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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Hofrat Dr. Kramer sowie die Hofrdte Dr. Wetzel, Dr.
Puck, Dr. Gruber und Dr. Hofinger als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Oberkommissédrin Mag. Raunig,
tiber die Beschwerde der prot. Firma XY-Gesellschaft m.b.H. & Co. KG in G, vertreten durch Dr. R,
Rechtsanwalt in G, gegen den Bescheid des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz vom 6. Februar 1992, ZI.
A 8-K-326/1987-18, betreffend Getrinke- und Speiseeisabgabe fiir die Zeit vom 1. Janner 1982 bis 31.
Dezember 1985, zu Recht erkannt:

Spruch

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

Die Landeshauptstadt Graz hat der Beschwerdefiihrerin Aufwendungen in der Hohe von S 13.040,-- binnen
zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Mit dem an die Beschwerdefiihrerin ergangenen Bescheid des Stadtsenates der Landeshauptstadt Graz vom 2.
Janner 1987 wurde auf Grund des Ergebnisses einer in ihrem Betrieb durchgefiihrten Getrinke- und
Speiseeisabgabepriifung fiir den Zeitraum vom 1. Jénner 1982 bis 31. Dezember 1985 eine Getrianke- und
Speiseeisabgabe in der Hohe von insgesamt S 902.584,-- festgesetzt. Im Spruch des Bescheides heifit es weiter:

"Fiir die Zeit vom 1.1.1982 bis 31.12.1985 wurde eine Getrinke-/Speiseeisabgabe von S 840.412,-- im Wege
der Selbstbemessung einbekannt. Die Differenz von S 62.172,-- zuziiglich S 1.243,-- Saumniszuschlag ist
innerhalb eines Monates nach Erhalt des Bescheides einzuzahlen."

Dies mit der Begriindung, die Kontrolle der Getrinkeabgabe sei mit Hilfe einer Mengenverprobung
"(Ausliterung)" unter Zugrundelegung der jeweils giiltigen Verkaufspreise durchgefiihrt worden und habe nach
Abzug von 2 % Schwund bei den Warensorten Wein, Bier, alkoholfreie Getrinke und 4 % Schwund bei den
Spirituosen im Priifungszeitraum in der Begriindung niher dargestellte Nettoumsitze ergeben. Fiir die Jahre
1982 bis 1985 ergebe dies eine Abgabendifferenz von S 100.247,--. Davon entfalle auf das Produkt "Latella”
eine vom Unternehmer anerkannte Nachforderung von S 24.097,-- und es verbleibe eine restliche Differenz von
S 76.150,--. Den Einwendungen der Beschwerdefiihrerin, die anldBlich der Getrinkeabgabepriifung insgesamt
festgestellte Differenz sei auf Gratisabgaben an das Personal, an Schulklassen und auf Warendiebstihle
zuriickzufithren, sei insoweit entsprochen worden, als von der errechneten Abgabendifferenz 50 %,
ausgenommen "Latella", in Abzug gebracht worden sei. Bei S 76.150,-- ergebe dies einen Minderungsbetrag von
S 38.075,--. Somit ergebe sich fiir den Zeitraum 1. Janner 1982 bis 31. Dezember 1985 eine Gesamtdifferenz
einschlieflich "Latella" von S 62.172,--. Die von der Beschwerdefiihrerin vorgelegten, in der Begriindung des
Bescheides niher angefiihrten Beweismittel seien nach Auffassung der Abgabenbehorde nicht fiir eine
Glaubhaftmachung der gesamten Umsatzdifferenz geeignet, da anzunehmen sei, daB3 es sich bei den
Warendiebstihlen, die den grofiten Teil der Umsatzdifferenz betréfen, nicht ausschlieBlich um Getrinke, sondern
auch um Waren aus der Kiiche gehandelt habe. Die im Verlauf der Priifung erfolgte "Befragung" iiber
Eigenverbrauch mit Gratisabgaben sei "verneint” worden. Auch die Einsichtnahme in die Bilanzen,
Umsatzsteuer- und Alkoholsteuererklirungen sowie in die Sachkonten habe keine Eintragungen iiber
Eigenverbrauch bzw. Gratisabgaben ergeben. Dariiber hinaus seien diese buchhalterisch nicht erfait worden. Es
sei anzunehmen, daf die Differenz auch auf Fehl- bzw. Nichtbonierungen zuriickzufiihren sei. Auf Grund der
aufgezeigten Mingel habe die Abgabenbehorde die Getrinke- und Speiseeisabgabe fiir den Priifungszeitraum 1.
Janner 1982 bis 31. Dezember 1985 in freier Beweiswiirdigung festzusetzen gehabt.
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In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung stellte die Beschwerdefiihrerin die Nachforderung
betreffend "Latella" auBer Streit, bekidmpfte aber die sich aus einer Kalkulationsdifferenz ergebende
Nachforderung von S 38.075,-- im wesentlichen damit, die in der Berufungsschrift niher dargestellten
Berechnungen ergiben, dal die von der Behorde ermittelten Abweichungen des berechneten Umsatzes
keineswegs so bedeutend seien, daf} sie auf die materielle Unrichtigkeit der Buchfiihrung schlieBen lieBen. Dies
wire aber nach stindiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch zur Getrinkeabgabe
Voraussetzung fiir die Besteuerung eines blo errechneten, kalkulatorisch oder durch Mengenverprobung
ermittelten Umsatzes, der iiber das Ergebnis einer ordnungsgeméfen Buchfithrung hinausgehe. Die
Getrédnkesteuerpriifer hétten im Zuge der SchluBSbesprechung ausdriicklich auf Befragen des steuerlichen
Vertreters bescheinigt, dal die Buchfiihrung als formell einwandfrei befunden worden sei. Nun hitten aber
ordnungsgemife Handelsbiicher nach der Stmk LAO wie auch nach der BAO die Vermutung ordnungsgeméBer
Fithrung fiir sich und seien der Erhebung der Abgaben zugrunde zu legen, wenn nicht ein begriindeter Anlaf
gegeben sei, ihre sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen. Auch eine von der Behorde nach schliissigen
Verprobungsmethoden errechnete Abweichung vom Ergebnis einer formell einwandfreien Buchfiihrung diirfe
nur dann zu einer abweichenden Steuerbemessung fithren, wenn die Abweichung so gravierend sei, daf} sie das
Ergebnis der Buchhaltung offenkundig als materiell unrichtig erscheinen lasse. Eine so gravierende Abweichung
konne erst dann angenommen werden, wenn der von der Behorde ermittelte Umsatz um mehr als 10 % von der
ausgewiesenen Bemessungsgrundlage abweiche. Es miisse somit die von der Behorde errechnete Abweichung
gegeniiber den erklédrten Besteuerungsgrundlagen mehr als 10 % betragen und die Ermittlung dieses behaupteten
Mehrergebnisses durch eine einwandfreie und schliissige, beweiskriftige Methode erfolgen. Im vorliegenden
Fall mangle es bereits an der zuerst genannten Voraussetzung, weil die behaupteten Kalkulationsdifferenzen
nicht anndhernd an die 10 %-Grenze herankdmen und nur in einem Jahr auch mit 9,29 % noch immer deutlich
darunter ldgen. Abgesehen davon fehle aber auch eine schliissige und einwandfreie Berechnungsmethode. Die
Behorde stiitze die Annahme vermeintlicher, im Rechnungswesen nicht erfater Einnahmen auf
"Ausliterungsdifferenzen"”, das heiflt, es werde der Getrinkeverbrauch unter Annahme eines angemessenen
Schwundes mit Verkaufspreisen bewertet. Demgegeniiber seien Beweise dafiir vorgelegt worden, dal von dem
fritheren Betriebsleiter Warendiebstihle begangen worden seien, weshalb beim Arbeitsgericht ein Betrag von S
319.000,-- eingeklagt worden sei. Der Lagerleiter habe nach eigenem schriftlichen Gestdndnis im Jahre 1984 19
Faf3 Bier gestohlen; die Schadenersatzbetrige seien von seinem Lohn abgezogen worden. Fiir Werbezwecke
seien Gratisabgaben von Getrinken an Schulen und bei Veranstaltungen erfolgt, die jahrlich S 20.000,-- bis S
30.000,-- ausmachten. Weiters seien auch vom Personal Getrinke kostenlos konsumiert worden. Diesen
umfangreichen Vorbringen sei die bescheiderlassende Behorde von vornherein nur sehr zogernd nahegetreten.
Im Zuge der Priifung sei geduBert worden, der Diebstahl des Lagerleiters konnte nur anerkannt werden, wenn
eine Anzeige erfolgt wire. Dall diese Einstellung unrichtig sei und selbstverstindlich die Behorde auf alle
angebotenen Beweismittel einzugehen habe, bediirfe wohl keiner weiteren Begriindung. Dal von der
behaupteten Kalkulationsdifferenz lediglich die Hilfte als aufgekldrt angesehen worden sei, sei umso
unverstindlicher, als beispielsweise in den Jahren 1982 und 1983 allein die eingeklagten Diebstihle des
Betriebsleiters ausreichten, um die gesamten vermeintlichen Kalkulationsdifferenzen aufzukldren. Als weitere
wesentliche und eigentliche Begriindung fiihre die Behorde an:

"Es ist anzunehmen, daf} die Differenz auch auf Fehl- bzw. Nichtvereinnahmungen zuriickzufiihren ist."

Damit werde offenkundig, daB letzlich die Behorde die Feststellungen auf eine bloe Annahme stiitze, die
durch nichts erwiesen sei, sondern eine bloBe Vermutung und Unterstellung darstelle. Es gehe nicht an, einem
Steuerpflichtigen die Glaubwiirdigkeit schriftlich vorgelegter Beweismittel zu versagen, weil es nach dem
Gutdiinken der Behorde anzunehmen sei, dal der Unternehmer Losungen falsch oder nicht boniert hitte. Zur
vollstandigen Schilderung des Sachverhaltes sei auch darauf hinzuweisen, da3 im gesamten Priifungszeitraum
von vier Jahren trotz monatelanger Priifungsdauer in keinem einzigen Fall konkret eine Fehl- oder
Nichtbonierung von den Getrinkesteuerpriifern habe aufgezeigt werden konnen.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 24. Juli 1987 wies der Stadtsenat der Landeshauptstadt Graz die
Berufung als unbegriindet ab und fiihrte aus, der in der Begriindung niher dargestellten Differenzberechnung sei
zu entnehmen, dafl der von der Behorde ermittelte Umsatz - ausgenommen das Jahr 1985 - mehr als 10 % von
der ausgewiesenen Bemessungsgrundlage abweiche. Die Behorde habe 50 % der festgestellten Differenz wegen
Diebstahls etc. zugunsten der Beschwerdefiithrerin anerkannt. Wenn auch, wie erwiesen scheine,
Warendiebstidhle und Widerrechtlichkeiten durch Angestellte des Betriebes begangen worden seien, so miisse
zwingend angenommen werden, dall von diesen Waren ein Teil an Letztverbraucher abgegeben bzw. verkauft
und dafiir Getrinkeabgabe geleistet worden sei. Da diese Diebstihle und Widerrechtlichkeiten im Rahmen des
Unternehmens durchgefiihrt worden seien, hafte der Unternehmer fiir die treuhindige Einhebung der Abgabe
und deren vollstindige, richtige und rechtzeitige Abfithrung. Es miisse daher auch dieser Punkt der Berufung
zuriickgewiesen werden, zumal die Behorde ohnedies 50 % der festgestellten Differenz zugunsten des
Unternehmens anerkannt habe.

Im Antrag auf Entscheidung iiber die Berufung durch die Abgabenbehérde zweiter Instanz brachte die
Beschwerdefiihrerin vor, es sei unzutreffend, sollten die Priifungsfeststellungen betreffend "Latella” in jenen
Differenzbetrag einbezogen werden, der fiir die Beurteilung der Frage, ob die 10 %-Grenze vom Umsatz
tiberschritten worden sei, herangezogen werden miisse. Hiefiir konnten nur tatsichliche Kalkulationsdifferenzen
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in Betracht kommen, nicht aber Unterschiede in der Gesamtsumme der Getrinkeabgabe, die auf blof3
unterschiedliche Rechtsauffassungen zuriickzufithren seien. Scheide man die auf das Produkt "Latella"
entfallenden Nachforderungen aus, so werde mit Ausnahme des Jahres 1983 durch die von der
Getrankesteuerpriifung behaupteten Kalkulationsdifferenzen die Grenze von 10 % des erkliarten Umsatzes nicht
tiberschritten. Abgesehen davon diirfe bei der Beurteilung dieser Frage auch nicht die gesamte behauptete
Kalkulationsdifferenz herangezogen werden, sondern nur 50 % hievon, weil ein 50 %-Anteil von der Behorde
selbst fiir Diebstdhle usw. anerkannt worden sei. Dieser Betrag stelle dann aber nicht mehr einen Teil der
Kalkulationsdifferenz dar.

Weiters wurde in diesem Schriftsatz das Ersuchen gestellt, bekanntzugeben, welche Umstinde dazu gefiihrt
hitten, dal zwingend angenommen werden miisse, ein Teil der gestohlenen Waren sei an Letztverbraucher
abgegeben bzw. verkauft worden. In der Berufungsvorentscheidung werde ndmlich hiezu tiberhaupt nicht
Stellung genommen, sondern einfach nur behauptet, es miiiten nicht deklarierte Verkdufe angenommen werden.
Im Zuge der Schlulbesprechung seien detaillierte, umfangreiche und viele Seiten umfassende Berechnungen
vorgelegt worden, die die Buchhalterin der Beschwerdefiihrerin in wochenlanger miihsamer Arbeit
zusammengestellt habe. Aus diesen Unterlagen habe sich ergeben, daf bei richtiger Wiirdigung der vorgelegten
Beweismittel tiberhaupt keine Differenzen feststellbar seien.

In dem darauf folgenden Schriftverkehr zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Behorde wurden die bis
dahin vertretenen Standpunkte beibehalten. Einem Vorhalt, der inhaltlich auch zur Begriindung des nunmehr
angefochtenen Bescheides herangezogen wurde und in dem bestimmte Mingel in der Bestandverrechnung und
Buchungsfehler aufgezeigt wurden, hat die Beschwerdefiihrerin ihre Ansicht entgegengesetzt und ist auf die
Feststellungen der Behorde eingegangen.

Am 6. Juli 1989 erging ein namens des Gemeinderates der Landeshauptstadt Graz vom Magistrat
ausgefertigter Bescheid (erster Berufungsbescheid), mit dem der Berufung teilweise Folge gegeben und fiir die
Jahre 1982 bis 1985 eine Getrénke- und Speiseeisabgabe in Hohe von insgesamt S 904.990,-- (Abgabe laut
Selbstbemessung S 840.412,-- + Produkt "Latella" S 24.097,-- + Sicherheitszuschlag S 40.000,-- +
Sdumniszuschlag S 481,--) festgesetzt wurde. Dieser Berufungsbescheid wurde mit hg. Erkenntnis vom 20. April
1980, ZI1. 89/17/0171, wegen Rechtswidrigkeit infolge Unzustdndigkeit gemil § 42 Abs. 2 Z. 2 VwGG
aufgehoben. In den Entscheidungsgriinden hie3 es im wesentlichen, der Verfassungsgerichtshof habe mit
Erkenntnis vom 2. Mérz 1990, ZI1. V 116-132/89-5 u.a., § 19 Abs. 4 der Geschiftsordnung fiir den Gemeinderat
der Landeshauptstadt Graz als gesetzwidrig aufgehoben. Angesichts dieser auf den damaligen Beschwerdefall
zuriickwirkenden Aufhebung der genannten Bestimmung durch den Verfassungsgerichtshof, auf deren
Grundlage der (erste) Berufungsbescheid zustandegekommen sei, sei dieser als von einem unzustdndigen Organ
erlassen anzusehen, weil ihm kein rechtmifig zustandegekommener Kollegialbeschlul des Gemeinderates
zugrunde gelegen sei.

Im zweiten Rechtsgang erliel der Gemeinderat der Landeshauptstadt Graz einen zweiten, inhaltsgleichen
Bescheid vom 13. September 1990 (zweiter Berufungsbescheid), der mit hg. Erkenntnis vom 14. August 1991,
Z1. 90/17/0405, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben wurde. Der Verfassungsgerichtshof habe mit
Erkenntnis vom 7. Mirz 1991, G 76/90 u.a., den Art. Il Abs. 1 des Gesetzes vom 17. Mai 1988, mit dem das
Getrinkeabgabegesetz geiindert worden sei, LGBI. fiir die Steiermark Nr. 85, als verfassungswidrig aufgehoben.
Des weiteren habe der Verfassungsgerichtshof mit Erkenntnis vom 13. Juni 1991, V 46/91-13, auf Grund eines
Antrages des Verwaltungsgerichtshofes den ersten Satz des Art. II der Verordnung des Gemeinderates der
Landeshauptstadt Graz vom 17. November 1988, A 8-K-339/1985-6, mit der die Getrinke- und
Speiseeisabgabeordnung der Landeshauptstadt Graz vom 23. Dezember 1978, A 8-432/12-1978, abgeindert
worden sei (kundgemacht im Amtsblatt der Landeshauptstadt Graz vom 1. Dezember 1988, Nr. 16), als
gesetzwidrig aufgehoben. Da die genannten Rechtsvorschriften teilweise - ndmlich insofern, als mit dem
(zweiten) Berufungsbescheid auch sogenannte "Getrinke- bzw. Speiseeisverpackungen” in die
Bemessungsgrundlagen der strittigen Abgaben einbezogen worden seien - Rechtsgrundlagen des ein
untrennbares Ganzes darstellenden (zweiten) Berufungsbescheides bildeten, hafte diesem eine inhaltliche
Rechtswidrigkeit an.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid (dritter Berufungsbescheid) vom 6. Februar 1992 gab die belangte
Behorde der Berufung teilweise Folge und setzte die Getrinke- und Speiseeisabgabe fiir die Jahre 1982 bis 1985
wie folgt fest:

"1982 1983 1984 1985
Abgabe It. Selbst-
bemessung 202.193,- 226.192,- 192.986, - 219.041,-
+ Latella 4.200,- 6.348,- 5.408, - 8.141,-
+ Sdumniszuschlag 84,- 127,- 108, - 162,-
+ Sicherheits-
zuschlag 10.000,- 10.000,- 10.000, - 10.000,-
216.477,- 242.667,- 208.502, - 237.344,-
Gesamt 904.990,-"
In der Begriindung des Bescheides heif3t es im we sentlichen,
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insgesamt S 24.097,-- sei von der Beschwerdefuhreri n fur den
gesamten Prufungszeitraum anerkannt worden. Was die bekampfte
Kalkulationsdifferenz anlange, ergdben die von der
Beschwerdefiihrerin vorgelegten Nachweise hinsichtli ch Diebstahl
(Gerichtsanzeige) sowie Gratisabgaben an Schulen un d Personal
eine Kalkulationsdifferenz unter 10%, sodafd nach st andiger
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes von kei ner
gravierenden Abweichung von der ausgewiesenen
Bemessungsgrundlage gesprochen werden kénne. Der Be rufung sei
daher hinsichtlich der Zurechnung der Kalkulationsd ifferenz
(S 38.075,--) stattzugeben gewesen. Im Zuge des
Berufungsverfahrens seien jedoch von der Beschwerde fuhrerin
Bestandsverrechnungen fir die Jahre 1982 bis 1985 v orgelegt
worden. Aus diesen Bestandsverrechnungen, die nach Angaben der
Beschwerdefiihrerin in "wochenlanger mihevoller Klei narbeit"
erstellt worden seien, seien nachstehende Differenz en
hinsichtlich Endbestand und Anfangsbestand ersichtl ich:

"Endbestand Anfan gsbestand
Wein: 1983 1984
Welschriesling 384 192
RoRhugel - 186
Bier: 1983 1984
Export 120 104
1984 1985
Export 297 349
Spirituosen: 1982 1983
Eierlikor - 1
Cherry - 1/4
Marillenbrand - 2,5
weiRe Gams - 0,75
1983 1984
Underberg 33 66
1984 1985
Coca - 1/2
Branntwein 93/4 -
Limonaden: 1983 1984
Coca Cola 99 99,5
Cappy grape 49 49,5
" Johannisb. 30 18
Romerquelle - 9
Soda Prem - 18
1984 1985
Tonic 7 -
Mineralwasser 128 152
Kaffee/Tee: 1982 1983
Kaffee coffeinfrei 1 -
K. Dosen 1/2 kg - 2
1983 1984
K. Dosen 1/2 kg 2,5 -
K. coffeinfrei - 0,5
rauer Tee 430 -
Tee englisch - 1140
1984 1985
Glihfix - 18 Pkg.
Tee gesamt 1856 184
Eis: 1983 1984
Cola Spezi 245 -
Cortina 30

Die Beschwerdefiihrerin ermittle ihren Gewinn in Form des Betriebsvermogensvergleiches. Bei dieser
Gewinnermittlungsart sei eine jihrliche Inventur zwingend vorgeschrieben; diese miisse einen verldB3lichen
Nachweis iiber die am Abschluistichtag vorhandenen Bestinde bieten. Wie aus den oben angefiihrten
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Differenzen ersichtlich sei, boten die vorgelegten Unterlagen keinen verldflichen Nachweis {iiber die
vorhandenen Bestinde.

Wenn in der Stellungnahme vom 18. November 1988 vorgebracht werde, dal z.B. bei Apfelscotch
offenkundig ein Schreibfehler bei der Inventurerstellung 1982 passiert sei, so miisse dem entgegengehalten
werden, daf} diese Inventuren nicht primér fiir die Getriankeabgabe, sondern fiir die Gewinnermittlung benotigt
wiirden. Ein Nachweis dariiber, daf} tatsdchlich zum 31. Dezember 1982 ein falscher Bestand im Inventurblatt
eingesetzt worden sei, sei von der Beschwerdefiihrerin nicht beigebracht worden. Des weiteren seien die geltend
gemachten Rundungsdifferenzen zwischen Endbestand und Anfangsbestand des Folgejahres auf Grund der
zwingend vorgeschriebenen Inventuraufnahme nicht zielfilhrend. Unverstindlich erschienen diese
"Rundungsdifferenzen" auch deswegen, weil der Steuerberater der Beschwerdefiihrerin im Schreiben vom 4.
Mai 1988 vorgebracht habe, da3 "vom Unternehmen wéhrend der Priifungsdauer umfangreiche Berechnungen
angestellt und dabei genaue Ausliterungen vorgenommen" worden seien.

Der Verwaltungsgerichtshof habe in einem (nédher genannten) Erkenntnis ausgesprochen, daf3 bereits formelle
Buchfiithrungsméngel, die geeignet seien, die sachliche Richtigkeit der Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen, die
Schitzungsbefugnis der Behorde begriindeten. Die Nichtaufnahme von Getrinkebestinden in die Inventur (z.B.
Spirituosen 1982:

Eierlikor, Cherry, Marillenbrand, weile Gams; Wein 1983:

RoBhiigel, Tee 1983: Tee englisch) sei jedenfalls geeignet, die sachliche Richtigkeit der Aufzeichnungen in
Zweifel zu ziehen, und stelle einen formellen Buchfithrungsmangel dar.

Aus den vorgelegten Unterlagen seien jedoch nicht nur Differenzen zwischen Endbestand und
Anfangsbestand ersichtlich, sondern auch Mingel, die bei der Bestandsverrechnung wihrend der einzelnen Jahre
erfolgt seien. Diese stellten sich wie folgt dar:

"AB Zukauf EB

Wein:
1982:
Bovier 9 - 30
Winzertrunk 4 - 5
Blaufréankischer 9 - 10
Spatlese - - 12
Gruner Veltliner - - 12
WM Riesling - 60 84
1983:
Bovier 30 - 33
Griner Veltliner 12 - 21
1984
Schilcher 18 - 19
Muller Thurgau 0,25 - - 15
Sekt rot 4 - 8
Bier:
1982:
Promillus - - 6
Spirituosen:
1982:
Whisky - - 1,5
Weinbrand - - 8,5
1983:
Apfelscotch 4,75 - 6,75
Whisky 15 2 3,75
Marillenbrand - - 2,5
WeilRe Gams - - 0,75
1984:
Eierlikor 1 - 1,75
Branntwein - - 9,75
Cherry Brandy - - 0,75
Weichselkirschbrand - - 0,75
1985:
Barack 4 - 5
Kaffee/Tee:
1983:
Kaffee Dosen 1/2 kg 2 - 2,5"

Aus dieser von der Beschwerdefihrerin vorgelegt en
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Aufstellung ergebe sich, daf3 bei einer Anzahl von G etranken der
Endbestand héher sei als er auf Grund des Zukaufes sein drfte.

Aus diesem Umstand miisse geschlossen werden, dal von der Beschwerdefiihrerin Zukéufe getitigt worden
seien, die in der Buchhaltung nicht erfaft seien. Diese Feststellung werde auch durch die Anzeige der
Beschwerdefiihrerin beim Arbeitsgericht gegen den ehemaligen Betriebsleiter erhirtet. In dieser Anzeige sei auf
Seite 16 ausgefiihrt, dal fiir das Jahr 1982 ein Teeverbrauch von 180 Portionen festgestellt worden sei; in der
vorgelegten Bestandsverrechnung fiir 1982 sei hingegen kein Wareneinsatz an Tee ausgewiesen.

Aus den "oben angefiihrt dargestellten Mingel" miiiten nicht verbuchte Ein- und Verkéufe als nachgewiesen
angesehen werden. Des weiteren sei auf Grund der dargestellten Mingel "in der Buchfiihrung" auch jihrlich ein
"Sicherheitszuschlag" von S 10.000,-- als angemessen erachtet und vorgeschrieben worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde. Die Beschwerdefiihrerin erachtet sich in ihrem
Recht auf Nichtvorschreibung des Zuschlages von S 40.000,-- (je S 10.000,-- fiir die Jahre 1982 bis 1985)
verletzt.

Die belangte Behorde legte die Verwaltungsakten vor und
erstattete eine Gegenschrift.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Biicher und Aufzeichnungen, die den Vorschriften des § 103

entsprechen, haben gemifl § 128 der Stmk LAO, LGBI. Nr. 158/1963, die Vermutung ordnungsgemif3er
Fiihrung fiir sich und sind der Festsetzung der Abgaben zugrundezulegen, wenn nicht ein begriindeter Anla$3
gegeben ist, ihre sachliche Richtigkeit in Zweifel zu ziehen.

Gemaif § 103 Abs. 1 Z. 2 Stmk LAO sollen die Eintragungen der Zeitfolge nach geordnet, vollstindig, richtig
und zeitgerecht vorgenommen werden. Kasseneinnahmen und -ausgaben sollen mindestens tiglich aufgezeichnet
werden. Nach Z. 5 leg. cit. sollen die zu Biichern oder Aufzeichnungen gehorigen Belege derart geordnet
aufbewahrt werden, daB die Uberpriifung der Eintragungen jederzeit moglich ist.

Trotz des Anscheines einer OrdnungsmifBigkeit besteht eine Bindung der Abgabenbehorde an die
Geschiftsaufzeichnungen dann nicht, wenn ein begriindeter Anlal gegeben ist, ihre sachliche Richtigkeit in
Zweifel zu ziehen. Entscheidend dafiir, da3 Aufzeichnungen die Vermutung ordnungsgeméBer Fiihrung nicht fiir
sich haben und damit der Erhebung der Abgaben nicht zugrundegelegt werden konnen, ist die Feststellung, daf3
das Ergebnis der formell ordnungsmiéBig gefiihrten Aufzeichnungen mit der Lebenswirklichkeit nicht
tibereinstimmen kann. Geringfiigige kalkulatorische Differenzen miissen dabei jedoch unberiicksichtigt bleiben.
Eine nach schliissigen, dem Abgabepflichtigen vorzuhaltenden Verprobungsmethoden errechnete Abweichung
vom Ergebnis der formell einwandfrei befundenen Aufzeichnungen darf also nur dann zu einer abweichenden
Bemessung gemill § 149 Stmk LAO fiihren, wenn die Abweichungen so bedeutend sind, daf} sie mit gutem
Grund auf die materielle Unrichtigkeit der Aufzeichnungen schlieffen lassen (vgl. das zur BAO ergangene hg.
Erkenntnis vom 9. April 1986, Z1. 84/13/0107).

Die Abgabenbehorde erster Instanz hat nach erfolgter Priifung auf Grund der Priifungsfeststellungen zwar
festgestellt, dal u.a. Gratisabgaben buchhalterisch nicht erfalit worden seien, hat aber ihre Schitzungsbefugnis
auf die bedeutsamen kalkulatorischen Differenzen gestiitzt. Nach einem (inhaltlich in die Begriindung des
angefochtenen Bescheides iibernommenen) Vorhalt vom 29. Oktober 1991 iiber bestimmte Bestandsdifferenzen
und der erfolgten Beantwortung hat nun die belangte Behorde angenommen, daf die Differenzen in der
Bestandsverrechnung und die Nichtaufnahme von Getrinkebestinden in die Inventur geeignet seien, die
sachliche Richtigkeit der Aufzeichnungen in Zweifel zu ziehen, und einen formellen Buchfithrungsmangel
darstellten. Mit der Feststellung, es bestiinden formelle Fehler in den Aufzeichnungen und Biichern, ist die
belangte Behorde im Ergebnis im Recht. Vom Nichtvorliegen formeller Fehler in den Aufzeichnungen und
Biichern kann keine Rede sein. Die Nichtaufnahme von bestimmten Getrdnken in die Inventur, die nicht
nachvollziehbaren Bestandsaufzeichnungen, die Nichtverzeichnung der Gratisabgaben, des Personalverbrauches
und der durch Diebstahl abhanden gekommenen Waren sowie die laut Priifungsfeststellungen erfolgte
Hereinnahme von Bier und Limonaden ohne entsprechende Lieferscheine und entsprechende Verbuchung
berechtigten die belangte Behorde, von formellen Fehlern der Biicher und Aufzeichnungen auszugehen.

GemdBl § 149 Abs. 1 Stmk LAO hat die Abgabenbehorde, soweit sie die Grundlagen fiir die
Abgabenbemessung nicht ermitteln oder berechnen kann, diese zu schitzen. Dabei sind alle Umstéinde zu
beriicksichtigen, die fiir die Schitzung von Bedeutung sind. Gemif} § 149 Abs. 3 Stmk LAO ist (unter anderem)
zu schitzen, wenn der Abgabepflichtige Biicher oder Aufzeichnungen, die er nach den Abgabenvorschriften zu
fiihren hat, nicht vorlegt oder wenn die Biicher oder Aufzeichnungen sachlich unrichtig sind oder solche
formelle Miéngel aufweisen, die geeignet sind, die sachliche Richtigkeit der Biicher oder Aufzeichnungen in
Zweifel zu ziehen.

Formelle Fehler der Biicher oder Aufzeichnungen, die begriindetermafen zu Zweifeln an der sachlichen
Richtigkeit der Biicher und Aufzeichnungen geben, fithren in aller Regel zur Schitzungsberechtigung. Eines
Nachweises, dall die genannten Unterlagen mit den Wirtschaftsabldufen tatséichlich nicht tibereinstimmen, bedarf
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es unter diesen Voraussetzungen nicht. Dem Abgabepflichtigen steht allerdings die Moglichkeit offen, die
sachliche Richtigkeit seiner formell mangelhaften und unrichtigen Aufzeichnungen zu beweisen und damit der
ansonsten bestehenden Schitzungsbefugnis entgegenzuwirken.

Die Beschwerdefiihrerin hat mit Schriftsatz vom 5. November 1991 den Vorhalt vom 29. Oktober 1991
beantwortet und ist auf die einzelnen von der Behorde erhobenen Vorwiirfe zum Teil unmittelbar eingegangen
oder hat auf bereits eingebrachte Schreiben verwiesen. Jedenfalls aber hat sie dem gesamten Inhalt dieser
Schreiben nach das Vorliegen der von der Behorde behaupteten formellen Fehler in Abrede gestellt. Die
belangte Behorde ist zwar auf diese Vorbringen nicht ndher eingegangen. Dennoch kommt der Beschwerde
insofern keine Berechtigung zu, weil nach den von der Beschwerdefiihrerin im gesamten Verfahren unbestritten
gebliebenen Feststellungen der Behorde im erstinstanzlichen Bescheid die Gratisabgaben sowie der
Personalverbrauch buchhalterisch nicht erfalt worden sind, sodal schon deswegen den Aufzeichnungen und
Biichern eine sachliche Richtigkeit nicht zukommen kann.

Vor diesem Hintergrund vermag es daher nicht als rechtswidrig erkannt zu werden, wenn die belangte
Behorde im Beschwerdefall grundsitzlich die Schitzungsbefugnis bejaht hat.

Ist eine Schitzung grundsitzlich zuldssig, so steht zwar nach stindiger Rechtsprechung die Wahl der
anzuwendenden Schidtzungsmethode der Abgabenbehorde im allgemeinen frei, doch mufl das
Schitzungsverfahren - und auch die Anwendung eines Sicherheitszuschlages erfolgt im Rahmen eines solchen -
einwandfrei abgefiihrt und die zum Schitzungsergebnis fithrenden Gedankenginge miissen schliissig und
folgerichtig sein. Die belangte Behorde durfte daher erforderlichenfalls auch einen anderen Schitzungsweg als
die erste Instanz einschlagen (siehe § 213 Abs. 2 Stmk LAO).

Bei einer behordlichen Schitzung der Besteuerungsgrundlagen handelt es sich nach stindiger Rechtsprechung
des Verwaltungsgerichtshofes nicht um eine Ermessensmalnahme, sondern um einen Akt der
Tatsachenfeststellung, wobei es das Ziel der Schidtzung ist, mit ihrer Hilfe der Wahrheit moglichst
nahezukommen. Die Schitzung soll der Ermittlung derjenigen Besteuerungsgrundlagen dienen, die die grofite
Wahrscheinlichkeit der Richtigkeit fiir sich haben

(vgl. hg. Erkenntnis vom 10. November 1989, ZI. 87/17/0128). Die Anwendung eines Sicherheitszuschlages
gehort an sich zu den Elementen der Schétzung; denn es kann - ohne gegen die Denkgesetze zu verstofen -
angenommen werden, dal bei mangelhaften Aufzeichnungen nicht nur die nachgewiesenermalien nicht
verbuchten Vorginge, sondern auch noch weitere Vorginge nicht aufgezeichnet wurden (vgl. das zu § 184 BAO
ergangene Erkenntnis vom 11. Dezember 1990, ZI. 89/14/0109, und die dort angefiihrte weitere
Rechtsprechung). Bei der Bemessung eines Sicherheitszuschlages, dessen Aufgabe es ist, das Risiko moglicher
WEITERER Unvollstindigkeiten von Aufzeichnungen auszugleichen, sind die Umsténde des Einzelfalles zu
beriicksichtigen.

Die belangte Behorde hat im angefochtenen Bescheid einerseits die von der ersten Instanz angewendete, auf
einer Nachkalkulation beruhende Schitzungsmethode verworfen und sogar zugestanden, daf die
Kalkulationsdifferenz nicht mehr als 10 % von der ausgewiesenen Bemessungsgrundlage abweicht, andererseits
aber ohne weiteres Verfahren jahrlich jeweils einen "Sicherheitszuschlag" von S 10.000,-- hinzugerechnet. Die
Bezeichnung der Hinzurechnung als "Sicherheitszuschlag" war hiebei jedoch verfehlt. Die belangte Behorde hat
nidmlich nicht einen Zuschlag zu einer wegen mangelhafter Buchfithrung oder nicht verbuchter Vorginge
festgestellten Differenz zwischen dem von dem Abgabepflichtigen einbekannten und dem von der
Abgabenbehorde ermittelten Abgabenbetrag vorgenommen, sondern in einer nicht nachvollziehbaren Weise zu
den von der Beschwerdefiihrerin selbst bemessenen und der auf Grund einer anderen rechtlichen Beurteilung
hinzugekommenen Abgaben fiir "Latella" S 10.000,-- pro Jahr griffweise hinzugeschitzt. Dabei wurde weder die
Schitzungsmethode noch der Umstand, warum die vorhandenen Unterlagen der Beschwerdefiihrerin nicht als
ausreichend angesehen wurden, begriindet. Darin liegt ein schwerwiegender Verfahrensmangel, zumal eine auf
Grund von festgestellten Kalkulationsdifferenzen vorgenommene Schétzung in der Regel besser geeignet sein
wird, dem tatsichlichen Betriebsergebnis soweit wie moglich nahezukommen, als es mit griffweisen
Zuschitzungen erreicht werden konnte (vgl. hiezu auch das hg. Erkenntnis vom 12. April 1994, Z1. 94/14/0003).

Wenn die belangte Behorde die im erstinstanzlichen Bescheid angefiihrte Schéitzungsmethode verwarf und
eine neue anwendete, dann hitte sie allerdings auch der Beschwerdefiihrerin Gelegenheit zur Wahrung ihrer
Rechte und rechtlichen Interessen geben miissen (§ 93 Abs. 2 Stmk LAO). Dem Abgabepflichtigen sind ndmlich
nicht nur das Schitzungsergebnis, sondern auch die Ausgangspunkte, Uberlegungen, SchluBfolgerungen und die
angewendete Schitzungsmethode zur Kenntnis zu bringen, um ihm Gelegenheit zu geben, dazu entsprechend
Stellung nehmen zu kénnen (vgl. hiezu z.B. das hg. Erkenntnis vom 11. Janner 1984, Zlen. 83/13/0009, 0011,
0012). Da dies nicht geschehen ist, liegt weiters eine Verletzung des Parteiengehors vor.

Wenn in der Gegenschrift zum Ausdruck gebracht wird, daBl fiir den Priifungszeitraum ein
"Sicherheitszuschlag (Gefidhrdungszuschlag) im Ausmall von ca. 5 % des erklarten Abgabenbetrages"
angewendet worden sei, so vermag diese Ausfithrung die mangelnde Begriindung im angefochtenen Bescheid
hinsichtlich der von der belangten Behorde erstmals angewandten Schitzungsmethode nicht zu ersetzen.

Soweit die belangte Behorde in ihrer Gegenschrift noch die Ansicht vertritt, der Inhalt der
Berufungsentscheidung sei dem steuerlichen Vertreter der Beschwerdefiihrerin in einem "Telefongesprich”
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mitgeteilt worden, so ist dem entgegenzuhalten, dal eine solche Vorgangsweise weder der Wahrung des
Parteiengehors im Sinne des Gesetzes dient (vgl. nochmals S 93 Abs. 2 Stmk LAO) noch den oben
wiedergegebenen Grundsétzen entspricht.

Der Vollstindigkeit halber sei erwihnt, dafl die Behorde im Rahmen des Schitzungsverfahrens auf alle vom
Abgabepflichtigen substantiiert vorgetragenen, fiir die Schitzung relevanten Behauptungen einzugehen hat, auch

wenn ihre Richtigkeit erst durch weitere Erhebungen geklidrt werden muf (vgl. z.B. das hg. Erkenntnis vom 14.
August 1991, ZI. 90/17/0438, und die dort angefiihrte Vorjudikatur).

Der angefochtene Bescheid war daher gemidl § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwWGG iVm der Verordnung des Bundeskanzlers BGBI.
Nr. 416/1994, insbesondere deren Art. III Abs. 2.
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