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Gerichtstyp
WWGH Er kennt ni s Geschéaft szahl Ent schei dungsdat um
2005/ 15/ 0161 20080220

Ver of f ent | i chungsdat um
20080325

| ndex
Auswertung in Arbeit!

Nor m
Auswertung in Arbeit!

Betreff

Der Verwal t ungsgeri chtshof hat durch den Vorsitzenden
Senat sprasi dent Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Sul yok
Dr. Zorn, Dr. Busser und Mag. Novak als Richter, im Beisein des
Schriftfidhrers Mag. Trefil, Uber die Beschwerden des Finanzantes
Wal dvi ertel gegen die Beschei de des unabhangi gen Fi nanzsenat es,
AulBenstell e Wen, vom 9. Novenber 2005,

1. zur &Z. RV/2349-WO02 (hg. 2005/15/0161), betreffend
Unsat zst euer 1998 (mitbeteiligte Partei: EK GrbH in V),

2. zur &Z. RV/2350-WO02 (hg. 2005/15/0162), betreffend
Feststel lung der Einkinfte gemafd § 188 BAO fur das Jahr 1998
(mtbeteiligte Parteien: EK GrbH & M tgesel |l schafter, V), zu Recht
er kannt :

Spruch
Di e angef ocht enen Beschei de werden wegen Rechtsw dri gkeit des
I nhal t es auf gehoben.

Begr tindung

1.0. Die zu 2005/15/0161 mtbeteiligte GrbH hat als
Geschéaftsherrin mt Erwin K und Ingrid K atypisch stille
Gesel I schaften (die zu 2005/ 15/0162 mithbeteiligte
M tunt er nehmer schaft) abgeschl ossen. Die M tunternehnerschaft
betrei bt zwei Gasth&user.

1.1. Bei der Mtunternehnerschaft ist u.a. eine
Unsat zst euer sonder prufung fir den Zeitraum 1/1998 bis 9/1999
durchgef Uhrt worden. I m Zuge dieser Prifung sind fur den Zeitraum
1-9/ 1998 Warenei nsatz- und Unsat zver kir zungen auf G und von
Kontrol I mtteil ungen i m Zusanmenhang mt der B- AG angenonmen wor den.

1.2. Das Finanzant hat entsprechend di esem Prifungsergebnis
die erkl arten Ei nkinfte aus Gewerbebetrieb i m Bescheid zur
Feststellung der Einkinfte fur das Jahr 1998 und den erkl arten
Ursat z i m Unsat zst euer bescheid fuar 1998 erhdht.

2. De mtbeteiligten Partei en haben jeweils gegen diese
Beschei de Berufung erhoben. Darin haben sie ausgefihrt, trotz
nmehr mal i gem Er suchen seien i hnen keine Unterlagen zur Verflgung
gestel It worden, aus denen sich eine Ursatzzuschatzung in
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i rgendei ner Wi se rechtfertigen |ieBe. Es kdnne nicht rechtens
sein, dass eine derart schwer w egende behordliche Entschei dung
getrof fen werde, ohne dass der Betroffene lUberhaupt Gel egenheit
bekomme, die Ermittlungsergebni sse der Finanzbehdrde entkraften zu
konnen.

Di e Betriebsprufung hat in der Stellungnahne zur Berufung
ausgef ihrt, dass imAuftrag des LG Linz bei der B-AG
Hausdur chsuchungen vor genonmen wor den seien. |In di esem Rahnen
seien u.a. auch EDV-Dat en beschl agnahm worden. Durch die
Ei nver nahme von Bedi ensteten der B-AG und der Auswertung der EDV-
Dat en habe festgestellt werden kdnnen, dass Kunden neben
Li ef erungen, bei denen auf den Lieferschei nen bzw. Rechnungen i hre
Nanmen auf geschi enen sei en, auf Winsch auch Lieferungen erhalten
hatten, bei denen weder auf den Lieferscheinen noch in den
sonsti gen Aufzei chnungen der B-AG der Nanme des Kunden
auf geschi enen sei. Der Finanzverwal tung sei es durch Auswertung
der EDV-Dat en gel ungen, eine Verknipfung zw schen den offiziellen
und den inoffiziellen Lieferungen an die Kunden herzustellen. Der
Abl auf bei Bestellungen mt Erfassung der
Let zt ver braucherl i eferungen sei wie fol gt vorgenommen worden:

"Kundenbest el | ungen wurden von Ver kauf sdanen tel ef oni sch
ent gegengenommen, wobei di ese Bestell ungen entweder sofort oder
nach Anfertigung handschriftlicher Aufzeichnungen in die EDV
ei ngegeben wurden. Di ese Bestell ungen wurden jedoch in der Wise
gesplittet, dass ein vom Kunden angegebener Teil auf seine
of fizielle Kundennunmmer ei ngegeben wurde und die "inoffiziellen
Li ef erungen’ auf einem Letztverbrauchersammel konto erfasst wurden.
Di e Konten, auf denen solche "inoffiziellen" Lieferungen erfasst
wur den, wurden zuneist wie fol gt bezeichnet: 'Dv.
Let zt ver braucher Ortsnanme', 'Genei nde Ortsnane', 'Fahrver kauf
Otsnanme'. Di e Eingabe der LV-Lieferung erfol gte entweder
unm ttel bar vor oder gleich nach der offiziellen Bestellung. Im
Anschl uss wurden Ausdrucke (sog. Ladevorschlagslisten bzw.
Auf tragsschei ne fiur die KUBU) angefertigt, auf denen santliche
Li ef erungen (Rechnungen) eines Tages, und zwar nach demjeweiligen
Wagen sortiert, aufgelistet wurden. Auf diesen Listen war eine
Zuordnung der LV-Lieferung zum Gastwi rt anhand ei ner Kennzahl (LKZ
= Li ef erkennzei chen bzw. ADRKZ = Adressenkennzei chen) ersichtlich
Di ese Kennzahl wurde von den Tel ef onver kauf sdanen ver geben, wobei
ei ne Vergabe der gleichen Nummer taglich nur einmal vorkam D eses
LKZ wurde so gesteuert, dass fur einen Auftragsschein zwei
Fakturen erstellt wurden, diese aber unmttel bar hintereinander
auf dem Buchungspr ot okol | aufschei nen und di e Rechnungen auch
hi nt er ei nander ausgedruckt wurden. Ebenso wurden auf den
Auftragsschei nen, die auch im Tel ef onver kauf angeferti gt worden
sind, LV-Bestellungen besonders angefihrt (z.B. andere Farbe, mt
der Bezeichnung '+', etc.). Zusatzlich wrde auf diesen Schei nen
das Lieferkennzei chen (LKZ) vernerkt. Fur die Bierfuhrer wirde der
LV-Li eferschein an den offiziellen Lieferschein geheftet, damt er
erkennen konnte, wel che LV-Lieferung zum Kunden gehort."

Di ese Vorgangswei se sei im Zuge von Vernehnungen von B- AG
M tarbeitern, speziell Telefonverkaufsdanen und LKW Chauf f euren,
best ati gt worden.

Zur EDV- malRi gen Auswertung ist Fol gendes ausgef Ghrt worden:
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"Al's Gundlage fir die Auswertung und somt die Zuordnung der
LV-Li ef erungen zu den Gastwirten di enten di e beschl agnahnt en EDV-
Dat en. Dabei handelt es sich um Oigi nal dat enséat ze der B-AG die
von der Systenprifung nur zugeordnet und sortiert wurden. Die
Zusammenf ihrung betrifft Datensatze von Gastwirtelieferungen mt
Dat ensat zen von Letztverbraucherlieferungen. Dabei wurden vor
al I em f ol gende Dat enséat ze berucksichtigt: auf- bzw absteigende
Li ef erschei n- Nummer, gl ei che Fuhrschei n- Numrer sow e gl ei ches
Dat um Um sogenannte Kol lisionsféalle (zu einem Letztverbraucher -
Li eferschein gi bt es sowohl eine abstei gende als auch eine
auf st ei gende W eder ver kauf er- Li ef er schei n- Nunmer) ausschlieflen zu
konnen, erfolgte eine weitere Zuordnung auf G und ei ner
fortl auf enden Nummer i m Datenbestand der B-AG an Hand der es
nigl i ch war, solche Kollisionsfalle demrichtigen Gastw rt
zuzuor dnen.

Di e Zuordnung wurde dadurch Uberprift, dass Bel ege w e
Ladevorschl agsl i sten und Kundenkartei karten, wel che ebenfalls zum
Tei|l beschl agnahnt wurden, stichprobenwei se nmit den ausgewerteten
EDV- Dat en verglichen wiurden. Bei dieser Uberprufung ergaben sich
ausschliel3lich idente Zuordnungen. D e auf G und dieser
Vorgangswei se ermittelten Listen wurden i m Zuge der Nachschau
ent sprechend verwertet, da sie nach ho. Ansicht kei neswegs nur
"zwei fel haft anonyne EDV-Listen' darstellen. Hinsichtlich Ergebnis
wi rd di esbeziglich auf den Bericht verw esen.”

Die Mtbeteiligten haben in ihrer Gegendullerung dar auf
hi ngew esen, dass in der Stellungnahnme des Betriebsprifers von
Ei nver nahnmen von Bedi ensteten der B-AG berichtet werde, die
angebl i ch ei ne ei ndeuti ge Verknupfung di eser Verkaufsgeschéafte
zulielRen. Sie hatten in diese Protokolle jedoch nicht Einsicht
nehmen konnen, weshal b anzunehnen sei, dass es hinsichtlich ihrer
Geschéaf t sver bi ndung uber haupt kei ne ent sprechenden Zeugenaussagen
gebe. Der Verantwortliche der B-AG habe bestatigt, dass es keine
ent sprechenden H nwei se gebe. Da demmach kei ne ei nzi ge Lieferung
al s Schwar zl i ef erung nachgew esen worden sei, sei eine Zuschatzung
ni cht angebracht.

Das Fi nanzant hat daraufhin eine Stellungnahne des
Systenpriufers der G olRbetriebsprifung Linz eingeholt. Der
Systenprifer hat darin ausgefihrt, die als Kontrollmtteilungen
versendeten Daten der GrbH seien hinsichtlich ihrer R chtigkeit
der Zuordnung der Schwarz- zu den Wi Bli ef erungen unt er sucht
wor den. Dabei sei fol gendermal3en vor gegangen wor den:

1) Schwar zl i ef erungen, wel che auf dem 30- Tage- Band ent hal t en
seien: FUr den Zeitraum zwi schen Mtte August 1998 und Mtte
Sept enber 1998 sei Kontrollmaterial fur Schwarzlieferungen am 14.,
21., 28. August 1998 und 4. Septenber 1998 unter Angabe der Nunmer
des Lieferscheines wei 3 und der Nummer des Lieferscheines schwarz
verschi ckt worden. Die Lieferscheine seien auf dem 30- Tage- Band
ent hal ten.

2) Nach Auskunft der B-AG seien die Lieferscheine in der EDV
vor Vergabe der Lieferschei nnummer nach Lieferbetrieb, Datum
Fuhr schei n, Adresskennzei chen, Kundennummer, sortiert worden.

Di ese Sortierung konne mt den bei der Hausdurchsuchung
beschl agnahm en Dat en nachvol | zogen werden. Als Ergebnis dieser
Sortierung erhalte man fol gende Anordnung: Innerhal b eines
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Fuhrschei nes seien zuerst alle Lieferschei ne ohne
Adr esskennzei chen angefuhrt (Block 1). Danach kanen die
Li eferungen mt Adresskennzei chen (Bl ock 2). Anhand der Zuordnung
zu ei nem Bl ock kdnne daher erkannt werden, ob fir eine bestimmte
Li eferung ei n Adresskennzei chen vergeben worden sei. Bei dem fur
di e GbH versendeten Kontroll material seien alle Lieferscheine mt
Ausnahnme der Lieferung vom 17. April 1998 auf jenem Bl ock zu
finden, in welchemdie Lieferscheine mt Adresskennzei chen stehen.

Di eser Stellungnahne waren drei Bl ater eines
Comput er ausdr uckes angeschl ossen.

3. Die bel angte Behorde hat die Stellungnahne des
Systenprifers der zu 2005/ 15/ 0162 mtbeteiligten Partei zur
St el l ungnahne tdbermttelt. D ese hat dazu ausgefihrt,
Schwar zl i ef erungen hatten nicht stattgefunden. Nach den bekannt
gegebenen Listen sollten sie auch Produkte ei ngekauft haben, die
i m Ver kauf ssorti ment gar nicht vorhanden seien. Im Ubrigen bestehe
mt der B-AG eine sogenannte "Hektoliterverei nbarung", imPrinzip
ei ne Kreditverei nbarung. Wenn sie inoffiziell Waren
ent gegengenommen hatten, ware dies i hr Schaden gewesen, weil so
der Kredit |anger aushaften wirde. Tatséchlich sei aber jedes
Unt er nehnen verstandl i cherwei se bestrebt, eine derartige
Ver bi ndl i chkeit so schnell w e nbglich zu begl ei chen

Nach Auswei s der vorgel egten Verwal tungsakten ergi bt sich
ni cht, dass diese Stellungnahme dem beschwer def ihr enden Fi nanzant
zur Kenntnis gebracht worden ware.

Di e bel angte Behtrde hat daraufhin die nunnehr vor dem
Ver wal t ungsgeri cht shof angef ocht enen Beschei de erlassen. In den
gl ei ch | aut enden Begrindungen hat sie nach einer Darstellung des
Ver wal t ungsgeschehens i m Erwdgungstei |l ausgefihrt, in den
Ber uf ungen werde zwar nicht ausdricklich auf das
Dat enschut zgeset z 2000 Bezug genommen, jedoch werde inhaltlich die
von 8§ 49 DSG 2000 behandelte Probl emati k angesprochen. Das
Dat enschut zgesetz sei am 1. Janner 2000 in Kraft getreten, seine
Anwendbar keit auf das gegenstéandliche Verfahren stehe daher auler
Zwei fel . I m Abgabeverfahren sehe § 49 DSG 2000 i m Ergebnis ein
Bewei sver wer t ungsver bot fudr Ergebni sse einer
aut omat i onsunt er st it zt en Dat enver ar bei tung vor, wenn di ese
Er gebni sse das einzige Beweismttel seien. 8 49 DSG 2000 schut ze
nicht nur natdrliche Personen, sondern auch juristische Personen
und Personengenei nschaften. Die strittige Ursat zhi nzuschat zung
beruhe nur auf den Auswertungen der EDV-Daten der B-AG Andere
G Unde, insbesondere fornelle oder materiell e Buchfihrungsnéngel
seien fur die Unsatzhi nzuschat zung des Jahres 1998 ni cht gegeben.
Die in der Stellungnahme des Betriebsprifers erwahnten
Ei nver nahnmen der Bedi ensteten der B-AG nbgen di e Feststellungen
der Finanzverwal tung Uber di e EDV-Daten und di e gegenst andli chen
Abl auf e innerhal b der B-AG bestatigen; es seien jedoch keine
konkret auf die Mtbeteiligten bezogenen Erkenntni sse durch diese
Ei nver nahmen bekannt geworden. Bezlglich der mtbeteiligten
Part ei en gebe es ausschlieldlich automati onsunter st ut zt
verarbeitete Daten. Das Verbot des 8 49 Abs. 1 DSG 2000 erfasse
auch den Fall der Mtbeteiligten, in welchemeine Datei, also
aut omati onsunt erstitzt verarbeitete Daten, unter nenschlicher
Mthilfe des Systenprifers ausgewertet werden. Die G undl age fur
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die Tatigkeit des Systenpriufers sei ausschlielRlich der
aut omat i onsunt er st it zt verarbeitete Datenbestand. D e
Ursat zhi nzur echnung sei daher auf G und ei ner
aut omat i onsunt er st it zt en Verarbei tung von Daten erfol gt, und zwar
ausschl i el3l i ch darauf gestutzt. D ese Unmsat zhi nzuschat zung zdge
rechtliche Folgen fur die Mtbeteiligten nach sich und ware
tuberdi es eine erheblich beeintrachti gende MalBnahne fir die
Mtbeteiligten. Die Verwerfung der O dnungsméfi gkeit i hrer
Buchf tihrung wire i m Ubrigen jedenfalls eine Bewertung ihrer
Zuver| dssigkeit und i hres Verhaltens, sodass an ei ner Anwendung
von 8§ 49 Abs. 1 DSG 2000 kein Zweifel bestehe. Ausnahnmen genal3
8§ 49 Abs. 2 DSG 2000 | agen nicht vor. Den Berufungen sei daher
ent sprechend der erkl arungsgemallen Unsat zst euer ver anl agung und
Ei nkinftefeststellung Fol ge zu geben gewesen.

4. Gegen di ese Bescheide richten sich die - gleich | autenden -
Ant sbeschwerden. Darin wird ausgefihrt, 8 49 DSG 2000 regle die
Zul assi gkeit voll automati sch - al so ohne wertende oder
ent schei dende Tatigkeit einer naturlichen Person - erzeugter
Ent schei dungen. | m gegenst andlichen Verfahren seien die
Abgabenbeschei de ni cht ausschliel3lich automati onsunterstitzt zu
St ande gekomen, was sich schon durch das vorangegangene
Pruf ungsver fahren ergebe. 8 49 DSG 2000 konne daher kei ne
Anwendung finden. Aber sel bst wenn nan der bel angten Behdrde
folgen wollte, 8§ 49 DSG 2000 sei anwendbar, ké&ne die
Ausnahnebesti rmung des 8§ 49 Abs. 2 Z. 3 DSG 2000 zum Tragen.

5. Der Verwal tungsgerichtshof hat di e Beschwerden wegen i hres
sachl i chen und personli chen Zusammenhanges ver bunden und dar Gber
nach Vorl age der Verwal tungsakten und Erstattung einer
Gegenschrift durch di e bel angte Behtrde erwogen:

Auszugehen i st davon, dass das beschwerdef Ghrende Fi nanzant
auf Grund der Kontrollmtteilungen aus Anl ass des Verfahrens gegen
di e B-AG zur Auffassung gel angt ist, dass di e Buchhal tung der
Mtbeteiligten unvollstandig ist. Es hat daher eine Zuschatzung
ent sprechend der Kontrollmtteilung vorgenonmren.

Die mtbeteiligten Partei en haben i m Berufungsverfahren nicht
nur Schwar zl i ef erungen in Abrede gestellt, sondern ausdrcklich
gerugt, dass ihnen die sie betreffenden Ergebni sse i m Verfahren
der B-AG nicht vollstéandig zur Kenntnis gebracht worden seien.

Mt di esem Ber ufungsvorbringen hat sich die bel angte Behorde
ni cht beschaftigt, weil sie die Auffassung vertreten hat, dass der
Ber ticksi chti gung der EDV-Buchhal tung des Geschéaftspartners der
mtbeteiligten Parteien als Beweismttel die Bestimmung des 8§ 49
DSG 2000 ent gegenstehe. Di ese Bestinmmung | autet:

"§ 49. (1) N enmand darf einer fir ihn rechtliche Fol gen nach
sich zi ehenden oder einer ihn erheblich beeintréachti genden
Ent schei dung unterworfen werden, die ausschliellich auf G und
ei ner automati onsunterstitzten Verarbeitung von Daten zum Zweck
der Bewertung ei nzel ner Aspekte seiner Person ergeht, we
bei spi el swei se sei ner beruflichen Leistungsfahi gkeit, seiner
Kredi t wirdi gkeit, seiner Zuverl| assi gkeit oder seines Verhaltens.

(2) Abwei chend von Abs. 1 darf eine Person einer
ausschl i ef3l i ch automati onsunt erstitzt erzeugten Entschei dung
unt erwor f en werden, wenn
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1. dies gesetzlich ausdricklich vorgesehen ist oder

2. die Entscheidung i m Rahnmen des Abschl usses oder der
Erfdl lung ei nes Vertrages ergeht und dem Ersuchen des Betrof f enen
auf Abschl uss oder Erfdllung des Vertrages stattgegeben wurde oder

3. die Wahrung der berechtigten Interessen des Betroffenen
durch geei gnete MaBnahnen - bei spi el swei se di e Miglichkeit, seinen
St andpunkt geltend zu nmachen - garantiert wrd.

(3) Dem Betroffenen ist bei autonmatisierten
Ei nzel ent schei dungen auf Antrag der | ogi sche Abl auf der
aut omati si erten Ent schei dungsfi ndung in all genein verstandlicher
For m dar zul egen. "

Der Auffassung der bel angten Behorde kann ni cht gefol gt
wer den: Dem Verfahren zur Abgabener hebung nach den Besti mmungen
der BAO i st ein Beweisverwertungsverbot grundsatzlich frend. Nach
§ 166 BAO kommt als Beweismittel im Abgabenverfahren nédmich alles
in Betracht, was zur Feststellung des maligebenden Sachverhal tes
geei gnet und nach Lage des einzel nen Falles zweckdienlich ist. In
st dndi ger Recht sprechung hat der Verwal tungsgeri cht shof daher
ausgesprochen, dass die Verwertbarkeit eines Beweisnmttels auch
dadurch ni cht ausgeschl ossen wird, dass es durch eine
Recht sverl etzung in den Besitz der Abgabenbehodrde gel angte
(vgl. Ritz, BAG3, 8§ 166 Tz. 8 ff). Ob der Verwertung der EDV-
Buchhal tung des Geschaftspartners der Mtbeteiligten die
Besti mmung des 8§ 49 Abs. 1 DSG 2000 ent gegenstehen kénnte, kann
dahi ngestellt bleiben. Ein derartiges Verbot greift nach § 49
Abs. 2 Z. 3 leg. cit. dann nicht, wenn die Wahrung der
berechtigten Interessen des Betroffenen durch geei gnete MalBnahnen -

bei spi el swei se die Miglichkeit, seinen Standpunkt geltend zu

machen - garantiert wird. Fir das Abgabenverfahren ordnet 8§ 183
Abs. 4 BAO an, dass den Parteien vor Erlassung des abschlielBenden
Sachbeschei des Cel egenheit zu geben ist, von den durchgef Uhrten
Bewei sen und vom Ergebni s der Bewei sauf nahne Kenntnis zu nehnen
und sich dazu zu &uRBern. Dieser fundanental e Verfahrensgrundsatz
stellt zweifell os einen einfachen Rechtsschutz im Sinne des § 49
Abs. 2 Z 3 DSG 2000 dar.

Die Mtbeteiligten haben i m Berufungsverfahren eine
Ver |l et zung di eses Grundsat zes gerigt. Cbwohl ein sol cher
Ver f ahrensmangel i m Ber ufungsverfahren sanierbar ist (vgl. Ritz,
BAC3, § 183 Tz. 10), hat sich die belangte Behorde damit nicht
ausei nander gesetzt. Sie hat es auch entgegen ihrer Verpflichtung
imSinne des 8 279 i.V.m 8§ 115 Abs. 1 BAO (vgl. dazu etwa das
hg. Erkenntnis vom 26. April 2006, 2004/14/0059) unterlassen, sich
mt den gegenteiligen Standpunkten der Parteien des
Ber uf ungsverfahrens - Vorliegen einer Unvoll st andi gkeit der
Buchhal tung der Mtbeteiligten oder nicht - ausei nander zu setzen.
Vor diesemrechtlichen H ntergrund ist die in der Gegenschrift
aufrecht erhaltene Ansicht der bel angten Behdrde, sie hatte nur
ausschlielllich auf Grund automati onsunterstitzt verarbeiteter
Dat en ent schei den kdnnen, nicht nachvol |l zi ehbar, weil die Daten
des Geschaftspartners der mtbeteiligten Parteien nur ein Teil des
Er gebni sses der Ermttlungen und als sol cher der Bewei swirdi gung
zu unt er zi ehen sind.

Da di ese Verfahrensmangel ihre Ursache in der nicht zu
tei |l enden Rechtsauffassung der bel angten Behdrde haben, waren die
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angef ocht enen Bescheide gemalR § 42 Abs. 2 Z. 1 WWGG wegen
Recht swi dri gkeit des | nhaltes aufzuheben
Wen, am 20. Februar 2008

Schl agworte
Auswertung in Arbeit!

Dokunent nunmer
JWI/ 2005150161/ 20080220X00

A Seitenanfang A
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