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32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
Norm

BAO §115 Abs1;
BAO §138;

BAO §150;

BAO §161;

BAO §299 Abs1 litc;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Schubert und die Hofrate Dr. Hnatek,

Dr. Pokorny, Dr. Karger und Dr. Baumann als Richter, im Beisein des Schriftfiihrers Dr. Cerne, tber die Beschwerde des
NN in K, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Tirol vom 8. Mai 1991, ZI. 30.325-3/91, betreffend
aufsichtsbehordliche Behebung von Bescheiden des Finanzamtes Uber

Umsatzsteuer 1983 - 1984, sowie Uber Einkommen- und Gewerbesteuer 1984 - 1985, zu Recht erkannt:
Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdeflhrer Aufwendungen im Betrag von S 11.750,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger
Exekution zu ersetzen.

Das Aufwandersatzmehrbegehren wird abgewiesen.
Begriindung

Der Beschwerdefihrer betreibt einen Obst- und Gemusegrof3handel. Er ermittelt seinen Gewinn gemaR§ 4 Abs. 1
EStG 1972. 1988 fand eine abgabenbehordliche Prufung in diesem Betrieb Gber die Umsatzsteuer-, Einkommen- und
Gewerbesteuer 1983 - 1985 statt. Der Prifungsbericht wurde vom Finanzamt der amtswegigen Wiederaufnahme der
Abgabenfestsetzungen und der Neufestsetzung der genannten Steuern zugrundegelegt. In diesem Bericht blieb die
erklarungsgemale Veranlagung hinsichtlich der Behandlung

a) von 43 % der Gesamtumbaukosten an Wohn- und Geschaftsgebadude als zum notwendigen Betriebsvermdgen - zu
den fur das Unternehmen ausgefuhrten Lieferungen - gehorig (Bereitstellung von zwei Wohneinheiten fur
Arbeitnehmer), ebenso unbeanstandet wie
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b) die Behandlung des Abfertigungsaufwandes auf Grund der Kundigung des Dienstverhaltnisses der Ehegatttin des
Beschwerdefiihrers durch diesen per 31. Oktober 1985 als Betriebsausgabe.

Der Beschwerdefihrer erhob gegen die neuen Abgabenfestsetzungen Berufung. Die Abgabenbehdrde zweiter Instanz
machte dem Beschwerdefihrer Vorhalte auch zu den beiden oben unter a) und b) genannten, vom Finanzamt
unbeanstandet gelassenen Punkten und stellte dazu Ermittlungen an. Der Beschwerdefiihrer zog seine Berufung vor
Beginn der mundlichen Verhandlung zurtick, worauf das Verfahren fur gegenstandslos erklart wurde.

Mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid hob die belangte Behérde die neuen
Abgabenfestsetzungen des Finanzamtes betreffend Umsatzsteuer 1983 - 1984 sowie betreffend Einkommen- und
Gewerbesteuer 1984 - 1985 gemald § 299 Abs. 1 lit. ¢ BAO, betreffend Einkommen- und Gewerbesteuer fur 1985
Uberdies gemall 8 299 Abs. 1 lit. b BAO auf. Der angefochtene Bescheid ist im wesentlichen folgendermalien

begriindet:

a) Aus Anlal3 der abgabenbehérdlichen Prifung 1988 habe der Priifer keine Feststellungen dartber getroffen, ob und
wie die zweite Wohneinheit, die der Prufer wahrend der Prifung selbst benultzt habe, verwendet werde. Der
Arbeitsbogen enthalte dazu nur eine Notiz in Frageform, ob die zweite Personalwohnung auch vermietet worden sei.
Auch die Notwendigkeit derartiger Feststellungen habe sich "nicht zuletzt" aus den Ermittlungen im
Berufungsverfahren ergeben. "Bei dieser Sachlage" ware es am Finanzamt gelegen, konkrete Feststellungen Gber die

tatsachliche Nutzung der zweiten Personalwohnung zu treffen.

b) Der Prifer habe, wie sich durch die Ermittlungen im Berufungsverfahren herausgestellt habe, insofern eine

unrichtige Feststellung getroffen, als er eine "Einlage" von

S 85.000,-- vermerkt habe, die am selben Tag verbucht worden sei, an dem der Ehegattin des Beschwerdefihrers im

November 1985 eine Abfertigung und Sonderzahlungen von

S 84.571,70 gewahrt worden seien. Es sei aber keine Einlagenverbuchung erfolgt; die Eintragung laute namlich auf
"Leihgeld". Es sei deshalb vom Finanzamt in einem wesentlichen Punkt der Sachverhalt im Sinne des 8 299 Abs. 1 lit. b
BAO unrichtig festgestellt worden. In der Bilanz zum 31. Dezember 1985 und auch in den Bilanzen der Folgejahre
scheine jeweils nur "Leihgeld" der Ehegattin des Beschwerdeflhrers auf. Es liege daher nahe, dal3 auch das "Leihgeld"
von S 85.000,-- von der Ehegattin stamme und bislang nicht zurtickgezahlt worden sei. Es hatte daher "die Herkunft der
Geldmittel bzw. die Finanzierung der Abfertigung" einwandfrei geklart werden mdissen. Da die Ehegattin des
Beschwerdefiihrers von diesem am 16. Dezember 1985 wieder eingestellt worden sei, hatte das Finanzamt im Hinblick
auf die fur Vereinbarungen zwischen nahen Angehorigen geltenden strengen steuerlichen Mal3stabe ausreichende
Feststellungen treffen mussen, um einerseits einen Fremdvergleich ziehen und andererseits einen allfalligen
MiRbrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des burgerlichen Rechtes ausschlielRen zu kénnen.

Der Beschwerdefuhrer erachtet sich durch diesen Bescheid in seinem Recht auf Bestand der rechtskraftigen
Abgabenfestsetzungen verletzt; er behauptet inhaltliche Rechtswidrigkeit und beantragt deshalb die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die belangte Behdrde hat die Bescheide des Finanzamtes nicht gemal3 8 299 Abs. 2 BAO wegen Rechtswidrigkeit ihres
Inhaltes aufgehoben. Auch die Aktenlage bietet keinen Anhaltspunkt dafur, dal3 dieser Aufhebungsgrund vorgelegen
ware. Es ist daher nur zu prtfen, ob die belangte Behdérde den Aufhebungsgrund gemald 8 299 Abs. 1 lit. b und ¢ BAO
als verwirklicht ansehen durfte.

Dal3 der Beschwerdefuhrer von "Wiederaufnahmsgrinden" spricht, schadet nicht, weil aus dem Zusammenhang klar
ist, daf3 er nur die Aufhebungsgriinde gemaf3 § 299 Abs. 1 lit. b und ¢ BAO meinen kann.

Der Gesetzgeber hat die aufsichtsbehérdliche Behebung von Bescheiden in § 299 ff BAO vorgesehen. Der
Abgabepflichtige mull daher nach Maligabe dieser Bestimmungen mit einem Eingriff in die Bestandskraft von
Bescheiden rechnen. Folglich kann sein Vertrauen durch die gesetzmaRige Anwendung oberbehdordlicher
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AufsichtsmalBnahmen nicht enttduscht werden. Der Beschwerdefihrer bringt daher zu Unrecht den
Vertrauensgrundsatz ins Spiel. Fir den Beschwerdeerfolg ist ausschlieBlich entscheidend, ob sich die belangte
Behorde im Rahmen ihrer Befugnisse auf Grund des § 299 BAO gehalten hat.

Dies ist allerdings nicht der Fall.

Gemal’ 8 299 Abs. 1 lit. b BAO berechtigt eine unrichtige Sachverhaltsfeststellung die Oberbehdrde zur Aufhebung nur,
wenn die in einem wesentlichen Punkt unrichtige Feststellung dem Bescheid zugrunde liegt. Die von der belangten
Behorde nach dieser Vorschrift als unrichtig bezeichnete Feststellung besteht lediglich darin, dal3 der Prufer von einer
"Einlage" von S 85.000,-- gesprochen hat, wahrend die Buchungen eine solche Einlage nicht zeigen, sondern lediglich
"Leihgeld". Die belangte Behorde hat aber nicht nachgewiesen, dall der von ihr aufgehobene Bescheid des
Finanzamtes von einer Einlage und nicht von einem Darlehen ausgegangen sei. Hieflr bieten sich auch nach der
Aktenlage keine Anhaltspunkte. Ist ndmlich der Beschwerdefiihrer in seiner Erklarung den Buchungen entsprechend
von einem Darlehen ausgegangen, so muB3 die insofern erklarungsgemaRe Veranlagung ebenfalls ein Darlehen und
keine Einlage als Grundlage aufweisen. Andernfalls hatte das Finanzamt mit Riicksicht auf § 4 Abs. 1 EStG 1972 den
Gewinn um die vermeintliche Einlage vermindern missen; dal3 dies geschehen sei, behauptet selbst die belangte
Behorde nicht. Die als unrichtig bezeichnete Feststellung liegt daher dem aufgehobenen Bescheid des Finanzamtes
nicht zugrunde. Im bezeichneten Punkt liegt schon deshalb der Aufhebungsgrund gemaR § 299 Abs. 1 lit. b BAO nicht

vor.

Die Verletzung von Verfahrensvorschriften, bei deren Einhaltung vom Finanzamt ein anders lautender Bescheid hatte
erlassen werden koénnen (8 299 Abs. 1 lit. ¢ BAO), erblickte die belangte Behdrde in der Vernachlassigung der
amtswegigen Ermittlungspflicht gemaR § 115 Abs. 1 BAO. Danach hat die Abgabenbehérde die abgabepflichtigen Falle
zu erforschen und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fur die
Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind. In welchen Féllen die Abgabenbehdrde zur Erflllung
ihrer Aufgabe, die Abgabenerkldrungen auf ihre Richtigkeit zu Uberprifen, von Amts wegen Ermittlungen
durchzufthren hat, 18Rt sich den 88 138, 161 BAO entnehmen. Es sind dies Falle, in denen Bedenken gegen die
Richtigkeit der Abgabenerklarung zu Zweifeln AnlaR geben. Wann dies anzunehmen ist, muf im Einzelfall nach der sich
der Abgabenbehdrde zur Zeit ihrer Prifung erkennbaren Gesamtsituation beurteilt werden.

Fur die Beantwortung der Frage, ob das Finanzamt bei Neufestsetzung der Abgaben seine Pflichten aus § 115 Abs. 1
BAO in den von der belangten Behorde aufgezeigten beiden Punkten verletzt hat, ist daher ausschlieBlich die bei
Erlassung dieser Bescheide dem Finanzamt sich bietende Gesamtsituation ausschlaggebend. Unwesentlich sind
Ermittlungsergebnisse, die erst spater, insbsondere von der Berufungsbehdrde zutage gefordert worden sind. Die
belangte Behorde hat die Rechtslage also schon insofern verkannt, als sie die verfahrensrechtlichen Pflichten des
Finanzamtes gemafRR § 115 Abs. 1 BAO an dem Wissen gemessen hat, das sich erst auf Grund von Ermittlungen der
Berufungsbehorde ergab. Diese sind folglich auch fur die Prifung der Beschwerde ohne Bedeutung, sodal3 auf sie
nicht weiter einzugehen ist.

Hinsichtlich des moglichen Wissensstandes des Finanzamtes zur Zeit seiner Bescheiderlassung hat die belangte
Behorde aber Feststellungen nicht getroffen, die den Vorwurf berechtigt erscheinen lieRen, die Abgabenbehoérde
erster Instanz habe ihre Pflicht zur amtswegigen Sachverhaltsermittlung und Sachverhaltsfeststellung verletzt, zumal
die belangte Behdrde auch gar nicht Uberprift hat, welche Umstande das Finanzamt (den Prifer) veranlaRt haben, den
nun aufgeworfenen Fragen nicht noch weiter nachzugehen. Dal3 der Bericht des Prifers hiezu keine Aussagen enthalt,
ist kein Nachweis daflr, eine Nachforschung mit einem den Prifer (das Finanzamt) zu Recht beruhigenden Ergebnis sei
nicht vorgelegen. Im Bericht werden namlich in der Regel nur Beanstandungen festgehalten, nicht jedoch
Ermittlungsergebnisse, die zur Beanstandung keinen Anlal3 geben.

Der Umstand, dal3 eine Personalwohnung zur Zeit der Prifung leer stand, bot keinen Anhaltspunkt dafir, dafd diese
Wohnung nicht fur LKW-Lenker im Betrieb des Beschwerdefiihrers bereitgehalten werden mdisse, sei es, um eine
Dienstwohnung fur den Fall der Suche nach einem entsprechenden Beschaftigten anbieten zu kdnnen, sei es auch nur,
um bereits beschaftigten LKW-Lenkern, die Uber eine eigene Wohnung verfligen, fallweise nach Bedarf (lange
Arbeitszeit) eine Nachtigungsmoglichkeit zu gewahrleisten. Daran andert die auch in Frageform gehaltene Notiz des
Prifers nichts, ob die zweite Personalwohnung auch vermietet worden sei, zielte diese Frage doch nur in die Richtung,
ob die zweite Personalwohnung - ebenso wie andere Wohnungen des Hauses - etwa zur Erzielung von Einklnften aus
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Vermietung und Verpachtung benitzt worden sei und deshalb nicht zum Betriebsvermdgen gehdére. Dal3 eine solche
Vermietung erfolgt sei, hat selbst die belangte Behdrde nicht angenommen. Die Frage zeigt daher keine
weitergehenden Zweifel an der Zugehdrigkeit der Wohnung zum notwendigen Betriebsvermogen.

Die belangte Behdrde hatte aber auch in der Frage der Abfertigung der Ehegattin des Beschwerdeflhrers den
Schverhalt vorerst hinsichtlich der Gesamtsituation, die sich dem Prufer nach dessen Ermittlungen bot, vollstandig
aufzuklaren gehabt, ehe sie davon ausgehen durfte, das Finanzamt ware auf Grund der bisher aktenkundigen
Tatsachen (Kundigung des Dienstverhaltnisses zum 31. Oktober, Wiedereinstellung zum 16. Dezember, Darlehen der
Ehefrau an den Beschwerdefuhrer, wofur - wie dem durch die belangte Behtrde unwidersprochen gelassenen
Beschwerdevorbringen zu entnehmen ist - Zinsen bezahlt wurden, die von der Ehefrau jahrlich versteuert wurden) von
Amts wegen zu weiteren Ermittlungen und Feststellungen verpflichtet gewesen. Da - wie bereits erwahnt - in den
Berichten in der Regel nur Beanstandungen festgehalten werden, nicht jedoch Ermittlungsergebnisse, die zur
Beanstandung keinen Anlal geben, ist ndmlich, wie der Beschwerdefiihrer geltend macht, nicht auszuschlieRen, dal3
dem Prifer auf Grund seiner Erhebungen ausreichend Anhaltspunkte zur Verfiigung standen, die es - selbst unter dem
Gesichtspunkt der strengen MalRstadbe, die im Steuerrecht an die Vereinbarungen zwischen nahen Angehorigen
anzulegen sind - zu Recht nicht geboten erscheinen lieRen, noch weitere, im Gbrigen von der belangten Behdrde nicht
naher beschriebene Ermittlungen dartber anzustellen, ob das Dienstverhaltnis und seine Auflésung durch Kindigung
einem Fremdvergleich standhielten oder ob allenfalls ein Mibrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des
burgerlichen Rechtes vorliegen kdnnte. Da dem Beschwerdefuhrer der Inhalt von Ermittlungsergebnissen des Prifers,
die keinen Niederschlag im Bericht gefunden haben, nicht bekannt sein kann, traf ihn diesbezlglich keine
Mitwirkungspflicht oder konkretisierende Behauptungslast. Die belangte Behorde hatte daher von Amts wegen
aufzuklaren gehabt, ob und allenfalls auf Grund welcher Erwdgungen der Prifer und das Finanzamt keine weiteren
Ermittlungen angestellt haben bzw. welchen Inhalt allfallige Ermittlungsergebnisse hatten, die keinen Niederschlag in
den Akten gefunden haben. Wirde man in gleichgelagerten Fallen die Oberbehdrde derartiger amtswegiger
Ermittlungspflicht hinsichtlich der vom Prifer festgestellten Gesamtsituation, die mangels Beanstandung keinen
Niederschlag im Bericht gefunden hat, entbinden, kdnnte wohl kaum eine Veranlagung in ihren durch die Prifung
unbeanstandeten Teilen einer aufsichtsbehordlichen Aufhebung entgehen, da es wohl keine Teile einer
Abgabenerkldrung gibt, hinsichtlich der nicht Aufklarungen verlangt werden kdnnten, die keinen Niederschlag im
Prifungsbericht gefunden haben.

Die belangte Behorde hat - jedenfalls ausgehend von dem von ihr bisher festgestellten Sachverhalt - der
Abgabenbehdrde erster Instanz daher auch zu Unrecht eine Verletzung von Verfahrensvorschriften im Sinne des § 299
Abs. 1 lit. ¢ BAO angelastet.

Deshalb mufte der angefochtene Bescheid gemal3 § 42 Abs. 2 Z. 1 VwGG aufgehoben werden.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 104/1991. GemaR§ 28 Abs. 5 VWGG mulR nur eine Ausfertigung oder Abschrift des
angefochtenen Bescheides vorgelegt werden. Das Aufwandersatzbegehren fir Beilagenstempel zu den beiden
weiteren vorgelegten Abschriften des angefochtenen Bescheides war deshalb abzuweisen.
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