AuBenstelle Feldkirch
Senat (Feldkirch) 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0435-F/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Kopf und die weiteren
Mitglieder Dr. Gerald Daniaux, Dr. Christoph Purtscher und Dr. Michael Simma im Beisein des
Schriftfiihrers Mag. Erwin Amann Uber die Berufungen der Bw, vertreten durch WT, vom

20. Juli 2009 und 15.11.2010 gegen die Bescheide des Finanzamtes Bregenz vom 8. Juli 2009
und 9. November 2010 betreffend Aufhebung gemaB § 299 BAO der
Einkommensteuerbescheide fir den Zeitraum 2007 bis 2009 nach der am 9. Oktober 2012 in
6800 Feldkirch, SchillerstraBe 2, durchgefiihrten mindlichen Berufungsverhandlung ent-

schieden:

Den Berufungen wird Folge gegeben.

Die angefochtenen Aufhebungsbescheide werden ersatzlos aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Die berufungswerbende Personengemeinschaft, nachfolgend Bw abgekiirzt, besteht aus sechs
Miteigentimern. Durch Schenkungsvertrag vom 1.2.2000 erwarben sie ein Grundstlick mit
94.211m> (GSt). Am 27.3.2000 unterzeichneten die Miteigentiimer einen mit der XX
abgeschlossenen Bestandvertrag. In ihm raumten sie der Bestandnehmerin ein, auf den
vertragsgegenstandlichen Liegenschaften, zu der auch das oberwdhnte Grundstlick zahlt,
uneingeschrankt Rohgestein zu gewinnen, sich anzueignen, aufzuarbeiten und
abzutransportieren sowie die dafir erforderlichen Anlagen, Wege, Damme, Sprengmittellager
etc herzustellen und zu erhalten. Als Entgelt waren netto 8,39 ATS je Tonne abgebauten
Materials, wertgesichert mit dem Baupreisindex, vereinbart. Die berufungswerbende
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Bestandgeberin leistete keine Gewahr flir eine bestimmte Ertragsfahigkeit des

Bestandsobjektes und Ubernahm auch sonst keinerlei Verpflichtungen. Mit Bescheid vom
6.12.2000 erteilte die zustandige Bezirkshauptmannschaft der Fa. XX die mit Eingabe vom
2.3.2000 beantragten Abbaubewilligungen. Mit Schreiben vom 21.11.2001 teilte die Bw dem
Finanzamt mit, der Fa. XX ein Abbaurecht eingeraumt zu haben. In den Beilagen zu den fir
die Jahre 2001 bis 2006 beim Finanzamt eingereichten Erklarungen der Einkilinfte von
Personengesellschaften ermittelte die Bw den Einnahmentiiberschuss aus der Verpachtung
durch Abzug pauschaler Werbungskosten in Hohe von 60% der Nettoerlose. Auf Basis der

eingereichten Erkldrungen ergingen entsprechende Feststellungsbescheide.

Wie hinsichtlich der Vorjahre ermittelte die Bf auch fiir das Jahr 2007 die gemeinschaftlichen
Einkunfte durch Abzug von pauschalen Werbungskosten in Hohe von 60% der Nettoerldse.
Der Feststellungsbescheid vom 18.2.2009 erging erklarungsgemaB. Mit Bescheid vom
8.7.2009 hob das Finanzamt den Feststellungsbescheid mit Verweis auf die Begriindung des
gleichzeitig ergangenen Sachbescheides, jedoch ohne den Ermessensgebrauch zu begriinden,
wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf. In der Begriindung des Sachbescheides flihrte das
Finanzamt, Rz 3204 der ESRL 2000 zitierend, aus: , Wird ein zum Privatvermdgen gehoriger
Bodenschatz verpachtet (zB Schotterabbauvertrag), bestehen bei der Ermittiung der Einkiinfte
aus Vermietung und Verpachtung keine Bedenken, samtliche Werbungskosten in Héhe von
50% der Bruttoerlose (einschlieSlich Umsatzsteuer) zu berdicksichtigen. Bei Anwendung der
Nettomethode kdnnen die Werbungskosten mit 40% der Nettoerldose (ohne Umsatzsteuer)
geschdatzt werden. Die Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung wurden auf € 43.261,05
berichtigt."

Die Bf erhob mit Schriftsatz vom 20.7.2009 Berufung gegen den Aufhebungsbescheid. In ihr
fuhrte sie nach Wiedergabe von § 299 BAQO aus, Voraussetzung flir eine Bescheidaufhebung
sei die Gewissheit der Rechtswidrigkeit des aufgehobenen Bescheides. Die bloBe Mdglichkeit
reiche nicht aus. Das Finanzamt habe eine Rechtswidrigkeit darin erblickt, dass im aufgeho-
benen Bescheid eine Absetzung fiir Substanzverringerung im AusmaB von 60% der Nettoein-
nahmen in Abzug gebracht worden sei. Wie sie (die Bf) aber in ihrem Schreiben vom
25.6.2009 dem Finanzamt dargelegt habe, sei der von ihr angewandte Abschreibungssatz
sachlich und rechtlich sehr wohl begriindet. In dem zitierten Schreiben beantwortete die Bf
das erstinstanzliche Ersuchen um Beantwortung der Frage, warum und seit wann zur Ge-
winnermittlung ein 60%ige Absetzung flir Substanzverringerung (in der Folge AfS abgekiirzt)
in Abzug gebracht werde, sinngemaB wie folgt: Seit Bestehen des Abbaurechtes sei ein pau-
schaler , AfA-Satz" in Héhe von 60% der Nettoeinnahmen angesetzt worden. In Beachtung der
hochstgerichtlichen Rechtsprechung (VWGH 29.3.2006, 2004/14/0063) und der Rechtsauffas-
sung des BMF (EStR 2000 Rz 5042) sei davon auszugehen, dass das Abbaurecht als Wirt-
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schaftsgut im Marz 2000 entstanden sei. Fiir die Bewertung des Rechtes kdmen mehrere

Schatzungsmethoden in Betracht. In der Regel werde die Ertragswertmethode angewandt. So
ergebe sich unter Annahme eines Risikoaufschlages zwischen 25 und 50% auf den sicheren
Zinssatz ein Barwert, welcher zwischen 71 und 76% der gesamten Erldse liege. Eine andere
Berechnung fiihre zu einem ahnlichen Resultat: Auf der Basis der vorgenommenen Vermes-
sungen sei von einer Abbaumenge von 1.156.420 Tonnen auszugehen. Auf Preisbasis Marz
2000 entspreche dies einem real erzielbaren Erlés von 9,7 ATS, wobei die Erlése im Durch-
schnitt um 0,5% pro Jahr entsprechend der vereinbarten Indexklausel zu erhéhen seien. Dies
fihre zu einem geschatzten Erlés von 727.439,39 € und einem Barwert von 502.993,68 € bzw
zu fiktiven Anschaffungskosten, die bei 69 % der Gesamterldse ldgen (Berechnungsvariante 4,
nachfolgend V 4 abgekiirzt). Dieser Prozentsatz entspreche in etwa jenem Satz, zu welchem
auch schon der UFS in einem anderen Fall im Ergebnis in Ubereinstimmung mit den Parteien
gelangt sei (UFS 18.3.2004, RV/0314-1/03). In den Einkommensteuererklarungen habe sie
den bis zum 25.6.2004 in den Einkommensteuerrichtlinien vorgesehenen Satz von 50% der
Bruttoerlose angesetzt. In den Folgejahren habe das BMF diesen Satz ohne weitere

Begriindung gesenkt.

Mit Bescheid vom 8.7.2009 hob das Finanzamt auch den erklarungsgemaB ergangenen
Feststellungsbescheid vom 9.3.2009 betreffend die gemeinschaftlichen Einkiinfte im Kalen-
derjahr 2008 mit Verweis auf die Begriindung des gleichzeitig ergangenen Sachbescheides
auf, diesmal mit der ermessensrelevanten Ausfiihrung, die Rechtswidrigkeit sei nicht bloB
geringfligig. Als Begriindung des Sachbescheides zitierte das Finanzamt wie im Vorjahr die
EStR 2000. Die Bw brachte eine gleichlautende Berufung wie im Vorjahr ein.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 23.9.2010 wies das Finanzamt die Berufung gegen
die Aufhebungsbescheide betreffend Einkommensteuer 2007 und 2008 als unbegriindet
ab. Dazu flihrte es begriindend sinngemaB aus: Es sei zutreffend, dass die Gewissheit der
Rechtswidrigkeit eine Aufhebungsvoraussetzung darstelle. Entgegen der Auffassung der Bw
sei sie jedoch gegeben. Sie liege darin, dass die fiktiven Anschaffungskosten des Abbau-
rechtes unrichtig berechnet worden seien, wodurch zu hohe Werbungskosten geltend ge-
macht und beriicksichtigt worden seien. Es sei nicht richtig, dass der durch Abzinsung des zu
erwartenden Gesamterldses entstehende Barwert bereits die fiktiven Anschaffungskosten
darstelle. Denn der fiktive Erwerber eines Schottervorkommens sei maximal bereit, einen Preis
zu bezahlen, der sicherstelle, dass ihm ein Gewinn verbleibe und das Unternehmerrisiko
abgedeckt werde. Durch den vom Bw angesetzten Risikoaufschlag auf die Sekundarmarkt-
rendite sei aber nur das Unternehmerrisiko abgedeckt worden. Der fiktive Erwerber einer Ab-
bauberechtigung erwarte zudem einen Gewinn in Form einer angemessenen Verzinsung des

aufzuwendenden Kapitals. Der VWGH habe derartige Uberlegungen in seiner Rechtsprechung
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bestatigt (VWGH 12.1.1972, 1551/71) und einen Gewinnabschlag von mindestens 30% sowie

zusatzlich eine Kapitalverzinsung von jahrlich 7% fiir angemessen erachtet. Dies miisse auch

im Berufungsfall gelten. Denn bei fiktiven Anschaffungskosten in Héhe des Barwertes sei es
dem Erwerber erst moglich, seine Investition aus den Abbauerlésen zu erwirtschaften. Zur
Erzielung eines Uberschusses bediirfe es eines weiteren Abschlages. Weiters wére zu be-
rticksichtigen, dass ein moglicher Erwerber den Kauf zu Teil fremdfinanziert haben kdnnte und
die Bedienung der Zinsen fiir einen solchen Fall einzukalkulieren ware. Indem die Bw keinen
entsprechenden Gewinnabschlag einkalkuliert habe, sei sie zu Gberhdhten fiktiven Anschaf-
fungskosten gelangt und habe sie die Vorschriften Gber die Durchfiihrung einer ordnungsge-
maBen Schatzung verletzt. Die von der Bw zitierte Rechtsprechung des UFS (UFS 18.3.2004,
RV/0314-1/03) betreffe einen anders gelagerten Spezialfall, in dem sich die Parteien auf die
angesetzten Werte geeinigt hatten. Hingegen kdnne einer anderen Berufungsentscheidung
(UFS 20.9.2006, RV/0280-G/04) eine detaillierte Aufstellung jener Posten entnommen werden,

welche bei der Berechnung der fiktiven Anschaffungskosten zu beriicksichtigen seien.

Mit Vorlageantrag vom 18.10.2010 wandte sich die Bw gegen die
Berufungsvorentscheidung vom 23.9.2009. Begriindend erganzte sie ihr bisheriges Vorbringen
sinngemaB wie folgt: Lege man das vom Finanzamt zitierte hdchstgerichtliche Erkenntnis
(VWGH 12.1.1972, 1557/71), in dem der VWGH ausgehend von einem Verkaufspreis in Hohe
von 20,08 ATS/m® durch Abzinsung um 7% pro Jahr und Beriicksichtigung eines
Gewinnaufschlages von 30% retrograd rechnend auf Anschaffungskosten von 13,30 ATS/m’
gelangt ist, eins zu eins auf den Berufungsfall um, so ergebe sich tatséchlich eine AfS in Hohe
von 42% der Nettoerlése (V 1). Eine derartige Vorgangsweise flihre aber zu einem falschen
Ergebnis. Denn in den Streitjahren sei die Sekundarmarktrendite viel niedriger als im zitierten
Beschwerdefall (namlich im Schnitt nur ca 4 statt 7 %) gewesen. Adaptiere man die
Berechnung und lege man ihr die Sekundarmarktrendite von 1999 (4,1 %) zugrunde, gelange
man zu einem durchschnittlichen Abschreibungssatz von fast 60% bzw. exakt 57% (V 2), also
ungefdhr zu jenem Satz, den auch sie in der Steuererklarung zur Anwendung gebracht habe.
Hinzu komme, dass es mangels Sachverhaltsidentitdt fraglich erscheine, ob der in der
Entscheidung des VWGH zum Ansatz gelangte Gewinnaufschlag in H6he von 30 % auch auf
den konkreten Berufungsfall (ibertragbar sei. Denn es ware zu bertlicksichtigten, dass sie (die
Bw) — anders als der Beschwerdeflihrer im zitierten hdchstgerichtlichen Erkenntnis — nicht
selbst Material abgebaut habe, sondern den ,stehenden" Stein der Bestandnehmerin zum
Abbau Uberlassen habe. Es verstehe sich von selbst, dass der Endabnehmerpreis wesentlich
hoher als der reine Rohstoffpreis sei. SchlieBlich sei zu bedenken, dass auch die
Betriebswirtschaftslehre  verschiedene Bewertungsmethoden entwickelt habe, deren
verbreitetste das Discounted Cash Flow Verfahren (DCF) sei. Wende man bei diesem

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19720112&hz_gz=1551%2f71
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19720112&hz_gz=1557%2f71

Seite 5
Verfahren die Equity Methode an, so ergebe sich — was die Bw im Detail erlduterte — ein DCF

von 428.777 €, welcher den fiktiven Anschaffungskosten des Abbaurechtes entspreche. Auch
nach dieser Berechnung wiirde also die AfS 59 % der Nettoerldse betragen (V 3). Dabei sei
zu bedenken, dass der angesetzte Zinssatz von knapp Uber 9 % relativ hoch im Vergleich mit
den Renditeerwartungen bei Immobilien (ca 4 — 5 %) sei. Alle Ausfiihrungen hatten also
gezeigt, dass die von ihr angesetzte AfS angemessen und das von Finanzamt herangezogene
Erkenntnis des VWGH zu einem anders gelagerten Sachverhalt ergangen sei. Daraus ergebe
sich, dass keine Gewissheit iber die Rechtswidrigkeit der aufgehobenen Bescheide bestehen

kdnne, weshalb der Berufung stattzugeben sei.

Auch in der Steuererklarung flir 2009 setzte die Bw 60 % der Nettoerldse als AfS an. Darauf
wies sie im Begleitschreiben vom 25.8.2010, dem auch die Berufungen betreffend 2007 und
2008 angeschlossen waren, ausdriicklich hin. Ungeachtet der EStR und der Position, die das
Finanzamt in den Verfahren betreffend Einkommensteuer 2007 und 2008 selbst vertreten hat,
erlieB das Finanzamt den vom 27.8.2010 datierenden Feststellungsbescheid auf Basis der
Steuererklarung. Mit Bescheid vom 9.11.2010 hob das Finanzamt den Feststellungsbescheid
mit der Erlduterung auf, die aus der Begriindung des Sachbescheides sich ergebende inhaltli-
che Rechtswidrigkeit habe eine nicht bloB geringfligige Auswirkung. In der Begriindung des
Sachbescheides zitierte das Finanzamt wie in den vorangegangenen Jahren wiederum die

Einkommensteuerrichtlinien.

In der Berufung vom 15.11.2010 erlduterte die Bw nochmals ihren bereits zuvor
dargestellten Standpunkt. Erganzend fihrte sie sinngemaB aus: Das Finanzamt erldutere
nicht, warum gerade ein pauschaler Abschreibungssatz von 40 % angemessen sein soll. Sie
verstoBe damit gegen das vom VWGH in standiger Rechtsprechung judizierte (zB VwGH
11.3.2010, 2008, 16/0132) Begriindungsgebot und sei rechtswidrig. Uber die Héhe des
anzuwendenden Abschreibungssatzes gabe es Ubrigens innerhalb des BMF unterschiedliche
Rechtsmeinungen (Berticksichtigung samtlicher Werbungskosten mit 50 % der Bruttoerldse
bzw 40% der Nettoerldése). Im Hinblick darauf, aber auch unter Berlicksichtigung der
unbestimmten Begriindung der neuen Sachbescheide kénne keine Rede davon sein, dass die
erforderliche Gewissheit Uber die Rechtswidrigkeit der aufgehobenen Bescheide bestehe.
SchlieBlich habe sie ausfihrlich dargetan, dass der von ihr vorgenommene Abschlag sachlich
begriindet und angemessen sei. Zur Bewertung von Unternehmen und Liegenschaften wiirden
heute meist ertragswertorientierte Methoden herangezogen. So wirden mit Hilfe des
Ertragswertverfahrens bebaute Liegenschaften bewertet, deren primare Nutzungsbestimmung
es sei, aus den Ertragen Uber die Bewirtschaftungskosten hinaus eine angemessene
Verzinsung des Kapitals zu erzielen, welches durch den Verkehrswert der Liegenschaft
reprasentiert werde (vgl. Kranewitter, Liegenschaftsbewertung, S 88). Fir die Berechnung des
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Marktwertes des Eigenkapitals werde in der Betriebswirtschaftslehre die CAPM-Methode als

Diskontierungsfaktor herangezogen. Bei der Liegenschaftsbewertung komme - je nach
Gebaudetyp bzw Verwendungsart - idR ein Zinssatz zu Anwendung, der zwischen 2 % fir
land- und fortwirtschaftliche Liegenschaften und 7 — 12 % flr touristisch genutzte
Liegenschaften liege. Grundsatzlich kénne und misse danach differenziert werden, ob der
Kaufer von Abbaurechten selbst den Bodenschatz abbaue oder ob er die Abbaurechte lediglich
gewinnbringend einem Dritten Ubertragen wolle. Im gegenstandlichen Fall sei die
Bestandnehmerin offensichtlich zur Uberzeugung gelangt, dass der vereinbarte Preis pro m?
angemessen sei und eine gewinnbringende Produktion ermdgliche. Die konkret getroffene
Vereinbarung habe fiir die Pachterin den Vorteil gehabt, dass sie nur die Menge an tatsachlich
abgebautem Stein habe bezahlen missen. Deshalb habe sie sich auch nur mit geringer
Intensitat um die Qualitdt des Steines und die abbaubare Menge beschaftigt. Freilich
verfligten die Gesellschafter der Bestandnehmerin Uber exzellente Fach- und Ortkenntnisse,
was das Risiko reduziert habe. Der Umstand, dass die Bestandnehmerin 2,7 Millionen € in den
Steinbruch investiert habe, belege, dass sie von einem hohen Sicherheitsgrad ausgegangen
sei. Fraglich sei nun, mit welchem Abschlag die in Zukunft zu bezahlenden Pachtentgelte auf
den Zeitpunkt des Abschlusses des Pachtvertrages fiktiv abzuzinsen seien. Der
Abzinsungsfaktor enthalte im Wesentlichen zum einen die Refinanzierungskosten (sicherer
Zinssatz) und zum anderen die verbleibenden Unsicherheiten. Unter Berticksichtigung all
dieser Faktoren gelange man unter Bedachtnahme auf die Zinsstruktur im Jahr 1999 zum
Ergebnis, dass ein Abzinsungsfaktor zwischen 6 und 10 Prozent in jedem Fall nicht
unangemessen sei (V 5). Beim Ansatz dieser Abzinsungsfaktoren gelange man zu einer AfS
zwischen 56 (i = 10%) und 70 (i = 6%) Prozent.

In der am 9. Oktober 2012 abgehaltenen mindlichen Verhandlung, erlduterten die Parteien
des Berufungsverfahrens nochmals ausfuihrlich ihren Standpunkt. Der Vertreter des Finanz-
amtes legte dem Senat eine neue Berechnung vor, die unter der Bezeichnung V 7 zu den
Akten genommen wurde. In ihr gelangte das Finanzamt bei Ansatz eines vorldufigen Ertrags-
wertes von 728.439,39 € nach Abzug eines Barwertabschlages von 163.372,70 €, eines Ge-
winnabschlages von 240.583,30 € und eines Unternehmerlohnes von 5 % des vorldufigen
Ertragswertes zu fiktiven Anschaffungskosten in Hohe von 288.061,27 €, was auf eine Ab-
schreibquote von knapp 40 % hinauslauft (vgl. Niederschrift tiber den Verlauf der miindlichen

Berufungsverhandlung).
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Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist, ob das Finanzamt berechtigt war, die in Rechtskraft erwachsenen
Feststellungsbescheide betreffend 2007 bis 2009 nach § 299 BAO aufzuheben (und durch

neue Sachbescheide zu ersetzen).

Die maBgebliche Bestimmung des § 299 Abs. 1 bis 3 BAO lautet wie folgt: Die Abgabenbe-
horde erster Instanz kann auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der

Abgabenbehotrde erster Instanz aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht

richtig erweist.

Die Parteien des Berufungsverfahrens interpretieren die zitierte Bestimmung im Wesentlichen
in Ubereinstimmung mit Lehre und Rechtsprechung zutreffend wie folgt: Aufhebungsberechti-
gung ist gegeben, wenn der Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz entspricht. Weshalb
diese Rechtswidrigkeit vorliegt, etwa bei einer unrichtigen Auslegung einer Bestimmung, bei
mangelnder Kenntnis des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes, bei Ubersehen von
Grundlagenbescheiden oder auch bei einem spruchrelevanten VerstoB gegen den Rege-
lungsinhalt von § 184 BAO, ist fiir die Anwendbarkeit des § 299 nicht ausschlaggebend. § 299
BAO ist "dynamisch" auszulegen und gilt demnach auch fiir erst spater erweisliche Unrichtig-
keiten. Die Aufhebung setzt weder ein Verschulden noch die Offensichtlichkeit der Rechtswid-
rigkeit voraus. Lediglich bei der Ermessensiibung kénnte ausnahmsweise dem Verschulden
der Behorde bzw. der Partei Bedeutung zukommen. Voraussetzung ist jedoch die Gewissheit
der Rechtswidrigkeit. Die bloBe Méglichkeit reicht nicht aus (vgl. Ritz, BAO?, § 299 Tz 13; UFS
16.4.2009, RV/0184-F/07). Dies ergibt sich insbesondere auch aus dem Verbindungsgebot
nach § 299 Abs. 2 BAO. Fir die Aufhebung ist grundsatzlich die Sach- und Rechtslage im
Zeitpunkt der Aufhebung maBgeblich (Ritz, BAO?, § 299 Tz 14). Im Berufungsverfahren ist

allerdings abweichend von der Grundregel die Sach- und Rechtslage bei Erlassung der Be-

rufungsentscheidung maBgeblich (Ritz, BAO?, § 289 Tz 59). Weiters ist im Berufungsverfahren
zu beachten, dass (wie bei der Prifung der Tauglichkeit von Wiederaufnahmsgriinden) keine
Aufhebungsgriinde von der Berufungsbehdrde nachgeschoben werden dirfen, dass also die
Berufungsbehdrde nur zu beurteilen hat, ob die vom Finanzamt angefiihrten Griinde eine
Aufhebung rechtfertigen (UFS 29.6.2010, RV/0299-F/08). Letzteres ergibt sich auch aus der in
§ 299 BAO vorgesehenen Zustandigkeitsregel.

Der Vertreter des Finanzamtes hat in der miindlichen Berufungsverhandlung mit Recht darauf
hingewiesen, dass nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH 7.7.2011,
2011/15/0060) an das Erwiesensein von Tatsachen, die zur Aufhebung eines Bescheides
fihren, keine hdheren Anforderungen als an andere Tatsachen, die der Besteuerung zu
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Grunde zu legen sind, gestellt werden diirfen. Das Vorliegen der Aufhebungsvoraussetzungen

ist daher in freier Beweiswirdigung zu prifen ist. Weiters ist davon auszugehen, dass der
Amtswegigkeitsgrundsatz prinzipiell auch in Verfahren wie dem gegenstandlichen Berufungs-
verfahren gilt. Im Hinblick auf die in § 299 vorgesehene Zustandigkeit der Abgabenbehdrde
erster Instanz kann dies aber jedenfalls nicht bedeuten, dass nach einer bekdmpften amtswe-
gigen Bescheidaufhebung die Berufungsbehdrde solange zu ermitteln hat, bis die zunachst (in
erster Instanz) fehlende Gewissheit als gegeben angesehen werden kann. Auch ist zu beden-
ken, dass im Spannungsfeld zwischen der amtswegigen Ermittlungspflicht einerseits und der
Mitwirkungsverpflichtung des Abgabepflichtigen andererseits im Rahmen von Verfahren be-
treffend Bescheidaufhebungen priméar wohl jene Seite die Beweislast zu tragen haben wird, in

deren Interesse die Durchbrechung der Rechtskraft gelegen ist (vgl. Stoll, BAO, 1279).

Zwischen den Parteien des Berufungsverfahrens besteht Uneinigkeit, ob den aufgehobenen
Bescheiden die erforderliche Gewissheit der Rechtswidrigkeit anhaftet. Nach Auffassung des
Finanzamtes ist die Gewissheit der Rechtswidrigkeit darin zu erblicken, dass die fiktiven An-
schaffungskosten des Abbaurechtes (bzw die Absetzung flir Substanzverringerung, AfS) un-
richtig, namlich mit einem Abschlag von den Nettoerldsen in Hoéhe von 60 statt von 40 %, be-
rechnet worden sind und somit auch die weitere Berechnung der durchschnittlichen Wer-
bungskosten durch die Bw zu hoch ausgefallen ist.

Die Berufungsbehoérde hat daher zunachst die materiellrechtliche Frage zu klaren, wie hoch
die Werbungskosten waren, die der Bw in den Streitjahren im Zusammenhang mit der Ein-
kiinfteerzielung durch Einrdumung einer Abbauberechtigung entstanden sind. Dabei sind die
von Lehre und Rechtsprechung entwickelten Grundsatze zu berticksichtigen, die zB in der
Berufungsentscheidung des UFS vom 20.9.2006, RV/0280-G/04, ausflhrlich dargestellt sind
und auf welche sich sowohl das Finanzamt als auch die Bw (freilich mit unterschiedlichen
Schlussfolgerungen) beziehen. Dies bedeutet im Ergebnis bezogen auf den Berufungsfall
Folgendes: Zu den Werbungskosten im auBerbetrieblichen Bereich zahlt die AfS. Bemes-
sungsgrundlage fur diese Sonderform der Abschreibung sind im Berufungsfall die fiktiven An-
schaffungskosten des Bodenschatzes im Zeitpunkt seines unentgeltlichen Erwerbes (§ 16 Abs.
1 Z 8 lit c EStG). Als fiktive Anschaffungskosten gilt jener Betrag, den der Empfanger flir das
Wirtschaftsgut aufwenden hatte miissen. Es handelt sich dabei um den Marktpreis (Ver-
kehrswert) des Bodenschatzes aus der Sicht eines fiktiven Erwerbers. Dieser Wert kann nur im
Schatzungsweg ermittelt werden. Das Gesetz gibt keine bestimmte Methode vor, wie diese
Schatzung zu erfolgen hat. Es ist jedoch der Grundsatz zu beachten, dass eine Schatzung dem
Ziel zu dienen hat, den tatsdchlichen Verhadltnissen mdglichst nahe zu kommen. Der
Marktpreis von vermieteten Liegenschaften orientiert sich stark am Ertragswert und weniger

am Substanzwert (VWGH 10.8.2005, 2002/13/0132; 20.7.1999, 98/13/0109;
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21.10.1993, 92/15/0079; Doralt/Mayr, EStG", § 6, Tz 109; Kranewitter, Liegenschaftsbewer-
tung3, S. 108). Dies gilt auch flir die Bewertung eines Bodenschatzes, dessen Nutzung ja auf
den Verbrauch der Substanz zielt Ein fiktiver Erwerber wird demnach nur bereit sein, einen
Kaufpreis zu bezahlen, der es ihm ermdglicht, mit dem Bodenschatz bis zum Verbrauch der
Substanz einen Ertrag zu erwirtschaften, der die Investitionskosten abdeckt und dariiber hin-
aus einen angemessenen Gewinn abwirft. Im Sinne einer moglichst realitdtsnahen Schatzung
ist im Berufungsfall bei der rechnerischen Ermittlung der fiktiven Anschaffungskosten aus ei-
nem bereits vereinbarten Ertrag davon auszugehen, dass der Erwerber den Bodenschatz nicht
selbst abbaut, sondern wie gegenstandlich einem Dritten gegen Entrichtung eines Ab-
bauzinses und Ubernahme praktisch aller Risiken und Verpflichtungen (ibertrégt. Denn dieje-
nigen Aufwendungen, die mit der Risikolibernahme durch den Bestandnehmer in Zusammen-
hang stehen, missen nicht mehr vom Eigentiimer des Bodenschatzes, sondern vom Pachter

erwirtschaftet werden.

Das Finanzamt hat sich in der strittigen Frage auf eine Aussage des BMF berufen und Rz 3204
der Einkommensteuerrichtlinien — wie eingangs wiedergegeben - zitiert. Die Beru-
fungsbehorde teilt die Auffassung der Bw und vermag dieses Zitat nicht als tauglich zu beur-
teilen, die Rechtswidrigkeit der aufgehobenen Bescheide bzw die Rechtskonformitdt der neuen
Sachbescheide in der erforderlichen Gewissheit darzutun.

Dies aus mehreren Griinden: Zunachst ist zu bedenken, dass die zitierte Richtlinienaussage,
die zur Bescheidbegriindung erhoben wurde, ganzlich unverbindlich und unbestimmt formu-
liert ist und lediglich eine von der hierarchisch organisierten Finanzverwaltung tolerierte M6g-
lichkeit der vereinfachten Ertragsermittlung aufzeigt (arg: keinen Bedenken ... kénnen). Des
Weiteren ist zu bedenken, dass es um die Klarung einer strittigen Schatzungsfrage geht, die
naturgemaB eine gewisse Ungenauigkeit beinhaltet bzw mehrere rechtskonforme Ldsungen
zuldsst. SchlieBlich ist zu beachten, dass eine Schatzung nur nachprifbar ist, wenn die ihr
zugrunde liegenden Uberlegungen bekannt sind, was nicht der Fall ist und von der Bw zu
Recht beméngelt wird (vgl. Ritz, BAO?, § 184 Tz 20, 21).

Auf der anderen Seite ist es der Bw im Laufe des Berufungsverfahrens gelungen darzulegen,
dass der von ihr angesetzte Abschlag nicht ungeeignet ist, zu einem rechtskonformen Ergeb-
nis zu fiihren. Dies gilt im Besonderen fiir jene Uberlegungen und Ausfilhrungen, die sich an
der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes orientieren (VWGH 12.1.1972, 1557/71)
und diese flir den konkreten Fall adaptieren bzw auf ihn Ubertragen. So hat die Bw véllig zu
Recht vorgebracht, dass es gegen einen fundamentalen Schatzungsgrundsatz verstoBen
wirde, wendete man die im Jahr 1966 herrschenden Kapitalmarkt- und Geldwertverhaltnisse
(die zu einer Verzinsung des Kapitals in Hohe von 7% flhrten) auf die Jahrzehnte spateren
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Berufungsjahre mit ganzlich anderen Kapitalmark- und Geldwertverhaltnissen an. Nicht ohne

Grund wird in dem zitierten Erkenntnis des VWGH auf Seite 9 ausdriicklich auf die aktuell be-
stehenden Kapitalmarkt- und Geldwertverhdltnisse Bezug genommen. Wahrend die Sekun-
darmarktrendite im Jahr 1966 bei 6,93 % lag, betrug sie in den Streitjahren bei 4,24, 4,11
und 3,28 %. Weiters hat die Bw auch zu Recht geltend gemacht, dass es zur Erzielung eines
maoglichst realitatsnahen Schatzungsergebnisses im Hinblick auf die wesentlich geringeren
Risiken und Verpflichtungen erforderlich ist, einen geringeren Gewinnabschlag als 30 % vor-
zunehmen. Dies muss auch bei der Ermittlung der fiktiven Anschaffungskosten in Anlehnung
an die Berufungsentscheidung vom 20.9.2006, RV/0280-G/04, beriicksichtigt werden. Denn
zum einen war die durchschnittliche Sekundarmarktrendite in den nunmehrigen Streitjahren
um ca. 1 Prozentpunkt niedriger als in den Jahren 2000 — 2002. Und zum anderen war die
berufungswerbende Bestandgeberin mit ihr aus der Verpachtung resultierenden Risiken und
Ubertragenen Verpflichtungen praktisch nicht belastet. Denn die Bw hat vertraglich ausdriick-
lich keine Gewahr flir die Ertragsfahigkeit der Liegenschaft in qualitativer und quantitativer
Hinsicht geleistet. Sie ist auch mit keinerlei ErschlieBungs- und Rekultivierungsverpflichtungen
belastet. Auf der anderen Seite ist die Bestandnehmerin verpflichtet, auf ihre Kosten flir den
ordnungsgemaBen und gefahrlosen Materialabbau zu sorgen. Die Bw hat die obigen in der
Sache zutreffenden Uberlegungen in Zahlen (ibertragen, in verschiedene Berechnungen
Ubergefiihrt und (insbesondere als Beilage zur Berufung vom 15.11.2020 sowie zuletzt mit E-
Mail vom 20.9.2012) der Berufungsbehdrde zur Kenntnis gebracht. Gegen letztere hat das
Finanzamt keine substantiierten Bedenken erhoben. Nach Uberzeugung des Senates zeitigen
die unterschiedlichen Berechnungen nachprifbare und letztendlich richtige Ergebnisse. Dies
gilt insbesondere flir die mit E-Mail vom 20.9.2012 Ubermittelten, auf den Ausfluihrungen in
der Berufung betreffend 2009 basierenden Berechnungen (V 5), aber - mit punktuellen Ein-
schrankungen - auch flr die Berechnungsvarianten 2 bis 4. All den erwdhnten Berechnungen
ist gemein, dass sie zu fiktiven Anschaffungskosten flihren, die nahe bei 60 % der Nettoerlose
liegen. Stellt man noch in Rechnung, dass mit dem von der Bw geltend gemachten Satz nicht
nur die AfS, sondern alle im Zusammenhang mit der Verpachtung stehenden Werbungskosten
beriicksichtigt worden sind, dann zeigt sich, dass dieser Ansatz — vorsichtig ausgedrlickt - zu
einem richtigen Ergebnis flihren kann bzw jedenfalls nicht mit Gewissheit zu einem falschen
Ergebnis fihrt.

Zur Vermeidung von Missverstandnissen wird nochmals auf Folgendes verwiesen: In der Be-
rufungsvorentscheidung vom 23.9.2010 hat sich das Finanzamt ausfihrlich mit dem Beru-
fungsvorbringen auseinandergesetzt. Die vom Finanzamt hinsichtlich der strittigen materiell-
rechtlichen Frage ins Treffen gefiihrten Argumente sind grundsatzlich auch zutreffend. Soweit
sich freilich das Finanzamt in seiner Argumentation auf das Erkenntnisse des VwWGH vom
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12.1.11972, 1551/71, und die Berufungsentscheidung des UFS vom 20.9.2009, RV/0280-

G/04, berufen hat, sind diese Uberlegungen aber hinsichtlich der aktuell herrschenden Kapi-

talmarktverhaltnisse und der konkret eingegangenen Verpflichtungen im Sinne der Beru-

fungsausfiihrungen adaptierungsbediirftig.

Der Vollstéandigkeit halber sei erwahnt: Das Vorbringen der Bw, das BMF habe seine Rechts-
auffassung geandert, ist unrichtig. Vielmehr hat das BMF die urspriingliche Richtlinienaussage
lediglich erganzt bzw erldutert. Denn 50% des Bruttobetrages entsprechen (bei einem
20%igen USt-Satz) 40 % des Nettobetrages. Auch ist das Berufungsvorbringen, den in den
Einkommensteuerrichtlinien vorgesehenen Satz von 50% der Bruttoerlése angesetzt zu ha-
ben, schlicht und einfach falsch.

Unrichtig ist auch ein kleines Detail in den Berechnungen, die die Bw auf Seite 4 des Vorlage-
antrages vom 18.10.2010 angestellt hat. Der VWGH hat in seinem Erkenntnis vom 12.1.1972,
1557/71, die Verzinsung auf Basis der bloBen fiktiven Anschaffungskosten und nicht auf Basis
des um den Gewinnaufschlag erhdhten Betrages vorgenommen. Die rechnerische Transfor-
mation der vom Finanzamt fiir maBgeblich erachteten Rechtsprechung zeigt im Ubrigen be-
merkenswerte Ergebnisse. So flihren im zitierten Erkenntnis der Ansatz eines Gewinnzu-
schlags von 30 % (was im Berufungsfall zufolge kaum eingegangener Verpflichtungen ten-
denziell zu hoch ist) und einer Verzinsung von 21% (was wiederum im Berufungsfall auf
Grund der viel langeren Abbaudauer erheblich zu niedrig ist) zu fiktiven Anschaffungskosten,
die immerhin 66% des Erléses ausmachen (13,30 / 20,08 = 0,66) und damit héher sind als im
Berufungsfall. Stellt man die im VwGH-Erkenntnis angefiihrten absoluten GréBen ins Verhalt-
nis ergibt sich gar ein Betrag von 83 %, was auf den Umstand zurlckzuflihren sein durfte,

dass neben der AfS noch weitere Werbungskosten anerkannt worden sind.

Die Bw hat in ihren Berechnungen (idR) die vereinbarte Indexklausel nicht beriicksichtigt. Dies
begegnet nach Auffassung des Senates keinen Bedenken. Denn dieser Umstand wére gege-
benenfalls sowohl auf der Erldsseite als auch auf der Aufwandseite (dh bei der Ermittlung der
fiktiven Anschaffungskosten bzw der AfS) entsprechend zu beriicksichtigen gewesen. Am
Verhdltnis der beiden Seiten zueinander hatte es keine nennenswerten Veranderungen gege-
ben. Dies verdeutlicht im Ubrigen auch die Berechnung, die vom Vertreter des Finanzamtes in
der mundlichen Berufungsverhandlung vorgelegt worden ist und in der die Erlése vor der Ab-

zinsung jahrlich um 0,005 % angehoben worden sind.

Die vom Vertreter des Finanzamtes in der miindlichen Verhandlung vorgelegten Berechnun-
gen decken sich zunachst, was die Schatzungsmethode betrifft, (abgesehen von vernachlas-
sigbaren Details) mit den ersten beiden Berechnungsschritten der Bw, wobei das Finanzamt

fur die bloBe Abzinsung 4,1 % pro Jahr angesetzt hat. Eine ins Gewicht fallende Abweichung
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ergibt sich aus der Ermittlung eines sogenannten Gewinnabschlags in Héhe von 240.583,30 €
und eine Abschlages flir das Unternehmerrisiko in Hohe von 5% der abgezinsten Erlése. Da
die Bw — wie ihr Vertreter zu Recht aufgezeigt hat — praktisch keinerlei Unternehmerrisiko
getragen bzw dieses voll auf die Pachterin abgewalzt hat, fehlt es an einer sachlichen Be-
rechtigung flir den 5%igen Abschlag. Der Ansatz eines Gewinnabschlages ist aber grundsatz-
lich berechtigt und notwendig. Wendet man hiefiir sowohl die Methode als auch den Gewinn-
satz an, welche der VWGH in seinem Erkenntnis vom 12.1.1972, 1557/71, fir sachgerecht
erachtet hat, flihrte dies zu einem Gewinnabschlag in der absoluten Héhe von 218.531,82 €
bzw zu einer AfS von 47,57 %. Stellt man nun noch in Rechnung, dass ein 30%iger Gewinn-
abschlag im Berufungsfall aus den bereits angefiihrten Griinden unangemessen hoch ist und
halbiert man ihn aus diesem Grund, ergibt sich ein Abschreibungssatz von 62,57 %. Auf einen
Satz in dieser GréBenordnung gelangt man auch, wenn man die Berechnung des Finanzamtes
im Hinblick auf die Uberlegung adaptiert, dass der Erwerber eines Vorkommens nur insoweit
alternative Investitionen verzinst vornehmen hatte kdnnen, soweit er auch (ber entspre-
chende Erlése hatte verfiigen kénnen. Ermittelt man den Gewinnabschlag im Hinblick auf
diese Uberlegung fiir den wahrscheinlichen Abbauzeitraum daher jéhrlich stufenweise anstei-
gend, dann betragt der ,Gewinnabschlag" insgesamt 131.779,41 €. Der Abschreibungssatz
betragt dann 59,48 % und bestatigt sohin die Schatzung der Berufungswerberin. Dieselbe
Schatzungsmethode fiihrt zu einem ,Gewinnabschlag" von 153.816,63 € bzw zu einem Ab-
schreibungssatz (fir die reine AfS) von 56,46 %, wenn als Ausgangspunkt die nicht abge-
zinsten Erlése herangezogen werden. Damit aber sind die Berechnungen des Finanzamtes
bzw die von ihm angestellten Schatzungsiiberlegungen nicht geeignet, die Rechtswidrigkeit
der Schatzung der Bw darzutun. Vielmehr hat sich gezeigt, dass letztere zu einem Ergebnis
fuhrte, das innerhalb der Bandbreite liegt, die jeder Schatzung immanent ist (vgl. 31.5.2011,
2007/15/0015).

Die obigen Berechnungen und Uberlegungen haben gezeigt, dass die Aufhebungsvorausset-
zungen mangels Gewissheit der Rechtswidrigkeit der aufgehobenen Bescheide in Bezug auf
die Ermittlung der AfS nicht erfillt sind (UFS 23.3.2006, RV/0510-L/04; UFS 16.4.2009,
RV/0184-F/07). Der Berufung war daher stattzugeben und die angefochtenen Aufhebungsbe-
scheide ersatzlos auszuheben. Dadurch tritt das Verfahren wieder in jene Lage zuriick, in der
es sich vor der Aufhebung befunden hat. Dies bedeutet, dass die urspriinglichen Sachbe-

scheide wiederaufleben.

Feldkirch, am 16. Oktober 2012
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