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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Karger, Dr.
Graf, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Hajicek, Uber die Beschwerde des | in B,
vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Oberdsterreich vom 24.
Mai 1995, ZI. 11/26/1-BK/Schb-1993 und 11/17/1-BK/Schb-1995, betreffend Einkommen- und Gewerbesteuer 1986 bis
1992 und Verspatungszuschlage, zu Recht erkannt:
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Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er Gewerbesteuer samt Verspatungszuschlage betrifft, wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes, soweit er Einkommensteuer samt Verspatungszuschlage betrifft, wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuihrer Aufwendungen in der Hohe von 12.980 S binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriundung

Mit dem angefochtenen Bescheid wurde im Instanzenzug gegenlUber dem Beschwerdefuhrer Einkommen- und
Gewerbesteuer fur 1986 bis 1992 (samt Verspatungszuschlagen) festgesetzt. Zur Begrindung wird im wesentlichen
ausgefuhrt: Die Ehefrau des Beschwerdefuhrers unterhalte seit 1983 als Einzelunternehmerin einen Gewerbebetrieb;
er sei in diesem als Dienstnehmer tatig. Im Zuge einer die Jahre 1986 bis 1990 umfassenden - im Jahr 1992
durchgefihrten - Betriebsprufung seien erhebliche Kalkulationsdifferenzen festgestellt worden. Der Beschwerdefihrer
habe daraufhin seiner Ehefrau gestanden, dal3 er sowohl im Prifungszeitraum als auch in den Folgejahren unter
Ausnutzung seiner Position, die er im Betrieb eingenommen habe, Waren ohne Wissen und Erlaubnis der Ehefrau
entwendet und diese in der Folge auf eigene Rechnung verkauft habe. Die dadurch erzielten Betrage habe er fur
seinen aufwendigen Lebenswandel aufgewendet. Am 2. Oktober 1992 habe der Beschwerdeflihrer mit seiner Ehefrau
eine Vereinbarung geschlossen. Mit dieser Vereinbarung habe er sich verpflichtet, seiner Ehefrau und Arbeitgeberin
den entstandenen Schaden zu ersetzen, indem er an sie - verteilt Gber einen Zeitraum von 15 Jahren - einen Betrag in
Hohe der von ihm erzielten Gewinne abzlglich eines Betrages von 15 % fir seine eigene Muhewaltung (insgesamt
4,501.293 S) bezahle; dieser Betrag sei weder verzinst noch wertgesichert, zur Sicherstellung habe der
Beschwerdefihrer sdmtliche Anspriiche aus dem bestehenden sowie aus kiinftigen Dienstverhdltnissen verpfandet.
Am 8. Oktober 1992 sei Uber diese Vereinbarung ein gleichlautender Notariatsakt errichtet worden. Noch im Oktober
1992 habe der Beschwerdefiihrer Abgabenerkldrungen fir die Jahre 1986 bis 1991 eingereicht, im September 1993
solche fir das Jahr 1992. In diesen wirden - neben den EinkiUnften aus nichtselbstandiger Arbeit - Einkunfte aus
Gewerbebetrieb erklart, die aus der VerduBerung der entwendeten Gegenstande resultierten. Der Beschwerdeflhrer
habe den Gewinn im Schatzungswege ermittelt, weil keine Aufzeichnungen gefiihrt worden seien. Er habe die
Schatzung nach den Grundsatzen des Betriebsvermdgensvergleiches nach 8 4 Abs 1 EStG 1972 vorgenommen. Das
Finanzamt habe demgegenuber die Gewinne nach den Grundsatzen der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nach § 4 Abs
3 EStG 1972 geschatzt und den Abgabenbescheiden betreffend Einkommen- und Gewerbesteuer zugrundegelegt. Mit
weiteren Bescheiden habe es Verspatungszuschlage in Hohe von 5% der jeweiligen Abgaben festgesetzt. In der
Berufung gegen die genannten Bescheide sei im wesentlichen begehrt worden, die nach§ 4 Abs 1 EStG 1972
geschatzten Jahresgewinne - bei diesen seien die Schadenersatzverbindlichkeiten gegenlber der Ehefrau des
Beschwerdefiihrers gewinnmindernd zu berUcksichtigen - anzusetzen und aufgrund der dadurch reduzierten Gewinne
die vom Finanzamt festgesetzten Verspatungszuschlage anzupassen. In der mindlichen Berufungsverhandlung habe
der Beschwerdeflhrer beantragt, die strittigen Einklnfte aus Gewerbebetrieb dahingehend zu prifen, ob sie als
Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit zu qualifizieren seien.

Die belangte Behorde beurteile die Einklnfte als solche aus Gewerbebetrieb, weil der Beschwerdefihrer die seiner
Ehefrau entwendeten Waren selbstandig, auf eigene Rechnung, mit Gewinnabsicht und Uber einen Zeitraum von
mindestens sieben Jahren, somit nachhaltig, an Dritte verkauft habe. Der ungetreue Angestellte, der Waren seines
Dienstgebers entwende, erziele durch die widerrechtliche Aneignung der Sachwerte keinen Vorteil aus dem
Dienstverhaltnis iSd § 25 Abs 1 Z 1 EStG 1972, weil diese Bereicherung des Dienstnehmers nicht zum Vertragsinhalt
des Dienstvertrages gehore, sondern gegen den Willen und ohne Wissen des Dienstgebers erfolge. Bei Einklinften aus
Gewerbebetrieb sei ein Gewinn zu ermitteln; gemé&R § 4 Abs 3 EStG 1972 diirfe der UberschuR der Betriebseinnahmen
Uber die Betriebsausgaben dann als Gewinn angesetzt werden, wenn keine gesetzliche Verpflichtung zur Buchfihrung
bestehe und Bucher nicht freiwillig gefiihrt wirden. Buchfuhrungspflicht nach 88 124 oder 125 BAO sei im
gegenstandlichen Fall nicht gegeben. Da der Beschwerdefuhrer Biicher oder Aufzeichnungen nicht geflhrt habe, sei
der Gewinn gemal § 184 BAO zu schatzen. Bei dieser Konstellation sei die Behdrde berechtigt, bei der Schatzung den
Weg der Gewinnermittlung durch Gegenuberstellung der Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben einzuschlagen,
und zwar auch gegen den Willen des Steuerpflichtigen. Bei der Schatzung nach § 4 Abs 3 EStG 1972 kénnten aber noch
nicht bezahlte Schadenersatzbetrage - ebenso wie die noch nicht bezahlten Beratungskosten - nicht als
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Betriebsausgaben berticksichtigt werden. Die Berufung sei daher hinsichtlich der Jahre 1987 bis 1992 als unbegrindet
abzuweisen; hinsichtlich des Jahres 1986 sei ihr nur insoweit Folge zu geben, als das Berufungsverfahren der Ehefrau
des Beschwerdefuhrers ergeben habe, dalR die von ihm erzielten Erldse lediglich 625.000 S netto (anstatt bisher
833.333 S) betragen hatten. Daraus resultiere eine Senkung der Einkommen- und Gewerbesteuer fiir 1986 sowie der
entsprechenden Verspatungszuschlage.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die Beschwerde, die dessen inhaltliche Rechtswidrigkeit geltend macht. Aus dem
Notariatsakt vom 8. Oktober 1992 ergebe sich, daR der Beschwerdeflihrer den Schaden nur zu 85 % habe ersetzen
mussen und ihm ein "Muhewaltungsentgelt” in Hohe von 15 % verblieben sei. Zumindest in Hoéhe dieses
Muhewaltungsentgeltes muften die Einklinfte solche aus nichtselbstandiger Arbeit sein. Gehe man davon aus, daf3
Einkinfte aus Gewerbebetrieb vorldgen, so musse die Schatzung des Gewinnes nach den Grundsatzen des
Betriebsvermogensvergleiches erfolgen. Wenn keine gesetzliche Verpflichtung zur Buchfiihrung bestehe und Biicher
auch nicht freiwillig gefUhrt wirden, sei DEM STEUERPFLICHTIGEN ein Wahlrecht eingeraumt, den Gewinn nach § 4 Abs
3 EStG 1972 zu ermitteln. Der Beschwerdefuhrer habe von diesem Wahlrecht keinen Gebrauch gemacht, weshalb der
Gewinn durch Betriebsvermogensvergleich zu ermitteln (zu schatzen) sei, wobei sich die anzusetzenden Passiva zu den
jeweiligen Bilanzstichtagen aus der notariellen Vereinbarung vom 8. Oktober 1992 ergaben. Im Ubrigen kénnte im
gegenstandlichen Fall aus der notariellen Vereinbarung 1992 die Hohe der Bemessungsgrundlagen ermittelt werden,

sodaB keine Schatzung im eigentlichen Sinn vorliege.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und beantragte in ihrer Gegenschrift die kostenpflichtige

Abweisung der Beschwerde.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. Einkunftsarten:

Die Beschwerde ist im Recht mit dem Vorbringen, dal3 bei dem von der belangten Behorde festgestellten Sachverhalt

zum Teil Einktnfte aus nichtselbstandiger Arbeit anzunehmen sind.

Der Beschwerdefuhrer hat einerseits aufgrund seiner Stellung als leitender Angestellter im Betrieb seiner Ehefrau
Vermogensgegenstande dieses Betriebes veruntreut, andererseits diese Vermdgensgegenstande eigenstandig

verkauft.

Gemal 8 25 Abs 1 Z 1 EStG 1972 sind Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit alle Bezlige und Vorteile aus einem
bestehenden oder friiheren Dienstverhdltnis. GemalR 8 25 Abs 2 leg cit ist es bei den Einklnften iSd Abs 1
unmal3geblich, ob es sich um einmalige oder laufende Einnahmen handelt, ob ein Rechtsanspruch auf sie besteht und

ob sie dem zunachst Bezugsberechtigten oder seinem Rechtsnachfolger zuflieRen.

Zu den Vorteilen aus einem Dienstverhaltnis iSd§ 25 Abs 1 Z 1 EStG 1972 gehdéren nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes auch solche, die sich ein Arbeitnehmer ohne Willensubereinstimmung mit dem Arbeitgeber
aneignet, zB Bestechungsgelder oder Warendiebstahle (vgl die hg Erkenntnisse vom 16. Janner 1991, 90/13/0285, und
vom 25. Janner 1980, 1361/78). Vorteile, die sich der Arbeitnehmer gegen den Willen des Arbeitgebers verschafft,
unterliegen aber nicht dem Steuerabzug, sondern sind im Veranlagungsweg zu erfassen (vgl das hg Erkenntnis vom 4.
Juni 1985, 85/14/0016).

Wenn der Dienstnehmer eine ihm durch das Dienstverhaltnis gebotene Gelegenheit nutzt, um sich zu bereichern, und
solcherart Vorteile erzielt, liegen EinkUnfte aus nichtselbstandiger Arbeit vor. Entgegen der Ansicht der belangten
Behorde zahlen zu den Einklnften aus nichtselbstandiger Arbeit nicht nur die im Dienstvertrag vereinbarten Entgelte,
sondern auch alle anderen Vorteile, zu denen auch solche gehéren, auf die keine Rechtsanspruch besteht und die sich
der Arbeitnehmer gegen den Willen des Arbeitgebers verschafft (vgl die hg Erkenntnisse vom 16. Janner 1991,
90/13/0285, und vom 4. Oktober 1995,95/15/0080).

Wenn sich der Beschwerdefuhrer sohin im gegenstandlichen Fall aufgrund seiner Stellung als Arbeitnehmer durch
Veruntreuung Vermoégensgegenstande seiner Arbeitgeberin zugeeignet hat, so sind darin steuerpflichtige Einnahmen
im Rahmen der Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit zu erblicken (vgl Doralt, EStG2, § 15 Tz 29), die im Wege der
Veranlagung zu erfassen sind.

Der Beschwerdefiihrer hat diese sich zugeeigneten Vermogensgegenstande in der Folge im Rahmen einer
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selbstandigen Handelstatigkeit verdul3ert. In rechtlicher Hinsicht bedeutet dies, da8 er die im Rahmen der Einkinfte
aus nichtselbstandiger Arbeit erhaltenen Vermdégensgegenstande (laufend) in seinen Gewerbebetrieb eingelegt und
aus dem Verkauf Betriebseinnahmen im Rahmen von Einkunften aus Gewerbebetrieb (vgl die hg Erkenntnisse vom 16.
Oktober 1974, 509/73, und vom 7. April 1981, 1289, 1326-1328/79) erzielt hat.

In diesem Zusammenhang ist darauf zu verweisen, dal3 bei der Gewinnermittlung nach8 4 Abs 3 EStG 1972 die
laufende Einlage von Vermoégensgegenstanden des Privatvermdgens in das Umlaufvermdgen eines bestehenden
Betriebes als Betriebsausgabe zu erfassen ist (vgl Schogl/Wiesner/Nolz/Kohler, EStG9, Seite 58; Doralt, EStG2, 8 4 Tz
212). Der Wert, mit welchem die Vermdgensgegenstande gemdf3§ 15 EStG im Rahmen der Einkunfte aus
nichtselbstandiger Arbeit zu erfassen sind, ist fir die Einlagebewertung iSd§ 6 Z 5 EStG 1972 relevant. Die spater
entdeckten Veruntreuungen und die dadurch in der Folge geltend gemachten Schadenersatzanspriiche gegen den
Beschwerdefiihrer fihren nicht zu weiteren Betriebsausgaben; die aus diesem Titel geleisteten Zahlungen sind aber
im Rahmen der Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit nach MalRgabe des § 16 Abs 2 EStG als Werbungskosten zu
bertcksichtigen.

Die belangte Behorde hat sohin die Rechtslage verkannt, weil sie ausgeschlossen hat, dal der von ihr festgestellte
Sachverhalt zum Teil zu EinkUnften aus nichtselbstandiger Arbeit fihrt. Dadurch wurde der Beschwerdefiihrer zwar
hinsichtlich der Festsetzung von Gewerbesteuer (und Verspatungszuschlage hiezu), nicht jedoch hinsichtlich
Einkommensteuer (und Verspatungszuschlage hiezu) in seinen Rechten verletzt, weil die zum Ansatz zu bringenden
Betriebsausgaben den EinkUnften aus nichtselbstandiger Arbeit entsprechen.

2. Gewinnermittlung:

GemalR § 184 Abs 3 BAO ist zu schatzen, wenn der Abgabepflichtige Blicher oder Aufzeichnungen, die er nach den
Abgabenvorschriften zu fihren hat, nicht vorlegt oder wenn die Blicher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind
oder solche formelle Mangel aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Blucher und Aufzeichnungen in

Zweifel zu ziehen.

Da im gegenstandlichen Fall Biicher oder Aufzeichnungen nicht gefihrt worden sind, kann es nicht als rechtswidrig
erkannt werden, wenn die belangte Behorde das Vorliegen der Schatzungsberechtigung angenommen hat. Die
Vereinbarung des Beschwerdefiihrers mit seiner Ehefrau Uber die Héhe von Ersatzleistungen vermag daran nichts zu
andern, auch wenn im Rahmen der Schatzung auf eine solche Vereinbarung wie auf alle Umstande, aus denen sich ein
Hinweis auf die Hohe der Abgabenbemessungsgrundlagen ergibt, Bedacht zu nehmen ist.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 16. Oktober 1974, 509/73, zu Recht erkannt:

"Da der Erstbeschwerdeflhrer weder zur Gewinnermittlung durch Betriebsvermdgensvergleich verpflichtet war, noch
freiwillig entsprechende Aufzeichnungen gefihrt hat, war die Behdrde im Recht, wenn sie bei der Schatzung des
Gewinnes von der Gewinnermittlungsmethode der EinnahmentberschulRrechnung ausgegangen ist."

Im Erkenntnis vom 7. April 1981, 1289, 1326-1328/79, hat der Verwaltungsgerichtshof diese Auffassung bestatigt und
ausgesprochen, der Abgabenbehdrde komme die Berechtigung zur Schatzung im Rahmen einer Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung zu, wenn der Steuerpflichtige weder zur Gewinnermittlung durch Betriebsvermdégensvergleich
verpflichtet ist, noch freiwillig entsprechende Aufzeichnungen gefiihrt hat.

§ 4 Abs 3 erster Satz EStG 1972 in der fiir die Streitjahre geltenden Fassung des AbgAG 1984, BGBI 531, (bzw EStG 1988)
normiert, daR als Gewinn der UberschuR der Betriebseinnahmen (ber die Betriebsausgaben angesetzt werden kann
(bzw darf), wenn keine gesetzliche Buchfuhrungspflicht besteht und nicht freiwillig Bicher gefiihrt werden. Nach dem
letzten Satz des § 4 Abs 3 entscheidet der Steuerpflichtige, ob die Umsatzsteuer als durchlaufender Posten behandelt
wird.

Im Hinblick auf den Wortlaut des § 4 Abs 3 erster Satz EStG 1972 sieht sich der Verwaltungsgerichtshof nicht veranlaf3t,
von seiner Auffassung abzugehen, der Behdrde komme die Berechtigung zu, eine Schatzung im Einzelfall nicht nach
den Grundsatzen des Betriebsvermogensvergleiches, sondern nach jenen der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung
vorzunehmen, wenn weder Buchfihrungspflicht besteht, noch freiwillig Blcher gefiihrt worden sind. Der
Verwaltungsgerichtshof halt allerdings fest, daRR der Betriebsvermodgensvergleich die allgemeine Gewinnermittlungsart
ist und die Behorde im Einzelfall zu begriinden hat, warum sie von der genannten Berechtigung Gebrauch macht und
bei der Schatzung die Grundsatze des § 4 Abs 3 EStG heranzieht. In einer solchen Begrindung hétte die Behorde
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insbesondere aufzuzeigen, dal3 auch die Schatzung nach den Grundsatzen der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung im
konkreten Einzelfall in der Lage ist, zu einem der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen
entsprechenden Besteuerungsergebnis zu fuhren. Der angefochtene Bescheid |at in keiner Weise erkennen, aus
welchen Grinden die belangte Behdrde - entgegen dem Begehren des Beschwerdefiihrers - von der genannten
Berechtigung Gebrauch gemacht hat. Es liegt daher auch Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften vor.

Aus den unter 1. angeflhrten Grinden war der angefochtene Bescheid hinsichtlich Gewerbesteuer samt
Verspatungszuschlagen gemaR §8 42 Abs 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben. Aus den
unter 2. angefihrten Grinden war er im Ubrigen gemal3 8 42 Abs 2 Z 3 lit ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die §§ 47 ff VWGG iVm der VOBGBI 416/1994.
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