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Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufung des Bw, vertreten durch N & N
Steuerberatungs-GmbH, 8010 Graz, Herdergasse 11, vom 14. Februar 2007, gegen die
Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt vom 23. Janner 2007 betreffend Wiederaufnahme des
Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer 2002 (8 303 Abs. 4 BAO) und Einkommensteuer fur
das Jahr 2002 (vorlaufiger Sachbescheid gem. § 200 Abs. 1 BAQO) entschieden:

Die Berufung gegen den Bescheid betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens

hinsichtlich Einkommensteuer 2002 wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid flr das Jahr 2002 wird teilweise

Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird gemall § 200 Abs. 2 BAO flr endglltig erklart.

Entscheidungsgrinde

Der Berufungswerber (Bw) erklarte fir das Jahr 2002 neben Einkunften aus nichtselbstéandiger
Arbeit in Hohe von € 34.160,- auch einen Verlust aus selbstéandiger Arbeit als Musiker und
Komponist in Hohe von € -20.615,-. Aus dieser Tatigkeit sind im Zeitraum 1998 (Betriebs-
eroffnung) bis zum Streitjahr 2002 Verluste in Hohe von insgesamt rund € 100.000,- (rd.

ATS -1.376.000,-) angefallen.

Nach einem fir das Streitjahr 2002 vor der Abgabenbehérde zweiter Instanz bereits durch-
gefuhrten Berufungsverfahren (UFS 24.3.2005, RV/0307-G/04 u. RV/0357-G/04), das unter
anderem die Frage der Vorlaufigkeit des am 11. Marz 2004 erstmals ergangenen Einkommen-

steuerbescheides (8 200 Abs. 1 BAO) zum Gegenstand hatte, wurde vom Finanzamt — soweit
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es fir den Streitfall von Belang ist — das Verfahren hinsichtlich Einkommensteuer 2002 mit
Bescheid vom 23. Janner 2007 von Amts wegen wieder aufgenommen (8 303 Abs. 4 BAO).
Begrindet wurde dies damit, dass beim Bw flir diesen Zeitraum ein berichtigter (neuer) Lohn-
zettel Ubermittelt worden sei. Im gleich datierten neuen Sachbescheid wurden die Einkiinfte
aus nichtselbstandiger Arbeit fur das Jahr 2002 in berichtigter Héhe von € 322.760,33 ange-

setzt.

In der dagegen erhobenen Berufung wird zur Wiederaufnahme des Verfahrens zunachst vor-
gebracht, dass entgegen § 303 Abs. 4 BAO keine neuen Tatsachen hervorgekommen seien,
die eine Wiederaufnahme rechtfertigen wirden. Dies deshalb, weil der Bw wegen nicht
korrekter Lohnabrechnungen durch den friiheren Dienstgeber mittels Selbstanzeige vom

13. August 2002 (Einschreiben) bekannt gegeben habe, dass er im Kalenderjahr 2002 noch
einen der Einkommensteuer bzw. Lohnsteuer unterliegenden Geldbetrag in Héhe von ins-
gesamt € 291,963,11 (S 4.017.500,-) zusatzlich bezogen hat. Die Selbstanzeige und Be-
kanntgabe dieses Betrages sei damit bereits vor der Ausfertigung des vorlaufigen Einkom-

mensteuerbescheides 2002 vom 11. Marz 2004 erfolgt.

Im Zuge eines beim friiheren Dienstgeber laufenden Konkursverfahrens, das in der Folge am
25. Janner 2007 durch Zwangsausgleich abgeschlossen wurde, habe das Finanzamt zwei Tage
vor diesem Zwangsausgleich den Wiederaufnahmebescheid fir das Jahr 2002 vom 23. Janner
2007 erlassen und diese Entscheidung auf Wiederaufnahmegriinde iSd § 303 Abs. 4 BAO
gestutzt. Nach telefonischer Ricksprache vom 27. Janner 2007 habe der zustandige
Sachbearbeiter des Finanzamtes dem steuerlichen Vertreter dazu angegeben, dass die
Wiederaufnahme des Einkommensteuerverfahrens 2002 mit Bescheid vom 23. Janner 2007
darauf beruhe, dass im Akt des Bw seit dem Kalenderjahr 2004 ein berichtigter Lohnzettel fur
das Jahr 2002 aufliege. Der dieser Auskunft entsprechende Lohnzettel, der (unter der Kenn-
zahl 245) einen Betrag von € 288.600,43 ausweist, stelle aber keinen geeigneten Wiederauf-
nahmegrund dar, da dieser Betrag geringer ist als der mit der Selbstanzeige des Bw vom

13. August 2002 dem Finanzamt zur Kenntnis gebrachte Geldbetrag von € 291.963,11

(S 4.017.500,-). Damit seien in der Zeit vom 11. Marz 2004 (Ausfertigung des vorlaufigen
Einkommensteuerbescheides 2002) bis zum 23. Janner 2007 (Ausfertigung des Wiederauf-
nahmebescheides 2002) keine Tatsachen neu hervorgekommen, die eine Verfahrenswieder-
aufnahme begriinden. Aus diesem Grund sei der angefochtene Wiederaufnahmebescheid

rechtswidrig ergangen.

In Bezug auf den vorlaufig ergangenen Einkommensteuerbescheid 2002 (§ 200 Abs. 1 BAO)
wird vom Bw begehrt, die Einkommensteuer entsprechend den Anséatzen in der seinerzeit
eingereichten Einkommensteuererklarung zu veranlagen und einen endgultigen Bescheid zu

erlassen. Im Verlauf des bisherigen Verfahrens wurde gegeniiber dem Finanzamt dazu vorge-
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tragen, dass der Bw aus seiner (zundchst nebenberuflich betriebenen) musikalischen Tatigkeit
seit dem Jahr 2003 ausschlief3lich Gewinne erziele und diese Betdtigung nach der Beendigung
seines Dienstverhaltnisses im Jahr 2002 auch seinen Hauptberuf darstelle. Soweit das
Finanzamt die Vorlaufigkeit des ergangenen Abgabenbescheides auf die Ungewissheit Uber
das Vorliegen einer steuerlich beachtlichen Einkunftsquelle gestiitzt hat, sei dessen Aufrecht-
erhaltung aufgrund der tatsachlichen Gegebenheiten nicht mehr gerechtfertigt. Erganzend zu
diesem Vorbringen wird vom Bw auf jlingere Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes
(VWGH 20.4.2006, 2004/15/0038 und VwWGH 17.5.2006, 2001/14/0223) hingewiesen.

Die Berufung wurde der Abgabenbehdrde zweiter Instanz ohne Erlassung einer Berufungs-

vorentscheidung vorgelegt.

Mit erganzender Eingabe an den unabhangigen Finanzsenat vom 23. Marz 2007 begehrt der
Bw, dass mit Ricksicht auf die steuerliche Thematik und die Hohe des Steuerbetrages eine
mindliche Berufungsverhandlung abgehalten und die Entscheidung durch alle Mitglieder des

Berufungssenates getroffen werden mdge.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Zum erganzenden Begehren auf mundliche Berufungsverhandlung vor dem gesamten Beru-
fungssenat ist zunachst auszufiihren, dass die Entscheidung tber Berufungen gemaf § 282
Abs. 1 BAO grundsatzlich dem Referenten obliegt. Die Zustandigkeit des Berufungssenates
besteht (ausnahmsweise) nur dann, wenn die antragsberechtigte Partei die Entscheidung
durch den gesamten Berufungssenat in der Berufung (& 250), im Vorlageantrag (8 276

Abs. 2) oder in der Beitrittserklarung (8 258 Abs. 1) beantragt, oder wenn der Referent eine

derartige Entscheidung verlangt.

Zufolge § 284 Abs. 1 BAO hat eine mundliche Verhandlung uber eine Berufung stattzufin-
den, wenn dies in der Berufung (8 250), im Vorlageantrag (§ 276 Abs. 2) oder in der Beitritts-
erklarung (8 258 Abs. 1) beantragt wird, oder wenn es der Referent (§ 270 Abs. 3) fir erfor-
derlich halt.

Vorliegendenfalls wurde in der Berufung vom 14. Februar 2007 weder die Durchfiihrung einer
mindlichen Berufungsverhandlung beantragt, noch die Entscheidung durch den gesamten
Berufungssenat begehrt. Da dem am 23. Marz 2007 nachgereichten Schreiben aber keine
Qualifikation einer Berufung (oder eines Vorlageantrages) zukommt, vermag die nachge-
reichte Erganzung auch keinen Anspruch auf mundliche Verhandlung oder die Zustandigkeit
des gesamten Senates zu erwirken (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung, § 282, Tz. 4 u. § 284,

Tz. 2 und die dort zitierte Judikatur).
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Gemal § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen (ua.)
in jenen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im
Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder
in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden

Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Tatsachen sind ausschlie3lich mit dem Sachverhalt des abgeschlossenen Verfahrens
zusammenhéangende tatsachliche Umstande, also Sachverhaltselemente, die bei einer ent-
sprechenden Beriicksichtigung zu einem anderen Ergebnis als im Bescheid zum Ausdruck
gebracht gefuhrt hatten. MaRgebend ist, ob der Abgabenbehérde der Sachverhalt im ab-
geschlossenen Verfahren so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem
Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wieder aufzunehmenden
Verfahren erlassenen Entscheidung gelangen hatte kénnen. Die Wiederaufnahme auf Grund
neu hervorgekommener Tatsachen oder Beweismittel bietet die Moglichkeit, bisher unbe-
kannten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen Rechnung zu tragen. Das
Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln ist aus der Sicht des jeweiligen Verfahrens

zu beurteilen (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung, § 303 Tz 7, Tz 10 u. Tz 14 mwH).

Zur Selbstanzeige des Bw (8 29 FinStrG) ist dem Akteninhalt zu entnehmen, dass diese Uber
seinen Rechtsanwalt im August 2002 bei der Finanzstrafbehdrde 1. Instanz (Finanzamt
Graz-Stadt) eingebracht und in Kopie an den damaligen Prasidenten der Finanzlandesdirektion
Ubermittelt worden ist. Darin wurde u.a. eine Abgabenverkirzung aus unrichtigen
Gehaltsabrechnungen fir den Zeitraum 1998 bis 2002 in Hohe von insgesamt S 351.000,-
angegeben und auf die Ubertragung von Pramien aus einer vom fritheren Dienstgeber fiir den
Bw einbezahlten Kapitalversicherung in Gesamthéhe von S 3,6 Mio anlésslich der Beendigung
seines Dienstverhéltnisses (April 2002) hingewiesen. Da eine Berlcksichtigung dieses
Betrages im Zuge der folgenden Lohnverrechnung nicht stattgefunden habe, stelle sich daher
die Frage, ob dieser Betrag steuerlich zutreffend behandelt worden ist (Einschreiben an den
FLD-Prasidenten vom 14. August 2002).

Mit Schreiben der Steuerberatungskanzlei an die Amtsleitung des Finanzamtes Graz-Stadt vom
11. Februar 2004 wurde unter Hinweis auf die im Jahr 2002 eingebrachte Selbstanzeige
ausgefuhrt, dass die Finanzbehdrde die Frage der Steuerpflicht der Kapitalversicherung des
Bw bis dato nicht beantwortet hat. Da die Unsicherheit tiber die steuerliche Beurteilung dieses
Themas den Bw auBerordentlich belaste, wird um eine zeitnahe Aufklarung in dieser Angele-
genheit ersucht. In weiterer Folge wurde die fir den FLD-Prasidenten ausgefertigte Kopie der
Selbstanzeige vom 14. August 2002 und die Eingabe vom 11. Februar 2004 an die Amtslei-
tung des Finanzamtes vom steuerlichen Vertreter am 5. Mai 2004 per Telefax auch an den

Sachbearbeiter des Finanzamtes Graz-Stadt (betriebliche Veranlagung) tbermittelt und darin
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ersucht, vor einer etwaigen endgultigen Erledigung mit dem Parteienvertreter Kontakt aufzu-

nehmen.

Daraus tritt bereits zutage, dass die (bei der Finanzstrafsachenstelle) im Jahr 2002 einge-
reichte Selbstanzeige der fur die Einkommensteuerveranlagung zustandigen Organisations-
einheit erst nach dem Ergehen des Erstbescheides (vorlaufiger Einkommensteuerbescheid
2002 vom 11. Marz 2004) im Mai 2004 tbermittelt wurde und dass der diesem Bescheid
zugrunde gelegte Sachverhalt unvollstandig gewesen ist. Klarheit tber die mafRgebliche
Sachlage (Hohe der steuerpflichtigen Einklinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit) wurde erst im
weiteren Verfahrensverlauf aufgrund der beim friiheren Dienstgeber des Bw durchgefiihrten
Lohnsteuerprifung (GPLA-Prufung) geschaffen. Diese Prufung begann aktenersichtlich am

12. Juli 2004 und wurde mit Schlussbesprechung vom 19. Oktober 2004 beendet.

Damit sind nach der erfolgten Ausfertigung des vorlaufigen Einkommensteuerbescheides vom
11. Marz 2004 (Erstbescheid) aus der Sicht des hier in Rede stehenden Verfahrens (Einkom-
mensteuerveranlagung) sehr wohl Tatsachen neu hervorgekommen, die eine Wiederaufnah-
me gemal’ § 303 Abs. 4 BAO aufgrund der spateren Feststellungen des Lohnsteuerprifers
begriindet haben (vgl. Ritz, aaO., 8§ 303, Tz. 14). Da die fir das Streitjahr 2002 (nach der
Schlussbesprechung vom 19. Oktober 2004) berichtigten Lohnzetteldaten dem Sachbearbeiter
der betrieblichen Veranlagung im Zeitpunkt der Erlassung des Erstbescheides noch nicht
vorlagen, erweist sich die Wiederaufnahme des Verfahrens somit als berechtigt. Die vom Bw
angesprochene betragsmalfige Divergenz zwischen der “bei der Finanzstrafbehérde 1. In-
stanz“ eingebrachten Selbstanzeige und den im (neu ergangenen) Einkommensteuerbescheid
vom 23. Janner 2007 erfassten (berichtigten) Einkiinften beriihrt nicht die nachtraglich ge-
wonnene Sachkenntnis im Einkommensteuerverfahren fur das Jahr 2002. In Ansehung der
sich daraus (unmittelbar) ergebenden steuerlichen Auswirkung hat das Finanzamt sein Er-
messen mit dem Vorrang des Prinzips der Rechtsrichtigkeit (Gleichméaliigkeit der Besteuerung)
vor jenem der Rechtsbestandigkeit sowie nach den Grundsatzen von Billigkeit (berechtigtes
Parteiinteresse) und ZweckmaRigkeit (6ffentliches Interesse an der Einbringung der Abgaben)

iSd § 20 BAO auch gesetzeskonform ausgelibt.

Gemal § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehéorde die Abgabe vorlaufig festsetzen,
wenn nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss,
aber wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss ist. Nach

Absatz 2 dieser Bestimmung ist die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endgiltige

Festsetzung zu ersetzen, wenn die Ungewissheit beseitigt ist.

Voraussetzung fiir die Erlassung vorlaufiger Bescheide ist eine zeitlich bedingte Ungewissheit

Uber das Vorliegen bzw. den Umfang einer Abgabepflicht, wobei es sich um Ungewissheiten
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im Tatsachenbereich handeln muss. Vorlaufige Bescheide dirfen vor allem dann erlassen
werden, wenn in der Zukunft liegende Sachverhalte entscheidungsrelevant sind. So kann nach
der Judikatur fir die Frage, ob Liebhaberei vorliegt, die Kenntnis der wirtschaftlichen
Entwicklung kiinftiger Jahre bedeutsam sein (vgl. Ritz, Bundesabgabenordnung, 8 200, Tz 1
und Tz. 5 mwH).

Zur Frage der vorlaufigen Abgabenfestsetzung hat der unabhangige Finanzsenat in der Beru-
fungsentscheidung vom 24. Marz 2005, RV/307-G/04 und RV/0357-G/04 betreffend Einkom-
mensteuer fir die Jahre 2002 und 2003 (im Fall des Bw) die Auffassung vertreten, dass
wegen der kurzen Zeitspanne zwischen der Betriebsertéffnung (1998) und dem zuletzt vorge-
legenen Streitjahr 2003 — Einnahmen aus kinstlerischer Tatigkeit wurden vom Bw erstmals ab
dem Jahr 1999 und ein Gewinn ab 2003 erzielt — noch keine endglltige Aussage Uber das
Vorliegen einer Einkunftsquelle oder steuerlich unbeachtlichen Liebhaberei getroffen werden
kann. Als Ungewissheit im Tatsachenbereich wurde neben der weiteren Einnahmen- und
Ausgabenentwicklung (zB Frage der Minimierung von Aufwendungen) auch die Unsicherheit
angesprochen, ob das positive Betriebsergebnis im Jahr 2003 nicht ein blo zuféllig erwirt-

schafteter Gewinn gewesen ist (sondern eine Trendwende anzeigt).

Zu den vom Bw ins Treffen gebrachten Verwaltungsgerichtshoferkenntnissen ist zunachst
auszufihren, dass im Erkenntnis vom 17. Mai 2006, ZI. 2001/14/0223 (Rechtslage vor Inkraft-
treten der Liebhabereiverordnung) im Zusammenhang mit der Frage der Verjahrung eines
nach vorlaufiger Abgabenfestsetzung fiir endguiltig erklarten Einkommensteuerbescheides
dargelegt wird, dass die Verwaltungsbehorde vorlaufige Bescheide zu erlassen hat, wenn noch
ungewiss ist, ob eine Liebhaberei oder eine Einkunftsquelle vorliegt (VwGH 24.10.2000,
95/14/0085). Da dies nach dem Ablauf des Beobachtungszeitraumes aber endgiiltig zu ent-
scheiden ist, beantworte dies zugleich die Frage, wann im Fall einer vorlaufigen Bescheid-
erlassung die Ungewissheit wegféllt und dementsprechend ein endgultiger Bescheid erlassen

werden muss.

Nachdem die friihere Rechtsprechung als maRgeblichen Beobachtungszeitraum fir die
endgiiltige Beurteilung einer Einkunftsquelle schon beim “gewdhnlichen* Tatigkeiten eine
Zeitdauer von etwa acht Jahren als erforderlich angesehen hat (vgl. VWGH 6.11.1984,
84/14/0078, VWGH 25.6.1985, 85/14/0022 und VWGH 18.11.1987, 86/13/0132 zu Einkunften
aus Gewerbebetrieb), erscheint die Annahme eines langeren Beobachtungszeitraumes bei
kiinstlerischen (musikalischen) Tatigkeiten, deren wirtschaftliche Entwicklung nicht in gleicher
Weise wie bei anderen Erwerbszweigen gestaltbar sein wird, nicht unsachlich (dies erlaubt
auch einen besseren Einblick in die Sachlage und damit eine zuverlassigere Beurteilung der

Betatigung).
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Im gleichfalls vorgebrachten Erkenntnis vom 20. April 2006, ZI. 2004/15/0038, das die Rechts-
lage zur Liebhabereiverordnung 1993 betrifft, fuhrt der Gerichtshof unter anderem aus, dass
die in 8 2 Abs. 1 Z 6 LVO angesprochenen Bemihungen zur Verbesserung der Ertragslage
einen Hinweis auf die Gewinnerzielungsabsicht von Steuerpflichtigen geben. Dabei gehe es
nicht darum, die fragliche Betéatigung danach zu untersuchen, ob sie objektiv geeignet ist,
Gewinne abzuwerfen, sondern vielmehr darum, ob die einzelnen Malnahmen darauf gerichtet
sind, Ertrage zu erhdhen bzw. Aufwendungen zu mindern, und daraus den Schluss zu ermdég-
lichen, dass die subjektive Einstellung des Pflichtigen auf Gewinnerzielung gerichtet ist. Im
Rahmen dieses Kriteriums ware auch dem Umstand Bedeutung beizumessen, dass sich der
Pflichtige kontinuierlich an Wettbewerben (fur Architekten) beteiligt und damit (in Bezug auf

das mdogliche Preisgeld) auch eine entsprechende “Initiative* an den Tag gelegt hat.

Damit hat der Bw die Rechtsprechung flr sich, die bei typisch erwerbswirtschaftlichen Tatig-
keiten (8 1 Abs. 1 LVO) im Zuge der (Kriterien)Prifung vor allem darauf abstellt, ob die vom
Steuerpflichtigen gesetzten Verbesserungsmalinahmen ihrer Art nach geeignet sind, eine
Ertragssteigerung herbeizufuhren. Ob die MaRnahmen tatséachlich zum Erfolg fuhren, ist dabei
nicht entscheidend (vgl. VWGH 23.2.2005, 2002/14/0024). Da in der ho. Berufungsentschei-
dung vom 24. Marz 2005 bestimmte Malinahmen des Bw im Jahr 2003 (insbes. Neuformation
der Musikgruppe, Intensivierung von Konzertauftritten, Verlagerung des wirtschaftlichen
Engagements auf den musikalischen Erwerbszweig) bereits als Besserungsmaf3nahmen iSd

§ 2 Abs. 1 Z 6 LVO angesehen wurden und die (im Zeitpunkt der ho. Erledigung vorgelegene)
Ungewissheit Uber die wirtschaftliche Entwicklung in den anschlieRenden Perioden beseitigt
werden konnte — im Zeitraum 2003 bis 2005 wurden positive Betriebsergebnisse von rund

€ 2000,- bis € 4.500,- erzielt -, ware im Rahmen der neuerlichen Bescheiderlassung (im Jahr
2007) schon fur das Jahr 2002 eine endgultige Beurteilung zu treffen gewesen. Der unwider-
sprochene Wandel von der bisherigen Nebentéatigkeit zum Hauptberuf (Strukturverbesserung)
dokumentiert die Absicht des Bw auf eine gewinnorientierte Befassung mit seiner Tatigkeit als

Musiker, Komponist und Sanger.

Der am 23. Janner 2007 ergangene vorlaufige Einkommensteuerbescheid 2002 war demnach
geman § 200 Abs. 2 BAO fur endgultig zu erklaren. Entgegen dem Berufungsbegehren waren
die Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit aber nicht nach dem friiheren Wissensstand (vor

Wiederaufnahme des Verfahrens) sondern mit dem vom Finanzamt berichtigten und der Héhe

nach unbestrittenen Betrag von € 322.760,33 anzusetzen.

Der Berufung war somit ein teilweiser Erfolg beschieden.

Graz, am 31. Oktober 2007
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