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UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT

GZ. RV/0448-G/04,
miterledigt RV/0447-G/04

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufungen des Bw., vertreten durch Mag. Albert
Ferk, Steuerberater, 8010 Graz, Hans Sachs-Gasse 14/3, vom 1. Dezember 2003 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt, vertreten durch Dr. Michael Ropposch, vom

28. Oktober 2003 betreffend Umsatzsteuer 2000 bis 2002 und Einkommensteuer fir die Jahre
1997 und 1998 sowie 2000 bis 2002 entschieden:

Die Berufung betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer ftir 2000 bis 2002 wird als

unbegrindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Der Berufung betreffend Einkommensteuer fur 1997 und 1998 wird Folge gegeben. Die

Bescheide werden aufgehoben.

Entscheidungsgrinde
1. Liebhaberei

Strittig ist, ob die im Rahmen der Hotelbeteiligung S mit einem im Jahr 1991 um 2,5 Millionen
Schilling eingerdaumten Nutzungsrecht am Hotelappartement Top-Nr. XXXX
zusammenhangenden Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung bzw. Umséatze und
Vorsteuern beim Bw., einem technischen Dienstleister, wegen Liebhaberei unbeachtlich sind
("Zurser Modell™).

Bei den Steuererklarungen der Jahre 2000 bis 2002 lie3 der Bw. die Betatigung aul’er Ansatz.
Nach zuvor durchgefuhrter abgabenbehdrdlicher Prifung der Jahre 2000 bis 2002 setzte das
Finanzamt im wiederaufgenommenen Verfahren mit Bescheiden vom 28. Oktober 2003

Umsatzsteuer und Einkommensteuer fiir 2000 bis 2002 unter Berticksichtigung der
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Prifungsfeststellungen (die strittige Betatigung war nicht Gegenstand) neu fest, wobei es die
Betéatigung ebenfalls aul3er Ansatz lie3. Mit Bescheiden vom selben Tag berichtigte das
Finanzamt gemaf 8§ 293b BAO (siehe dazu Streitpunkt 2) auch die
Einkommensteuerbescheide fir 1997 und 1998, wobei es die Einkiinfte aus dieser Betatigung

ausschied.

Mit Berufungen vom 1. Dezember 2003 begehrt der Bw. durch seinen steuerlichen Vertreter
fr sdmtliche Streitjahre die Anerkennung der Betéatigung als Einkunftsquelle und bringt unter
Vorlage der Kopie eines von ihm unterschriebenen Anbots betreffend den Erwerb des
Nutzungsrechts (ein unterschriebenes Exemplar des Gesellschaftsvertrages mit
Nutzungsrechteinrdumung ist nach dem erganzenden Schreiben des Bw. vom 8. April 2004
nicht auffindbar) in den erganzenden Schreiben vom 31. Marz 2004 diesbezlglich im
Wesentlichen gleich lautend vor, dass eine "Liebhabereivermutung" nicht gegeben sei.
Beigeschlossen werde eine Prognoserechnung, aus der hervorgehe, dass sich bei einer
Abschreibungsdauer des Nutzungsrechts von 10 Jahren ein Totalliberschuss nach 26 Jahren
ergebe. Bei Annahme einer Abschreibungsdauer von 30 Jahren ergebe sich bereits nach

22 Jahren ein Gesamtiiberschuss. Da dem Bw. die jahrlichen Uberschiisse nicht ausbezahlt
worden, sondern auf einem Verrechnungskonto bestehen geblieben seien, seien ihm dort
Zinsen gutgeschrieben worden, die in der Ergebnisberechnung erfasst seien. Fir die
vergangene und zukunftige Verzinsung des Verrechnungskontos sei ein Berechnungsblatt
beigeschlossen. Der Bw. habe bei der Steuererklarung fur 2000 bis 2002 deshalb keine
Einnahmen angesetzt, weil ihm seinerzeit keine Abrechnungen vorgelegen seien und er keine

Auszahlungen erhalten habe. Dies solle nun im Zuge der Berufung berichtigt werden.
2. Bescheidberichtigung

Mit Bescheiden vom 28. Oktober 2003 berichtigte das Finanzamt gemafR § 293b BAO nach
zuvor durchgefihrter abgabenbehdrdlicher Prufung der Jahr 2000 bis 2002 die Bescheide
betreffend Einkommensteuer vom 28. Janner 1999 und vom 13. Oktober 1999. Zur
Begrindung fuhrt es aus, dass bei Durchsicht des Aktes festgestellt worden sei, dass
offenbare Unrichtigkeiten aus der Abgabenerklarung im Zuge der Veranlagung tibernommen
worden seien - die Vermietung der Wohnung stelle keine Einkunftsquelle dar, der daraus
resultierende Verlust in Hohe von 265.000 S (AfA) sei nicht ausgleichsfahig. Unter
Bedachtnahme auf VWGH 28. Janner 1997, 93/14/0113, VwWGH 09. Juli 1997, 95/13/0124,
insbesondere VWGH 22. April 1998, 93/13/0277 seien die ergangenen, auf offensichtlichen

Unrichtigkeiten beruhenden Bescheide zu berichtigen.

Dagegen wendet sich der Bw. durch seinen steuerlichen Vertreter mit Berufung vom

1. Dezember 2003 und bringt diesbeziiglich vor, es sei im Ermessen des Finanzamtes gelegen
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gewesen, ob und wie sehr Steuererklarungen vor Bescheiderlassung Uberprift wirden. Dabei
habe es eine amtswegige Ermittlungspflicht. Wenn das Finanzamt die Bescheide wegen
Ubernahme offensichtlicher "Unwichtigkeiten" aus Abgabenerklarungen berichtige, so sei
darauf zu verweisen, dass die Erklarungen nach dem damaligen Wissenstand korrekt erfolgt
seinen, weil davon ausgegangen worden sei, dass sich innerhalb eines gewissen
angemessenen Zeitraumes ein Gesamttberschuss ergeben werde. Diese Ansicht werde auch
derzeit noch vertreten. Es sei lediglich bei Herausgabe des Einkommensteuerbescheides 1999
vom Finanzamt die Ansicht vertreten worden, dass nur Tatigkeiten, die auf Dauer gesehen
Einnahmeniberschisse erwarten liel3en, als Einkunftsquelle in Betracht kamen. Dieser Ansicht
sei bisher nicht widersprochen worden. Es sei jedoch nicht sicher, dass die Ansicht des
Finanzamtes bei Erlassung des Einkommensteuerbescheides auch fir alle vorhergehenden
und nachfolgenden Einkommensteuerbescheide relevant sei. Anzufiihren sei noch, dass gegen
den Einkommensteuerbescheid 1998 seinerzeit eine Berufung eingebracht worden sei. Es sei
eigentlich amtsiblich, dass bei einer Berufungserledigung nicht nur der "eigentliche"
Berufungspunkt, sondern die gesamte Steuererklarung und der Bescheid einer Begutachtung
unterzogen werde. Auch bei der Berufungsvorentscheidung seien die Vermietungseinkinfte
gleich wie im Erstbescheid behandelt worden. Daraus kdnne geschlossen werden, dass das
Finanzamt derselben Meinung wie der Bw. gewesen sei. Das Finanzamt habe also keine
offenbaren Unrichtigkeiten beseitigen, sondern die Bescheide auf Grund einer geanderten
Rechtsansicht &ndern wollen. Die vom Finanzamt in der Bescheidbegriindung zitierten

Erkenntnisse des VWGH trafen auf den Berufungsfall nicht zu.

Das Finanzamt legte die Berufungen dem unabhéngigen Finanzsenat ohne vorhergehende

Berufungsvorentscheidung im November 2003 zur Entscheidung vor.

Uber die Berufung wurde erwogen.
1. Liebhaberei
§ 1 der Liebhabereiverordnung idF BGBI. Nr. 33/1993 lautet:

(2) Liebhaberei ist bei einer Betatigung anzunehmen, wenn Verluste entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
einem besonderen Mal3 fur eine Nutzung im Rahmen der Lebensfihrung eignen (zB
Wirtschaftsguter, die der Sport- und Freizeitausibung dienen, Luxuswirtschaftsgiter) und
typischerweise einer besonderen in der Lebensflihrung begriindeten Neigung entsprechen
oder ...

2. ...

Die Annahme von Liebhaberei kann in diesen Fallen nach MalRgabe des § 2 Abs. 4
ausgeschlossen sein. ...

8 2 der Liebhabereiverordnung idF BGBI. Nr. 33/1993 lautet:
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(4) Bei Betatigungen gemanR § 1 Abs. 2 liegt Liebhaberei dann nicht vor, wenn die Art der
Bewirtschaftung oder der Tatigkeit in einem Uberschaubaren Zeitraum einen Gesamtgewinn
oder Gesamtuiberschufd der Einnahmen tber die Werbungskosten (8§ 3) erwarten |af3t.
Andernfalls ist das Vorliegen von Liebhaberei ab Beginn dieser Betatigung so lange
anzunehmen, als die Art der Bewirtschaftung oder der Tatigkeit nicht im Sinn des
vorstehenden Satzes geandert wird.

§ 2 UStG 1994 lautet:

(5) Nicht als gewerbliche oder berufliche Tatigkeit gilt

1. ...

2. eine Tatigkeit, die auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmeniberschiisse nicht
erwarten a3t (Liebhaberei).

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH ist die Vermietung einzelner Eigentumswohnungen
unter 8 1 Abs. 2 Z 1 Liebhabereiverordnung 1993 zu subsumieren; entsprechendes hat auch
fur die Vermietung eines einzelnen Appartements (auch wenn daran kein Eigentumsrecht,

sondern blof3 ein Nutzungsrecht besteht) gelten.

Wie der VWGH auch das "Zurser Modell" betreffend bereits entschieden hat, ist der absehbare
Zeitraum (der — wie der VwWGH auch zum Ausdruck bringt - mit dem im Berufungsfall
anzuwendenden Uberschaubaren Zeitraum Ubereinstimmt), innerhalb dessen ein der positiven
Steuererhebung aus der betroffenen Einkunftsart zuganglicher wirtschaftlicher Gesamterfolg
erwirtschaftet werden muss, mit rund 20 Jahren anzunehmen (VwWGH 24. Februar 2000,
97/15/0166; vgl. auch die darauf Bezug hehmenden abweisenden Erkenntnisse und
Berufungsentscheidungen zum "Zirser Modell": VWGH 30. Oktober 2003, 2003/15/0028;
VwWGH 30. Oktober 2003, 2003/15/0032; UFS 26. Méarz 2004, RV/0237-F/02;

UFS 30. Juni 2004, RV/0130-F/03; UFS 30. Juni 2004, RV/0188-F/03; UFS 30. Juni 2004,
RV/0129-F/03).

Der Nachweis, dass die Betatigung in rund 20 Jahren einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen

Uber die Werbungskosten erwarten l&sst, ist vom Bw. mittels Prognoserechnung zu erbringen.

Wie der Bw. selbst vorbringt und auch mittels Prognoserechnung belegt, lasst die
Vermietungstatigkeit einen Gesamtiberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten
bestenfalls erst nach 22 Jahren erwarten. Unter Zugrundelegung der Rechtsprechung des
VWGH kann aber ein solcher Zeitraum als nicht mehr Gberschaubar im Sinne des

§ 2 Abs. 4 Liebhabereiverordnung 1993 angesehen werden, weshalb die Betatigung

einkommensteuerlich und umsatzsteuerlich Liebhaberei ist.
Die Berufung war daher diesbezlglich als unbegriindet abzuweisen.
2. Bescheidberichtigung

8 293b BAO lautet:
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Die Abgabenbehdrde kann auf Antrag einer Partei (8 78) oder von Amts wegen einen
Bescheid insoweit berichtigen, als seine Rechtswidrigkeit auf der Ubernahme offensichtlicher
Unrichtigkeiten aus Abgabenerklarungen beruht.

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH ist es entscheidend, dass die Abgabenbehédrde den
Inhalt einer Abgabenerklarung tbernimmt, wobei diesem Inhalt eine offensichtliche
Unrichtigkeit zu Grunde liegt. Dies wird dann zu bejahen sein, wenn die Abgabenbehdrde bei
ordnungsgemaler Prifung der Abgabenerklarung die Unrichtigkeit hatte erkennen missen,
ohne ein weiteres Ermittlungsverfahren durchzufiihren. Die Unrichtigkeit kann sowohl in einer
unzutreffenden Rechtsauffassung als auch in einer in sich widersprichlichen oder eindeutig
gegen menschliches Erfahrungsgut sprechenden Sachverhaltsdarstellung zum Ausdruck
kommen. Ob eine offensichtliche Unrichtigkeit im Hinblick auf die ibernommene
Rechtsauffassung vorliegt, ist anhand des Gesetzes und vor allem auch der dazu entwickelten
Rechtsprechung zu beurteilen. Bestiinde behdrdlicherseits bei entsprechender Priifung von
vornherein die Gewissheit, dass die in der Abgabenerklarung vertretene Rechtsansicht
unrichtig ist, so liegt aus der Sicht der Abgabenbehérde eine offensichtliche Unrichtigkeit vor
(vgl. zB VWGH 22. April 2004, 2004/15/0043). § 293b BAO gestattet die Berichtigung eines
Bescheides dann, wenn er qualifziert rechtswidrig ist; das hei3t, wenn der Bescheid auf einer
unvertretbaren Rechtsansicht beruht. Offensichtliche Unrichtigkeit liegt vor, wenn sie ohne
nahere Untersuchungen im Rechtsbereich und ohne Ermittlungen im Tatsachenbereich
deutlich erkennbar ist (VWGH 18. Marz 2004, 2003/15/0049). Eine offensichtliche Unrichtigkeit
kann auch dann vorliegen, wenn Mitteilungen und Darlegungen des Abgabenpflichtigen in
seinen Erklarungen und den dazu vorgelegten Beilagen mit aktenkundigen Umsténden
unvereinbar sind. Nur Unrichtigkeiten, die erst im Wege eines tber die Bedachtnahme auf die
Aktenlage hinausreichenden Ermittlungsverfahrens erkennbar sind, wéren einer Berichtigung
geman § 293b BAO nicht zuganglich (VWGH 21.Janner 2004, 2002/13/0071).

Im Berufungsfall kann der unabhéangige Finanzsenat - auch wenn die Beilagen zu den
Abgabenerklarungen fur 1997 und 1998 diesbezuglich prifungswirdige Sachverhalte
vermuten lassen - eine zum Zeitpunkt der "urspringlichen™ Bescheiderlassung bestehende
offensichtliche Unrichtigkeit nicht erkennen. Die ndheren Umstande der strittigen Betatigung
des Bw., die erst nachtraglich im Berufungsverfahren durch die Vorlage von Unterlagen und
die AuRerungen des Bw. neu hervorgekommen sind, stellen ebenfalls keine (zum Zeitpunkt
der "urspringlichen™ Bescheiderlassung bestehenden) offensichtlichen Unrichtigkeiten dar,
sondern wirden das Finanzamt unter Berlicksichtigung der Verjahrungsbestimmungen
(einschlieBlich jener zur Unterbrechung der Verjahrung und zum Neubeginn des Laufes der
Verjahrungsfrist) allenfalls zur Wiederaufnahme des Verfahrens (in dessen Folge eine génzlich
andere Wurdigung des Sachverhaltes als bisher — also auch Liebhaberei - zulassig ware)

berechtigen.
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Der Berufung war daher diesbeziiglich Folge zu geben und die angefochtenen Bescheide

aufzuheben.

Graz, am 3. Dezember 2004
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