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Difficulties with Taxpayer Investigations in Case of a Tax Refund

Karin Simader*)

Schwierigkeiten bei der Ermittlung des Abgabepflichtigen
im Falle einer Steuerrickerstattung
DIFFICULTIES WITH TAXPAYER INVESTIGATIONS IN CASE OF A TAX REFUND
When the tax authorities have no information about the taxpayer’s domicile and cannot get in touch with
him, difficulties might arise in case of a tax refund. Such cases will occur mainly after long proceedings

when the taxpayer has appealed the tax authorities’ decisions. Karin Simader elaborates on the
necessary scope of the tax authorities’ investigations in order to locate the taxpayer.

. Problemstellung

Im folgenden Beitrag sollen Félle einer Steuerriickerstattung untersucht werden, in denen
der Abgabepflichtige oder dessen Aufenthaltsort der Behérde nicht bekannt ist und die
Abgabenbehdrde folglich nicht mit ihm in Kontakt treten kann. Diese Félle kdnnen vor
allem nach langwierigen Rechtsmittelverfahren eintreten, in denen schlussendlich zu-
gunsten des Abgabepflichtigen abgesprochen wurde und es somit zu einer Steuergut-
schrift an den Abgabepflichtigen kommt.

Die Falle des unbekannten Aufenthaltsortes kénnen sich nur auf naturliche Personen be-
ziehen, da nur diese sich an einem Ort aufhalten kénnen.") Bei juristischen Personen kén-
nen sich aber vergleichbare Schwierigkeiten ergeben, wenn diese untergegangen sind
und die vormals gesetzlichen Vertreter oder deren Aufenthaltsort nicht bekannt sind.?)
Es stellt sich nun die Frage, ob die Behdrde eine Ermittlungspflicht in Bezug auf den Ab-
gabepflichtigen oder dessen Vertreter trifft und wie weit diese erfillt werden muss, das
heiB3t, ob ihr Grenzen gesetzt sind.

Dieser Beitrag wird zuerst auf die Ermittlungsschwierigkeiten bei Bescheidzustellung und
die Handlungspflichten der Behérde eingehen. In weiterer Folge werden grundséatzliche
Erwégungen zur amtswegigen Ermittlungspflicht, zur Mitwirkungspflicht des Abgabe-
pflichtigen und zum Ermessen der Behérde angestellt, sowie die Anwendbarkeit der in-
ternationalen Amtshilfemdéglichkeiten untersucht. Der Beitrag schlie3t mit einer zusam-
menfassenden Wurdigung.

Il. Schwierigkeiten bei Bescheidzustellung

Ermittlungsschwierigkeiten ergeben sich, wenn Uber die Entscheidung in einem Rechts-
mittelverfahren ein an den Abgabepflichtigen adressierter Bescheid erlassen werden soll.
Far die Ermittlungspflicht bei Bescheidzustellung ist § 8 ZustellG maBgebend. Demnach
trifit den Abgabepflichtigen eine Mitteilungspflicht, wenn Anderungen betreffend seine bis-
herige Abgabestelle wahrend eines Verfahrens, von dem er Kenntnis hat, eintreten. Kennt-
nis ist dabei jedenfalls anzunehmen, wenn der Abgabepflichtige durch Antragstellung ein
Verfahren selbst einleitet.®) Wenn der Abgabepflichtige durch das Einbringen eines Rechts-
mittels den Eintritt der formellen und materiellen Rechtskraft des urspriinglichen Bescheids

*) Mag. Karin Simader ist wissenschaftliche Mitarbeiterin am Institut fiir Osterreichisches und Internatio-
nales Steuerrecht der Wirtschaftsuniversitat Wien.

) Ritz, BAO?, § 10 ZustellG Rz. 3, mit Verweis auf Walter/Mayer, Das 6sterreichische Zustellrecht (1983) 56.

2) GemaB § 13 Abs. 3 ZustellG kénnen fiir den Fall, dass der materielle Empféanger keine natiirliche Person
ist, diese oder ein befugter Vertreter als Empfanger bezeichnet werden. Demnach kdnnen Schriftstiicke,
die grundsatzlich an eine juristische Person oder eine Personenvereinigung als Abgabepflichtigen zu rich-
ten sind, auch an deren Vertreter zur Empfangnahme gerichtet werden; Ritz, BAO3, § 2 ZustellG Rz. 5,
§ 13 ZustellG Rz. 9.

%) Ritz, BAO?, § 8 ZustellG Rz. 2; Walter/Thienel, Verwaltungsverfahrensgesetze'® (2004) 1907; Hauer/Leu-
kauf, Verwaltungsverfahren® (2004) 1861.
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verhindert hat, ist er in Kenntnis des Verfahrens, da er dieses selbst eingeleitet hat. Es trifft
den Abgabepflichtigen daher eine Mitteilungspflicht, der er nachzukommen hat. Die bishe-
rige Abgabestelle istjene Abgabestelle, die der Behdrde bekannt ist.) Es muss nicht bereits
tatsachlich zu einer Zustellung an diese Abgabestelle gekommen sein. Die Mitteilungs-
pflicht besteht auch bei unfreiwilliger Anderung der Abgabestelle, aber nur insoweit, als
diese von Dauerist. MaBgebendist die tatséchliche Anderung und nicht etwa die polizeiliche
Meldung.®) Auch eine Aufgabe der bisherigen Abgabestelle ohne Bestehen einer neuen
Abgabestelle unterliegt der Mitteilungspflicht.?) Die Mitteilung hat unverziiglich zu erfolgen,
d. h. ohne unnétigen Aufschub oder schuldhaftes Zégern.”)

Wird der Mitteilungspflicht nicht nachgekommen und kann die Abgabestelle von der Be-
hérde nicht ohne Schwierigkeiten festgestellt werden, hat die Zustellung geman § 8 Abs. 2
ZustellG durch Hinterlegung ohne vorausgehenden Zustellversuch zu erfolgen. Der
VwGH erkannte zur Hinterlegung einer Strafverfugung: ,Wie sich aus der Aktenlage er-
gibt, war das Finanzamt bemtiht, schnellstens die neue Abgabestelle zu eruieren. Nach-
dem drei derartige Versuche [Anm.: Anfragen an zwei friihere Wohnsitzgemeinden und
die Gebietskrankenkasse] ins Leere gegangen waren, durfte das Finanzamt zu Recht zu
dem Schluf3 gelangen, eine Abgabestelle kbnne nur mit Schwierigkeiten bzw. tiberhaupt
nicht festgestellt werden, weswegen eine Zustellung durch Hinterlegung ohne vorausge-
henden Zustellversuch vorzunehmen sei.‘®) Als zumutbare Ermittlungen gelten beispiels-
weise Anfragen an Meldebehdérden und das ZMA sowie die Befragung der Nachbarn, des
bisherigen Unterkunftgebers und der nachfolgenden Wohnungsbeniitzer. Subsidiar ist
§ 25 ZustellG anzuwenden, der die Zustellung durch 6éffentliche Bekanntmachung vor-
sieht.%) Es stellt sich somit die Frage, wie weit die Ermittlungspflicht der Behérde reicht,
insbesondere welche Ermittlungen ihr noch zugemutet werden und welche bereits
~Schwierigkeiten® bereiten und die Behdrde somit von ihrer Handlungspflicht entbinden.

lll. Amtswegigkeit zugunsten und zuungunsten des Abgabepflichtigen

Die Behorde hat von Amts wegen zu handeln, und zwar sowohl zugunsten als auch zu-
ungunsten des Abgabepflichtigen.'%) Dies ist auf den Grundsatz der GleichméBigkeit der
Besteuerung geman § 114 Abs. 1 1. Satz BAO zuriuickzufiihren. Die Abgabenbehérde
hat keineswegs nur Umstande, die zu einer hdheren Abgabenbelastung fihren, zu er-
mitteln und zu beriicksichtigen.'") Auch ein mégliches Antragsrecht des Abgabepflichti-
gen steht dem Aufnehmen einer Handlung von Amts wegen zu dessen Gunsten nicht ent-
gegen.'?) GemaR einem Erlass des BMF, welcher der Rechtsprechung des VIGH folgt,
ist die amtswegige Bescheidaufhebung nach § 299 BAO als Verpflichtung der Behérde
zu verstehen, wenn diese eine Gesetzwidrigkeit des Bescheids erkennt, gleichermafen
zugunsten und zuungunsten des Abgabepflichtigen.'®) Die Wiederaufnahme des Ver-
fahrens gem. § 303 BAO stellt die Rechtsrichtigkeit Uber die Rechtssicherheit. Dieses
Prinzip gilt sowohl zugunsten als auch zuungunsten des Abgabepflichtigen.'#) Das wird

4 OGH 16. 1. 1985, 1 Ob 714/84, RZ 1986, 9.

5 VwGH 22. 2. 2005, 2004/21/0279.

) VwGH 18. 4. 2002, 2001/01/0559; 21. 11. 2002, 2000/20/0359.

7) VwGH 29. 4. 1988, 87/17/0049; 21. 9. 1994, 93/01/0823-0825.

8) VwGH 21. 10. 1993, 91/15/0098.

%) Vgl. Carl/Klos, Leitfaden zur internationalen Amts- und Rechtshilfe in Steuersachen (1995) 491., zur deut-
schen Regelung (§ 15 Verwaltungszustellungsgesetz — VwZG).

10) Siehe § 115 Abs. 1. V. m. Abs. 3 BAO.

") Ritz, BAO?, § 115 Rz. 22.

12) Vgl. Tanzer/Unger, Die behérdliche Ermessensiibung im Anwendungsbereich des § 299 BAO, in Althu-
ber/Toifl (Hrsg.), Rickforderung rechtswidrig erhobener Abgaben (2005) 113 (127), mit Verweisen auf
den Erlass des BMF vom 9. 1. 1987, 05 0301/3-1V/5/86, AOFV Nr. 61/1987.

13) Erlass des BMF vom 9. 1. 1987, 05 0301/3-1V/5/86, AOFV Nr. 61/1987; VIGH 19. 6. 1965, G 24/64,
Slg. 4.986; nach Stoll allerdings besteht auf das amtswegige Handeln kein Rechtsanspruch des Abga-
bepflichtigen; vgl. Stoll, Ermessen im Steuerrecht (2001) 268.

4) Vgl. Stoll, Ermessen, 285; BMF 5. 5. 1986, 05 0801/3-1V/5/85, AOFV Nr. 155/1986.
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auch durch ein Erkenntnis des VWGH zum Ausdruck gebracht, das die Wiederaufnahme
des Verfahrens zuungunsten des Abgabepflichtigen betraf. Die Beschwerdefiihrerin
brachte dabei vor, dass der Zeit- und Verfahrensablauf und die geringe Steuernachfor-
derung gegen eine Wiederaufnahme des Verfahrens gesprochen hatten. Der VwGH al-
lerdings erkannte, dass ,[d]ie Dauer eines Verfahrens grundsétzlich nichts am 6ffentlichen
Interesse an einer rechtsrichtigen Abgabenvorschreibung [dndert].“1%)

Die amtswegige Ermittlungspflicht hat dortihre Grenzen, wo Unméglichkeit, Unzuléssigkeit,
Unzumutbarkeit oder Unnétigkeit eintreten.'®) Unmaglichkeit besteht fir die Behdrde etwa
dann, wenn einzig der Abgabepflichtige Angaben machen kann, er aber seine Mitwirkung
verweigert.'”) Nach stéandiger Rechtsprechung besteht die amtswegige Ermittlungspflicht
innerhalb der Grenzen ihrer Mdglichkeiten und des vom Verfahrenszweck her gebotenen
und zumutbaren Aufwands.'®) Der VWGH erkannte im Fall einer Schatzung des Abgabe-
pflichtigen, dass ,,der Beschwerdeftihrer die ohnedies &uerst aufwendigen Ermittiungen
der Abgabenbehdrde durch seine [...] Pflichtverletzungen verursacht“ hat, und deshalb
Ldurch dariiber hinausgehende weitere Ermittlungen|...] die Grenzen der den Organen des
Abgabegldubigers zumutbaren Ermittlungspflicht bei weitem (iberschritten“waren.'®) Zu
einem &hnlichen Ergebnis gelangte der VwGH auch in einem anderen Erkenntnis, in dem
es um die Schatzung eines Abgabepflichtigen ging. ,Zusammenfassend ist daher festzu-
halten, dass die belangte Behdrde im Rahmen der amtswegigen Ermittlungspflicht alle ihr
zugénglichen Erkenntnisquellen|[...] heranzuziehen hatte. Bei der sich danach ergebenden
Sach- und Beweislage wére die beschwerdefiihrende Partei gehalten gewesen, Angaben
[...] zu machen [...]. Weil die beschwerdefiihrende Partei entsprechende Offenlegungen
unterlief3, hat die belangte Behdrde zutreffend von der Méglichkeit zur Schétzung Gebrauch
gemacht und ist dabei zu einem plausiblen Ergebnis gelangt.®°)

IV. Amtswegigkeit und Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen

Die Amtswegigkeit ist im Ermittlungsverfahren immer mit der Mitwirkungspflicht des Ab-
gabepflichtigen verbunden. Die amtswegige Ermittlungspflicht befreit den Abgabepflich-
tigen nicht von seinen Offenlegungs- und Mitwirkungspflichten.2') Allerdings entbindet die
Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen die Abgabenbehdrde auch keineswegs von
amtswegigen Ermittlungshandlungen.??) ,Nach [...] sténdiger Rechtsprechung des Ver-
waltungsgerichtshofes findet die amtswegige Ermittlungspflicht dort ihre Grenzen, wo der
Abgabenbehérde weitere Nachforschungen nicht mehr zugemutet werden kénnen, wie
dies insbesondere dann der Fall ist, wenn ein Sachverhalt nur im Zusammenwirken mit
der Partei gekldrt werden kann, die Partei aber zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung
nicht bereit ist bzw. eine solche unterlaBt.*3) Verletzt der Abgabepflichtige seine Mitwir-
kungspflichten, wird dadurch der Umfang der amtswegigen Ermittlungspflicht beeinflusst.
»In dem Ausmal3, in dem die Partei zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung ungeachtet
ihrer Verpflichtung hiezu nicht bereit ist bzw. eine solche unterldsst, tritt die Verpflichtung
der Behérde [...] zuriick.®*) Der VWGH hatte (iber die Beschwerde eines Abgabepflich-
tigen abzusprechen, dessen Veranlagung zur Umsatz-, Kérperschaft- und Gewerbe-
steuer auf der Beurteilung eines Vertrags als Scheingeschaft beruhte. Er erkannte, dass
die Beschwerdefuhrerin ,mit Ausnahme des Vertrages selbst trotz wiederholter Auffor-

%) VwGH 31. 3. 1998, 93/13/0093.

18) Ritz, BAO?, § 115 Rz. 6; Vogel, Grenzen der amtswegigen Ermittlungspflicht, FJ 1973, 123 (124 ff.).
7) VWGH 25. 7. 1990, 89/17/0054; 21. 10. 1993, 91/13/0222.

'8) Ritz, BAO3, § 115 Rz. 6; VWGH 7. 6. 2001, 95/15/0049.

%) VwGH 20. 4. 1998, 95/13/0191.

20) VwGH 26. 1. 2004, 2000/17/0172.

21) Ritz, BAO?, § 115 Rz. 8; VWGH 28. 1. 1998, 95/13/0069; 7. 6. 2005, 2001/14/0187.

22) g0 etwa Schimetschek, Die Verteilung der Beweislast im Abgabenverfahren, OStZ 1993, 354 (354 ft.).
2%) VWGH 25. 10. 1995, 94/15/0131.

24) Ritz, BAO®, § 115 Rz. 9; VWGH 30. 9. 1998, 94/13/0099; 30. 5. 2001, 99/13/0024; 27. 11. 2001,
97/14/0011.
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derung durch die belangte Behdrde keinerlei Anhaltspunkte zum Wert der Patentrechte
geliefert [hat]. [...] Wenn die Beschwerdefiihrerin solche Unterlagen trotz ausdrticklicher
Aufforderung nicht vorgelegt hat, ist der Beschwerdevorwurf unberechtigt, die belangte
Behérde hétte im Rahmen ihrer amtswegigen Ermittlungspflicht ein Sachversténdigen-
gutachten einholen mussen [...]. Umfang und Intensitét der amtswegigen Ermittlungs-
pflicht sind ndmlich nur unter Bedachtnahme auf die korrespondierenden Pflichten der
Partei bestimmbar.®®) Grenzen fiir die Mitwirkungspflicht ergeben sich aus der Notwen-
digkeit, VerhaltnisméBigkeit, Erflllbarkeit und Zumutbarkeit der Mitwirkung.6)

Geman der Rechtsprechung des VwGH trifft den Abgabepflichtigen bei Verfahren, die des-
sen Beglnstigung zum Ziel haben, eine erhéhte Mitwirkungspflicht. Die Amtswegigkeit tritt
inden Hintergrund. Das gilt unabh&ngig davon, ob die Begtinstigung antragsgebunden oder
von Amts wegen zu berticksichtigen ist.?”) Zur Mitwirkungspflicht eines Vereins, der eine
Ausnahmegenehmigung gem. § 44 Abs. 2 BAO begehrte, erkannte der VWGH, ,dass in
einem ausschlieBlich auf die Erwirkung einer abgabenrechtlichen Beglinstigung gerichte-
ten Verfahren der Grundsatz der strikten Amtswegigkeit der Sachverhaltsermittlung inso-
fern in den Hintergrund tritt, als der eine Beglinstigung in Anspruch nehmende Abgabe-
pfiichtige selbst einwandfrei und unter Ausschluss jeden Zweifels das Vorliegen all jener
Umstédnde darzulegen hat, auf die die abgabenrechtliche Beglinstigung gestiitzt werden
kann“?8) Eine begunstigende Regelung sah der VWGH auch in § 48 BAO?®) und § 212
Abs. 1 1. Satz BAO®°) und erkannte auch in diesen Féllen eine erhdhte Mitwirkungspflicht.

V. Amtswegigkeit und Ermessen

Die Frage, welche Intensitat die Ermittlungshandlungen der Behérde ausmachen mis-
sen, um den Abgabepflichtigen auszuforschen, ist im Gesetz nicht explizit geregelt und
liegt somit im Ermessen der Behdrde. GemaR Art. 130 Abs. 2 B-VG liegt eine Ermes-
sensentscheidung vor, wenn der Gesetzgeber ,von einer bindenden Regelung des Ver-
haltens der Verwaltungsbehérde absieht und die Bestimmung dieses Verhaltens der Be-
hérde selbst liberlédsst”. Dabei darf die Ermessensentscheidung nie zu einer willkirlichen
Entscheidung werden. Liegt das amtswegige Handeln der Behérde in deren Ermessen, ')
hat sie sich geman der in § 20 BAO zum Ausdruck kommenden und wohl auch auBerhalb
des Anwendungsbereichs dieser Regelung Bedeutung zukommenden Wertung von der
Billigkeit und der ZweckméBigkeit des Handelns leiten zu lassen. Im Rahmen der Billigkeit
wird hierbei Riicksicht auf die Interessen des Abgabepflichtigen genommen.3?) Die An-
gemessenheit des Behdrdenhandelns ist im jeweiligen Einzelfall zu beurteilen. Zur Be-
rcksichtigung kénnen u. a. das Verhalten des Abgabepflichtigen, seine Einstellung zu
seinen abgabenrechtlichen Pflichten und seine Bemuhungen um Erflllen der abgaben-
rechtlichen Obliegenheiten kommen.23) In diesem Sinne kénnen Vernachlassigungen der
Mitwirkungspflicht in die Abwagungsentscheidung mit einflieBen. Die ZweckmaBigkeit
bezieht sich auf die Berlcksichtigung 6ffentlicher Interessen. In erster Linie ist darunter
die geordnete und vollstandige, aber vor allem zutreffende Erhebung der Abgaben zu ver-

25) VWGH 22. 10. 1996, 92/14/0224.

26) Ritz, BAO?, § 115 Rz. 9, mit Verweis auf Beiser, Umfang und Grenzen der Mitwirkungspflicht im Abga-
benverfahren, OStZ 1991, 102.

27) Ritz, BAO3, § 115 Rz. 12; siehe auch § 236 Rz. 4 zur Nachsicht; VWGH 7. 9. 1990, 90/14/0089; 22. 10.
2002, 96/14/0059, 97/14/0091.

28) VwGH 18. 11. 2003, 98/14/0008.

29) VwGH 17. 12. 2003, 99/13/0070.

30) VWGH 25. 2. 2004, 2003/13/0117.

31y Im Ermessen der Behorde lag beispielsweise die Erhebung der Préasidentenbeschwerde (§ 292 BAO a. F.);
im Ermessen liegt auch die amtswegige oder beantragte Bescheidaufhebung nach § 299 BAO, gleicher-
maBen zugunsten wie auch zuungunsten des Abgabepflichtigen; siehe Ritz, BAO3, § 299 Rz. 1 und
Rz. 52 ff.; des Weiteren die amtswegige Wiederaufnahme nach § 303 BAO; siehe Ritz, BAO3, § 303 Rz. 37.

32 Vgl. Tanzer/Unger in Althuber/Toifl, Ruckforderung, 120, mit Verweisen auf VWGH 25. 3. 1981, 747,
749/79; VWGH 26. 4. 1996, 92/17/0258; weiters 3. 7. 2003, 2000/15/0043; 17. 5. 2004, 2003/17/0132.

33) VWGH 26. 9. 1956, 1708/54.
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stehen. Erwagungen der GleichméBigkeit der Besteuerung und der Verwaltungsékono-
mie sind aber ebenfalls anzustellen.®4) Im Allgemeinen hat sich die Abgabenbehérde bei
ihren Handlungen vom in Art. 126b B-VG enthaltenen Gebot der Sparsamkeit, Wirtschaft-
lichkeit und ZweckmaBigkeit der Vollziehung leiten zu lassen.%%) Verwaltungsékono-
mische Erwagungen sind anzustellen, und zwar unabhé&ngig davon, ob die Handlungen
zugunsten oder zuungunsten des Abgabepflichtigen erfolgen wiirden.36)

Das Erfordernis der ZweckméaBigkeit gebietet im Zusammenhang mit der Bescheidaufhe-
bung nach § 299 BAO auch, dass von dieser abzusehen ist, wenn die daraus resultierende
Nachforderung uneinbringlich oder unbillig ware.3”) Dasselbe gilt fiir amtswegige Wiederauf-
nahmen nach § 303 BAO, die sich zuungunsten der Partei auswirken.®8) Auch Haftungsbe-
scheide sind im Falle der Uneinbringlichkeit beim Haftungspflichtigen nicht zu erlassen. Eine
Wiederaufnahme nach § 303 Abs. 4 BAO, eine Bescheidaufhebung nach § 299 BAO sowie
eine Berichtigung nach § 293 BAO sind bei Geringfligigkeit der Auswirkungen zu unterlassen,
allerdings gleichermafBen zugunsten wie auch zuungunsten des Abgabepflichtigen.3%)

Es haben sich vereinzelt Literaturmeinungen dafiir ausgesprochen, dass ein mégliches
Verschulden des Abgabepflichtigen in die Ermessensentscheidung mit einflieBen kann
und somit eine den Abgabepflichtigen begiinstigende Handlung nicht vorzunehmen ist.4°)
Des Weiteren kann in der Ermessensiibung das Unterlassen von Handlungen aufseiten
des Abgabepflichtigen berlcksichtigt werden. Wenn dem Abgabepflichtigen ein Handeln
zumutbar gewesen wére, aber nicht erfolgt ist, kann sich auch die Behérde im Rahmen
des Handlungsermessens fiir ein Nichthandeln entscheiden.*')

VI. Amtswegigkeit und die Inanspruchnahme von Amtshilfe aufgrund europarechtlicher
Regelungen und vélkerrechtlicher Vertrage

Eine erhdhte Mitwirkungspflicht trifft den Abgabepflichtigen auch bei Auslandssachver-
halten. Die amtswegige Ermittlungspflicht tritt demnach in den Hintergrund, da auch ihre
Méglichkeiten geringer sind.*?) Es kann demnach argumentiert werden, dass die erhéhte
Mitwirkungspflicht insoweit nicht besteht, als internationale Amtshilfemdglichkeiten der
Behorde zur Verfligung stehen. Der VwGH sah in dem Rechtshilfevertrag mit Deutschland
solch eine internationale Amtshilfemdglichkeit und erkannte, dass ,[z]war die amtswegige
Ermittlungspflicht der Behdrde insoweit zurtick[tritt], als die Mitwirkungs- und Offenle-
gungspflicht der Partei wegen des Fehlens der der Behérde sonst zu Gebote stehenden
Ermittlungsméglichkeiten héher wird. Gerade im Verhéltnis zur Bundesrepublik Deutsch-
land kann die Behérde aber im Hinblick auf den erwdhnten Rechtshilfeweg von den ge-
botenen Ermittlungen in diesem Sinn nur sehr eingeschrénkt entbunden werden. “3)

34 Vgl. Tanzer/Ungerin Althuber/Toifl, Riickforderung, 124; VwGH 29. 6. 1983, 83/13/47; Ritz, BAO?, § 114
Rz. 2.

35) vgl. Tanzer/Unger in Althuber/Toifl, Riickforderung, 124; Ritz, Verwaltungsdkonomie als Ermessenskri-
terium, OStZ 1996, 70 (70).

36) Ritz, OStZ 1996, 71; a. M. Wiedermann, Wiederaufnahme und Betriebspriifung (1998) 58, der solche
Erwagungen zugunsten der Partei als nicht angebracht empfindet.

7Y Vgl. Tanzer/Ungerin Althuber/Toifl, Riickforderung, 128; Ritz, BAO3, § 299 Rz. 58.

38) Ritz, BAO?, § 20 Rz. 9, § 303 Rz. 46 ff.

39) Ritz, BAO?, § 20 Rz. 9; Werndl, Ermessenim Steuerrecht, in Aichireiter(Hrsg.), Recht (v)ermessen (1998)
267 (279); Stoll, Ermessen, 270 und 286 f.; UFS 27. 10. 2003, RV/0516-L/03; VwGH 10. 5. 1988,
85/14/0034; 22. 3. 1991, 90/13/0243; 8. 4. 1991, 90/15/0068, 18. 11. 1993, 92/16/0068, 14. 12. 2000,
95/15/0113.

49) Vgl. Mang, Bescheidaufhebung geman § 299 BAO vs. Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB § 303
ff. BAO, in Althuber/Toifl, Rickforderung, 91 (99), mit Verweisen auf Ehrke, Verlangerung der Berufungs-
frist auf ein Jahr? SWK-Heft 16/2003, S 447; Ritz, BAO-Handbuch (2002) 246; anders allerdings der
Erlass zu § 299 BAO, der explizit festhalt, dass bei der Ermessensausiibung auf ein Verschulden (sowohl
der Abgabenbehérde als auch des Abgabepflichtigen) keine Riicksicht zu nehmen ist; BMF 3. 2. 2003,
05 2601/2-1V/5/02; sowie Ritz, BAO3, § 299 Rz. 59.

41y Vgl. in Bezug auf § 299 BAO Tanzer/Unger in Althuber/Toifl, Riickforderung, 136 f.

42) VWGH 23. 2. 1994, 92/15/0159; 26. 7. 2000, 95/14/0145.

43) VwWGH 22. 3. 1995, 93/13/0076.
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Sollten Hinweise bestehen, dass sich der Abgabepflichtige im Ausland aufhélt, kann fur
die Ermittlung seines Aufenthaltsortes die Mdglichkeit der internationalen Amtshilfe in An-
spruch genommen werden. Aus diesem Grund sollen in weiterer Folge die bestehenden
internationalen Amtshilfemdglichkeiten auf ihre Anwendbarkeit zur Ermittlung des Auf-
enthaltsortes des Abgabepflichtigen oder von dessen Vertreter untersucht werden. Als
internationale Amtshilfemdéglichkeiten kommen die folgenden Instrumentarien infrage:

e der Informationsaustausch unter den &sterreichischen Doppelbesteuerungsabkom-
men geman Art. 26 OECD-MA,

e die Richtlinie 77/799/EWG

o sowie das Osterreichisch-deutsche Amtshilfeabkommen.

Art. 26 Abs. 1 OECD-MA enthalt folgenden Text: ,Die zustdndigen Behdrden der Ver-
tragsstaaten tauschen die Informationen aus, die zur Durchfiihrung dieses Abkommens
oder zur Verwaltung oder Anwendung des innerstaatlichen Rechts betreffend Steuern je-
der Art und Bezeichnung, die flir Rechnung der Vertragsstaaten oder ihrer Gebietskor-
perschaften erhoben werden, voraussichtlich erheblich sind, soweit die diesem Recht ent-
sprechende Besteuerung nicht dem Abkommen widerspricht. Der Informationsaustausch
ist durch Artikel 1 und 2 nicht eingeschrénkt.” Die Inanspruchnahme der Amtshilfe fur die
Ermittlung des Aufenthaltsortes eines Abgabepflichtigen oder seines Vertreters ist dem-
nach méglich, weil das OECD-MA auf die Relevanz der Informationen fir die Verwaltung
oder Anwendung des innerstaatlichen Rechts verweist. Welche Art von Informationen
dem Austausch unterliegen, wird nicht konkretisiert. Der Informationsbegriff des Art. 26
OECD-MA wird in der Regel aber weit interpretiert und umfasst alles, was fir die Steu-
errechtsanwendung erheblich ist, also sowohl tatsachliche als auch rechtliche Verhélt-
nisse.**) Es kann daher gefolgert werden, dass nicht nur materiellrechtliche Informationen
erfasst sind, sondern auch flir das Steuerverfahren relevante Informationen, worunter In-
formationen Uber den Abgabepflichtigen zweifelsohne fallen.

Allerdings enthalten nicht alle von Osterreich abgeschlossenen DBA eine ,groBe Aus-
kunftsklausel“ gemaf der Vorgabe des OECD-MA. Einige Osterreichische DBA beschrén-
ken den Anwendungsbereich des Artikels Uber den Informationsaustausch auf Auskiinfte
zur Durchfiihrung des Abkommens (sog. ,kleine Auskunftsklausel“). Unter diesen DBA
ist folglich ein Auskunftsersuchen fiir die Ermittlung des Abgabepflichtigen im Falle einer
Steuerriickerstattung nur dann méglich, wenn diese der Durchfiihrung des Abkommens
dient. Informationen kdnnen demnach im Rahmen der kleinen Auskunftsklausel nur aus-
getauscht werden, wenn sie flr die ordnungsgeméaBe Anwendung der Abkommensnorm
erforderlich sind.*®) Jirousek schlagt als Unterscheidungsmerkmal zwischen der kleinen
und der groBBen Auskunftsklausel die Frage vor, ,,ob bei Unterbleiben der Auskunftsleis-
tung zumindest die Gefahr bestiinde, dass durch die ohne Auskunftsleistung erfolgte Be-
steuerung in einem Vertragsstaat eine Abkommensverletzung erfolgen kénnte*8) Infor-
mationen, die nicht zur Anwendung des DBA erforderlich sind, kdnnen nicht ausgetauscht
werden.*”) Es muss demnach gefolgert werden, dass der kleine Informationsaustausch
Auskunfte Uber den Aufenthaltsort des Abgabepflichtigen nicht umfasst, es sei denn, die
Informationen dienen der Anwendung des Abkommens.

Die Richtlinie 77/799/EWG des Rates vom 19. Dezember 1977 Uber die gegenseitige
Amtshilfe zwischen den zustandigen Behdrden der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten
Steuern (in weiterer Folge: Amtshilferichtlinie) normiert in Art. 1 Abs. 1, dass ,[d]ie zu-
sténdigen Behérden der Mitgliedstaaten sich nach dieser Richtlinie gegenseitig alle Aus-

44) Vgl. Lohr, Der internationale Auskunftsverkehr im Steuerverfahren (1993) 25; Carl/Klos, Amts- und
Rechtshilfe, 95.

45) Jirousek, Zwischenstaatliche Amtshilfe in Steuersachen (2001) 1.

46) Jirousek, Amtshilfe, 2.

47) Carl/Klos, Amts- und Rechtshilfe, 93.

SWI 2009

353

ﬁ%

—




é SWIHeft _07-2009.fm Seite 354 Freitag, 26. Juni 2009 12:08 12

Difficulties with Taxpayer Investigations in Case of a Tax Refund

kiinfte [erteilen], die fiir die zutreffende Festsetzung der Steuern vom Einkommen und vom
Vermégen geeignet sein kénnen“. Die Amtshilferichtlinie wurde in Osterreich durch das
EG-Amtshilfegesetz (EG-AHG) umgesetzt. Auskiinfte Gber den Aufenthaltsort des Ab-
gabepflichtigen oder von dessen Vertreter kdnnen als fir die korrekte Festsetzung der Ab-
gaben geeignet angesehen werden, da ohne Kenntnis der Abgabestelle der Bescheid
nicht zugestellt werden kann. Eine Einschréankung der Auskiinfte oder eine nadhere Be-
stimmung der ,Geeignetheit” wird durch die Amtshilferichtlinie oder das EG-AHG nicht ge-
troffen. Die Interpretation der Bestimmung nach deren Sinn und Zweck, ndmlich der kor-
rekten Steuerfestsetzung, lasst den Schluss zu, dass die Inanspruchnahme der Amtshil-
ferichtlinie fur die vorliegende Problemstellung méglich ist.

Der Vertrag zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland tber
den Rechtsschutz und die Rechtshilfe in Abgabensachen8) gilt gem. Art. 1 fiir 6ffentliche
,~Abgaben, soweit sie in den Vertragstaaten fiir den Bund, die Lénder, die Gemeinden oder
die Gemeindeverbédnde erhoben werden*. Die Rechtshilfe ist wie folgt umschrieben: ,,Beide
Staaten verpfilichten sich, in allen Abgabensachen, im Ermittlungs-, Feststellungs- und
Rechtsmittelverfahren, im Sicherungs- und Vollstreckungsverfahren sowie im Verwal-
tungsstrafverfahren einander auf der Grundlage der Gegenseitigkeit [...] Rechtshilfe zu
leisten. ) Art. 4 Abs. 2 des Vertrages umfasst liberdies die Amtshilfe bei der Zustellung
von Verwaltungsakten. Der Rechtshilfevertrag trifft keine Einschrankung, was seine An-
wendbarkeit betrifft. Die Bereiche, in denen Rechtshilfe geleistet wird, sind aber weitrei-
chend. Es ist somit in Hinblick auf das Ziel des Vertrags zu schlieBen, dass die im vorlie-
genden Fall vorzunehmenden MaBnahmen der Ermittlung des Aufenthaltsortes in der Ver-
pflichtung der Rechtshilfe im Ermittlungsverfahren sowie in der Zustellhilfe Deckung finden.

In Hinblick auf die zur Verfligung stehenden Amtshilfemdglichkeiten ist jedoch fraglich, ob
diese in Anspruch genommen werden kénnen, wenn es nicht um den Abgabenanspruch
eines Staates, sondern um die Abgabenriickerstattung an den Abgabepflichtigen geht. Die
BAO normiert in § 2 zwar ausdriicklich, dass ihre Vorschriften auch fir Erstattungen, Ver-
glitungen und Abgeltungen gelten.5%) Bei der Anwendung internationaler Amtshilfemég-
lichkeiten ist — anders als bei der BAO — aber auch die Involvierung der auslandischen Be-
hérde erforderlich. Ob die Hilfestellung auslandischer Behorden in gleicher Weise in An-
spruch genommen werden kann, wenn nicht Interessen eines der beiden Vertragsstaaten
beruhrt sind, sondern jene Dritter—namlich des Abgabepflichtigen —kdnnte bezweifelt wer-
den. Geman Engelschalk umfasst der Informationsaustausch zur Durchflihrung des inner-
staatlichen Rechts unter dem OECD-MA nur Tatsachen, die flir den ersuchenden Staat , bei
der Entscheidung liber das Bestehen und die Hohe eines Steueranspruchs rechtlich er-
heblich sind“5") Daraus kénnte gefolgert werden, dass nur Informationen betreffend den
Steueranspruch eines Vertragsstaates Inhalt eines Auskunftsersuchens sein kénnen, nicht
aber der Ruckerstattungsanspruch des Abgabepflichtigen. Davon, dass Engelschalk diese
Eingrenzung treffen wollte, ist m. E. jedoch nicht auszugehen.

Die Zulassigkeit der Inanspruchnahme ebenso wie die Verpflichtung zur Inanspruch-
nahme des Informationsaustauschs unter einem DBA beurteilen sich ausschlieBlich nach
dem innerstaatlichen Recht des ersuchenden Staates.5?) Im vorliegenden Fall ist die In-
anspruchnahme des Informationsaustauschs unter einem DBA somit aus Sicht des 6s-
terreichischen Rechts zu beurteilen. Allerdings liegt die Ermittlungspflicht der ersuchten
Abgabenbehdérde im Rahmen des Informationsaustauschs unter einem DBA — ebenso

48) Vertrag vom 4. 10. 1954, BGBI. Nr. 249/1955.

49) Art. 3 des Vertrags vom 4. 10. 1954, BGBI. Nr. 249/1955.

50) § 2 [it. a BAO.

51 Engelschalkin Vogel/Lehner(Hrsg.), DBAS(2008) Art. 26 Rz. 50, mit Verweisen auf Menck, DStZ/A 1971,
57 (60).

52 Engelschalk in Vogel/Lehner, DBAS®, Art. 26 Rz. 31.
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wie die amtswegige Ermittlungspflicht der dsterreichischen Abgabenbehérde — in deren
Ermessen.53) So kénnte die Abgabenbehérde des anderen Staates die Erteilung der Aus-
kunftim Sinne der Wirtschaftlichkeit der Verwaltung ablehnen, wenn der Aufwand fir die
Ermittlungen den Nutzen tbersteigt.3*) Auch § 4 Abs. 1 Z 6 EG-AHG®®) normiert ein Ver-
weigerungsrecht, wenn die Erteilung der Auskiinfte mit unverhaltnismaBig groBem Auf-
wand verbunden wére.5%) Dies hat die die Auskunft begehrende Behdrde bereits bei der
Entscheidung, ob ein Auskunftsersuchen gestellt werden soll, zu prifen.

Bei der Inanspruchnahme der Amtshilfe kann auBerdem keine Information vom anderen
Staat verlangt werden, die der ersuchende Staat nach innerstaatlichem Recht selbst nicht
beschaffen konnte®”) oder aufgrund einer Ermessensentscheidung nicht beschaffen wiir-
de. Damit soll der ,Auslagerung® der Informationsbeschaffung vorgebeugt werden.
Ebenso ist das Prinzip der Gegenseitigkeit zu beachten.%®) Der ersuchende Staat kann
nur die Art von Informationen verlangen, die er selbst auch erteilen wirde, wére er der
ersuchte Staat.5°)

Wie bereits oben erwahnt, trifft den Abgabepflichtigen eine erhéhte Mitwirkungspflicht bei
Auslandssachverhalten, wenn die Ermittlungsméglichkeiten der Behérde geringer sind.
Fraglich ist, ob eine solche erhéhte Mitwirkungspflicht auch besteht, wenn die Behdrde
Amtshilfeméglichkeiten in Anspruch nehmen kann. Folgt man der Ansicht Loukotas,®°)
der dies bejaht, ergibt sich diese Schlussfolgerung aus einem VwGH-Erkenntnis, das die
Amtshilfemdéglichkeit der Behérde der Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen gleich-
stellt. ,Allféllige Zweifel an dem substantiierten Vorbringen des Beschwerdefiihrers hétte
die Abgabenbehdrde entweder im Wege eines Informationsaustausches im Sinne des
Art. 26 Abs. 1 DBA oder durch die Aufforderung an den Beschwerdeflihrer auszurdumen
gehabt, sein Vorbringen unter Beweis zu stellen.®') Ritz allerdings fihrt das Erkenntnis
des VwGH darauf zuriick, dass es im Sachverhalt um persénliche Umsténde des Abga-
bepflichtigen ging, ,bei denen die Partei der Beweisflihrung wesentlich ndher als die Be-
hérde stand, sodal3 sich schon daraus eine gesteigerte Mitwirkungspflicht ergibt.2)

Es sind an dieser Stelle aber jingere Erkenntnisse des VWGH erwéhnt, in denen der Ab-
gabepflichtige vergeblich die unterlassenen amtswegigen Ermittlungen gertigt hat. Der
Beschwerdefuhrer hat im Erkenntnis vom 19. 10. 2006, 2006/14/0109, eingewendet,
,dass es die belangte Behérde unterlassen habe, hinreichende Ermittlungen [...] anzu-
stellen [...]. Die belangte Behérde habe es im vorliegenden Fall in der Hand gehabt, im
Wege der Amtshilfe an die britische Steuerverwaltung heranzutreten, um die britische Fi-
nanzverwaltung um Unterstiitzung zu bitten. Von einer wie immer gearteten erhéhten Mit-
wirkungspflicht bei Auslandsbeziehungen kénne daher im vorliegenden Fall mangels
Ausschdépfung der Ermittlungsmdéglichkeiten durch die Verwaltung keineswegs die Rede
sein.“Der VwGH allerdings entgegnete, dass ,[m]it diesem Vorbringen keine Rechtswid-
rigkeit des angefochtenen Bescheides aufgezeigt [wird]. [...] [Es] besteht in Féllen, in de-
nen der steuerlich bedeutsame Sachverhalt seine Wurzeln im Ausland hat, eine erhéhte

53) Engelschalk in Vogel/Lehner, DBAS®, Art. 26 Rz. 98; a. A. Hendricks, der eine Ermessensentscheidung
der ersuchten Behérde ablehnt und eine Hilfeleistungspflicht annimmt, vgl. Hendricks, Internationale
Informationshilfe im Steuerverfahren (2004) 139 f.

54) Engelschalk in Vogel/Lehner, DBAS, Art. 26 Rz. 100; Jirousek, Amtshilfe, 14.

55) Eine idente Regelung findet sich z. B. auch in § 3 Il Nr. 3 dEG-AHG.

56) Vgl. Carl/Klos, Amts- und Rechtshilfe, 198; Brock, Der zwischenstaatliche Auskunftsverkehr innerhalb
der Européischen Union auf der Grundlage des EG-Amtshilfe-Gesetzes bei den direkten und indirekten
Steuern (1999) 190 f.; Hendricks, Informationshilfe, 225; Jirousek, Amtshilfe, 20.

57) Vgl. Carl/Klos, Amts- und Rechtshilfe, 129 f.; Hendricks, Informationshilfe, 145; Lohr, Auskunftsverkehr,
42 £.; Jirousek, Amtshilfe, 41.

58) Vgl. Carl/Klos, Amts- und Rechtshilfe, 134, fiir Art. 26 OECD-MA und 196 fiir die Amtshilferichtlinie; Jirou-
sek, Amtshilfe, 20.

59) Vgl. Hendricks, Informationshilfe, 186 und 223.

60) Loukota, Budgetkonsolidierung und Internationales Steuerrecht, SWI 1996, 248 (252).

61y VwGH 30. 1. 1991, 90/13/0165.

62) Ritz, Schatzung (§ 184 BAO) trotz bestehender Ermittlungsméglichkeiten? SWI 1997, 151 (151 ff.).
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Mitwirkungspflicht des Steuerpflichtigen. Zugleich ist zu beachten, dass die amtswegige
Ermittlungspflicht der Abgabenbehdrde bei Auslandssachverhalten gegeniiber der Mit-
wirkungs- und Offenlegungspflicht der Partei zuriicktritt.®3) Auch das BMF ist der Ansicht,
dass das Bestehen internationaler Amtshilfeméglichkeiten den Steuerpflichtigen nicht
von seiner Mitwirkungspflicht entbindet.54)

Es ist in diesem Zusammenhang auch darauf hinzuweisen, dass der Informationsaus-
tausch auf Ersuchen unter jenen DBA, die eine Art. 26 des OECD-MA folgende Bestim-
mung enthalten, erst nach Ausschdpfung der innerstaatlich zuganglichen Informations-
quellen zulassig ist.?%) Die Inanspruchnahme des Steuerpflichtigen hat somit vor einem
etwaigen Amtshilfeersuchen zu erfolgen; die erhéhte Mitwirkungspflicht besteht auch ne-
ben internationaler Amtshilfe.®6) Auch das EG-AHG normiertin § 4 Abs. 1 Z 457) die Mog-
lichkeit einer Auskunftsverweigerung, wenn der ersuchende Mitgliedstaat die eigenen Er-
mittlungsméglichkeiten nicht ausgeschépft hat.8) Demnach kann der Abgabepflichtige
seine Mitwirkungspflicht nicht mit dem Verweis auf die Amtshilfeméglichkeit versagen.5°)
Es bestehen aber fur den vorliegenden Fall dann keine Bedenken Uber die subsidiare
Inanspruchnahme der Amtshilfe, wenn der Abgabepflichtige seine Mitwirkungspflicht ver-
weigert oder schlicht nicht erfillt.

VIl. Wiirdigung

Der Fall, dass weder der Abgabepflichtige selbst noch dessen gesetzlicher oder bevoll-
méchtigter Vertreter mit der Behérde in Kontakt treten, um die Anderung der Abgabestelle
mitzuteilen, ist geman den vorgebrachten Argumenten wie folgt zu beurteilen: Die amts-
wegige Ermittlungspflicht besteht gleichermafBen zugunsten wie auch zuungunsten des Ab-
gabepflichtigen und ist im Sinne einer Abwagung zwischen dessen Interessen und den 6f-
fentlichen Interessen zu beurteilen. Neben der amtswegigen Ermittlungspflicht besteht aber
auch eine Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen. Diese kann im Falle der Ruckzahlung
zu Unrecht eingehobener Abgaben i. S. d. Rechtsprechung des VwWGH zu begiinstigenden
Regelungen sogar als erhéht angesehen werden. Aufgrund der Nichterfullung der Mittei-
lungspflicht geman § 8 ZustellG, die als Verletzung der Mitwirkungspflicht aufseiten des Ab-
gabepflichtigen zu beurteilen ist, wird die Ermittlungspflicht der Behérde geringer.

Bei Sachverhalten mit Auslandsbezug besteht ebenfalls eine erhdhte Mitwirkungspflicht
des Abgabepflichtigen, auch bei Bestehen von internationalen Amtshilfemdglichkeiten.
Aus den Ausfihrungen zur Verwaltungsékonomie kann gefolgert werden, dass die Ab-
gabenbehdrde die internationalen Amtshilfemdglichkeiten keinesfalls in Anspruch neh-
men muss — und gar nicht darf —, wenn ihr nicht substantiierte Hinweise tber einen még-
lichen Aufenthaltsort des Abgabepflichtigen im Ausland vorliegen. Dabei gentigt es nicht,
dass die Behdrde vermutet, der Abgabepflichtige halte sich irgendwo in einem anderen
Staat auf, da der ausléndischen Behorde nicht zugemutet werden kann, aufwendige Re-
cherchen anzustellen.”®) Selbst wenn die Behérde iber konkrete Anhaltspunkte tber ei-
nen Aufenthaltsort im jeweiligen Staat verfligt, gebietet das Prinzip der Subsidiaritét, die
Mdoglichkeit der Inanspruchnahme der Amtshilfe in Hinblick auf die erhéhte Mitwirkungs-
pflicht des Abgabepflichtigen zu verneinen.

63) VwGH 19. 10. 2006, 2006/14/0109; siehe auch VWGH 11. 12. 2003, 2000/14/0165.

64) EAS 1089 vom 24. 7. 1997.

65) Vgl. Art. 26 Rz. 9 OECD-MK; Engelschalkin Vogel/Lehner, DBAS, Art. 26 Rz. 35; Lohr, Auskunftsverkehr,
33 f.; Brock, Auskunftsverkehr, 35; Carl/Klos, Amts- und Rechtshilfe, 88; Hendricks, Informationshilfe,
137 1.

66) [ ohr, Auskunftsverkehr, 35.

87) Eine idente Regelung findet sich z. B. auch in § 3 1l Nr. 1 dEG-AHG.

68) Carl/Klos, Amts- und Rechtshilfe, 196; Hendricks, Informationshilfe, 186; Jirousek, Amtshilfe, 20.

69) Vgl. BMF von 24. 7. 1997, SWI 1997, 426; Engelschalk in Vogel/Lehner, DBAS, Art. 26 Rz. 35.

%) Sog. ,Fischexpeditionen® sind unter Art. 26 OECD-MA unzulassig; vgl. Art. 16 Rz. 5 OECD-MK.
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