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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner sowie die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Busser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde 1. des E U
und

2.des ] U, beide in V, beide vertreten durch Dr. Klaus Fattinger, Rechtsanwalt in 9500 Villach, Ringmauergasse 8, gegen
den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Karnten (Berufungssenat Ill) vom 26. Mdarz 2001, GZ. 475/1-5/01,
betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der Einkommensteuer 1990, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.199,04 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Beschwerdeflihrer sind Rechtsnachfolger ihres am 17. Mai 1999 verstorbenen Vaters H.U. Dieser war bis zum
31. Dezember 1990 als Einzelunternehmer auf dem Gebiet des Holzhandels tatig. Zu diesem Stichtag brachte er seinen
Betrieb in die neu gegriindete U GmbH ein.

FUr den Zeitraum 1988 bis 1990 fand im Unternehmen des H.U. eine abgabenbehordliche Prifung statt. Im
Betriebsprufungsbericht vom 18. Februar 1992 gelangte der Prifer zur Ansicht, dass die Entnahme einer naher
bezeichneten Liegenschaft aus dem Betriebsvermégen des Einzelunternehmens des H.U. nicht wie erklart im Zeitpunkt
der Betriebseinbringung zum 31. Dezember 1990, sondern bereits im Jahr 1988 vorzunehmen gewesen ware, weil ab
Janner 1989 wesentliche Teile der Liegenschaft vermietet worden seien. Durch die Vermietung wesentlicher Teile der
Liegenschaft sei der betrieblich genutzte Teil nur mehr von untergeordneter Bedeutung. Das gesamte Gebdude sei
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daher zum 31. Dezember 1988 dem Privatvermdgen zuzurechnen. Dieser Vorgang fihre zur Versteuerung der stillen
Reserven des nunmehr in den Betriebvermdégensvergleich gemal 8 4 Abs. 1 EStG nicht mehr einzubeziehenden
Wirtschaftsgutes.

Das Finanzamt folgte den Prifungsfeststellungen und erlieR entsprechend gednderte mit 18. Marz 1992 datierte
Bescheide.

Im Zuge einer gegen die Einkommen- und Gewerbesteuerbescheide 1988 und 1989 erhobenen Berufung wurde mit
Eingabe vom 23. April 1992 vorgebracht, dass die in Streit stehende Liegenschaft - wie ursprunglich erklart - im
Jahr 1990 in das Privatvermoégen uberfuhrt worden sei. Da H.U.

Mehrheitsgesellschafter der mietenden L GmbH gewesen sei, sei das "Werk wirtschaftlich betrachtet weiterhin
gewerblich genutzt" worden. Der Grund fur diese Vorgangsweise sei gewesen, dass der Fuhrpark durch
Absatzschwierigkeiten stark habe reduziert werden mussen, dadurch seien Service, Wartung und Reparatur dieses
Fuhrparkes stark vermindert worden. Daher sei auch die Werkstéatte fir fremde Lkws im Rahmen der L GmbH genutzt

worden.

Uber entsprechende Nachfrage wurde mit Schreiben vom 5. Mai 1992 erginzend vorgebracht, dass die in Rede
stehende Liegenschaft seit deren Erwerb im November 1983 bis zum Abschluss des Mietvertrages mit der L GmbH
ausschlie3lich durch die "Einzelfirma" (Holzexport) genutzt worden sei. Sdmtliche Lkws seien in der Montagehalle
gewartet worden. Auch seien in diesem Gebdude Holzlieferungen zwischengelagert und samtliche
verwaltungstechnischen Angelegenheiten abgewickelt worden. Zu den Nutzungsverhaltnissen nach Abschluss des
Mietvertrages heilst es sodann wortlich:

"Wie im Schreiben vom 23. April 1992 ausgefuhrt, wurde hernach ein Teil der Halle an die (L GmbH) vermietet. Da sich
diese erst konstituiert hatte, gab es in den Jahren 1989 und auch Anfang 1990 noch keine sehr umfangreiche
Geschaftstatigkeit. Wie bereits mitgeteilt, ist (H.U.) zu 50 % Gesellschafter der (L GmbH) und es ist daher bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise keine Ubernahme in das Privatvermégen vor dem 31. Dezember 1990 hier erfolgt."

In seiner Stellungnahme vom 21. Mai 1992 duRerte der Prifer die Ansicht, dass das Berufungsbegehren begriindet
erscheine, weil H.U. durch seine Stellung beim Bestandnehmer Einfluss auf diesen habe nehmen k&nnen. Die
Entnahme aus dem Betriebsvermdgen zum 31. Dezember 1988 sei somit nicht gerechtfertigt. Er verwies dazu auf
einige  Erkenntnisse des  Verwaltungsgerichtshofes.  Weiters nahm er eine Neuberechnung der
Besteuerungsgrundlagen fir die Jahre 1988 bis 1990 vor.

Mit Bescheid vom 30. Juli 1992 nahm das Finanzamt das Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 1990 gemaf
§ 303 Abs. 4 in Verbindung mit § 303 Abs. 1 lit. ¢ BAO wieder auf und erlieR einen neuen Gewerbesteuerbescheid fur
dieses Jahr. Weiters wurde der Ansicht des Prifers folgend der Berufung fir die Jahre 1988 und 1989 mit
Berufungsvorentscheidung stattgegeben.

In seiner gegen den Wiederaufnahmebescheid betreffend Einkommensteuer 1990 erhobenen Berufung brachte H.U.
vor, dass weder Tatsachen noch Beweismittel neu hervorgekommen seien. Da auch "keine Vorfragen anhangig"
gewesen und sdmtliche Tatsachen im Betriebsprifungsverfahren besprochen worden seien, werde der Antrag gestellt,
den Wiederaufnahmebescheid ersatzlos aufzuheben.

Mit Berufungsentscheidung vom 30. Juni 1994, GZ. 135-5/92, wurde die Berufung als unbegriindet abgewiesen. Anders
als das Finanzamt meine, liege keine Vorfrage im Sinne des § 303 Abs. 1 lit. ¢ BAO vor, doch seien neue Tatsachen im
Sinne des § 303 Abs. 4 BAO hervorgekommen. Der Prifer sei bisher davon ausgegangen, dass wesentliche Teile der
Liegenschaft an die L GmbH vermietet und die Eigennutzung nur im untergeordneten Ausmal erfolgt sei. In den
Schriftsatzen vom 23. April und 5. Mai 1992 sei dargelegt worden, dass nur Teile der Halle vermietet wiirden und H.U.
seinen Fuhrpark, wie auch die Wartungen, Services und Reparaturen der Lkws, weiterhin, wenn auch in
eingeschranktem MaRe, betreibe. Erst durch die Kenntnis dieser Tatsachen habe sich eine neue, rechtlich zu
beurteilende Situation ergeben. Anders als urspringlich angenommen, habe die Eigennutzung des Gebaudes durch
den BeschwerdefUhrer in einem héheren als dem bisher angenommenen - untergeordneten - Ausmal stattgefunden,
so dass die Entnahme des Gebadudes zum 31. Janner 1988 zu Unrecht erfolgt sei.

Der Verwaltungsgerichtshof hob diesen Bescheid mit Erkenntnis vom 30. November 1999, 94/14/0124, (Vorerkenntnis)
wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes auf. Der Gerichtshof verwies darauf, dass dem gesamten erstinstanzlichen
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Verfahren nicht einmal ansatzweise entnommen werden koénne, dass das Finanzamt bei Verfugung der
Wiederaufnahme vom Hervorkommen neuer Tatsachen ausgegangen sei. Der Wiederaufnahmsbescheid sei vielmehr
mit dem Hinweis auf den Wiederaufnahmsgrund der abweichenden Vorfragenentscheidung begriindet. Selbst in der
Stellungnahme des Betriebsprifers vom 21. Mai 1992 finde sich nicht der geringste Hinweis darauf, dass die Berufung
neues Vorbringen enthalten habe. Fur seine gednderte rechtliche Beurteilung habe sich der Prifer lediglich darauf
berufen, H.U. habe durch seine Stellung beim Bestandnehmer Einfluss auf diesen nehmen koénnen. Diese
Einflussmoglichkeit sei bereits den Feststellungen des Prifungsberichtes vom 18. Februar 1992 Uber das besondere
Naheverhéltnis zwischen H.U. und der mietenden L GmbH zu entnehmen gewesen. Die Bestimmung des § 289 Abs. 1
BAO berechtige die Abgabenbehdérde zweiter Instanz nicht, den vom Finanzamt herangezogenen
Wiederaufnahmsgrund durch einen anderen - ihrer Meinung nach zutreffenden - zu ersetzen. Aufgabe der
Berufungsbehorde bei Entscheidung Uber ein Rechtsmittel gegen die amtswegige Wiederaufnahme durch das
Finanzamt sei es daher zu prifen, ob dieses das Verfahren aus den von ihm gebrauchten Griinden wieder aufnehmen
durfte, nicht jedoch, ob die Wiederaufnahme auch aus anderen Wiederaufnahmsgriinden zulassig gewesen ware. Die
Beschrankung der Berufungsbehdrde auf die Sache des Verfahrens erster Instanz schlieBe es aus, dass jene neue
Wiederaufnahmsgriinde heranziehe und solcherart an Stelle der Behorde, die gemaf § 305 Abs. 1 BAO zustandig sei,
aus anderen Grinden die Wiederaufnahme bewillige. Liege der vom Finanzamt angenommene Wiederaufnahmsgrund
nicht vor, musse die Berufungsbehérde den vor ihr angefochtenen Wiederaufnahmsbescheid des Finanzamtes
ersatzlos beheben. Am Finanzamt liege es dann, ob es etwa von der Berufungsbehdrde entdeckte andere
Wiederaufnahmsgrinde aufgreife und zu einer (auch) neuerlichen Wiederaufnahme heranziehe.

Im fortgesetzten Verfahren wurde der Berufung vom 21. August 1992 betreffend die Wiederaufnahme des
Einkommensteuerverfahrens 1990 Folge gegeben.

Mit Bescheid vom 20. Dezember 2000 nahm das Finanzamt das Verfahren betreffend Einkommensteuer 1990 gemaf3
§ 303 Abs. 4 BAO (neuerlich) wieder auf.

Begrindend flihrte das Finanzamt aus:

"... Die Ansicht des Prifers stUtzt sich auf 'die Vermietung wesentlicher Teile' der Liegenschaft an die LGmbH, an der
der Abgabepflichtige mit 50% am Stammkapital beteiligt war, ab Janner 1989.

Im Berufungsverfahren gegen die gleichzeitig erlassenen Einkommensteuerbescheide 1988 und 1989 erganzte der
steuerliche Vertreter mit Schriftsatzen vom 23. April 1992 bzw. 5. Mai 1992 den entscheidungswesentlichen
Sachverhalt hinsichtlich der oa. Liegenschaft wie folgt:

Es wurden im Gegensatz zur Annahme des Priifers nur Teile der Halle an die LGmbH vermietet.

Es erfolgten in den Jahren 1989 und 1990 Nutzungen der Halle (Wartung, Service und Reparaturen der Lkws) fir sein
weiterhin - wenn auch im eingeschranktem MaRe - betriebenes Einzelunternehmen nicht nur im untergeordneten
Ausmalfi.

Diese dem Finanzamt erst nach der Erlassung des Einkommensteuerbescheides 1990 am 18. Marz 1992
bekanntgewordenen Tatsachen hinsichtlich der betroffenen Liegenschaft lassen erkennen, dass die Entnahme des
Gebaudes zum 31. Dezember 1988 zu Unrecht erfolgt ist. Diese ist vielmehr - wie auch urspringlich erklart - zum
31. Dezember 1990 vorzunehmen.

Da die oa. neu hervorgekommenen Tatsachen bei Kenntnis dieser Umstande im Verfahren zu einem im Spruch anders
lautenden Bescheid gefiihrt hatten, war die Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 Abs 4 BAO zu verfligen.

Bei der diesbezlglichen Ermessensibung war im Interesse der Gleichmaligkeit der Besteuerung und im Einklang mit
der héchstrichterlichen Rechtsprechung der Rechtsrichtigkeit der Vorrang vor der Rechtsbestandigkeit einzurdumen,
zumal die Beriicksichtigung der neuen Tatsachen zu den einzigen Anderungen des neuen Sachbescheides filhren."

Die dagegen erhobene Berufung vom 27. Dezember 2000 wurde mit dem angefochtenen Bescheid als unbegrindet
abgewiesen. Die entscheidungswesentlichen Tatsachen - Nutzung der Liegenschaft fir den eigenen Fuhrpark,
Wartung, Service und Reparaturen der eigenen Lkws, somit die Eigennutzung der Liegenschaft durch den Betrieb des
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H.U. in einem hoéheren als dem urspringlich angenommenen untergeordneten betrieblichen Ausmal? - hatten vor
Erstellung des Bescheides vom 18. Marz 1992 bestanden und seien Umstdnde, die dem Finanzamt erst durch die
Schriftsatze vom 23. April 1992 und 5. Mai 1992 bekannt geworden seien. Somit seien diese Tatsachen nachtraglich
hervorgekommen und habe das Finanzamt erst durch die Kenntnis dieser Tatsachen eine neue, rechtlich zu
beurteilende Situation vorgefunden. Die (neuerliche) Wiederaufnahme des Verfahrens sei daher berechtigt, zumal
- anders als die BeschwerdeflUhrer vorgebracht hatten - dasselbe Verfahren bei Vorliegen der gesetzlichen
Voraussetzungen auch wiederholt wiederaufgenommen werden kénne.

Uber die dagegen erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Die Beschwerdefihrer wenden sich gegen die neuerlich verfligte Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend
Einkommensteuer 1990 u. a. mit dem Vorbringen, dem Finanzamt seien bereits im Zeitpunkt der Bescheiderlassung
am 18. Marz 1992 samtliche fur die rechtsrichtige Beurteilung erforderlichen Unterlagen und Informationen zur
Verfigung gestanden. Die diesbezlglichen Erhebungsergebnisse hatten bereits im Betriebsprifungsbericht vom
18. Februar 1992 ihren Niederschlag gefunden. Weder durch die Schriftsdatze vom 23. April 1992 und 5. Mai 1992 noch
durch andere Umstande seien entscheidungserhebliche Tatsachen neu hervorgekommen. Die gegenteiligen
Ausfihrungen der belangten Behorde auf Seite 8 des angefochtenen Bescheides seien aktenwidrig.

Das Finanzamt und ihm folgend die belangte Behorde stiitzen die Wiederaufnahme des Verfahrens darauf, dass auf
Grund der Schriftsatze vom 23. April 1992 und 5. Mai 1992 entscheidungserhebliche Tatsachen neu hervorgekommen
seien. Zum einen sei dem Finanzamt bekannt geworden, dass nur Teile der "Halle" an die L GmbH vermietet worden
seien; zum anderen sei dem Finanzamt bekannt geworden, dass die "Halle" in den Jahren 1989 und 1990 nicht nur im
untergeordneten Ausmal weiterhin flr Zwecke des Einzelunternehmens genutzt worden sei. Beide Feststellungen
finden - wie die Beschwerde zutreffend aufzeigt - im Akteninhalt keine Deckung.

Dass nur ein Teil der Liegenschaft vermietet war, brachte bereits der Prifer in Tz. 15 seines Berichtes vom
18. Februar 1992 zum Ausdruck, wenn es dort heil3t, "ab Janner 1989 werden wesentliche Teile der Liegenschaft
vermietet" und "ist der betrieblich genutzte Teil der Liegenschaft nur mehr von untergeordneter Bedeutung". Konkrete
Feststellungen darUber, welche vom Prifer als nicht wesentlich beurteilte Teile der Liegenschaft weiterhin betrieblich
verwendet wurden, finden sich im Bericht nicht. Derartige, allenfalls entscheidungswesentliche Angaben finden sich
allerdings auch in den beiden Schriftsatzen vom 23. April 1992 und 5. Mai 1992 nicht. In welchem Ausmal tatsachlich
Teile der Liegenschaft nach deren Vermietung an die L GmbH noch fur das von H.U. bis zum Jahr 1990 geflihrte
Einzelunternehmen Verwendung fanden, wird in den beiden Eingaben des Jahres 1992 nicht aufgezeigt. Solcherart
stellt die Annahme der belangten Behorde, die strittige Liegenschaft sei auch nach der Vermietung an die L GmbH in
"einem hoéheren als urspringlich angenommenen untergeordneten AusmafR" betrieblich genutzt worden, eine bloRe
MutmaBung und keine durch den angefuhrten Schriftverkehr neu hervorgekommene Tatsache dar, auf welche die
Wiederaufnahme des Verfahrens hatte gegrindet werden kdnnen. Nach dem Inhalt der vorgelegten Akten liegt das
Ausmal3 der betrieblichen Nutzung der Liegenschaft ab dem Zeitpunkt der Vermietung an die L GmbH vielmehr nach
wie vor im Dunkeln, sodass auch nicht gesagt werden kann, zu welchem Zeitpunkt tatsachlich eine Entnahme aus dem
Betriebsvermdgen des Einzelunternehmens hatte erfolgen muissen (zur Frage, ob ein vermietetes Gebaude
notwendiges Betriebsvermogen darstellt siehe zur Vollstandigkeit halber auch das hg. Erkenntnis vom
29. September 2004, 2000/13/0125).

Die belangte Behorde hat der Wiederaufnahme des Verfahrens somit einen Sachverhalt zugrundegelegt, der mit der
Aktenlage nicht Ubereinstimmt. Der angefochtene Bescheid leidet daher an Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften und war somit gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. a VWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 16. Marz 2005
European Case Law Identifier (ECLI)
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