherungspramie" kdénne nur als wenig Erfolg versprechend beurteilt werden, wenn auf die wirtschaftliche
Situation nicht eingegangen werde. Da der BeschwerdefUhrer nachgewiesen habe, dass die Kredit gewahrende Bank
eine Versicherungsabdeckung in entsprechender Hohe verlangt habe, seien die Voraussetzungen "aktueller Judikatur"
voll erfullt.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 18. Dezember 2001 anderte das Finanzamt seinen Bescheid Uber die Aussetzung
der Einhebung vom 6. November 2001 dahin ab, dass zusatzlich weitere Betrage an Einkommensteuer der Jahre 1997
bis 1999 ausgesetzt wurden. In der Begrundung der Berufungsvorentscheidung fuhrte das Finanzamt zur Frage des
Verlustabzuges im Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 1998 aus, dass entgegen dem Vorbringen des
Beschwerdefiihrers diesbeziiglich eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht erfolgt sei. In der
Einkommensteuererklarung fur das Jahr 1998 sei ein Verlustabzug nicht geltend gemacht worden, sondern erst in der
gegen den Einkommensteuerbescheid 1998 erhobenen Berufung. Es betreffe deshalb dieser Berufungspunkt keine
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Abweichung von einem Anbringen. Das Begehren nach dem Ansatz einer Buromiete sei jedenfalls als wenig Erfolg
versprechend im Sinne des § 212a Abs. 2 lit. a BAO zu beurteilen. Es existiere namlich keine einkommensteuerliche
Gewinnermittlungsvorschrift, nach welcher bei teilweiser betrieblicher Nutzung einer dem Abgabepflichtigen als
Eigentimer zuzurechnenden Liegenschaft der Ansatz fiktiver Mietaufwendungen zuldssig ware. Die betriebliche
Nutzung eines dem Abgabepflichtigen zuzurechnenden abnutzbaren Wirtschaftsgutes kdnne ausschlieBlich durch die
Absetzung fur Abnutzung berulcksichtigt werden. Zusatzlich im Verhaltnis zum bekampften Bescheid ausgesetzt habe
das Finanzamt aber nunmehr die Einhebung solcher Abgabenbetrdge an Einkommensteuer fur die Jahre 1997
bis 1999, die sich aus den in den Bescheiden nicht als Betriebsausgabe erfassten Versicherungspramien ergaben.

Nachdem der Beschwerdeflihrer die Entscheidung Uber seine Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz
beantragt und in diesem Anbringen seine bisherigen Standpunkte wiederholt hatte, anderte die belangte Behérde im
angefochtenen Bescheid den bekdmpften Bescheid des Finanzamtes vom 6. November 2001 Uber die Aussetzung der
Einhebung der Abgaben wie in der Berufungsvorentscheidung ab, wéhrend sie die Berufung im Ubrigen als
unbegrindet abwies. Nach Wiedergabe der Bestimmungen des § 212a Abs. 1 und Abs. 2 lit. a BAO fihrte die belangte
Behorde in der Begrindung des angefochtenen Bescheides aus, dass es nicht Aufgabe eines Aussetzungsverfahrens
sei, die Berufungsentscheidung vorwegzunehmen. Bei Prifung der Voraussetzungen flr eine Aussetzung der
Einhebung der Abgaben hatten die Abgabenbehorden vielmehr die Erfolgsaussichten der Berufung lediglich an Hand
des Berufungsvorbringens zu beurteilen und dabei im Besonderen auch auf die jeweils herrschende Rechtsprechung
Bedacht zu nehmen. Nach dem Berufungsvorbringen sei u.a. strittig, ob anstatt der AfA von 4 % fiir den betrieblichen
Anteil der Nutzung des Gebdudes von 21,4 % der Ansatz einer (fiktiven) Blromiete zuldssig sei. Wirden einzelne,
bestimmt abgegrenzte Grundstlcks- oder Gebaudeteile betrieblich genutzt, andere hingegen privat benltzt, dann sei
das Grundstick (Gebdude) nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (Hinweis auf das
hg. Erkenntnis vom 10. April 1997, 94/15/0211) in einen betrieblichen und einen privaten Anteil aufzuteilen, sofern der
betrieblich oder privat genutzte Teil nicht von blof3 untergeordneter Bedeutung sei, was dann der Fall sei, wenn diese
Nutzung oder BenUtzung weniger als 20 % der Gesamtflache betrage. Die anteilige betriebliche Nutzung des im
Eigentum des Beschwerdeflhrers stehenden Einfamilienhauses sei vom Prifer mit rund 21,4 % festgestellt worden,
sodass der mit S 385.000,-- festgestellte anteilige Wert an diesem Gebdude zu aktivieren und gemal § 7 EStG
gleichmaRig verteilt auf die betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer abzusetzen gewesen sei. Der vom Beschwerdeflhrer
statt dessen begehrte Ansatz einer (fiktiven) Jahresmiete in Héhe von S 160.800,-- als Betriebsausgabe stehe mit der
Rechtslage eindeutig in Widerspruch, zumal es sich dabei schon mangels tatsachlicher Leistung einer Miete nicht um
eine durch den Betrieb veranlasste Aufwendung oder Ausgabe im Sinne des § 4 Abs. 4 EStG 1988 handle. Soweit der
Beschwerdefiihrer den Antrag auf Aussetzung hinsichtlich der Einkommensteuer fur das Jahr 1998 auch auf die
Berucksichtigung des aus dem Jahr 1995 stammenden Anlaufverlustes als Sonderausgabe gestlitzt habe, sei ihm schon
in der Berufungsvorentscheidung vorgehalten worden, dass insofern keine von einem Anbringen abweichende
Nachforderung vorliege. Dartber hinaus erscheine die Berufung diesbezlglich nach Lage des Falles auch als wenig
Erfolg versprechend, weil die Betriebsgrindung schon Anfang 1990 stattgefunden habe. Entsprechend den
Ausfiihrungen der Berufungsvorentscheidung sei allerdings die Einkommensteuer fir die Jahre 1997 bis 1999, soweit
sie auf die in den Einkommensteuerbescheiden nicht als Betriebsausgabe erfassten Versicherungspramien abziglich
der entsprechenden Sonderausgabenbetrage entfalle, wegen nicht offenkundiger Aussichtslosigkeit der Berufung
auszusetzen gewesen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der
Verwaltungsakten und Erstattung einer Gegenschrift durch die belangte Behdrde erwogen:

Gemal? 8 212a Abs. 1 BAO ist die Einhebung einer Abgabe, deren Hohe unmittelbar oder mittelbar von der Erledigung
einer Berufung abhangt, auf Antrag des Abgabepflichtigen insoweit auszusetzen, als eine Nachforderung unmittelbar
oder mittelbar auf einen Bescheid, der von einem Anbringen abweicht, oder auf einen Bescheid, dem kein Anbringen
zu Grunde liegt, zuruckzufuhren ist, hdchstens jedoch im AusmalR der sich bei einer dem Begehren des
Abgabepflichtigen Rechnung tragenden Berufungserledigung ergebenden Herabsetzung der Abgabenschuld. Die
Aussetzung der Einhebung ist nach § 212a Abs. 2 lit. a leg. cit. nicht zu bewilligen, insoweit die Berufung nach Lage des
Falles wenig Erfolg versprechend erscheint.
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Die Aussetzung der Einhebung nach 8 212a BAO hat nach dem Wortlaut des Gesetzes somit eine Nachforderung zur
Voraussetzung, die auf einen Bescheid zurtickgeht, der von einem Anbringen abweicht oder dem kein Anbringen zu
Grunde liegt (siehe das hg. Erkenntnis vom 24. Juni 2003, 2003/14/0029).

Die von der belangten Behorde im angefochtenen Bescheid vertretene Auffassung, die Geltendmachung eines im
Jahre 1995 erwirtschafteten Verlustes als Sonderausgabe unter dem Titel eines Anlaufverlustes bei der Ermittlung der
Einkommensteuerbemessungsgrundlage fur das Jahr 1998 erstmals in der Berufung gegen den
Einkommensteuerbescheid dieses Jahres erfille damit die Tatbestandsvoraussetzung des § 212a Abs. 1 BAO fur eine
Aussetzung des von diesem Begehren betroffenen Abgabenbetrages nicht, steht entgegen der in der Beschwerde dazu
geaulerten Ansicht mit der Gesetzeslage im Einklang. Dass der Beschwerdefiihrer weder im Verwaltungsverfahren
noch vor dem Verwaltungsgerichtshof einen Sachverhalt dargelegt hat, der als geeignet hatte angesehen werden
kénnen, die Tatbestandsvoraussetzungen der Bestimmung des 8 18 Abs. 7 EStG 1988 zu verwirklichen (siehe hiezu
etwa das hg. Erkenntnis vom 31. Marz 2004, 2003/13/0149), sei der Vollstandigkeit halber angemerkt.

Ebenfalls im Einklang mit der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes befindet sich die belangte
Behorde mit ihrer im angefochtenen Bescheid zum Ausdruck gebrachten Rechtsansicht, dass dem
Aussetzungsverfahren nicht die Funktion zukommt, die Berufungsentscheidung vorwegzunehmen, sondern dass die
Abgabenbehdrden bei Prufung der Voraussetzungen fur die Aussetzung der Einhebung der Abgaben die
Erfolgsaussichten der Berufung an Hand des Berufungsvorbringens zu beurteilen haben (siehe neben dem schon im
angefochtenen Bescheid zutreffend zitierten hg. Erkenntnis vom 25. November 1997, 97/14/0138, etwa auch das
hg. Erkenntnis vom 24. September 2003, 2001/13/0129, mit weiteren Nachweisen).

Vor dem Hintergrund dieser Rechtslage kann es nicht als rechtswidrig erkannt werden, dass die belangte Behdrde die
Berufung des Beschwerdefuhrers im Umfang seines Begehrens auf Ansatz einer fiktiven Blromiete an Stelle der AfA
fur die betriebliche Gebaudenutzung als wenig Erfolg versprechend im Sinne des § 212a Abs. 2 lit. a BAO beurteilt hat.
Welche Gesetzesvorschrift das Begehren des Beschwerdeflhrers auf Ansatz eines solchen fiktiven Aufwandspostens
bei der Gewinnermittlung hatte tragen kdnnen, konnte er zu keiner Zeit einsichtig machen.

Dass sich die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid auf die Erledigung der Berufung gegen den Bescheid Uber
die teilweise Verweigerung der Aussetzung der Einhebung der Abgaben beschréankt und die Berufung des
Beschwerdefiihrers Uber die Abgabenbescheide noch nicht erledigt hat, ist kein Umstand, aus dem sich eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides ableiten Idsst. Beim Verfahren Uber die Berufung des
Beschwerdeflhrers gegen die Abgabenbescheide und beim Verfahren Uber seine Berufung gegen die Verweigerung
der Aussetzung der Einhebung der Abgaben handelte es sich um zwei von einander zu unterscheidende, getrennte
Verfahren, die nicht miteinander vermengt werden dirfen, wie dies dem Beschwerdevertreter unterlaufen zu sein
scheint. Dass die belangte Behdrde, weil sie zur Frage der Absetzbarkeit der Versicherungspramien die im bekampften
Bescheid noch vertretene Auffassung des Finanzamtes, dass die Berufung wenig Erfolg versprechend sei, nicht teilte,
dessen ungeachtet "nur" die Aussetzung der Einhebung der Abgaben insoweit bewilligte, nicht aber auch schon eine
Erledigung der Abgabenbescheide im Instanzenzug vornahm, begrindete wegen der Unterschiedlichkeit der beiden
Verfahren keine dem Beschwerdefiihrer im Aussetzungsverfahren widerfahrene Rechtsverletzung. Mit seinem
Vorbringen zu einem "Sicherheitszuschlag ust 1996" entfernt sich der Beschwerdefiihrer vollstandig vom Gegenstand
des zur Erlassung des hier angefochtenen Bescheides fiihrenden Verfahrens.

Soweit die belangte Behdrde in der Gegenschrift meint, dass die Beschwerdeschrift dem Erfordernis des § 28 Abs. 1
Z. 4 VWGG nicht genlge, ist ihr insoweit nicht beizupflichten, als sich der Beschwerdeschrift mit noch ausreichender
Deutlichkeit die Erklarung des Beschwerdefiihrers entnehmen lasst, sich durch den angefochtenen Bescheid in seinem
Recht auf Aussetzung der Einhebung strittiger Abgabenbetrage als verletzt anzusehen. Sofern die belangte Behorde in
der Gegenschrift vorbringt, dass es dem Beschwerdefihrer nicht gelungen ist, eine ihm durch den angefochtenen
Bescheid widerfahrene Rechtsverletzung einsichtig zu machen, trifft dies allerdings zu.

Die Beschwerde war deshalb gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegrindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 11. Mai 2005
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