#% BFG
‘@ BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7100772/2009

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch seinen Richter Dr. Alexander Hajicek uber die
Beschwerden (vormals Berufungen) der A**** T**** als RNF der T**** KEG" und des

Ing. B*** T**** (nunmehr A**** T**** und Miterben nach Ing. B**** T****), beide Adr****,
vormals beide vertreten durch Traunsteiner Wirtschafts- und SteuerberatungsgmbH,

4300 St. Valentin, Schubertviertel 38, (a) vom 23.2.2009 und (b) vom 9.3.2009, gegen die
Bescheide des Finanzamtes Amstetten Melk Scheibbs betreffend

a. den Zuruckweisungsbescheid vom 22.1.2009, mit welchem die Berufung vom 11.2.2008
gegen drei Abweisungsbescheide vom 15.1.2008 betreffend drei Antrage gemaf § 299
BAO auf Aufhebung der drei Berufungsvorentscheidungen vom 9.10.2006 betreffend

1. die Nichtfeststellung von Einkinften aus Gewerbebetrieb gemaR § 188 BAO fur das
Jahr 2004,

2. die Festsetzung der Investitionszuwachspramie fur das Jahr 2004 und

3. die Aufhebung des Feststellungsbescheides 2004 gemal} § 299 BAO zuruckgewiesen
wurde, sowie

b. den Bescheid vom 22.1.2009 (bzw 9.2.2009), mit welchem festgestellt wird, dass eine
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkinfte nach § 188 BAO fur das Jahr 2004
bezuglich der T**** KEG unterbleibt (Nichtfeststellungsbescheid 2004) in der Fassung des
Berichtigungsbescheides gemal § 293b BAO vom 24.6.20009,

1. den Beschluss gefasst:

Die Beschwerde gegen den Zurlickweisungsbescheid vom 22.1.2009 wird, soweit
dieser die Festsetzung der Investitionszuwachspramie 2004 betrifft, als unzulassig
zurlckgewiesen (a.2.).

2. zu Recht erkannt:

2.1. Die Beschwerde gegen den Zuruckweisungsbescheid vom 22.1.2009 wird, soweit
dieser die Aufhebung des ,Feststellungsbescheides” vom 1.6.2005 gemal § 299 BAO
(a.3.) und den Nichtfeststellungsbescheid vom 22.5.2006 (a.1.) betrifft, als unbegrundet
abgewiesen.

Der Zuruckweisungsbescheid vom 22.1.2009 bleibt, soweit dieser die Aufhebung
des ,Feststellungsbescheides” vom 1.6.2005 gemaf § 299 BAO und den
Nichtfeststellungsbescheid vom 22.5.2006 betrifft, unverandert.



2.2. Der Beschwerde gegen den Nichtfeststellungsbescheid 2004 vom 22.1.2009
(9.2.2009) idF des Berichtigungsbescheides gemaf § 293b BAO vom 24.6.2009 wird
Folge gegeben (b.).

Der Nichtfeststellungsbescheid 2004 wird abgeandert. Die im Kalenderjahr 2004 erzielten
EinkUnfte von A**** T**** und Miterben nach Ing. B**** T**** sowie von A**** T**** als
ehemalige Gesellschafter der T**** KEG werden gemaf § 188 BAO festgestellt.

Die getroffenen Feststellungen sind dem als Beilage angeschlossenen Berechnungsblatt
zu entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Spruches.

2.3. Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof gemal Art 133 Abs 4 B-VG
ist nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang:

Die T**** KEG (FN 123456y) ging mit Gesellschaftsvertrag vom 27.9.2004
(Umwandlungsplan vom 27.9.2004) durch Umwandlung geman §§ 1 ff UmwG aus

der im Jahr 1999 gegrundeten E**** F**** Handels GmbH hervor. Die Eintragung im
Firmenbuch erfolgte am 6.11.2004, der Antrag auf Neueintragung langte am 29.9.2004
beim Firmenbuch ein.

Die errichtende Umwandlung erfolgte gemaf Art Il UmgrStG ruckwirkend zum 31.12.2003
(AS 68/2004 ff).

Gesellschafter der T**** KEG waren A*™** T**** (Komplementarin) und Ing. B**** T****

(Kommanditist).

Einige Monate spater wurde die T**** KEG infolge Vermogensibernahme geman

§ 142 HGB durch A**** T**** aufgeldst und im Firmenbuch geldscht. Die Eintragung
der L6schung im Firmenbuch erfolgte am 2005, der Antrag langte am 6.5.2005 beim
Firmenbuch ein.

Der Ubergabsvertrag und Abtretungsvertrag datiert vom 5.1.2005 (AS 86 f/2004);

Ing. B*** T**** schenkte A**** T**** seinen Kommanditanteil zum Stichtag 31.12.2004.

Mit Eingangsdatum vom 31.5.2005 langten beim Finanzamt eine Umsatzsteuererklarung
der T**** KEG fur 2004, in welcher ein Umsatz von insgesamt 572 € erklart wurde, sowie
eine Erklarung der Einklnfte von Personengesellschaften (Gemeinschaften) 2004 (idF
auch kurz: Feststellungserklarung) der T**** KEG, in welcher ein Verlust von 8.828,34 €
ausgewiesen wurde, ein.

Dieser Verlust verteilte sich laut Beilage mit 90% auf Ing. B**** T**** (6.998,79 €) und mit
10% auf A**** T**** (1.829,34 €).
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Mit Datum vom 1.6.2005 erliel} das Finanzamt einen an die , T**** KEG" gerichteten
erklarungsgemalen ,Feststellungsbescheid®.

Mit Datum vom 22.5.2006 erlie® das Finanzamt einen an ,A**** T**** als
Rechtsnachfolgerin der T**** KEG" gerichteten ,Bescheid®, mit welchem der
,Feststellungsbescheid” fur das Jahr 2004 vom 1.6.2005 gemalf’ § 299 BAO aufgehoben
wurde. Dieser ,Bescheid“ vom 22.5.2006 enthalt keinen Hinweis gemall § 101 BAO.

Mit Datum ebenfalls vom 22.5.2006 erliel? das Finanzamt einen ebenfalls an ,A****

T**** als Rechtsnachfolgerin der T**** KEG* gerichteten ,Bescheid” (AS 94 ff/2004), in
welchem es feststellte, ,dass fur das Kalenderjahr 2004 eine einheitliche und gesonderte
Feststellung der Einkunfte aus Gewerbebetrieb gemay § 188 BAO nicht erfolgt.” Auch
dieser Bescheid enthalt keinen Hinweis gemafl § 101 BAO.

Zur Begrundung fuhrte das Finanzamt zusammengefasst aus, eine errichtende
Umwandlung falle gemal § 7 Abs 1 Z 1 UmgrStG nur dann in den Anwendungsbereich
des Art Il UmgrStG, wenn ein Betrieb Ubertragen werde, welcher am
Umgrundungsstichtag bestanden haben und der Ubertragenden Korperschaft zurechenbar
gewesen sein musse. Aus naher genannten Grinden konne nicht von einem bestehenden
Betrieb ausgegangen werden. Die Umwandlung sei mangels Betriebstbergang als
gescheitert zu betrachten. Die Verluste aus der E**** F**** Handels GmbH seien daher bei
A T**** und Ing. B**** T**** nicht als Sonderausgaben absetzbar. Weiters werde zur
T**** KEG festgestellt, dass aus naher genannten Grinden die Tatigkeit als Liebhaberei
iSd § 1 Abs 1 LVO zu qualifizieren sei.

Weiters erliel3 das Finanzamt ebenfalls mit Datum vom 22.5.2006 einen an , T**** A****

als Rechtsnachfolgerin der T**** KEG" gerichteten Bescheid Uber die Festsetzung

der Investitionszuwachspramie gemaf § 108e EStG fur das Jahr 2004, in welchem

es die Investitionszuwachspramie mit 0,00 € festsetzte. Zur Begriundung fuhrte das
Finanzamt aus, bei der T**** KEG, deren Rechtsnachfolgerin A**** T**** sei, lagen

fur das Kalenderjahr 2004 keine Einklnfte vor. In der entsprechenden Beilage zur
Geltendmachung der Investitionszuwachspramie war eine Investitionszuwachspramie vom
91,41 € geltend gemacht worden.

A*** T**** erhob gegen diese Bescheide mit Datum vom 8.6.2006 Berufung (AS 99
f/2004), wobei auch zahlreiche Beilagen vorgelegt wurden.

Mit an ,A**** T**** als Rechtsnachfolgerin der T**** KEG" gerichteten
,Berufungsvorentscheidungen“ mit Datum vom 9.10.2006 wies das Finanzamt diese
Berufung gegen den Bescheid betreffen Aufhebung des Feststellungsbescheides gemaf
§ 299 BAO, den Nichtfeststellungsbescheid 2004 und den Bescheid Uber die Festsetzung
der Investitionszuwachspramie 2004 ab.

In der Begrundung der ,Berufungsvorentscheidung“ betreffend den
Nichtfeststellungsbescheid fuhrte das Finanzamt aus, die Berufung werde abgewiesen.
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,ES bleibt dabei, dass fur das Kalenderjahr 2004 eine einheitliche und gesonderte
Feststellung der Einkunfte aus Gewerbebetrieb gem. § 188 BAO nicht erfolgt.
Beteiligte: Hr. Ing. B*** T**** ... [Adr, StNr]

Fr. A T*** ___[Adr, StNr]*

Das Finanzamt wiederholte im Wesentlichen die Ausfuhrungen in der Begrindung
des Nichtfeststellungsbescheides und ging zudem auf die mit der Berufung erstattete
Vorbringen und die vorgelegten Unterlagen ein.

Ob dieser Bescheid einen Hinweis gemal § 101 BAO enthielt, ist nicht erkennbar.

In der Begrundung der ,Berufungsvorentscheidung“ betreffen die Aufhebung gemalf}

§ 299 BAO verwies das Finanzamt auf die den Nichtfeststellungsbescheid betreffende
,Berufungsvorentscheidung®. Der Spruch des aufgehobenen Bescheides habe sich somit
als nicht richtig erwiesen. Ob dieser Bescheid einen Hinweis gemal § 101 BAO enthielt,
ist nicht erkennbar.

In der Begrundung der Berufungsvorentscheidung betreffend Investitionszuwachspramie
fuhrte das Finanzamt aus, Voraussetzung fur die Geltendmachung einer
Investitionszuwachspramie sei ua die Verwendung der pramienbegunstigten
Wirtschaftsguter in einer inlandischen Betriebsstatte, die der Erzielung von Einkunften iSd
§ 2 Abs 3 Z 1 bis 3 EStG dient. Die Tatigkeit der T**** KEG musse als Liebhaberei iSd § 1
Abs 1 LVO qualifiziert werden. Hinsichtlich der ausfuhrlichen Erlauterung werde auf die
Berufungsvorentscheidung betreffend den Nichtfeststellungsbescheid verwiesen.

Gegen diese Berufungsvorentscheidungen wurde nach mehrmaliger Fristverlangerung
kein Rechtsmittel eingebracht.

Namens von A**** T**** als RNF der T**** KEG stellte der steuerliche Vertreter
mit Telefax vom 9.10.2007 gemaf § 299 BAO drei Antrage auf Aufhebung der
Berufungsvorentscheidungen vom 9.10.2006 (betreffend den Aufhebungsbescheid
gemal § 299 BAO, den Nichtfeststellungsbescheid und den Bescheid betreffend
Investitionszuwachspramie).

Das Finanzamt wies diese Antrage mit an ,A**** T**** als RNF der T**** KEG" gerichteten
,Bescheiden” vom 15.1.2008 ab (AS 283 ff/2004).

In der jeweils gleichlautenden Begrindung dieser Bescheide fuhrte das Finanzamt
zusammengefasst aus, es habe ein umfangreiches Ermittlungsverfahren stattgefunden.
Die Rechtsmittelfrist gegen die Berufungsvorentscheidungen zur Stellung von
Vorlageantragen sei nach mehrmaliger Fristverlangerung ungenutzt verstrichen.

Eine Bescheidaufhebung gemaf} § 299 BAO habe zur Voraussetzung, dass die
Rechtswidrigkeit gewiss sei. Es liege am Antragsteller, dies darzutun. Das Vorbringen
reiche nicht aus, um die Unrichtigkeit der Beweiswirdigung des Finanzamtes gewiss
erscheinen zu lassen. Das Vorbringen lasse es blof3 als moglich erscheinen, dass die
Berufungsvorentscheidungen nicht richtig sein kdnnten, dies reiche aber nicht aus.
Jedoch selbst wenn eine Rechtswidrigkeit mit Gewissheit dargetan worden ware, ware
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dennoch im Rahmen der Ermessensibung der Rechtssicherheit der Vorrang gegenuber
der RechtmaRigkeit einzuraumen. Es hatte auch seitens des Abgabenpflichtigen

ohne Aufforderung durch das Finanzamt aus eigenem eine Prognoserechnung
beigebracht werden kdnnen. Dadurch, dass entsprechende Schritte zur Aufklarung
nicht gesetzt worden seien, sei seitens der Partei eine allfallige Fehlerhaftigkeit der
Berufungsvorentscheidungen verursacht und damit die ihrer Behauptung infolge
rechtswidrige Situation herbeigefihrt worden. Damit sei ein Verhalten gesetzt worden,
welches ein berlcksichtigungswurdiges Interesse der Partei an der Durchbrechung der
Rechtskraft nicht zu begrinden vermdge.

Namens von A**** T**** als RNF der T**** KEG erhob der steuerliche Vertreter gegen
diese Bescheide mit Datum vom 11.2.2008 Berufung (AS 293 ff/2004). Eine mundliche
Berufungsverhandlung wurde beantragt.

Das Finanzamt legte diese Berufung vom 11.2.2008 dem Unabhangigen Finanzsenat (der
zu diesem Zeitpunkt zustandigen Aulienstelle Klagenfurt) vor.

(Nach einem Telefonat mit der Bearbeiterin in Klagenfurt) wies das Finanzamt mit
Bescheid vom 22.1.2009 (AS 298/2004) die Berufung vom 11.2.2008 (§ 299, NF, 1ZP)
zuruck.

Dieser Zuruckweisungsbescheid war an ,A**** T**** |ng. B*** T**** als ehemalige
Gesellschafter der T**** KEG zH. A**** T***** [Adr] gerichtet.

Weiters enthielt der Bescheid einen Hinweis gemaf § 101 BAO.

Die Begrindung lautet: ,Die Zurliickweisung erfolgte, weil die Berufung aus folgendem
Grund nicht zulassig ist: Der Bescheid vom 22.5.2006 ist ein Nichtbescheid
(Zustellfiktion des § 101 Abs 1 BAO fehlt). Sowohl die Antrage nach § 299 BAO

als auch der dazu ergangene Bescheid vom 15.1.2008 beziehen sich auf diesen
Nichtbescheid.” (Zuriickweisungsbescheid - erstangefochtener Bescheid)

Weiters erliel® das Finanzamt mit Datum vom 22.1.2009 (9.2.2009) (der Bescheid ist

mit Datum 22.1.2009 approbiert, jedoch auf Seite 1 mit Datum 9.2.2009 datiert) einen
.Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs 1 BAO®, mit welchem es aussprach, eine
einheitliche und gesonderte Feststellung nach § 188 BAO flr das Jahr 2004 bezuglich der
T**** KEG unterbleibe fur nachfolgende Personen:

q | RrerE Trkrk

N L

Dieser Bescheid enthielt einen Hinweis gemal § 101 BAO und war an ,A**** T****

Ing. B**** T**** als ehemalige Gesellschafter der T**** KEG zH. A**** T****“ gerichtet
(Nichtfeststellungsbescheid - zweitangefochtener Bescheid).

Das Finanzamt teilte dem Unabhangigen Finanzsenat, Aul3enstelle Klagenfurt, mit,
dass der Nichtfeststellungsbescheid aufgrund fehlender Zustellfiktion als Nichtbescheid
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qualifiziert worden sei, da sich die Antrage nach § 299 BAO, die die Vorlage der Berufung
betrafen, alle auf diesen Nichtbescheid bezbgen, sei die Vorlage hinfallig.
(Das entsprechende Verfahren des Unabhangigen Finanzsenates wurde eingestellt.)

Gegen den Zuruckweisungsbescheid - erstangefochtener Bescheid und gegen den
Nichtfeststellungsbescheid - zweitangefochtener Bescheid wurde jeweils namens A****
T**** als RNF der T**** KEG sowie nhamens Ing. B**** T**** als ehem. Gesellschafter
der KEG durch den steuerlichen Vertreter eine Berufung (23.2.2009 AS 311 /2004 bzw
9.3.2009, AS 315 ff/2004) eingebracht.

In der Berufung gegen den Zurtckweisungsbescheid (erstangefochtenen Bescheid)
wird vorgebracht, A**** T**** sei infolge der Anwachsung gemal} § 142 HGB
Gesamtrechtsnachfolgerin der T**** KEG. Sie habe auch die nunmehr zurickgewiesene
Berufung vom 11.2.2008 eingebracht.

Der Zuriuckweisungsbescheid sei allerdings falschlich an eine Personengemeinschaft
A**** und B*** T**** ergangen (die es aktuell nicht mehr gebe). Dies belaste

den Bescheid mit Rechtswidrigkeit, weshalb er aufzuheben sei. Da der
Zuruckweisungsbescheid vom 22.1.2009 auch gegenuber B**** T**** ergangen sei, werde
auch in dessen Namen Berufung erhoben.

In der Begrundung des Zuruckweisungsbescheides werde ausgefuhrt, dass der
Bescheid vom 22.5.2006 keine Zustellfiktion des § 101 Abs 1 BAO enthalte und
deshalb ein Nichtbescheid sei. Wie vorgebracht, sei die naturliche Person A**** T****
der Personengesellschaft KEG seit 1.1.2005 im Rahmen der Gesamtrechtsnachfolge
nachgefolgt.

Der Bescheid vom 22.5.2006 habe also gar nicht gegenuber mehreren Personen wirken
konnen bzw anders gesagt, sei der Bescheid durch Zustellung an A**** T**** samtlichen
Gesellschaftern zugekommen, weshalb eine Zustellfiktionsklausel entbehrlich gewesen
sei.

Zustellfiktionen seien keine Pflicht, die Behorde konne durch ein Nichtanbringen auch
darauf verzichten (Hinweis auf Ritz, BAO-Kommentar, § 101 Rz 3).

Der Zuruckweisungsbescheid sei somit auch inhaltlich mit Rechtswidrigkeit belastet, da
er einen Bescheid des Rechtsbestandes als Nichtbescheid beurteile. Eine mindliche
Verhandlung wurde beantragt.

In der Berufung gegen den Nichtfeststellungsbescheid (zweitangefochtener Bescheid)
wird zusammengefasst vorgebracht, durch die Anwachsung nach § 142 HGB sei die T****
KEG beendet. Der angefochtene Feststellungsbescheid sei jedoch falschlich an eine
Personengemeinschaft A**** und B**** T**** ergangen (die es gar nicht mehr gebe). Der
Bescheid sei daher rechtswidrig und aufzuheben. Da der Bescheid auch gegenuber B****
T**** ergangen sei, werde auch in dessen Namen Berufung erhoben.

Seite 6 von 34



Mit dem Zuruckweisungsbescheid vom 22.1.2009 sei ausgesprochen worden, dass

der Nichtfeststellungsbescheid vom 22.5.2006 ein Nichtbescheid gewesen sei. Dies

sei jedoch nicht zutreffend. Es befanden sich daher nunmehr offensichtlich zwei
Feststellungsbescheide im Rechtsbestand, der Bescheid vom 22.5.2006 und der nunmehr
angefochtene Bescheid vom 9.2.2009. Der nunmehr ergangene Bescheid sei ohne
Wiederaufnahme des Verfahrens ergangen und daher rechtswidrig. Der Bescheid verletze
das Recht auf den gesetzlichen Richter und den Grundsatz der res judicata.

Inhaltlich stimme die Begriindung des angefochtenen Bescheides mit der Begriindung
der Berufungsvorentscheidung vom 9.10.2006 Uberein, wobei allerdings ein

Teil nicht mitkopiert worden sei, diesen habe man offensichtlich Gbersehen. Die
Bescheidbegrindung ignoriere das Vorbringen im Antrag auf Bescheidaufhebung vom
9.10.2006, es werde daher dieses Vorbringen nochmals wiederholt.

Mit Datum vom 24.6.2009 berichtigte das Finanzamt den Nichtfeststellungsbescheid
,wom 22.1.2009 gemal § 293b BAO insoweit, als es die fehlenden Teile der Begriindung
nachtrug.

Auch gegen diesen Berichtigungsbescheid wurde Berufung erhoben, wobei vorgebracht
wurde, es handle sich nicht um einen Anwendungsfall des § 293b BAO. Hinzu komme,
dass es keinen Feststellungsbescheid vom 22.1.2009, sondern nur einen vom (8.2.2009
oder) 9.2.2009 gebe. Der Berichtigungsbescheid beziehe sich also auf einen nicht
existierenden Bescheid und sei daher aufzuheben. Weiters sei der Spruch unverandert
gegenuber dem offensichtlich beabsichtigt berichtigten Feststellungsbescheid vom
9.2.2009, es sei somit nicht erkennbar, worin die Rechtswidrigkeit des berichtigten
Bescheides liege, dies sei jedoch eine Anwendungsvoraussetzung des § 293b BAO. Das
Vorbringen in der Berufung gegen den Nichtfeststellungsbescheid vom 9.2.2009 auch zum
Vorbringen gegen den nunmehrigen Berichtigungsbescheid erhoben.

Aus einer aktenkundigen Aufstellung ist ersichtlich, dass die E**** F**** Handels GmbH

in den Jahren 1999 bis 2003 ausschlieBlich Verluste sowie entweder keine oder nur
geringe Umsatze erzielt hatte. Weiters ist ersichtlich, dass das Finanzamt den steuerlichen
Vertreter wiederholt telefonisch aufgefordert hat, die Umsatze der E**** F**** Handels
GmbH belegmalig nachzuweisen (AS 54 f/2004).

Das Finanzamt richtete mit Datum vom 14.7.2005 an die T**** KEG einen Vorhalt. Die
T**** KEG sei ruckwirkend zum 31.12.2003 entstanden. Es mdge bekanntgegeben
werden, ob und um welchen Betrieb es sich zum Umwandlungsstichtag bzw bis zur
Eintragung im Firmenbuch gehandelt habe, da eine Ruhendmeldung mit 30.6.2003 erfolgt
sei.

Laut Aktenlage handle es sich bei der E**** F**** Handels GmbH um eine vermdgenslose
GmbH.
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Das Finanzamt beabsichtige, die Tatigkeit ,Treppensysteme — Handel“iSd § 1 Abs 1 LVO
als Liebhaberei zu qualifizieren.

Das Finanzamt stellte sodann die Kriterien des § 2 Abs 1 LVO dar und fuhrte aus,
innerhalb der ersten drei Kalenderjahre ab Beginn einer Betatigung iSd § 1 Abs 1 LVO,
langstens jedoch innerhalb von funf Kalenderjahren ab dem erstmaligen Anfallen von
Aufwendungen fur diese Betatigung lagen jedenfalls Einkunfte vor. Dieser Zeitraum werde
durch die Ubertragung der Grundlagen der Betatigung auf Dritte nicht unterbrochen. Da
bereits die E**** F**** Handels GmbH im selben Handelsgewerbe Verluste erzielt habe
und der Anlaufzeitraum daher abgelaufen sei, bestehe der Verdacht auf Liebhaberei. Es
werde um Stellungnahme ersucht.

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 30.8.2005 durch A**** T**** wurde folgendes vorgebracht:
Die Ruhendmeldung der E**** F**** Handels GmbH sei mit Stichtag 9.3.2004
aufgehoben worden, da zu diesem Zeitpunkt durch einen neuen Geschaftsfall die
Wiederbetriebsmeldung erforderlich geworden sei. Die Ruhendmeldung sei im

Sinne einer Verlustminimierung, jedoch bei gleichzeitiger Reorganisierung des
Vermarktungskonzeptes erfolgt.

Die Absicht, Gewinne zu erzielen habe immer bestanden und bestehe weiterhin. B****
T**** habe ein neues Treppensystem erfunden und in Osterreich als Patent (PatNr y****)
sowie als Europapatent (PatNr x****) angemeldet. Dies natUrlich nur im Hinblick darauf,
dieses Produkt zu vermarkten und Gewinne erzielen zu konnen. Am 25.10.1999 sei
zwischen B**** T**** und der E**** F**** Handels GmbH ein exklusiver Lizenzvertrag

zur Entwicklung der Marktreife bzw zum Vermarkten abgeschlossen worden, welcher
nunmehr auch fur die T**** KEG gultig sei. Zwischen der E**** F**** Handels GmbH (jetzt
auch gultig fur die T**** KEG) und der Firma Ing. Gu**** Jo**** GmbH, Adr1****, sei am
19.11.2001 ein exklusiver Erzeugerlizenzvertrag abgeschlossen worden, im Hinblick
darauf, die Produktion zu optimieren. Dies nattrlich mit dem Ziel sowohl fur die E**** F****
Handels GmbH (T**** KEG) als auch fur die Firma Ing. Gu**** Jo**** GmbH Gewinne zu
erzielen.

Zur Ursache, auf Grund derer im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben,
Tatigkeiten oder Rechtsverhaltnissen kein Gewinn erzielt wird:

Es sei schwierig, vergleichbare Betriebe bzw Tatigkeiten zum Vergleich heranzuziehen, da
es sich um ein ganzlich neues Treppensystem handle (vgl beiliegende Prospekte). Es sei
festzustellen gewesen, dass ein Durchbruch am Markt langer dauere als vorhergesehen.
Eine Beschleunigung ware durch extrem hohen Werbeaufwand wahrscheinlich gewesen.
Aufgrund der finanziellen Ausstattung sei dies jedoch nicht mdglich gewesen und hatte im
Ubrigen die Verluste kurz und mittelfristig noch erhéht.

Zu marktgerechtem Verhalten im Hinblick auf die angebotenen Leistungen und
Preisgestaltung:

Bei der Preisgestaltung sei auf Konkurenzfahigkeit mit herkdommlichen Systemen Wert
gelegt worden (Konkurrenzbeobachtung etc). Bei den angebotenen Leistungen sei
marktgerechtes Verhalten berticksichigt worden (Kundenberatung, Ubergabe von
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Planungsanleitungen, Einplanungen etc). Durch die Neuartigkeit des Systems sei es
naturlich nicht in jeder Beziehung vergleichbar mit bekannten Systemen.

Zu Art und AusmaR der Bemiuihungen zur Verbesserung der Ertragslage durch
strukturverbessende MaRnahmen wie Rationalisierungen:

Durch die (geringe) GrofRe und extreme Schlankheit der Organisation seien
Rationalisierungsmafnahmen nicht zielfuhrend, eine Verbesserung der Situation

der Ertragslage konne nur durch starkeres Auftreten am Markt (Werbung) erfolgen,
wozu ein grofderer finanzieller Ruckhalt notwendig sei. Zu diesem Zweck seien mit der
finanziell potenteren Partnerfirma Ing. Gu**** Jo**** GmbH verschiedene schriftliche
Vereinbarungen getroffen worden, dass diese Firma sich auf eigene Kosten nicht nur auf
die Erzeugung konzentriert, sondern auch unterstutzend bei der Vermarktung tatig wird.
Zu es liegen Einkunfte vor:

Das vermarktete Produkt werde von allen befragten Experten als interessant und auch
preislich konkurrenzfahig eingestuft. Wie oben beschrieben bestinden aber noch
Schwierigkeiten einer Marktpenetration. Es habe jederzeit und eindeutig ein Wille zu
einem wirtschaftlichen Gewinn vorgelegen.

In der Berufung gegen die Bescheide vom 22.5.2006 wurde vorgebracht, es habe
immer die Absicht bestanden, Gewinne zu erzielen. Deshalb sei auch die E**** F****
Handels GmbH gegrundet worden. Neben der notwendigen finanziellen Ausstattung habe
diese (wie auch alle Folgefirmen) als wesentliche Geschaftsgrundlage ein exklusives
Patentvermarktungsrecht gehabt. Nachdem Gesellschaftern und Geschaftsfuhrung
aufgrund der schwierigen Marktpenetration klar geworden sei, dass die Zielsetzung
maoglichst rasch Gewinne zu erzielen mit der gewahlten aufwandigen Firmenkonstruktion
(GmbH) und den finanziellen Mdglichkeiten der Firma nur mit eher unverantwortlichen
finanziellen Risiken mdglich sein wirde, seien iS ordentlicher kaufmannischer Prinzipien
Firmenumwandlungen bzw Ruhenmeldungen angezeigt gewesen. Dh es sei versucht
worden, den Aufwand herunterzufahren, gleichzeitig seien jedoch alle Anstrengungen
unternommen worden, um ein Eindringen in den Markt mit dem neuen Produkt zu
ermdoglichen und Umsatze bzw Gewinne zu erzielen.

Die E*** F**** Handels GmbH bzw die Folgefirmen bestinden seit 17.9.1999

lickenlos (wenn auch zeitweise ruhendgemeldet). Die E**** F**** Handels GmbH sei
zum 31.12.2003 nicht vermogenslos gewesen, sie habe zumindest ein exklusives
Vermarktungsrecht auf die Treppenpatente des Ing. B**** T**** gehabt. Diese

*kk*x

Rechte stellten einen Wert dar. Mit der Firma Jo**** sei vereinbart worden, dass die
Patentgebuhren weiter bezahlt wirden und verstarkt am Markt weiter gearbeitet werde.
Diese Zusammenarbeit mit der Firma Jo**** habe auch dazu gefuhrt, dass in letzter

Zeit mehrere Anfragen eingetroffen seien. Es sei (Mitte 2006) nach wie vor an eine
gewinnorientierte Vermarktung gedacht, allerdings mit starkerer finanzieller Einbindung der

potenten Firma Jo
Rechnungen und Schriftverkehr wurde vorgelegt.
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In der Begrundung des Nichtfeststellungsbescheides vom 9.2.2009 fuhrte das Finanzamt
aus:

»Mit Gesellschaftsvertrag vom 17.9.1999 wurde die Firma E**** F**** Handels GmbH
durch die Gesellschafter Ing. B**** T**** (90 % Beteiligung) und Fr. A**** T**** (10 %
Beteiligung) gegriindet. Diese Firma erwirtschaftete folgende Umsétze und Verluste:
1999 Umsatz € 0,-- Einkiinfte GW - € 4.891 ,97 (davon nichtausgleichsféhig € 604,64)
2000 Umsatz € 0,-- Einkiinfte GW - € 5.042,55 (davon nichtausgleichsféhig € 330,15)
2001 Umsatz € 804,49 Einkiinfte GW - € 6.360,84

2002 Umsatz € 1.745,-- Einklinfte GW - € 7.416,54

2003 Umsatz € 3.922,53 Einkiinfte GW - € 2.539,77

2004 Umsatz € 0,-- (Rlickwirkungszeitraum Umwandlung)

Mit 30.6.2003 erfolgte die Ruhendmeldung der Gewerbeberechtigung bei der Fa. E****
F**** Handels GmbH, die Wiederbetriebsmeldung erfolgte mit 9.3.2004.

Mit Notariatsakt vom 27.9.2004 wurde die Fa. E**** F**** Handels GmbH gem. Art. I
UmgrStG in die neu errichtete T**** KEG umgewandelt. Als Stichtag fir Umwandlung
wurde der 31.12.2003 gewéhit.

An der T**** KEG waren Fr. A**** T**** als persénlich haftende Gesellschafterin mit 10 %
und Hr. Ing. B*** T**** als Kommanditist mit 90 % beteiligt.

Diese Firma erklérte folgenden Umsatz und Verlust:
2004 Umsatz € 572,-- Einkiinfte GW - € 8.828,34

Sowohl! die Fa. E**** F**** Handels GmbH als auch die T**** KEG wurden bereits im
Firmenbuch gelbscht.

Hr. Ing. B**** T**** hat seinen Anteil an der T**** KEG an Fr. A**** T**** mjt Ubergabs-/
Abtretungsvertrag vom 5.1.2005 zum Stichtag 31.12.2004 im Wege der Schenkung
libergeben. Fr. A**** T**** hat das Gewerbe mit 1.1.2006 ruhend gemeldet. Hr. Ing. B****
T**** bezieht seit 1.4.2003 eine Pension.

Aus der Berufungsbeilage ist ersichtlich, dass Fr. T**** im Jahr 2005 einen Umsatz von
€ 270,-- erzielt hat.

Laut Vorhaltsbeantwortung vom 30.8.2005 hat Hr. Ing. B**** T**** ein neues
Treppensystem erfunden und als Patent angemeldet. Zwischen Hr. Ing. B**** T**** und der
Fa. E**** F**** Handels GmbH wurde demnach weiters ein exklusiver Lizenzvertrag zur
Entwicklung der Marktreife bzw. zum Vermarkten abgeschlossen.

Errichtende Umwandlungen fallen nach § 7 Abs. 1 Z 1 UmgrStG ohne Ausnahme nur
dann in den Anwendungsbereich des Art. I| UmgrStG, wenn ein Betrieb (ibertragen wird.
Im Hinblick auf die Riickwirkungsfiktion des § 8 Abs. 3 und des § 9 Abs. 1 UmgrStG
muss der Betrieb am Umwandlungsstichtag bestanden haben und der libertragenden
Kapitalgesellschaft zurechenbar gewesen sein.
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Der Betrieb muss ein solcher im Sinne des Ertragsteuerrechtes sein, somit eine
selbsténdige organisatorische Einheit zur Erzielung von Einkiinften im Sinne des § 2
Abs. 3Z 1 bis 3 EStG 1988.

Laut Berufungsbeilage wurden folgenden Ausgangsrechnungen ausgestellt:
21.01.2001 K**** n.+20 % 804,49

26.06.2002 L**** n.+20 % 1.040,00

03.09.2002 M**** n.+20 % 705,00

15.06.2003 N**** n.+20 % 696,45

22.12.2003 O**** n.+20 % 783,20

30.11.2004 P**** n.+20 % 572,00

05.12.2005 Q**** n.+20 % 270,00

Ein bestehender Betrieb muss sowohl am Umwandlungsstichtag als auch am Tag der
Firmenbucheintragung vorhanden sein. Die Fa. E**** F**** Handels GmbH war zum
31.12.2003 praktisch vermégenslos.

Tats&chlich stellt das Vermarktungsrecht fiir ein Patent, das sich im Privatvermégen
von Hr. Ing. B**** T**** befindet, die einzige mégliche Betriebsgrundlage dar. Aufgrund
der vorliegenden Daten ist es jedoch offensichtlich zu keiner positiven Vermarktung
gekommen.

Die Umwandlung ist daher mangels Betriebslibertragung als gescheitert zu betrachten.
Die Verluste aus der Fa. E**** F**** GmbH sind daher bei den Gesellschaftern Hr.
Ing. B**** T**** und Fr. A**** T**** nicht als Sonderausgaben absetzbar.

Weiters wird zur T**** KEG festgestellt:

Mit Vorhalt vom 14.7.2005 wurde festgehalten, dass das Finanzamt beabsichtigt Ihre
Téatigkeit "Treppensysteme - Handel" im Sinn des § 1 (1) Liebhabereiverordnung als
Liebhaberei zu qualifizieren.

Fallen bei Betétigungen i.S. des § 1 Abs.1 Liebhabereiverordnung Verluste an, so ist das
Vorliegen der Absicht, einen Gesamtgewinn zu erzielen, insbesondere anhand folgender
Umsténde zu beurteilen:

Ausmal’ und Entwicklung der Verluste,

Verhéltnis der Verluste zu den Gewinnen,

Ursachen, auf Grund derer im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben, Tétigkeiten oder
Rechtsverhéltnissen kein Gewinn erzielt wird,

Marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die angebotenen Leistungen,

Marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die Preisgestaltung,

Art und Ausmal’3 der Bemiihungen zur Verbesserung der Ertragslage durch
strukturverbessernde MalRnahmen wie RationalisierungsmalBnahmen.

Innerhalb der ersten drei Kalenderjahre ab Beginn einer Betétigung im Sinne des § 1
Abs. 1 LVO, léngstens jedoch innerhalb der ersten flinf Kalenderjahre ab dem erstmaligen
Anfallen von Aufwendungen fir diese Betétigung liegen jedenfalls Einkiinfte vor. Dieser
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Zeitraum wird durch die Ubertragung der Grundlagen der Betétigung auf Dritte nicht
unterbrochen. Da bereits die E**** F**** Handels GmbH im selben Handelsgewerbe
Verluste erzielt hat und der Anlaufzeitraum daher abgelaufen ist, besteht der Verdacht auf
Liebhaberei im Sinne der LVO.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 30.8.2005 wurde dazu Stellung genommen. Den
Ausftihrungen wird jedoch nicht gefolgt. Die Ruhendmeldung zum 30.6.2003 wurde durch
die Wiederbetriebsmeldung mit 9.3.2004 beendet — flihrte jedoch in Folge bei der T****
KEG lediglich zu erkldrten Umsétzen in Héhe von € 572,-- netto.

In weiterer Folge wurden von Fr. A**** T**** eine Ausgangsrechnung Uber € 270,-- netto
ausgestellt und der Gewerbebetrieb seit 1.1.2006 ruhend gemeldet.

Die Verluste sind seit Beginn der Tétigkeit im Jahr 1999 bis zum Jahr 2004 kontinuierlich
gestiegen, wobei aufgrund des Minimalumsatzes fiir 2005 mit einem dem Jahr 2004
&hnlich schlechtem Ergebnis gerechnet werden kann. Lediglich fiir das Jahr 2003 war
ein Verlustriickgang bemerkbar, der jedoch durch einen wesentlich hbheren Verlust 2004
keine Trendumkehr bedeutet hat.

In der Vorhaltsbeantwortung wird ausgefiihrt, dass eine entsprechende
Marktpositionierung lediglich mit extrem hohem Werbeaufwand wahrscheinlich wére.

In der Berufung wird auch angefiihrt, dass aufgrund der schwierigen Marktlage und der
finanziellen Méglichkeiten der Firma eine rasche Gewinnerzielung nicht méglich war und
daher Firmenumwandlungen und Ruhendmeldungen vorgenommen wurden. Weiters
wurde versucht den Aufwand zu vermindern.

Darin kann jedoch keine Gewinnerzielungs- sondern lediglich eine
Verlustminderungsabsicht erkannt werden.

Der Berufung beigelegt wurden:

- Schriftverkehr mit einer Fa. R**** (iber die Vertretung in Ex-Yugoslawien (2001, 2002)
- Schriftverkehr mit einer Fa. S**** (iber Produktinformation (2001, 2002)

- Schriftverkehr Wirtschaftskammer - Info Messe (jedoch keine Teilnahme) (2003)

- Schriftverkehr mit Fa. U**** — Produktinformation (2002, 2003)

- Schriftverkehr mit Fa. V**** - Produktinformation (2003)

- Schriftverkehr mit Wirtschaftskammer - Méglichkeiten der Produktpréasentation (2004)
- Schriftverkehr W**** - Produktinformation (2002)

- Schriftverkehr X**** - Produktinformation (2002)

- Schriftverkehr einzelne Anfragen (2006)

- Verldngerung Patent (2006)

Zusammenfassend muss dazu festgestellt werden, dass sich daraus keine konkreten
Umsétze ableiten lassen.

Vergleichsbetriebe wurden in der Vorhaltsbeantwortung vom 30.8.2005 nicht genannt,
da es sich um ein neues Treppensystem handelt. Im Internet wird eine Vielzahl von
Treppensystemen angeboten und auch bei verschiedenen Tischlern gehbéren Treppen zum
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Angebot. Mit beschrédnkten finanziellen Mitteln wird es wohl schwierig sein, sich gegenliber
dieser Konkurrenz zu behaupten.

Zum marktgerechten Verhalten in Hinblick auf die angebotenen Leistungen bzw. in
Hinblick auf die Preisgestaltung ist unbestritten, dass grundsétzlich eine Nachfrage fiir das
Produkt besteht.

Unstrittig ist auch, dass sich die Firma um Auftrége bemdiiht hat. Da im Zeitraum 1999 bis
2005 jedoch lediglich 7 Ausgangsrechnungen ausgestellt wurden, stellt sich die Frage,
ob die angebotenen Produkte den realen Marktverhéltnissen entsprechen. Der Markt im
Bereich der Treppensysteme ist offensichtlich nicht bereit, die angebotenen Produkte zu
erwerben.

*kk*x

Hinsichtlich VerbesserungsmalRnahmen wurde angefiihrt, dass sich eine Fa. Jo**** nicht
nur auf die Erzeugung konzentriert sondern auch bei der Vermarktung tétig wird. Mit
dieser Firma besteht demnach bereits seit 2001 ein exklusiver Erzeugerlizenzvertrag. Eine

konkrete Verbesserung kann damit nicht nachgewiesen werden.

Aufgrund der derzeit vorliegenden Unterlagen muss die Tétigkeit der T**** KEG als
Liebhaberei im Sinne des § 1(1) LVO qualifiziert werden.*“

In der Berufung gegen den Nichtfeststellungsbescheid vom 9.2.2009 wird vorgebracht:

o]

Falscher Bescheidadressat:

Aufgrund der aktenkundigen Chronologie ist festzustellen, dass es zum Stichtag,
31.12.2003 eine Umwandlung gem. UmwG und in weiterer Folge am 31.12.2004 ein
Anwachsen gem. § 142 HGB gegeben hat. Im Ergebnis bedeutet dies, dass Frau
A T**** Gesamtrechtsnachfolgerin der KEG ist (Hinweis auf Rz 409 und Rz 968 der
UmgrStRiLi).

Kommentar zum Unternehmensrecht (Roth/Fritz) flihrt unter Tz 358 zu § 142 UGB
aus, dass wenn eine Personengesellschaft nur aus zwei Gesellschaftern besteht und
einer von ihnen aus der Gesellschaft ausscheiden WILL oder muss, die Gesellschaft
als solches nicht fortbestehen kann. Wenn sich ein Gesellschafter jedoch fiir die
Fortfliihrung entscheidet, dann ist in all diesen Féllen die Rechtsfolge des § 142 UGB,
dass der verbleibende Gesellschafter das Gesellschaftsvermégen im Wege der
GESAMTRECHTSNACHFOLGE erwirbt.

Gleichlautend auch ao. Univ. Prof. Mag. Dr. Gerhard Schummer in
»,Personengesellschaften” (LexisNexis 6., aktualisierte Auflage, Seite 68. Punkt E.
Gesellschafterwechsel, Ill. Ausscheiden eines Kommanditisten).

Der Feststellungsbescheid ist allerdings félschlich an eine Personengemeinschaft A****
und B**** T**** ergangen (die es aktuell gar nicht mehr gibt), was den Bescheid bereits
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aus diesem Grunde mit Rechtswidrigkeit belastet und er bereits deshalb ersatzlos
aufzuheben ist.

Da aber der bekémpfte Feststellungsbescheid auch gegeniiber Herrn B**** T**** ergangen
ist, wird diese Berufung auch in seinem Namen erhoben.

Vorbescheid angeblich ein ,,Nichtbescheid*:

Mit Zurlickweisungsbescheid vom 22.1.2009 wurde ausgesprochen, dass der
Nichtfeststellungsbescheid vom 22.5.2006 (welcher an die Einzelperson A**** T****
ergangen ist) keine Zustellfiktion des § 101 Abs. 1 BAO enthélt und deshalb ein
Nichtbescheid sei.

Gegen diesen Zurtickweisungsbescheid wurde mittlerweile Berufung eingelegt und
dargetan, dass ein Bescheid an eine Einzelperson keinen Hinweis auf eine Zustellfiktion
brauche.

Wie ausgefiihrt, folgte die natiirliche Person A**** T**** der PersGes ,KEG* seit 1.1.2005
im Rahmen der Gesamtrechtsfolge nach.

Es befinden sich nunmehr also offensichtlich zwei Feststellungsbescheide im
Rechtsbestand 1x der Bescheid vom 22.5.2006 an A**** T**** und 1x der nunmehr
bekémpfte Bescheid an A**** und B**** T****,

Da der nunmehr bekémpfte Bescheid ohne Wiederaufnahme des Verfahrens ergangen ist,
ist er rechtswidrig ergangen. Er verletzt sowohl das Recht auf den gesetzlichen Richter als
auch den Grundsatz der res judicata.

Weitere Berufungsbegriindung:

Der nunmehr bekémpfte Nicht-Feststellungsbescheid vom 8.3.2009 ist (bis auf die
Zustellfiktion gem. § 101 BAO und den Bescheidadressaten) 1 zu 1 gleichlautend wie der
Bescheid vom 22.5.2006 ergangen.

[-]

Es darf zusétzlich festgehalten werden, dass wir seit dem Bescheid vom 22.5.2006 bereits
einen ausflhrlich begriindeten Antrag gem. § 299 BAO gegen die Nichtfeststellung am
9.10.2006 eingebracht haben.

All die darin vorgebrachten Argumente, Beweise, relevanten Sachverhaltsdetails,
sowie die schliissig dargelegten rechtlichen Folgerungen, werden mit keinem Wort im
bekampften Bescheid gewlirdigt (so als ob diese Eingabe nicht existent wére).

Da dieses Ignorieren unseres aktenkundigen Parteienvorbringens leider nicht
nachvollziehbar ist bleibt uns nichts anderes (ibrig als nachfolgend die Argumente
gleichlautend neuerlich abzudrucken und somit auch argumentativ zum Inhalt dieser
Berufung zu erkléren:

+++++++++ Textbeginn des alten Antrages gem. § 299 BAO +++++++++
Chronologie:
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17.09.1999 - Gesellschaftsvertrag E**** F**** Handels GmbH

08.10.1999 - erstmaliges Anfallen von Ausgaben der Firma E****

21.01.2001 - erstmaliger Zufluss von Einnahmen der Firma E****

31.12.2003 - Umwandlungsstichtag

27.09.2004 - Umwandlungsbeschlusstag

21.10.2004 - K6St-Bescheid 2003 an E****

31.12.2004 - Abtretungsvertrag zw. B**** und A**** T****

01.06.2005 - F-Bescheid 2004 an A****_T**** als RNF der KEG (Gew- EK -8.828,34)
22.05.2006 - Aufthebungsbescheid zu F-Bescheid 2004 an die KEG

22.05.2006 - NF-Bescheid 2004 an A****_T**** als RNF der KEG

08.06.2006 - Berufung der A****_T**** als RNF der KEG gegen die Bescheide vom
22.5.2006 09.10.2006 - 3x BVE Abweisung der Berufungsbegehren vom 8. 6.2006

Begriindung:
A) Bescheidaussagen der Behérde

In den Begriindungen der bekémpften Bescheide kommt das Finanzamt AMS zum
Ergebnis,

.) dass die Tétigkeit der T**** KEG im Jahr 2004 als Liebhaberei im Sinne der Liebhaberei-
Verordnung zu qualifizieren sei,

.) dass anlésslich einer Umwandlung ein Betrieb sowohl am Umwandlungsstichtag als
auch am Tag der Firmenbucheintragung vorhanden sein muss,

.) dass kein Betrieb im steuerlichen Sinne anlésslich der Umwandlung tibergehen konnte,
.) dass kein Sonderausgabenabzug aus Verlustvortrag bei A**** und B**** T**** zustiinde,
.) dass der Anlaufzeitraum in der Ara E**** bereits abgelaufen sei,

.) dass sich die Firma um Auftrdge bemliht habe aber der Erfolg ausgeblieben sei,

.) dass aufgrund der Bemuiihungen aber tatséchlich keine konkrete Verbesserung
nachgewiesen werden konnte und somit

.) aufgrund der derzeit vorliegenden Unterlagen die Tétigkeit der T**** KEG als
Liebhaberei im Sinne des § 1 (1) LVO qualifiziert werden muss,

.) dass Voraussetzung fiir eine Investitionsprdmie die Verwendung in einer inléndischen
Betriebsstétte ist, aber aufgrund der Beurteilung als Liebhaberei diese Voraussetzung
nicht gegeben sei und

.) dass die Ermessensiibung in Richtung der Aufhebung gem. § 299 BAO am 22.5.2006
richtig war.

B) Kritik an Bescheiden, Ermessensiibung sowie am Verfahren und unsere
Begriindungsanmerkungen dazu:

Zu obigen Bescheiden vermerken wir nachfolgende Kritikpunkte und flihren unsere
Begriindungsanmerkungen wie folgt aus:
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.) Gemé&l Rz 457 der Umgriindungssteuer-Richtlinien (UmgrSt-RiLi) muss ein Betrieb am
Umwandlungsstichtag und am Tag des Umwandlungsbeschlusses vorhanden sein und
nicht wie die Behérde meint am Tag der Firmenbucheintragung.

.) Gemé&l3 Rz 451 der UmgrSt-RILi ist ein Betrieb eine selbstdndige organisatorische
Einheit zur Erzielung von Einklinften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG 1988.

Die Beurteilung der Tétigkeit einer Kapitalgesellschaft als Liebhaberei stellt einen
Ausschlussgrund fir Art. Il UmgrStG dar. (Anm: Eine derartige Liebhabereibeurteilung
wurde bei der E**** F**** Handels GmbH nie festgestellt. Siehe Kbst-Bescheid 2003.)

.) Gemél3 Rz 452 der UmgrSt-RilLi ist das Betriebserfordernis auch dann erfillt, wenn

ein ruhender Betrieb oder ein verpachteter Betrieb (bertragen wird, sofern mit der
Betriebsunterbrechung bzw. -verpachtung nicht eine Aufgabe des Betriebes verbunden ist.
(Anm: Eine Betriebsaufgabe wurde im Verfahren nicht festgestellt.)

.) Gemé&l3 Rz 5638 der Einkommensteuer-Richtlinien (ESt-RiLi) ist von einem ruhenden
Betrieb zu sprechen, wenn ein Betrieb bzw. die werbende Tétigkeit voriibergehend in der
objektiv erkennbaren Absicht eingestellt wird, ihn wieder aufzunehmen. Es muss nach den
nach aullen erkennbaren Umstédnden wahrscheinlich sein, dass der Betrieb in &hnlicher
Weise und in einem relativ kurzen Zeitraum wieder aufgenommen wird, sodass der
stillgelegte mit dem wieder aufgenommenen Betrieb ident ist. (Anm: Die Ruhendmeldung
der Gewerbeberechtigung am 30.6.2003 erfolgte aus Wirtschaftlichkeitsiiberlegungen
zur Kostenminimierung. Die Wiederbetriebsmeldung erfolgte mit 9.3.2004. Es lag also
im gesamten relevanten Umgriindungszeitraum ein (wenngleich auch zeitweilig
ruhender) Betrieb im Sinne des EStG vor.)

.) Es wurde keine Prognoserechnung abverlangt. Wie der VwGH im aufhebenden
Erkenntnis vom 28.2.2002 (96/15/0219) ausgesprochen hat: "Bei der
beschwerdegegenstandlichen Betétigung, die sich auf ein innovatives, noch nicht
etabliertes Produkt bezieht, wird der absehbare Zeitraum deutlich liber zehn Jahren
liegen." (Anm: Den Umsténden, dass es sich im ggstl. Fall um ein innovatives, neu
patentiertes Treppensystem handelt, weiters dem Bemdiihen die Verlustzone zu verlassen
und den Unwégbarkeiten der Marktdurchdringung von innovativen Produkten, wurden
bei der Ermessenstibung zu wenig Gewicht beigemessen und somit im Ergebnis ein
unrichtiger Schluss gezogen. Die Behérde hat sich mit dem Thema "Gesamtgewinn

in einem absehbaren Prognosezeitraum" eigentlich gar nicht auseinander gesetzt,
sondern hat diese zeitlich nicht begrenzte Betétigung de facto nur mit Riickblick in

die Vergangenheit wie eine von vorne herein zeitlich begrenzte Tétigkeit anhand der
tatséchlichen Ergebnisse beurteilt und somit die Ermessenslibung mit Rechtswidrigkeit
belastet.)

.) Der VWGH hat in diesem Erkenntnis 96/15/0219 folgende Rechtssétze aufgestellt.
"Eine Zeitspanne ist dann als absehbarer Zeitraum anzusehen, wenn sie nach

den wirtschaftlichen Gepflogenheiten der betroffenen Verkehrskreise als lbliche
Rentabilitdtsdauer des geleisteten Mitteleinsatzes kalkuliert wird." "Bei der Betétigung,
die sich auf ein innovatives, noch nicht etabliertes Produkt bezieht, wird der absehbare
Zeitraum deutlich lber 10 Jahren liegen. Handeln nach dem Wirtschaftlichkeitsprinzip
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schliel3t langerfristige Rentabilitdtsberechnungen nédmlich nicht aus.” "Fur die Beurteilung,
ob die Betétigung als Einkunftsquelle im Sinne des EStG anzusehen ist, IST eine
Prognose anzustellen." "Stellt sich bei einer Tétigkeit nach § 1 Abs. 1 LVO objektiv

erst nach mehreren Jahren heraus, dass sie niemals erfolgbringend sein kann, kann

sie dennoch bis zu diesem Zeitpunkt als Einkunftsquelle anzusehen sein. Erst wenn

die Tétigkeit dann nicht eingestellt wird, ist sie fur Zeitrdume ab diesen Zeitpunkt als
Liebhaberei zu, qualifizieren." "Die LVO stellt das subjektive Ertragsstreben in den
Mittelpunkt der Betrachtung.” (Anm: Innovative Produkte wie im ggstl. Fall haben
Ublicherweise eine lédngere Rentabilitdtsdauer als der von der Behérde angewandte
Anlaufzeitraum It. LVO (3 bzw. 5 Jahre)!). Das subjektive Ertragsstreben, welches durch
die Eingaben in diesem Verfahren noch néher erléutert wurden, wurde durch die Behérde
keine Bedeutung beigemessen (Zitat BVE v 9.10.2006 "In der Viorhaltsbeantwortung vom
30.8.2005 wurde dazu Stellung genommen. Den Ausftihrungen wird jedoch nicht gefolgt”).
.) Laut Einkommensteuerkommentar Doralt (Loseblattsammlung WUV-Verlag) zu

§ 2 Rz 367 sind bei der Liebhabereibeurteilung "Unwégbarkeiten" entsprechend zu
bertiicksichtigen. Unter Unwégbarkeiten wird dort u.a. "Probleme bei einem innovativen
Produkt" angefiihrt. (Anm: Die Unwégbarkeiten im ggstl. Fall wurden durch die Behérde
nicht berticksichtigt. Die Probleme der "MarkterschlieBung” bzw. "Marktdurchdringung”
sind weitere Unwégbarkeiten im Fall unseres Treppensystems.)

.) Laut Einkommensteuerkommentar Doralt (Loseblattsammlung WUV-Verlag) zu

§ 2 Rz 435 f wird unter dem Titel "Beginn, Ldnge und Ruhen des Anlaufzeitraums”
ausgefiihrt: "Das Ruhen einer Betéatigung innerhalb des Anlaufzeitraums hemmt den
Fristenlauf." Dem § 2 Abs. 2 der LVO ist dartiber leider keine konkrete Aussage zu
entnehmen, jedoch wurde die Relevanz des Ruhens auch durch Generalsekretéar
Univ.Prof. MR Dr. P. Quantschnigg in der OStZ 1990 bestétigt, weshalb dieser Umstand
als gesichert angesehen werden darf. (Anm: Im ggstl. Fall wurde die GmbH mit Vertrag
vom 17.9.1999 gegriindet. Am 8.10.1999 fielen erstmals Ausgaben und am 21.1.2001
erstmals Einnahmen an. Der Betrieb ruhte in der Zeit vom 30.6.2003 bis 9.3.2004.

Die Behérde unterstellt offensichtlich ein Ende des Anlaufzeitraumes mit 31.12.2003
(ohne, dass dies allerdings jemals in einem Bescheid fiir das Jahr 2003 festgestellt
wurde). Dies bedeutet, dass im konkreten Fall gerechnet von der ersten Ausgabe ein
Anlaufzeitraum von 45 statt 60 Monaten und gerechnet von der ersten Einnahme ein
Anlaufzeitraum von 29 statt 36 Monaten gewéhrt wurde. Die Behérde ging also bei ihrer
Ermessentibung davon aus, dass ein innovatives Produkt sogar in noch klirzerer Zeit

als herkbmmliche Betétigungen mit Aussicht auf Gesamtgewinn zu vermarkten sei.

Dies stellt eine nicht zu rechtfertigende sachliche Ungleichbehandlung dar, welche die
bekampften Bescheide mit verfassungsrechtlicher Unrichtigkeit belasten. Das Ruhen des
Betriebes fiir mehr als 8 Monate (30.6.2003 bis 9.3.2004) hétte jedenfalls (selbst bei
herkémmlichen Produkten) zu einer Verlangerung des Anlaufzeitraumes um 1 Jahr -
also bis 31.12.2004 - fiihren miissen, weshalb bereits aus diesem Grunde sowohl am
Umwandlungsstichtag als auch am Umwandlungsbeschlusstag von einem Betrieb
iSd EStG auszugehen ist.)
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.) Wenn die Behérde in der Begriindung des NF-Bescheid 2004 vermeint, dass der
Spruch des Bescheides auch (ber eine Abzugsféhigkeit von friiheren Verlusten

als Sonderausgaben bei B**** und A**** T**** abspréche, so ist hier jedenfalls

zu widersprechen. Der Spruch eines NF-Bescheides ist lediglich, dass flir dieses
Kalenderjahr eine einheitliche und gesonderte Feststellung gem. § 188 BAO nicht erfolgt.
.) Eine unbegriindete Feststellung im verfahrensrechtlichen Bescheid "BVE zur Aufhebung
gem. § 299 BAO vom 9.10.2006", dass "die Ermessenstibung in Richtung der Aufhebung
dabei richtig war®, belastet diese BVE mit Rechtswidrigkeit, weshalb die Aufhebung dieser
BVE beantragt wird. Auch ist dem Aufhebungsbescheid gem. § 299 BAO vom 22.5.2006
keine konkrete Erlduterung der Ermessenstibung zu entnehmen. Siehe BAO-Kommentar
Ritz Tz 40 zu § 299: "Die Begriindung des Aufhebungsbescheides hat das Vorliegen der
Voraussetzungen des § 299 darzulegen (VWGH 2.7.1998, 98/16/0105). Sie hat weiters die
Griinde fiir die Ermessensiibung eingehend darzustellen (VWGH 29.9.1993, 92/13/0102)."

C) Relevanter Sachverhalt und weitere Berufungsbegriindung zur Berufung vom 8.6.2006

Die Firma E**** F**** Handel GmbH wurde zum Zweck der gewinnbringenden Erzeugung
und Vermarktung eines revolutionéren, innovativen Treppensystemes im Jahr 1999
gegriindet. In Umsetzung dieses engagierten Geschéftszieles schaffte die GmbH

in den Jahren 1999 bis 2001 eine langfristige Exklusivvermarktungslizenz fiir den
Osterreichischen Markt sowie eine entsprechende Betriebs- und Geschéftsausstattung
an und liel3 Werbekonzepte erstellen. Es wurde also eine selbsténdige organisatorische
Einheit zur Erzielung von Einktlinften im Sinne des § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG - somit ein
Betrieb im steuerlichen Sinne - geschaffen.

*kk*x

Es wurde am 19.1.2001 eine schriftliche Vereinbarung zw. E**** und Firma Ing. Jo
Gu**** GmbH (Hp****) betreffend ‘Erzeugung und Vermarktung von Elementen flir
Treppenholme aus Stahlblech’ geschlossen, worin Fa. Jo**** (die grol3es Interesse an
dem innovativen Treppensystem hatte) die exklusiven Fertigungsrechte erhielt. Diese
Vereinbarung war bis 7.12.2005 in Kratft.

Da leider der erhoffte kommerzielle Erfolg der Vereinbarung vom 19.1.2001 bis 7.12.2005
trotz intensiver (den handelnden Personen méglichen) Bemiihungen ausgeblieben

ist, musste Frau T**** als RNF der E**** aus wirtschaftlichen Uberlegungen heraus
resignieren und wurde am 7.12.2005 eine weitere Vereinbarung mit Fa. Jo****
geschlossen. Ing. Jo**** GmbH, welche weiterhin an die gewinnbringende Vermarktung
des Treppensystems glaubt, libernahm darin sémtliche Rechte und Pflichten aus

dem Osterreichpatent 404 750 und zusétzlich sémtliche Rechte und Pflichten aus

dem Europapatent fiir Deutschland w
Bezahlung sémtlicher Gebdiihren fiir die Patente, sowie im Erfolgsfall zur Leistung einer

und verpflichtete sich als Gegenleistung zur

angemessenen Erfindungsabgeltung.

Anmerkung: Wenn die Behérde in der BVE vom 9.10.2006 davon spricht, dass die E****
F**** Handel GmbH zum 31.12.2003 praktisch vermdgenslos war, dass es hinsichtlich
der Patentrechte zu keiner positiven Vermarktung gekommen und dass die Umwandlung
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mangels Betriebslbertragung gescheitert sei, deckt sich dies keinesfalls mit dem
soeben geschilderten Sachverhalt und der Tatsache, dass am 7.12.2005 (also beinahe
2 Jahre nachdem die Behérde steuerliche Liebhaberei erkennen will) ein fremder Dritter
bereit ist die Patentrechte kduflich zu erwerben und zwar von der selben selbsténdigen
organisatorischen Einheit (sprich Betrieb) wie er seit 1999 in Bestand war.

Die Vermarktung eines innovativen Treppensystems unter Verdrdngung von Mitbewerbern
ist selbst unter Beachtung jeglichen Wirtschaftlichkeitsprinzips (Anm: Zur Vermeidung

von Wiederholungen wird hinsichtlich Marktgerechtes Verhalten, Art und Ausmal3 der
Bemiihungen zur Verbesserung der Ertragslage, etc. auf die bisherigen Eingaben
verwiesen.) ein zeit- und kostenaufwendiges Unterfangen, welches leider nicht immer

von jenem Erfolg gekrént wird, den man sich selbst wiinscht bzw. welchen die Behérde
innerhalb von 3-5 Jahren nachgewiesen haben will.

Dies ist allerdings auch nicht Regelungsgegenstand der LVO, denn sonst miissten sehr
viele wirtschaftliche Bemihungen wie Produktneueinfliihrungen, Markterschliel3ungen,
Expansionen, welche genauso unter Anwendung des Wirtschaftlichkeitsprinzips
ausgefiihrt und vorangetrieben werden, aber im Nachhinein gesehen sich als
‘Fehlinvestition‘ herausstellen und entsprechend abgeéndert oder eingestellt werden
mussen, ihre steuerliche Anerkennung als Liebhabereitétigkeit verlieren.

Nachdem Frau A**** T**** die Vlereinbarung vom 7.12.2005 mit Fa. Jo**** abgeschlossen
hatte, wurde (wie bereits aktenkundig) die Gewerbeberechtigung mit 1.1.2006

zurtick gelegt. Da die Behdrde ihren Fokus bei der Ermessensiibung wesentlich auf
Ausgangsrechnungen und Umsatz- und Gewinnzahlen gelegt hat, seien hier beispielshaft
einige unserer Meinung nach sehr entscheidungsrelevante Aktivitdten angefiihrt:

04.08.1999 - DI D**** G****, Gutachten "Statische Berechnung" zum innovativen
Treppensystem (51 Seiten)

23.06.2000 - Priifauftrag von E**** an Bautechnisches Institut Linz (Staatlich akkreditierte
Versuchs- und Forschungsanstalt flir Baustoffe und Baukonstruktionen) zwecks
Biegepriifung der Treppenholme

17.07.2000 - Priifbericht hinsichtlich der maximalen Torsionskraft der Treppenholme der
Firma E****

28.01.2003 - Produktvorstellung bei Fa. V**** (Herr Y****) zwecks Vermarktung des E****-
Treppensystems in den V****-Baustoffmérkten

01.04.2003 - DI G**** an E**** - 9 Seiten technische Lésungsvorschlége fiir die
Stiegenauflager ("Statisch-konstruktive Bemessung" gem. den geltenden ONORMEN)

20.02.2004 — E****-Schriftverkehr mit DI G****, Zivilingenieur f Bauwesen in Linz wegen
eines Herrn DI H****

08.03.2004 - E**** an Dr.D, WKO, Wien betr. Akquirierung von potenten
Vermarktungspartnern
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03.05.2004 - Mailverkehr mit Mag. Rb****, Bundesinnung der Tischler, WKO. betr.
Kooperationspartner in der Tischlerinnung

27.05.2004 - Mailverkehr mit Mag. Sg****, Innungsgeschéftsfiihrer, WKOO betr.
Vermarktungspartner in der Tischlerbranche

14.07.2004 - Mailverkehr mit Herrn Tm****, WK Salzburg, betr. Warenprésentation
anlésslich der Fachgruppentagung am 23.10.2004 im Pinzgau

22.07.2004 - Schriftverkehr mit Fa. Ub**** betr. E****-Prospekt
11.10.2005 - Angebot an Herrn Vn****
05.12.2005 - AR an Herrn Vn****

Neben obigen als Beispiele im Detail angefiihrten Schriftstiicke, sind als weitere Beweise
fir die wirtschaftlich sinnvollen und von der Absicht der Gewinnerzielung getragenen
ernsthaften Vermarktungsanstrengungen eine Vielzahl von Geschéftskorrespondenz

bis hin zum Einkauf von Bau-Adressen bei der Firma Au**** GmbH in Gr****

nach dem 31.12.2003 (= Liebhabereistichtag) und damit zusammenhéngende
Vermarktungsversuche zu nennen.

Herr und Frau T**** - als handelnde Personen - der E****, spéter der umgewandelten T****
KEG und letztlich Frau T**** als RNF der KEG haben sich im gesamten Zeitraum rational
und entsprechend den Wirtschaftlichkeitsprinzipien verhalten, ihren Betrieb von 1999 bis
2005 nach den ihnen zur Verfligung stehenden Mdglichkeiten betrieben und letztlich mit
Ende 2005 rechtzeitig erkannt, dass die Fortfiihrung der Betétigung wirtschaftlich und
finanziell sinnvoll fiir sie nicht angezeigt war.

Viele Unternehmer (ibersehen leider zu oft den ‘richtigen‘ Ausstiegszeitpunkt, schlittern
letztlich in die Insolvenz und verursachen ‘unter steuerlicher Anerkennung und
Sanierungsgewinnbesteuerung‘ einen grol3en volkswirtschaftlichen Schaden.

Ob sich diese Unternehmer, deren Betétigung nicht als Liebhaberei qualifiziert wird,
entsprechend der LVO-Kriterienpriifung besser verhalten haben, als Herr und Frau T****,
darf mit Sicherheit bezweifelt werden.

Sollte die Behérde weiterhin bei der zu beurteilenden Betétigung steuerliche Liebhaberei
erkennen, ersuchen wir um entsprechende Bescheidbegriindung, wann die handelnden
Personen, welche wirtschaftlich richtigen Schritte setzen héatten miissen, bzw. wann
welche wirtschaftlich falschen Schritte unterlassen hétten werden miissen, um letztlich im
Nachhinein als Einkunftsquelle und somit als Betrieb im einkommensteuerlichen Sinne
beurteilt zu werden, sodass unsere Klientin die Mdglichkeit eines effektiven Rechtsmittels
zukommt.

+++++++++ Textende des alten Antrages gem. § 299 BAO +++++++++

All diese aktenkundigen Vorbringen blieben bislang unbeantwortet bzw. ungewdirdigt,
insbesondere unser Ersuchen im letzten Absatz, darzulegen, welche wirtschaftlich
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falschen Schritte unterlassen bzw. welche wirtschaftlichen Schritte geboten gewesen
wéren um seitens der Behérde (im Nachhinein) nicht als Liebhaberei eingestuft zu werden.

Diese Ersuchen wird hiermit neuerlich bekréftigt, da dies zur weiteren Rechtsverteidigung
erforderlich ist.

Weitere Antrédge:
Eine miindliche Verhandlung gem. § 284 BAO wird beantragt.

Dieser kommt vermutlich im ggstl. Fall mehr Bedeutung zu, da offensichtlich erst in dieser
die durch das Finanzamt offen gelassenen Sachverhaltsdetails erértert und rechtlich
gewlirdigt werden kénnen.“

Mit Schreiben vom 19.9.2016 zog A**** T**** die Antrage auf Durchflhrung einer
mundlichen Verhandlung zuruck.

Uber die Beschwerden wurde erwogen:
Folgender Sachverhalt steht fest:

Die T**** KEG (FN 123456y ) ging mit Gesellschaftsvertrag vom 27.9.2004
(Umwandlungsplan vom 27.9.2004) durch Umwandlung gemaR §§ 1 ff UmwG aus

der im Jahr 1999 gegrundeten E**** F**** Handels GmbH hervor. Die Eintragung im
Firmenbuch erfolgte am 6.11.2004, der Antrag auf Neueintragung langte am 29.9.2004
beim Firmenbuch ein.

Die errichtende Umwandlung gemaf Art Il UmgrStG erfolgte ruckwirkend zum 31.12.2003
(AS 68/2004 ff)

Gesellschafter der E**** F**** Handels GmbH waren A**** T**** (10%) und Ing. B****
T**** (90%). Geschaftsflihrerin der GmbH war A**** T****,

Personlich haftender Gesellschafter der KEG war A****  T**** sie vertrat die T**** KEG
selbstandig.
Kommanditist der T**** KEG war Ing. B**** T****,

Einige Monate nach der Umwandlung wurde die T**** KEG infolge Vermdgensubernahme
durch A**** T**** gemal § 142 HGB aufgeldst und im Firmenbuch geldscht.

Die Eintragung der Loschung im Firmenbuch erfolgte am 2005, der Antrag langte am
6.5.2005 beim Firmenbuch ein. Der Ubergabsvertrag und Abtretungsvertrag datiert vom
5.1.2005 (AS 86 f/2004);

Ing. B**** T**** schenkte A**** T**** seinen Kommanditanteil zum Stichtag 31.12.2004.

A T**** meldete das Gewerbe mit 1.1.2006 ruhend.
Ing. B**** T**** ist am 12.6.2015 verstorben.
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Ing. B**** T**** bezog seit 1.4.2003 eine Pension.

Ing. B**** T**** war Inhaber eines Osterreichischen Patents (PatNr y****) sowie
Europapatents (PatNr x****) flr ein neues Treppensystem.

Die Firma E**** F**** Handel GmbH wurde im Jahr 1999 zum Zweck der Erzeugung und
Vermarktung dieses Treppensystems gegrundet.

Am 25.10.1999 wurde zwischen Ing. B**** T**** und der E**** F**** Handels GmbH
ein exklusiver Lizenzvertrag zur Entwicklung der Marktreife bzw zur Vermarktung
abgeschlossen, welcher danach auch fur die T**** KEG gultig war.

Die E**** F**** Handel GmbH liel3 Werbekonzepte erstellen und schaffte eine
entsprechende Betriebs- und Geschaftsausstattung an.

Zwischen der E**** F*** Handels GmbH (danach auch gultig fur die T**** KEG)

und der Ing. Gu**** Jo*™** GmbH, Adr1****  wurde am 19.1.2001 ein exklusiver
Erzeugerlizenzvertrag betreffend ,,Erzeugung und Vermarktung von Elementen fur
Treppenholme aus Stahlblech” abgeschlossen, worin die Ing. Gu**** Jo*™** GmbH die
exklusiven Fertigungsrechte erhielt. Diese Vereinbarung war bis 7.12.2005 in Kraft.

Am 7.12.2005 schloss A**** T**** als Rechtsnachfolgerin eine weitere Vereinbarung mit
Ing. Gu*** Jo**** GmbH. Die Ing. Gu**** Jo**** GmbH, ubernahm samtliche Rechte und
Pflichten aus dem Osterreichpatent z**** und zusétzlich sémtliche Rechte und Pflichten
aus dem Europapatent fur Deutschland w**** und verpflichtete sich als Gegenleistung zur
Bezahlung samtlicher Gebuhren fur die Patente, sowie im Erfolgsfall zur Leistung einer
angemessenen Erfindungsabgeltung.

Mit 30.6.2003 erfolgte die Ruhendmeldung der Gewerbeberechtigung der E**** F****
Handels GmbH, die Wiederbetriebsmeldung erfolgte mit 9.3.2004.

In den Jahre 1999 bis 2004 erzielten die E**** F**** Handels GmbH bzw die T**** KEG
folgende Ergebnisse (in Euro):

1999: Umsatz 0,--; Einklnfte Gw -4.891 ,97

2000: Umsatz 0,--; Einkuinfte Gw -5.042,55

2001: Umsatz 804,49; Einkunfte Gw -6.360,84

2002: Umsatz 1.745,--; Einkunfte Gw -7.416,54

2003: Umsatz 3.922,53; Einklnfte Gw -2.539,77

2004: Umsatz 572,--; Einkunfte Gw -8.828,34

Im Jahr 2005 erzielte A**** T**** einen Umsatz von 270 €.

Folgende Ausgangsrechnungen wurden in den Jahren 1999 bis 2005 gelegt (in Euro):
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21.01.2001 K**** netto +20 % 804,49
26.06.2002 L**** netto +20 % 1.040,00
03.09.2002 M**** netto +20 % 705,00
15.06.2003 N**** netto +20 % 696,45
22.12.2003 O**** netto +20 % 783,20
30.11.2004 P**** netto +20 % 572,00
05.12.2005 Q**** netto +20 % 270,00

In den Jahren 1999 bis 2005 setzte die E**** F**** Handels GmbH bzw die T**** KEG bzw
A**** T**** ua folgende Schritte zur Vermarktung des Treppensystems:

4.8.1999 - DI D**** G****, Gutachten "Statische Berechnung" zum innovativen
Treppensystem (51 Seiten)

23.6.2000 - Prufauftrag von E**** an Bautechnisches Institut Linz (Staatlich akkreditierte
Versuchs- und Forschungsanstalt fir Baustoffe und Baukonstruktionen) zwecks
Biegeprufung der Treppenholme

17.7.2000 - Prufbericht hinsichtlich der maximalen Torsionskraft der Treppenholme der
Firma E****

28.1.2003 - Produktvorstellung bei Fa. V**** (Herr Y****) zwecks Vermarktung des E****-
Treppensystems in den V****-Baustoffmarkten

1.4.2003 - DI G*** an E**** - 9 Seiten technische Losungsvorschlage fur die
Stiegenauflager ("Statisch-konstruktive Bemessung" gem. den geltenden ONORMEN)

20.2.2004 — E****-Schriftverkehr mit DI G****, Zivilingenieur f Bauwesen in Linz wegen
eines Herrn DI H****

08.3.2004 - E**** an Dr.D, WKO, Wien betr. Akquirierung von potenten
Vermarktungspartnern

03.5.2004 - Mailverkehr mit Mag. Rb****, Bundesinnung der Tischler, WKO. betr.
Kooperationspartner in der Tischlerinnung

27.5.2004 - Mailverkehr mit Mag. Sg****, Innungsgeschéftsfiihrer, WKOO betr.
Vermarktungspartner in der Tischlerbranche

14.7.2004 - Mailverkehr mit Herrn Tm****, WK Salzburg, betr. Warenprasentation
anlasslich der Fachgruppentagung am 23.10.2004 im Pinzgau

22.7.2004 - Schriftverkehr mit Fa. Ub**** betr. E****-Prospekt
11.10.2005 - Angebot an Herrn Vn****
5.12.2005 - AR an Herrn Vn****

Beweiswiirdigung:

Seite 23 von 34



Die Feststellungen sind unstrittig.

Rechtlich folgt daraus:
Zuruckweisungsbescheid vom 22.1.2009 (erstangefochtener Bescheid) :

Mit drei Bescheiden vom 15.1.2008 wurde der Aufhebungsantrag gemaf § 299

BAO der ,A**** T**** als RNF der T**** KEG* vom 9.10.2007 abgewiesen. Dieser
Aufhebungsantrag hatte folgende ,Berufungsvorentscheidungen® (jeweils vom 9.10.2006)
zum Gegenstand:

a) Die ,Berufungsvorentscheidung® betreffend die Berufung vom 8.6.2006 gegen den
.Bescheid“ vom 22.5.2006 mit dem festgestellt wurde, dass fur das Kalenderjahr 2004
eine einheitliche und gesonderte Feststellung der Einklinfte aus Gewerbebetrieb gemaf
§ 188 BAO nicht erfolgt (,Nichtfeststellungsbescheid®).

b) Die ,Berufungsvorentscheidung“ betreffend die Berufung vom 8.6.2006 gegen den
.Bescheid“ vom 22.5.2006, Uber die Festsetzung der Investitionszuwachspramie 2004.
c) Die ,Berufungsvorentscheidung“ betreffend die Berufung vom 8.6.2006 gegen den
.Bescheid“ 22.5.2006 betreffend die Aufhebung des Feststellungsbescheides 2004 vom
1.6.2005 geman § 299 BAO.

Diese Abweisungsbescheide waren jeweils an , T**** A**** als RNF der T**** KEG"
gerichtet und enthielten jeweils keinen Hinweis gemal § 101 BAO.

Die gegen diese Abweisungsbescheide vom 15.1.2008 gerichtete Berufung vom
11.2.2008 wurde mit Bescheid vom 22.1.2009 zurtckgewiesen, wobei dieser Bescheid
an A T**** Ing. B*™** T**** als ehemalige Gesellschafter der T**** KEG zH A****
T****“ gerichtet ist. Er enthalt den Hinweis, dass der Bescheid ,Wirkungen gegenuber
allen oben genannten beteiligten Personen bzw Personengemeinschaften (§ 191 iVm
§ 190 Abs 1 BAO)“ hat. ,Mit der Zustellung dieses Bescheides an eine nach § 81 BAO
vertretungsbefugte Person® gelte ,die Zustellung an alle Beteiligten als vollzogen (§ 101
iVm § 190 Abs 1 BAO).

Dieser Zuruckweisungsbescheid vom 15.1.2008 ist Gegenstand des
Beschwerdeverfahrens (erstangefochtener Bescheid).

In der Begrundung dieses Zuruckweisungsbescheides wird ausgefuhrt, beim ,Bescheid”
vom 22.5.2006 handle es sich um einen Nichtbescheid, die ,Zustellfiktion des § 101 Abs 1
BAO" fehle. Die Aufhebungsantrage gemaf} § 299 BAO vom 9.10.2007 als auch ,der dazu
ergangene Bescheid” vom 15.1.2008 bezdgen sich auf diesen Nichtbescheid.

§ 19 BAO lautet:

»(1) Bei Gesamtrechtsnachfolge gehen die sich aus Abgabenvorschriften ergebenden
Rechte und Pflichten des Rechtsvorgéngers auf den Rechtsnachfolger tber. Flir den
Umfang der Inanspruchnahme des Rechtsnachfolgers gelten die Bestimmungen des
blirgerlichen Rechtes.
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(2) Mit der Beendigung von Personenvereinigungen (Personengemeinschaften) ohne
eigene Rechtspersénlichkeit gehen deren sich aus Abgabenvorschriften ergebende
Rechte und Pflichten auf die zuletzt beteiligt gewesenen Gesellschafter (Mitglieder)
tber. Hinsichtlich Art und Umfang der Inanspruchnahme der ehemaligen Gesellschafter
(Mitglieder) fliir Abgabenschulden der Personenvereinigung (Personengemeinschafft) tritt
hiedurch keine Anderung ein.“

§ 273 Abs 1 BAO aF bestimmte:

»(1) Die Abgabenbehérde hat eine Berufung durch Bescheid zuriickzuweisen, wenn die
Berufung

a) nicht zulassig ist oder

b) nicht fristgerecht eingebracht wurde.”

Mit Berufung anfechtbar sind nur Bescheide. Daher sind Berufungen gegen Schriftstiicke
ohne Bescheidcharakter als unzulassig zurickzuweisen.

Bescheid vom 22.5.2006 betreffend Aufhebung des ,,Feststellungsbescheides” vom
1.6.2005 gemanB § 299 BAO, Nichtfeststellungsbescheid vom 22.5.2006:

Eine Geschaftsubernahme gemal} § 142 HGB (UGB) bewirkt die Vollbeendigung der
Personengesellschaft, deren Geschaft durch den Gbernehmenden Gesellschafter ohne
Liquidation fortgefuhrt wird (zB VwWGH 21.9.2005, 2005/13/0117 mwN).

Hat die Personengesellschaft, an welche der ,Feststellungsbescheid* adressiert
wurden, zufolge Ubernahme ihres Vermogens geman § 142 HGB (UGB) durch ihren
Gesellschafter im Zeitpunkt des Ergehens des ,Feststellungsbescheides® nicht mehr
bestanden, so entfaltet die als Bescheid intendierte Erledigung (,Feststellungsbescheid)
keine Rechtswirkungen. Eine an ein nicht mehr bestehendes Rechtsgebilde gerichtete
Erledigung kann namlich auch nicht dadurch Bescheidqualitat erlangen, dass sie dem
Rechtsnachfolger zukommt (VwWGH 13.4.2005, 2005/13/0004 ua).

Der ursprungliche ,Feststellungsbescheid” mit Datum vom 1.6.2005 war an die T**** KEG
gerichtet, obwohl diese zu diesem Zeitpunkt infolge Vermodgensiubernahme gemal § 142
HGB durch A**** T**** bereits aufgelost und im Firmenbuch geldscht war. Die Eintragung
der L6schung im Firmenbuch erfolgte am 2005, der Antrag langte am 6.5.2005 beim
Firmenbuch ein.

Der urspringliche ,,Feststellungsbescheid* mit Datum vom 1.6.2005 war daher
an ein nicht mehr bestehendes Rechtsgebilde gerichtet und entfaltete daher keine
Rechtswirkungen, er war also unwirksam.
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Gemal § 188 Abs 1 lit b BAO werden die Einklnfte aus Gewerbebetrieb, wenn an diesen
Einkinften mehrere Personen beteiligt sind, einheitlich und gesondert festgestellt. Der
Feststellungsbescheid ergeht gemaf § 191 Abs 1 lit c BAO in diesen Fallen des § 188

an die Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersonlichkeit,
deren Gesellschaftern (Mitgliedern) gemeinschaftliche Einkunfte zugeflossen sind.

Ist eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersonlichkeit
im Zeitpunkt, in dem der Feststellungsbescheid ergehen soll, bereits beendigt, so hat
gemald § 191 Abs 2 BAO der Bescheid an diejenigen zu ergehen, denen in den Fallen des
Abs 1 lit c gemeinschaftliche Einklnfte zugeflossen sind.

Nach § 191 Abs 3 lit b BAO wirken Feststellungsbescheide im Sinne des § 188 BAO
gegen alle, denen gemeinschaftliche Einkunfte zuflie3en.

Gemal § 281 Abs 1 BAO (friher: § 290 Abs 1 BAO) kdnnen im Beschwerdeverfahren
(fraher: Berufungsverfahren) nur einheitliche Entscheidungen getroffen werden. Sie wirken
fur und gegen die gleichen Personen wie der angefochtene Bescheid.

Da ein Feststellungsbescheid nach § 188 BAO den Gesellschaftern der
Personenvereinigung (Mitgliedern der Personengemeinschaft) gegenltber aber auch im
Sinne des § 97 Abs 1 BAO wirksam werden muss, muss er ihnen auch zugestellt sein
oder als zugestellt.

Die im § 19 Abs 1 BAO normierte Gesamtrechtsnachfolge andert nichts daran,

dass kraft der ausdrucklichen und speziellen gesetzlichen Anordnung des § 191

Abs 2 BAO Feststellungsbescheide nach Beendigung einer Personenvereinigung
(Personengemeinschaft) an die an den Gegenstand der Feststellung Beteiligten oder an
die Personen, denen gemeinschaftliche Einklnfte zugeflossen sind, zu ergehen haben
und gemal § 191 Abs 3 BAO diesen Personen gegenuber wirken.

Die T**** KEG war durch die Vermdgensubernahme gemaf § 142 HGB beendet.

Der ,Bescheid“ vom 22.5.2006 betreffend Aufhebung des ,Feststellungsbescheides” vom
1.6.2005 gemal’ § 299 BAO sowie der ,Nichtfeststellungsbescheid” vom 22.5.2006 waren
sohin an A**** T**** und Ing. B*** T**** als ehemalige Gesellschafter der T**** KEG zu

richten gewesen und hatten beiden Personen zugestellt werden mussen.

Im Hinblick darauf, dass das Wesen eines Bescheides nach § 188 BAO durch die
Einheitlichkeit der Feststellung gepragt ist, konnten diese Erledigungen - unbeschadet
des Umstandes, dass sie an A**** T**** gerichtet und zugestellt wurden - nicht einmal
dieser gegenuber die im Spruch der angefochtenen Erledigungen ausgedruckten
Rechtswirkungen entfalten (vgl nochmals VwGH 21.9.2005, 2005/13/0117 mwN betreffend
eine ausschliel3lich an den Gesamtrechtsnachfolger gerichtete Erledigung).

Die Berufung vom 23.2.2009 richtete sich daher, soweit sie den ,Bescheid“ vom 22.5.2006
betreffend Aufhebung des ,Feststellungsbescheides® vom 1.6.2005 gemaf § 299

BAO und den ,Nichtfeststellungsbescheid” vom 22.5.2006 betrifft, gegen unwirksam
Erledigungen.
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Die Berufung vom 23.2.2009 wurde daher vom Finanzamt zur Recht zurickgewiesen.
Die gegen diesen Zurickweisungsbescheid gerichtet Berufung (nunmehr Beschwerde) ist
daher in diesem Umfang abzuweisen.

Bescheid vom 22.5.2006 betreffend Festsetzung der Investitionszuwachspramie
2004:

Begunstigter der Investitionszuwachspramie kann sein: eine naturliche Person (ein
Steuerpflichtiger, der nicht Mitunternehmer ist), eine Mitunternehmerschaft (§ 23 Z 2 EStG)
oder eine Korperschaft. Voraussetzung ist das Vorliegen von betrieblichen Einkunften.

Die im Verzeichnis ausgewiesene Pramie wird dem Abgabenkonto des Steuerpflichtigen
(naturliche Person oder Korperschaft) gutgeschrieben. Im Fall einer Mitunternehmerschaft
hat die Gutschrift auf jenem Abgabenkonto zu erfolgen, auf welchem die
zusammengefasste Gebarung jener Abgaben (insbesondere der Umsatzsteuer) erfolgt,
welche die Beteiligten gemeinsam schulden. Gelangt das Finanzamt zur Auffassung, dass
der Inhalt des Verzeichnisses, mit dem die Investitionszuwachspramie geltend gemacht
wird, unrichtig ist, hat es einen Bescheid gemal} § 201 BAO zu erlassen. Damit setzt

es die Investitionszuwachspramie in der von ihm als richtig angesehenen Hohe fest.
Wenn die Abgabenbehdrde von vornherein inre Bedenken gegen die Zuerkennung der
Pramie zum Anlass nimmt, einen Bescheid nach § 201 BAO zu erlassen, so hindert dies
die Gutschrift der Pramie. Ein Bescheid nach § 201 BAO kann aber auch nachtraglich
erlassen werden. Der Bescheid nach § 201 BAO ergeht an den Steuerpflichtigen
(naturliche Person oder Korperschaft) bzw an die Mitunternehmerschaft (Hofstétter/
Reichel, EStG § 108e Tz 6 ff).

Falle von Gesamtrechtsnachfolge (Universalsukzession) im zivilrechtlichen Sinn, in
denen § 19 Abs 1 BAO anzuwenden ist, sind neben zahlreichen anderen Fallen wie etwa
Erbfolge (§§ 547 und 797 ABGB) Ubernahmen gemak § 142 Abs 1 UGB (friiher HGB)

(Ellinger!Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO® § 19 Anm 2).

Allerdings gelten fir den Bereich der Feststellungsbescheide iSd § 188 BAO abweichende
Regelungen, diese sind gegenuber § 19 Abs 1 BAO lex specialis.

Die bloRe Auflosung und Loschung einer Kommanditgesellschaft bedeutet noch nicht
deren Vollbeendigung, weshalb zB eine Kommanditgesellschaft, solange nicht eine
Abwicklung ihrer Rechtsverhaltnisse ua zum Abgabenglaubiger erfolgt ist, auch im
Abgabenverfahren ihre Angelegenheiten betreffend die Parteifahigkeit beibehalt.
Allerdings trifft dies nicht zu, wenn die Kommanditgesellschaft beendet wird und ein
Gesamtrechtsnachfolger vorhanden ist, wie es etwa bei einer Vermégensubernahme nach
§ 142 HGB der Fall ist.
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Eine Geschaftsiubernahme gemal} § 142 HGB (nunmehr UGB) bewirkt die Vollbeendigung
der Personengesellschaft, deren Geschaft durch den Ubernehmenden Gesellschafter ohne
Liquidation fortgefihrt wird (zB VWGH 28.6.2012, 2008/15/0332 mwN).

Hinsichtlich der Umsatzsteuer ist eine Kommanditgesellschaft steuerliches Rechtssubjekt,
weshalb Bescheide Uber die Festsetzung der Umsatzsteuer an die Kommanditgesellschaft
zu richten sind. Nach § 19 Abs 1 BAO gehen bei Gesamtrechtsnachfolge die sich

aus Abgabenvorschriften ergebenden Rechte und Pflichten des Rechtsvorgangers

auf den Rechtsnachfolger Uber. Ist eine Kommanditgesellschaft beendet, so ist ein
Umsatzsteuerbescheid daher an den Gesamtrechtsnachfolger der Kommanditgesellschaft
zu richten.

Gleiches gilt fur Bescheide Uber die Festsetzung der Investitionszuwachspramie.

Gemal § 93 Abs 2 BAO ist jeder Bescheid ausdriucklich als solcher zu bezeichnen,

hat den Spruch zu enthalten und in diesem die Person (Personenvereinigung,
Personengemeinschaft) zu nennen, an die er ergeht. Nach der standigen Rechtsprechung
ist die Personenumschreibung notwendiger Bestandteil eines Bescheidspruchs mit der
Wirkung, dass ohne gesetzmaliige Bezeichnung des Adressaten im Bescheidspruch (zu
dem auch das Adressfeld zahlt) kein individueller Verwaltungsakt gesetzt wird (VwGH
19.9.2007, 2004/13/0097).

Der Bescheid Uber die Festsetzung der Investitionszuwachspramie vom 22.5.2006 wurde
an, T*** A*™* als Rechtsnachfolgerin der T**** KEG" gerichtet.

Die abweisende Berufungsvorentscheidung betreffend die Festsetzung der
Investitionszuwachspramie vom 9.10.2006 ist ebenfalls an , A*** T**** als
Rechtsnachfolgerin der T**** KEG" gerichtet.

Gegen die Berufungsvorentscheidung wurde nach mehrmaliger Fristverlangerung kein
Rechtsmittel eingebracht, die Berufungsvorentscheidung wurde daher rechtskraftig.

Namens von, A*™** T*** als RNF der T**** KEG" stellte der steuerliche
Vertreter mit Telefax vom 9.10.2007 gemaf § 299 BAO Antrage auf Aufhebung der
Berufungsvorentscheidungen vom 9.10.2006 (betreffend ua den Bescheid betreffend
Festsetzung der Investitionszuwachspramie mit 0,00 €).

Das Finanzamt wies diesen Antrag mitan,, A**** T**** als RNF der T**** KEG"
gerichteten Bescheid vom 15.1.2008 ab.

Namens von, A*** T**** g|s RNF der T**** KEG" erhob der steuerliche Vertreter

gegen diesen Bescheid mit Datum vom 11.2.2008 Berufung.

Diese Berufung vom 11.2.2008 wurde vom Finanzamt mit Zurickweisungsbescheid vom
22.1.2009 zuruckgewiesen, wobei der Zuriickweisungsbescheid an,, A**** T**** | Ing.
B**** T**** als ehemalige Gesellschafter der T**** KEG zH. A*** T**** “gerichtet
war.
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Weiters enthielt der Bescheid einen Hinweis gemaf § 101 BAO.

Die Begrindung lautet: ,Die Zurlickweisung erfolgte, weil die Berufung aus folgendem
Grund nicht zulassig ist: Der Bescheid vom 22.5.2006 ist eine Nichtbescheid (Zustellfiktion
des § 101 Abs 1 BAO fehlt). Sowohl die Antrage nach § 299 BAO als auch der dazu
ergangene Bescheid vom 15.1.2008 beziehen sich auf diesen Nichtbescheid.”

Die T**** KEG wurde durch eine Ubernahme gemaR § 142 HBG beendet.
Rechtsnachfolgerin der T**** KEG ist A**** T****,

Die Bescheide betreffend Investitionszuwachspramie waren daher nach dem Gesagten
ab der Ubernahme an A**** T**** gls RNF der T**** KEG zu richten.

Der Bescheid vom 15.1.2008 war daher richtig adressiert und damit kein Nichtbescheid.
Die Berufung vom 11.2.2008 war daher, soweit sie die Investitionszuwachspramie
betrifft, gegen einen Bescheid und nicht gegen einen Nichtbescheid gerichtet und hatte
daher nicht als unzulassig zurickgewiesen werden durfen

Das Finanzamt hat allerdings den Zurickweisungsbescheid auch betreffend die
Festsetzung der Investitionszuwachspramie an ,A**** T**** Ing. B**** T**** als
ehemalige Gesellschafter der T**** KEG zH. A*** T**** “ gerichtet.

Partei im Verfahren betreffend die Festsetzung der Investitionszuwachspramie sind
jedoch nach der Ubernahme der T**** KEG gemaR § 142 HGB nicht die ehemaligen
Gesellschafter der KEG, sondern A**** T**** als Rechtsnachfolgerin.

Der Zuruckweisungsbescheid ist daher an die falsche Partei gerichtet und damit,
soweit er die Festsetzung der Investitionszuwachspramie betrifft, ein Nichtbescheid
und damit unwirksam. Die Berufung (Beschwerde) vom 23.2.2009 gegen den
Zuruckweisungsbescheid ist daher zurickzuweisen.

Das Finanzamt wird daher im fortgesetzten Verfahren tber die Berufung (nunmehr
Beschwerde) vom 11.2.2008 mit Beschwerdevorentscheidung zu entscheiden haben.

Liebhaberei - Nichtfeststellungsbescheid vom 22.1.2009 (9.2.2009)
(zweitangefochtener Bescheid)

Gemal § 1 Abs 1 LVO liegen Einkunfte vor bei einer Betatigung (einer Tatigkeit oder
einem Rechtsverhaltnis), die

- durch die Absicht veranlasst ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtuberschuss der
Einnahmen uber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, und

- nicht unter Abs 2 fallt.

Voraussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umstande (§ 2 Abs 1 und 3)
nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist fur jede organisatorisch in
sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert
zu beurteilen.
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Fallen bei Betatigungen im Sinn des § 1 Abs 1 LVO Verluste an, so ist gemaf § 2 Abs 1
LVO das Vorliegen der Absicht, einen Gesamtgewinn oder Gesamtliberschuss der
Einnahmen Uber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, insbesondere anhand folgender
Umstande zu beurteilen:

1. Ausmal} und Entwicklung der Verluste,

2. Verhaltnis der Verluste zu den Gewinnen oder Uberschiissen,

3. Ursachen, auf Grund deren im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben, Tatigkeiten oder
Rechtsverhaltnissen kein Gewinn oder Uberschuss erzielt wird,

4. marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf angebotene Leistungen,

5. marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die Preisgestaltung,

6. Art und Ausmald der Bemihungen zur Verbesserung der Ertragslage durch
strukturverbessernde MalRnahmen (zB Rationalisierungsmaflinahmen).

Gemal § 2 Abs 2 LVO liegen innerhalb der ersten drei Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre)
ab Beginn einer Betatigung (zB Eroffnung eines Betriebes) im Sinn des § 1 Abs 1,
langstens jedoch innerhalb der ersten funf Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab dem
erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben) fur diese Betatigung jedenfalls
Einkinfte vor (Anlaufzeitraum). Dieser Zeitraum wird durch die Ubertragung der
Grundlagen der Betatigung auf Dritte nicht unterbrochen. Nach Ablauf dieses Zeitraumes
ist unter Berucksichtigung der Verhaltnisse auch innerhalb dieses Zeitraumes nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse zu beurteilen, ob weiterhin vom Vorliegen von Einkunften
auszugehen ist. Ein Anlaufzeitraum im Sinn des ersten Satzes darf nicht angenommen
werden, wenn nach den Umstanden des Einzelfalls damit zu rechnen ist, dass die
Betatigung vor dem Erzielen eines Gesamtgewinnes (Gesamtiuberschusses) beendet wird.

Im Streitfall liegt unstrittig eine Betatigung iSd § 1 Abs 1 LVO vor.

Der dreijahrige Anlaufzeitraum iSd § 2 Abs 2 LVO lauft grundsatzlich ab dem Beginn der
Betatigung (= erstmaligem Zufluss von Einnahmen) (Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG
Tz 435/1).

DieE*** F**** Handels GmbH erzielte die ersten Einnahmen im Jahr 2001. Von diesem
Zeitpunkt weg gerechnet endete der dreijahrige Anlaufzeitraum mit Ablauf des Jahres
2003.

Die ersten Aufwendungen fielen im Jahr 1999 an. Von diesem Zeitpunkt weg endete der
funfjahrige Anlaufzeitraum ebenfalls im Jahr 2003.

Der Anlaufzeitraum war somit im Jahr 2004 bereits abgelaufen (eine Verlangerung des
Anlaufzeitraumes auf Grund des Ruhens der Tatigkeit findet in der LVO keine Deckung).

Bei einer Tatigkeit iSd § 1 Abs 1 LVO ist die fur die Qualifizierung als Einkunftsquelle
mafgebliche Absicht, einen Gesamtgewinn zu erzielen, zunachst zu vermuten ist. Diese
Vermutung kann an Hand der in § 2 Abs 1 LVO genannten objektiven Kriterien, welche die
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Beurteilung der subjektiven Gewinnabsicht ermoglichen, widerlegt werden, wobei dem in
§ 2 Abs 1 Z 6 LVO genannten Kriterium - Bemihungen zur Verbesserung der Ertragslage
durch strukturverbessernde Mallnahmen - besondere Bedeutung zukommt. Da die LVO
das subjektive Ertragstreben in den Mittelpunkt der Betrachtung stellt, ist im Rahmen der
durch § 2 Abs 1 LVO normierten Kriterienprifung das Schwergewicht auf die bis zum
jeweiligen Veranlagungsjahr eingetretene Entwicklung, nicht hingegen auf nachfolgende
Jahre zu legen (VWGH 22. 3.2006, 2002/13/0158).

Unter diese Bemuhungen fallen jegliche Schritte, die erkennbar darauf ausgerichtet
sind, die Betatigung nicht nur kurzfristig gewinnbringend zu gestalten (VwGH 28.4.2011,
2008/15/0198 mwN).

Besondere Bedeutung fur die Liebhabereibeurteilung typisch erwerbswirtschaftlicher
Betatigungen kommt dem Kriterium ,,Art und Ausmal} der Bemihungen zur
Verbesserung der Ertragslage durch strukturverbessernde MalRhahmen® (zB
Rationalisierungsmalnahmen) zu. Werden strukturverbessernde Mallnahmen gesetzt,
so spricht dieses Bemuhen gegen das Vorliegen von Liebhaberei. Eine Malnahme ist
dann eine strukturverbessernde MalRnahmen, wenn der sich Betatigende wirtschaftlich
sinnvoll auf die Ertragslage nachteilig beeinflussende Umstande, seien es typische
Betatigungsrisiken oder Unwagbarkeiten, reagiert (Rauscher/Griibler, Steuerliche

Liebhaberei’ Rz 358 f).

Die detaillierte Darstellung der zukunftigen Entwicklung durch den sich Betatigenden
mittels Prognose (Prognoserechnung) hat bei der Vornahme der Liebhabereibeurteilung
typisch erwerbswirtschaftlicher Betatigungen nicht jene herausragende Bedeutung

wie bei der Liebhabereibeurteilung von typisch der Lebensfuhrung zuzurechnenden
Betatigungen. Bei der Liebhabereibeurteilung typisch erwerbswirtschaftlicher Betatigungen
kommt es namlich nur darauf an, ob der sich Betatigende nachvollziehbar stetig nach
Gewinns gestrebt hat, sodass er sich auch in Verlustjahren einen Gesamtgewinn in
einem angemessenen Zeitraum erwarten konnte. Dieses Streben zeigt sich bei typisch
erwerbswirtschaftlichen Betatigungen dadurch, dass der sich Betatigende in Verlustjahren
zeitgerecht strukturverbessernde Mallinahmen gesetzt hat. Ist dies der Fall, so ist die
Betatigung auch in Verlustjahren als Einkunftsquelle zu beurteilen. Nicht von Bedeutung
fur die Liebhabereibeurteilung ist hingegen, ob eine strukturverbessernde Malinahme
auch tatsachlich erfolgreich war. Entscheidend ist nur, dass der sich Betatigende eine

geeignete MaRnahme gesetzt hat (Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei’ Rz 361 f).

Bei typisch erwerbswirtschaftlicher Betatigung sind flir die Liebhabereibeurteilung

der einzelnen Veranlagungszeitraume die Bemuhungen des sich Betatigenden unter
Berucksichtigung seines Kenntnis- und Erfahrungsstandes Uber die Erfolgsaussichten im
jeweiligen Veranlagungszeitraum mafgeblich. Entscheidend ist vor allem, dass der sich
Betatigende in Verlustjahren Verbesserungsmalinahmen gesetzt hat und nicht, dass diese
auch tatsachlich erfolgreich waren. Auch innovative Betatigungen, deren wirtschaftlicher
Erfolg unsicher oder nicht sofort ersichtlich ist, kdnnen eine Einkunftsquelle darstellen. Auf

Seite 31 von 34



blole Wunschvorstellungen des sich Betatigenden kommt es allerdings nicht an. Solange
sich die Gesamtgewinnerzielungsabsicht iS des stetigen Strebens nach Gewinnen nach
aulen hin nachvollziehen lasst, liegt auch in Verlustjahren eine Einkunftsquelle vor. Fehit
diese Absicht in spateren Jahren, so ist die typisch erwerbswirtschaftliche Betatigung nicht
von Beginn an, sondern nur ab jenem Zeitraum als Liebhaberei zu beurteilen, welcher
erstmals diese Absicht vermissen ldsst (Rauscher/Griibler, Steuerliche Liebhaberei’ Rz
323 f).

Das Finanzamt hat im angefochtenen (Nicht)Feststellungsbescheid vom 9.2.2009 eine
Kriterienprifung iSd § 2 Abs 1 LVO vorgenommen und ist zu dem Ergebnis gelangt, im
Streitfall liege Liebhaberei vor.

Das Finanzamt hat bei dieser Beurteilung allerdings dem Bemuhen zur Verbesserung der
Ertragslage keine ausreichende Beachtung geschenkt.

Das Jahr 2004 ist das erste Jahr nach Ablauf des Anlaufzeitraumes.

Ing. B**** T**** war Inhaber eines Osterreichischen Patents (PatNr y****) sowie
Europapatents (PatNr x****) fir ein neues innovatives Treppensystem.

Die E**** F**** Handels GmbH bzw die T**** KEG war aufgrund eines exklusiven
Lizenzvertrag berechtigt, dieses Patent zu nutzen.

Die T**** KEG bzw die E**** F**** Handel GmbH hat im Jahr 2004 entsprechende
Bemuhungen zur Vermarktung des innovativen Treppensystems unternommen. Der
Verlust war im Jahr 2003 gegenuber dem Vorjahr von € 7.416,54 auf € 2.539,77
gesunken, ein Verkauf von zwei Treppensystemen war gelungen.

Ein Vergleich mit anderen Betrieben ist aufgrund der Tatsache, dass es sich um ein neues
und innovatives Produkt handelt, nur eingeschrankt moglich.

Das Treppensystem war im Hinblick den angebotenen Preis marktgerecht.

Im Hinblick auf die angebotene Leistung bestand allerdings offensichtlich keine Akzeptanz
des Marktes. Dies war allerdings (so wie bei vielen anderen innovativen Produkten) im
Vorhinein nicht mit Sicherheit prognostizierbar.

Personliche Motive fur das Inkaufnehmen (Dulden) von Verlusten lagen im Streitfall nicht
VOr.

Weitere Rationalisierungsmaflinahmen waren im Streitfall nicht moglich.

Im Jahr 2004 wurden, wie auch schon in den Jahren davor, zahlreiche Schritte gesetzt, um
das Treppensystem erfolgreich zu vermarkten.

Hervorzuheben ist in diesem Zusammenhang insbesondere die Kontaktaufnahme mit
Dr.D, WKO und mit der Bundesinnung der Tischler.

Diese Kontaktaufnahmen waren dem Grunde nach geeignet, den Erfolg des
Treppensystems am Markt zu verbessern, sie blieben allerdings letztlich erfolglos.
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Es mag sein, dass eine Intensivierung der Werbetatigkeit zu einem entsprechenden
Markterfolg hatte fuhren kdnnen. Bei einem noch unbekannten Treppensystem erscheint
allerdings die Vermarktung gegenuber Endkunden als schwierig und kostenintensiv,
wobei der Erfolg derartiger Werbemalnahmen unsicher bleibt. Die Vorgangsweise

der T**** KEG bzw der E**** F**** Handel GmbH zu versuchen, vermittelt Gber Tischler
bzw Baumarkte den Umsatz zu erhdhen ,erscheint insoweit als nachvollziehbar und
marktgerecht. Dass seitens der T**** KEG bzw der E**** F**** Handel GmbH im Jahr
2004 keine weiteren kostenintensiven Werbemalinahmen gesetzt wurden vermag eine
Beurteilung als Liebhaberei noch nicht zu begrinden. Flhrte doch das Unterlassen
derartiger MalRnahmen einerseits zu geringeren Aufwendungen und wurden gleichzeitig
andere MalRhahmen wie etwa die genannte Kontaktaufnahme mit Dr.D, WKO und mit der
Bundesinnung der Tischler gesetzt.

Die T**** KEG bzw die E**** F**** Handel GmbH konnte unter Berucksichtigung
des Kenntnis- und Erfahrungsstandes des Jahres 2004 und der gesetzten
Vermarktungsanstrengungen begrindet eine Verbesserung des Ergebnisses der
Betatigung erhoffen.

Dabei handelte es sich nicht um bloRes Wunschdenken.

Fur die T**** KEG bzw der E**** F**** Handel GmbH bestand daher im Jahr 2004
Anlass zu der berechtigten Hoffnung, dass sich die Vermarktung der Erfindung (des
Treppensystems) positiv entwickeln wirde.

Dass dies tatsachlich nicht der Fall war, war nicht vorherzusehen und stellte sich erst zu
einem spateren Zeitpunkt endguiltig heraus.

Aus der Sicht des Jahres 2004 stand es fur die T**** KEG bzw der E**** F**** Handel
GmbH noch nicht fest, dass ihre Tatigkeit niemals erfolgbringend sein konnte.

Das Streben der T**** KEG bzw der E**** F**** Handel GmbH nach Gewinnen ist somit im
Streitjahr nach aul3en zu erkennen.

Es liegt daher eine Einkunftsquelle und keine Liebhaberei vor. Die Beschwerde erweist
sich damit als berechtigt. Die Einkunfte der T**** KEG sind daher gemaf § 188 BAO
festzustellen.

Die Feststellung erfolgt erklarungsgemal (siehe Berechnungsblatt).

Wird ein mit Bescheidbeschwerde angefochtener Bescheid berichtigt, so umfasst die
Beschwerde den Bescheid in seiner berichtigten Fassung; es bedarf somit keiner
neuerlichen Bescheidbeschwerde um die Rechtswidrigkeit der Berichtigung geltend
zu machen (Ritz, BAO-Kommentar®, § 293 Tz 21 mwN). Die Beschwerde gegen den
(zweit)angefochtenen Nichtfeststellungsbescheid richtet sich daher gegen dessen
berichtigte Fassung .

Zur Unzulassigkeit einer Revision
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Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie

von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Die Rechtslage ist durch die angefuhrte Literatur und Rechtsprechung geklart. Es war
lediglich diese unstrittige Rechtslage auf den unstrittigen Sachverhalt anzuwenden.
Bei dieser schlichten Rechtsanwendung war keine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung zu I6sen. Die ordentliche Revision war daher nicht zuzulassen.

Die Beschwerde gegen den Zurlickweisungsbescheid vom 22.1.2009 ist daher, soweit
dieser die Festsetzung der Investitionszuwachspramie 2004 betrifft, als unzulassig
zurlickzuweisen, im Ubrigen jedoch als unbegriindet abzuweisen.

Der Beschwerde gegen den Nichtfeststellungsbescheid vom 22.1.2009 (9.2.2009) idF des
Berichtigungsbescheides vom 24.6.2009 ist Folge zu geben der Bescheid abzuandern und
die Einklnfte festzustellen.

Beilage : 1 Berechnungsblatt

Wien, am 4. Oktober 2016
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