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Bescheid

Der Unabhdngige Finanzsenat hat tiber die Berufungen des HH, vom 16. September 2005 ge-
gen die Bescheide des Finanzamtes Braunau Ried Scharding vom 31. August 2005 betreffend

endgliltige Festsetzung von Einkommensteuer fiir 1995 bis 2003 entschieden:

Die angefochtene Bescheide werden gemaB § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung
(BAO), BGBI Nr. 1961/194 idgF, unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgaben-

behdrde erster Instanz aufgehoben.

Begriindung

Der Berufungswerber (im Folgenden Bw.) erzielte im Berufungszeitraum Einkilinfte aus
nichtselbstandiger Arbeit (zunachst Dienstverhaltnis, dann Pension) sowie als Einklinfte aus

selbstandiger Arbeit erklarte Einkilinfte aus folgenden Tatigkeiten im Bereich der EDV-Branche:

Jahr Kurse/ Program- Verkaufe Biicher, erklartes Ge-
Beratung mierung (Hard/Software) Skripten samtergebnis in
Euro

1994 X --- X X -1.151
1995 X X X X - 4.386
1996 X X - 2.349
1997 X2 - 4.605
1998 X X3 - 704
1999 X -701
2000 X -1.312
2001 X - 475
2002 X - 951
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2003 --- --- X X - 1.109

2) Nur "Weiterverrechnung"
3 Durchlaufposten EDV-Handel

Eine Zuordnung der jeweils ausgeiibten Tatigkeiten zu unterschiedlichen Einkunftsarten (zB.
des Verkaufs von Hard- oder Software zu solchen aus Gewerbebetrieb) bzw. eine Aufteilung
der geltend gemachten Betriebsausgaben auf einzelne dieser Tatigkeiten erfolgte weder
seitens des Bw. noch des Finanzamts. Das Finanzamt fihrte auch nur vereinzelte
Uberpriifungen dieser Ausgaben durch (zB. Privatanteil des Telefons betreffend das Jahr

1996), es erfolgten jedoch jeweils erklarungsgemaBe Veranlagungen.

Geltend gemachte Aufwendungen, zB. fur "Mitarbeit" (2001: 49.425 ATS und 2002: 3.605
Euro) oder fir ein Arbeitszimmer (Jahre 2001: 15.197 ATS, 2002: 858 Euro und 2003: 646,28
Euro) wurden keiner Uberpriifung unterzogen. Das Finanzamt erkannte zunéchst im
Berufungszeitraum die geltend gemachten Verluste mit gemaB § 200 BAO vorlaufigen
Bescheiden an. Eine Begriindung flr die vorlaufige Abgabenfestsetzung erfolgte nicht.

Mit Bescheiden vom 31. August 2005 wurden die Einkommensteuerbescheide flir 1994 bis
2003 ohne einhergehendes Verfahren flir endgiiltig erklart und die Verluste aus diesen
Betatigungen nicht mehr anerkannt.

Zur Begriindung wurde ausgeflihrt, dass als Einkunftsquelle nur Tatigkeiten in Betracht
kamen, die auf Dauer gesehen Gewinne erwarten lieBen. Fehle es bei einer Tatigkeit objektiv
gesehen an der Mdglichkeit, Gewinne zu erzielen, liege keine steuerlich beachtliche
Einkunftsquelle vor. Zudem liege infolge Anderung der Bewirtschaftungsart ein
abgeschlossener Beobachtungszeitraum vor, in dem insgesamt nur Verlust erzielt worden

seien.

Der Bw. erhob mir drei getrennten Schriftsatzen, gegen die Einkommensteuerbescheide filir
1994, 1995 sowie 1996 bis 2003 Berufung, wobei jener das Jahr 1994 betreffend mit

Berufungsvorentscheidung infolge eingetretener Verjahrung stattgegeben wurde.

In der das Jahr 1995 betreffenden Berufung fiihrte er aus, dass in diesem Jahr seine
Einklinfte vorwiegend aus einer Vortragstatigkeit bei der A und beim W gestammt. 1996 bis
2003 sei er als Telekommunikationsberater flir Firmen im Auftrag des W tatig gewesen, was

eine andere Aufgabenstellung und Bewirtschaftungsart sei. Liebhaberei sei nicht vorgelegen.

In der die Jahre 1996 bis 2003 betreffenden Berufung fiihrte der Bw. aus, dass seine Tatigkeit
unter § 1 Abs. 1 LVO einzuordnen sei, weil Gewinnerzielung bei einem EDV-Berater objektiv
moglich sei, wie viele Kollegen mit einer ausreichenden Anzahl entsprechend dotierter
Auftrage bewiesen und diese auch subjektiv seine permanente und ausschlieBliche

Geschaftsmotivation gewesen sei. Unter Verweis auf die Bestimmung des § 2 Abs 1 LVO
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fihrte der Bw. weiters aus, dass die angefallenen Verluste nur 10% des Umsatzes
ausgemacht hatten und marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf Leistung und
Preisgestaltung vorgelegen sei. Seine Planung sei auf fortlaufende Beratungstatigkeit fir das
W abgestellt gewesen. Aus nicht durchsichtigen Griinden sei diese Auftragsquelle im Herbst

2002 plétzlich versiegt, was 2003 zur Stilllegung des Betriebs gefiihrt habe.

Am 16. September 2005 richtete das Finanzamt einen Vorhalt an den Bw. in dem es ihn unter
Verweis auf die Bestimmung des § 2 Abs. 1 LVO aufforderte, zu den Ursachen, warum er aus
den Betatigungen keine Gewinne erziele, ob marktgerechtes Verhalten vorliege und ob er

BemUlihungen zur Verbesserung der Ertragslage gesetzt habe, Stellung zu nehmen.

In der Vorhaltsbeantwortung verwies der Bw. zundchst darauf, dass er "keine Ahnung" gehabt
habe, warum die Einkommensteuerbescheide zundchst vorlaufig und die endgliltigen
Bescheide "ohne Vorwarnung" ergangen seien. Weiters sei nach Ablauf des Anlaufzeitraums
die Priifung unterblieben, ob eine Einkunftsquelle vorliege; es hatte eine Prognoserechnung
verlangt werden kdnnen.

Im Folgenden gab der Bw. die im Vorhalt unter Verweis auf § 2 Abs. 1 LVO abverlangte

Stellungnahme ab, worin er im Wesentlichen ausfiihrte:

Zu Z 1: Seine Verluste hatten nur einen Bruchteil des Umsatzes, namlich unter 10% betragen.
Seine Tatigkeit sei wirtschaftlich sinnvoll gewesen und hatte einen positiven Cash Flow
aufgewiesen.

Zu Z 3: Die ihm bekannten EDV-Berater-Einmannbetriebe klagten (ber sich verscharfenden
Konkurrenzdruck, Marktmacht von GroBmarkten und sinkende Investitionsbereitschaft von
Unternehmen. Die vom W zugewiesenen Beratungsfalle verteilten sich auf ganz
Oberdsterreich und verursachten hohe Reisekosten. Auch habe er einschldgige Schulungs-
und Informationsméglichkeiten wahrgenommen und eine aufwendige PC-Ausstattung gehabt.
Zu Z 4: Die Zurverfigungstellung seines Know-hows sei sehr gefragt und somit markt- und
bedarfsgerecht gewesen.

Zu Z 5: Es sei immer sein Bestreben gewesen, Hochstpreise zu verrechnen, die allerdings
zumutbar sein mussten. Hinsichtlich der W-Beratungen seien die Beratungssatze vorgegeben
gewesen.

Gegenstand seiner Beratungen seien Rationalisierungsvorschldge gewesen. Er habe auch im
eigenen Betrieb alle EDV-unterstiitzten Rationalisierungsmdglichkeiten ausgeschopft. Aus
Kostentiberlegungsgriinden keine Mitarbeiter angestellt, sondern bei unumganglichem Bedarf
freie Mitarbeiter angestellt.

Der Bw. verwies in der Vorhaltsbeantwortung weiters auf seine "Berufsperioden": Demnach

sei seine nebenberufliche EDV-Unterrichtstatigkeit 1995 mit seiner Zwangspensionierung zu
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Ende gegangen; er habe dann den Betrieb samt beiden Gewerbescheinen stillgelegt. Daraus

folge, dass 1995 ein Betrachtungszeitraum ende.

AbschlieBend beantragte der Bw. flir den Fall der Vorlage der Berufung an die

Abgabenbehorde zweiter Instanz die Abhaltung einer miindlichen Berufungsverhandlung.

In der Folge wurden die Berufungen ohne weitere ErhebungsmaBnahmen dem Unabhangigen

Finanzsenat vorgelegt.

Seitens des Unabhangigen Finanzsenats wurde erwogen:

GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz eine Berufung, sofern
hierliber keine Formalerledigung nach dem ersten Satz dieser Bestimmung zu ergehen hat
(Zurtickweisung, Zuriicknahme- oder Gegenstandsloserklarung), durch Aufhebung des
angefochtenen Bescheides bzw. der angefochtenen Bescheide unter Zurilickverweisung der
Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs. 1)
unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen
werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kdnnen. Im weiteren Verfahren sind
die Behdrden an die fiir die Aufhebung maBgebliche, im Aufhebungsbescheid dargelegte
Rechtsanschauung gebunden. Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das

Verfahren in die Lage zuriick, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat.

Strittig ist im vorliegenden Fall, ob die vom Bw. ausgelibten Betatigungen, aus denen er
jeweils Verluste erklarte, steuerlich beachtlich sind oder ob sie Liebhaberei darstellen.
Diesbeziiglich erhebt sich die Frage, ob bei Durchfiihrung von Ermittlungen vor Erlassung der
hier strittigen Bescheide, mit denen die vom Bw. ausgelibten Tatigkeiten in ihrer Gesamtheit
als abgabenrechtlich irrelevante Liebhaberei eingestuft wurden, diese anders lauten hatten
kdnnen, dh. insbesondere insgesamt von einer Einkunftsquelle bzw. von Einkunftsquellen bei

einzelnen dieser Betdtigungen auszugehen gewesen waren.

Die Mdglichkeit anders lautender Bescheidinhalte wird vom Unabhdngigen Finanzsenat

insbesondere aus folgenden Griinden bejaht:

1. Der Bw. hat jene Einkiinfte, deren Hohe im Veranlagungsweg festzustellen ist, insgesamt
als solche aus "selbstandiger Arbeit" erklart; dementsprechend erfolgten auch die jeweiligen
Veranlagungen. Abgesehen davon, dass diese Einkunftsart — zumindest was
Handelstatigkeiten und Programmierungen betrifft — unzutreffend ist (vielmehr handelt es sich
diesbeziiglich offenkundig um Einkilinfte aus Gewerbebetrieb) ist aus den vom Bw.
eingereichten Unterlagen auch keine Zuordnung einzelner geltend gemachter
Betriebsausgaben zu einzelnen — jeweils parallel ausgelibten, aber untereinander allenfalls in

einem losen Zusammenhang stehenden — Tatigkeiten ersichtlich. Somit lassen aber mangels
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entsprechender diesbezliglicher Ermittlungen auch die angefochtenen Bescheide keinen
Schluss zu, ob bei konkreter Zuordnung einzelner Ausgaben zu bestimmten Betatigungen,
einzelne dieser Betdtigungen nicht flir sich gesehen einen Gewinn abgeworfen und damit
jedenfalls keine Liebhaberei dargestellt hatten.

Bereits aus diesem Grund hatte die Vornahme von Ermittlungen anders lautende

Einkommensteuerbescheide bewirken kdnnen.

2. Das Finanzamt ist in den angefochtenen Bescheiden ohne vorhergehendes — nach AuB3en
erkennbares - Ermittlungsverfahren von Liebhaberei ausgegangen. Insbesondere hat es —
bei unstrittigem Vorliegen von Einkiinften i.S.d. § 1 Abs. 1 LVO - keine Kriterienpriifung
gemalB § 2 Abs. 1 LVO durchgefiihrt; auf diese hat es vielmehr erst in einem Vorhalt im
Zusammenhang mit dem Berufungsverfahren, also nach Erlassung der strittigen Bescheide,
verwiesen.

Nun kann aber bei Betatigungen iSd. § 1 Abs. 2 LVO gerade das Ergebnis einer
Kriterienpriifung dazu fiihren, dass auch verlustbringende Betatigungen Einkunftsquellen
darstellen kdnnen, etwa weil Bemuhungen zur Verbesserung der Ertzagslage gesetzt wurden.
Aus diesem Grund hatten daher, insbesondere in Verbindung mit dem Umstand, dass der Bw.
verschiedene Betdtigungen ausgetibt hat (siehe 1.), anderslautende Bescheide ergehen

koénnen.

3. Der Bw. hat auBerdem verschiedene Betriebsausgaben geltend gemacht, die sich
verlusterhdhend ausgewirkt haben und die nach ihrer Bezeichnung naher zu tberpriifen

gewesen waren.

a) So hat er in den Jahren 2001 und 2001 Aufwendungen fiir ,,Mitarbeit" geltend gemacht,
ohne dass er die Empfanger bezeichnet oder dargestellt hatte, flir welche Leistungen diese
angefallen sind. Es kann somit auch nicht abschlieBend gesagt werden, ob diese Honorare
beispielsweise an ,nahe Angehorige" geflossen sind und diesfalls auch die hiefiir notwendigen
Kriterien (ausreichende Publizitat, eindeutiger Vertragsinhalt, Fremdublichkeit der
Vereinbarung) eingehalten wurden.

Sollte sich als Folge des Nachholens der Ermittlungen herausstellen, dass die geltend
gemachten Aufwendungen an ,nahe Angehdrige" geleistet wurden und hiebei die - oben
dargestellten — erforderlichen Kriterien nicht eingehalten wurden, waren diese im neu zu
erlassenden Erstbescheid jedenfalls nicht bzw. nur zum Teil anzuerkennen, sodass daher aus

diesem Grund die ausgewiesenen Verluste beseitigt wiirden.

b) Der Bw. hat weiters u.a. in den Jahren 2001 bis 2003 Aufwendungen fiir ein
Arbeitszimmer als Betriebsausgaben geltend gemacht. Da er in diesem Zeitraum auch als
Vortragender tatig war, erscheint angesichts der Judikatur, dass flr diese Berufsgruppe
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derartige Aufwendungen i.d.R. nicht abzugsfahig sind (vgl. etwa VWGH 22.1.2004,
2001/14/0004), die Betriebskosteneigenschaft als zweifelhaft.

Im weiteren Verfahren wird daher die allféllige Anerkennung des Arbeitszimmers als
Betriebsausgabe zundchst davon abhangen, welcher vom Bw. ausgelibten Einkunftsquelle es
zuzuordnen ist. Sollte das Arbeitszimmer dem Grunde nach anzuerkennen sein, wird die
Abgabenbehdrde erster Instanz zu untersuchen haben, ob die konkreten Voraussetzungen fir

die Abzugsfahigkeit (zB. ausschlieBliche betriebliche Nutzung) vorliegen.

Da somit in mehreren Punkten Ermittlungen (§ 115 Abs. 1 BAO) unterlassen wurden, bei
deren Durchfiihrung anders lautende Bescheide hatte erlassen werden kénnen, war die
Voraussetzung fiir eine Aufhebung der angefochtenen Bescheide nach § 289 Abs. 1 BAO
gegeben. Die Unterlassung dahingehender Ermittlungen war aus objektiver Sicht auch
wesentlich, weil die vorangefiihrten MaBnahmen, wie zB. Besichtigung des Arbeitszimmers,
weiter reichende Erhebungen erfordern, die infolge ihres Umfanges nur im
Organisationsrahmen des Finanzamtes verfahrensdkonomisch abzuwickeln sind. Uberdies ist
Zweck des Instituts des § 289 Abs. 1 BAO die Entlastung der Abgabenbehérde zweiter Instanz
und Beschleunigung des Berufungsverfahrens (Ritz, BAO?, § 289, Tz 5 mit Verweis auf BFH,
BStBI 1997 II 541).

Die Abhaltung der vom Bw. beantragten miindlichen Berufungsverhandlung konnte gemaf
§ 284 Abs. 3 BAO unterbleiben: gemaB dieser Bestimmung kann namlich ungeachtet eines

entsprechenden Antrages hievon abgesehen werden.

Linz, am 18. Juni 2007
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