AuBenstelle Wien
Senat 17

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0623-W/04

Bescheid

Der unabhdngige Finanzsenat hat Gber die Berufung des Berufungswerbers, vertreten durch
Karall und Partner GmbH, Steuerberater, 2620 Neunkirchen, Hauptplatz 10, gegen den
Bescheid des Finanzamtes Neunkirchen, vertreten durch Oberrdtin Mag. Dagmar Ehrenbdck,
betreffend Einkommensteuer 2002 nach der am 21. Marz 2005 in 2620 Neunkirchen,

TriesterstraBe 14, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der angefochtene Bescheid und die Berufungsvorentscheidung vom 17. Februar 2004
werden gemaB § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI Nr. 1961/194
idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz

aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) beantragte in seiner Einkommensteuererklarung fiir das Jahr 2002
unter anderem die Gewahrung des Pauschbetrages nach § 34 Abs. 8 EStG 1988 betreffend
auswartige Berufsausbildung eines Kindes im Zeitraum 01-12/2002 in 1090.

Mit Bescheid vom 7. November 2003 veranlagte das (damalige) Finanzamt Neunkirchen den
Bw. gemafB § 200 BAO vorlaufig zur Einkommensteuer fir das Jahr 2002, wobei es den
beantragten Pauschbetrag nicht gewahrte. Als Begriindung wurde angegeben, dass
Aufwendungen fiir eine Berufsausbildung eines Kindes auBerhalb des Wohnortes nicht als
auBergewdhnliche Belastung gelten, wenn auch im Einzugsbereich des Wohnortes eine
entsprechende Ausbildungsmdglichkeit bestehe. Da eine solche gegeben sei, kénnten die
geltend gemachten Aufwendungen nicht berticksichtigt werden. Ein Grund fir die vorlaufige

Erlassung des Bescheides ist nicht ersichtlich.
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Mit Schreiben vom 25. November 2003 erhob der Bw. Berufung gegen den
Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2002 mit dem ersichtlichen Antrag, den Pauschbetrag
fur auswartige Berufsausbildung zu gewahren, und fiihrte aus:

~Die Aufwendungen fir die Berufsausbildung meines Sohnes Rudolf, geb. ... 1975, wurden
nicht anerkannt, obwohl er seit Studienbeginn 1996 an der WU Wien verschiedene

Zweitwohnsitze begriindet. Seit 1998 wohnt er in Wien 1010, ..., und hat dort einen weiteren
Wohnsitz zu Ausbildungszwecken.

Ich verweise auf § 2 Abs. 3 der Verordnung des BM f. Finanzen zur Berufsausbildung eines
Kindes auBerhalb des Wohnortes BGBI. Nr. 624/1995 i.d.g.F., wonach Ausbildungsstétten
innerhalb einer Entfernung von 80 km als nicht im Einzugsbereich des Wohnortes gelegen
gelten, wenn Schiiler oder Lehrlinge innerhalb von 25 km keine addquate
Ausbildungsmadglichkeit haben, fir Zwecke der Ausbildung auBerhalb des Hauptwohnortes
eine Zweitunterkunit am Ausbildungsort bewohnen.

Im Jahre 2002 habe ich neben Sachaufwendungen monatlich Euro 500,-- fiir die Ausbildung
meines Sohnes aufgewendet..."

Beigeschlossen war ein Nachweis (iber in den Jahren 2000 bis 2003 abgelegte Priifungen des

Sohnes.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 17. Februar 2004 wies das Finanzamt Neunkirchen Wr.
Neustadt die Berufung als unbegriindet ab, da die Ausbildungsstatte Wien als im
Einzugsbereich des Wohnortes Neunkirchen — Mollram gelegen gelte. Eine auBergewdhnliche
Belastung fiir die auswartige Berufsausbildung des Kindes kdnne daher steuerlich nicht

anerkannt werden.

Mit Schreiben vom 16. Mdrz 2004 beantragte der Bw., die Abgabenbehdrde zweiter Instanz

maoge Uber seine Berufung entscheiden.

Der Bw. erlaube sich sein Befremden dartiber auszudriicken, dass in der
Berufungsvorentscheidung auf seine Berufungsbegriindung gar nicht eingegangen worden sei.
Hinzufligen wolle er noch, dass seit der diesbeziiglichen Verordnung des BMF BGBI.

Nr. 624/1995 die damals geltenden Schilerfreifahrten gestrichen und Studiengebiihren in

beachtlicher Hohe eingeflihrt worden sein.

Beigeschlossen waren Meldebestatigungen hinsichtlich des Sohnes Rudolf, wonach dieser von
1. Marz 2002 bis 6. Mai 2002 in 1010 Wien einen Nebenwohnsitz gehabt und seit 6. Mai 2002
den Hauptwohnsitz habe. Von 15. Mai 2001 bis 6. Mai 2002 sei der Hauptwohnsitz in 1030

Wien gewesen.

Mit Bericht vom 16. April 2004 hat das Finanzamt Neunkirchen Wr. Neustadt die Berufung
dem Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehérde zweiter Instanz zur Entscheidung

vorgelegt.
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Neben nichtselbstandigen Einklinften und sonstigen Einkiinften weist der vorlaufige
Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2004 negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Héhe
von 4.092,24 € aus.

In den vorgelegten Finanzamtsakten bzw. in der EDVA der Finanzverwaltung sind folgende

Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ersichtlich:

Jahr EaGw (in €)
1994 +5.206,06
1995 -3.723,76
1996 -808,12
1997 +1.817,47
1998 +1.145,54
1999 -3.987,89
2000 -2.880,82
2001 -2.918,74
2002 -4.092,24
2003 -2.024,50
Summe 1994 — 2003 -12.267,00

Ab dem Jahr 2000 ergingen die Einkommensteuerbescheide vorlaufig.

Die Ausgabenpositionen umfassen im wesentlichen anteilige Hauskosten, Abschreibungen,
Kilometergelder, Diaten, Biromaterial, Werbung, Versicherungen, Steuerberatungskosten,

Fortbildung u.a.

Ferner wurden in einigen Jahren Gehaltszahlungen an die Ehegattin zwischen 10.000 S bis
30.000 S im Jahr geltend gemacht (und vom Finanzamt — teilweise mit BVE - auch

anerkannt).

In der am 21. Marz 2005 abgehaltenen Berufungsverhandlung verwies der Bw. darauf, dass

§ 26 Studienférderungsgesetz, der fiir Studenten gilt, nach der Verordnung betreffend
auswartige Berufungsausbildung sinngemaB auch fiir Schiiler und Lehringe anzuwenden ist.
Daher miBte im Umkehrschluss auch ein Student als ,Schiiler oder Lehrling" im Sinne von § 2

Abs. 3 dieser Verordnung anzusehen sein.

Die steuerliche Vertreterin betonte, dass etwa Unterdannegg in keiner Verordnung erwahnt
ist, sodass der Pauschbetrag gewahrt wird, wahrend dies flir Mollram als Katastralgemeinde
von Neunkirchen nicht der Fall sei, obwohl beide Orte nebeneinander liegen. Diese

Differenzierung sei nicht nachvollziehbar.
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Der Bw. erlauterte, dass der Sohn im Jahr 2004 das Magisterium abgelegt habe und derzeit

ein Diplomstudium austibe, um eine entsprechend gute Ausbildung zu erhalten.

Der Referent legte dar, dass nach der standigen Entscheidungspraxis des Unabhdngigen
Finanzsenates ein Anspruch auf den Pauschbetrag nach § 34 Abs. 8 EStG 1988 nicht gegeben

erscheine.

Uber Vorhalt des Umstandes, dass seit dem Jahr 1999 aus der Sachverstindigentatigkeit nur
mehr Verluste erzielt werden und der Gesamtverlust von 1998 an bis zum Jahr 2003 14.741 €
betrage, flihrte der Bw. aus, dass er seit 1962 Sachverstandiger gewesen und 1995 in Pension
gegangen sei. Die Auftrage als Sachverstandiger gingen seither zuriick, da es auch jingere

Sachverstandige gebe, die von den Gerichten herangezogen werden.

Der Referent hielt vor, dass im Hinblick auf Vorlaufigkeit des angefochtenen Bescheides in
Zusammenhang mit den jahrelangen negativen Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit die
Aufhebung des angefochtenen Bescheides nach § 289 Abs. 1 BAO zur Durchfiihrung weiterer

Ermittlungen beabsichtigt sei.
Seitens des Finanzamtes wurde kein Einwand gegen eine Bescheidaufhebung erhoben.

Der Bw. verwies darauf, dass sich die Frage einer auswartigen Berufsausbildung nur bis zum
Jahr 2004 stellen werde.

Es werde gebeten, bei der Entscheidung doch den den § 2 Abs. 3 der Verordnung lber die
auswartige Berufsausbildung zu beachten, da auch bei Studenten entsprechende

Aufwendungen anfallen und der Sohn seit Jahren einen Zweitwohnsitz in Wien bewohne.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Auf Grund der Akten des Finanzamtes, der Akten der (friiheren) Finanzlandesdirektion fiir
Wien, Niederosterreich und Burgenland zu RV/173-17/2000 (betreffend eine Berufung des
Bw. gegen den Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 1998), der in der EDVA der
Finanzverwaltung gespeicherten Daten und der Ergebnisse der miindlichen

Berufungsverhandlung steht folgender Sachverhalt fest:
Familienwohnsitz der Familie der Bw. ist Mollram, eine Katastralgemeinde von Neunkirchen.

Der Sohn des Bw., Rudolf, absolvierte wéhrend des gesamten Jahres 2002 eine
Berufsausbildung an der Wirtschaftsuniversitat in Wien. Ein Teil der Berufsausbildung erfolgte

— auBerhalb des Berufungszeitraumes - im Wege eines erganzenden Auslandsstudiums.
Flr Zwecke der Berufsausbildung verfiigt der Sohn Uber eine Wohnung in Wien.

Die Kosten flir die auswartige Berufsausbildung tragt der Bw.
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Vom Bahnhof Neunkirchen kann die Haltestelle Wien Stidbahnhof in weniger als einer Stunde
erreicht werden und zwar zumeist in rund halbstlindigen Intervallen. Gleiches gilt flir die
Rlckfahrt.

Neunkirchen ist von Wien weniger als 80 km, aber mehr als 25 km, entfernt.

GemaB § 1 der Verordnung des Bundesministers fiir Wissenschaft und Forschung Uber die
Erreichbarkeit von Studienorten nach dem Studienférderungsgesetz 1992, BGBI.

Nr. 605/1993, in der Fassung BGBI. Nr. 616/1995, BGBI. Nr. 307/1997 und BGBI. II

Nr. 295/2001 ist von der Gemeinde Neunkirchen die tagliche Hin- und Riickfahrt zum und vom

Studienort Wien zeitlich noch zumutbar.

Der Bw. erzielt seit 1962 neben anderen Einkiinften auch Einkiinfte als Sachverstandiger. Die
Hohe der ab 1994 aktenkundigen Einkinfte ist oben dargestellt. Seit 1999 werden nur mehr

negative Einkiinfte erklart, im Streitzeitraum -4.092,24 €.

Dass auf der Strecke Neunkirchen — Wien zahlreiche Zlige mit einer Fahrzeit unter einer
Stunde verkehren, die auch fiir Studenten verwendbar sind, hat der Unabhangige Finanzsenat
bereits festgestellt (UFS [Wien], Senat 17 [Referent], 29. 8. 2003, RV/4297-W/02).
Abzustellen ist hierbei auf die Fahrzeit Bahnhof Neunkirchen — Wien Siidbahnhof; die Wegteile

von und zum jeweiligen Bahnhof bleiben auBer Ansatz.
Rechtlich folgt hieraus:

Aufwendungen flir eine Berufsausbildung eines Kindes auBerhalb des Wohnortes gelten

gemal § 34 Abs. 8 EStG 1988 dann als auBergewoéhnliche Belastung, wenn im Einzugsbereich
des Wohnortes keine entsprechende Ausbildungsmadglichkeit besteht. Diese auBergewdhnliche
Belastung wird durch Abzug eines Pauschbetrages von 110 € pro Monat der Berufsausbildung

beriicksichtigt.

Zu § 34 Abs. 8 EStG 1988 ist die Verordnung des Bundesministers flir Finanzen betreffend
Berufsausbildung eines Kindes auBerhalb des Wohnortes, BGBI. Nr. 624/1995, ergangen (im
Folgenden als Verordnung bezeichnet). Diese Verordnung wurde mit BGBI. II Nr. 449/2001
mit Wirksamkeit ab 1. Janner 2002 gedndert.

Die zur Beurteilung des vorliegenden Sachverhalts wesentlichen Bestimmungen dieser
Verordnung lauten in der fir den Streitzeitraum 2002 giiltigen Fassung:

"§ 1. Ausbildungsstatten, die vom Wohnort mehr als 80 km entfernt sind, liegen nicht
innerhalb des Einzugsbereiches des Wohnortes.

§ 2. (1) Ausbildungsstétten innerhalb einer Entfernung von 80 km zum Wohnort gelten dann
als nicht innerhalb des Einzugsbereiches des Wohnortes gelegen, wenn die Fahrzeit vom
Wohnort zum Ausbildungsort und vom Ausbildungsort zum Wohnort mehr als je eine Stunde
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unter Benlitzung des gdnstigsten offentlichen Verkehrsmittels betragt. Dabei sind die
Grundsatze des § 26 Abs. 3 des Studienforderungsgesetzes 1992, BGBI. Nr. 305, anzuwenden.

(2) Ausbildungsstétten innerhalb einer Entfernung von 80 km zum Wohnort gelten als
innerhalb des Einzugsbereiches des Wohnortes gelegen, wenn von diesen Gemeinden die
tagliche Hin- und Riickfahrt zum und vom Studienort nach den Verordnungen gemal3 § 26
Abs. 3 des Studienforderungsgesetzes 1992, BGBI. Nr. 305, zeitlich noch zumutbar sind.
Abweichend davon kann nachgewiesen werden, dass von einer Gemeinde die tagliche
Fahrzeit zum und vom Studienort unter Benlitzung der giinstigsten dffentlichen Verkehrsmittel
mehr als je eine Stunde betrdgt. Dabei sind die Grundsétze des § 26 Abs. 3 des
Studienforderungsgesetzes 1992, BGBI. Nr. 305, anzuwenden. In diesem Fall gilt die tagliche
Fahrt von dieser Gemeinde an den Studienort trotz Nennung in einer Verordnung gemal § 26
Abs. 3 des Studienforderungsgesetzes 1992, BGBI. Nr. 305, in der jewelils geltenden Fassung
als nicht mehr zumutbar.

(3) Ausbildungsstétten innerhalb einer Entfernung von 80 km gelten als nicht im
Einzugsbereich des Wohnortes gelegen, wenn Schiiler oder Lehrlinge, die innerhalb von 25
km keine addaquate Ausbildungsmoglichkeit haben, fir Zwecke der Ausbildung aulBerhalb des
Hauptwohnortes eine Zweitunterkunit am Ausbildungsort bewohnen (zB Unterbringung in
einem Internat).

§ 3. Erfolgt die auswartige Berufsausbildung im Rahmen eines Dienstverhdaltnisses, steht der
pauschale Freibetrag fir die auswartige Berufsausbildung nur dann zu, wenn die
Voraussetzungen gemal3 §§ 1 und 2 vorliegen und von den Eltern Unterhaltszahlungen von
nicht untergeordneter Bedeutung fir eine Zweitunterkunift am Schulort oder fir Fahrtkosten
zu leisten sind. "

Unter "Einzugsbereich des Wohnortes" i.S.d. § 34 EStG 1988 ist jener Bereich zu verstehen, in
dem die tégliche Hin- und Rickfahrt zum Ausbildungsort zeitlich als noch zumutbar anzusehen
ist (vgl. VWGH 31. 1. 2000, 95/15/0196; VWGH 14. 9. 1994, 91/13/0229).

Betragt die Entfernung zwischen Ausbildungs(Studien)- und Wohnort weniger als 80 km und
gilt die tagliche Hin- und Rickfahrt zwischen den beiden Orten gemaB der zu § 26 Abs. 3 des
Studienférderungsgesetzes 1992 ergangenen Verordnungen als zeitlich zumutbar, erfolgt die
Berufsausbildung eines Kindes innerhalb des Einzugsbereiches des Wohnortes. Die durch eine
solche Berufsausbildung verursachten Aufwendungen kénnen weder nach § 34 Abs. 8 EStG
1988 noch - im Hinblick auf die Anordnungen in § 34 Abs. 7 EStG 1988 - nach den
allgemeinen Bestimmungen des § 34 EStG 1988 als auBergewdhnliche Belastung
berlicksichtigt werden (UFS [Innsbruck], Senat 3 [Referent], 18.3.2003, RV/0356-/1/02; UFS
[Linz], Senat 6 [Referent], 11.3.2003, RV/1360-L/02; UFS [Linz], Senat 2, 10.6.2003,
RV/1297-L/02; UFS [Linz], Senat 7 [Referent], 21.3.2003, RV/1281-L/02; UFS [Wien], Senat
17 [Referent], 1.8.2003, RV/2672-W/02); UFS [Wien], Senat 17 [Referent], 11.8.2003,
RV/4232-W/02).

Nach der im Berufungszeitraum geltenden Rechtslage stellen die Verordnungen zum
Studienférderungsgesetz die Vermutung auf, dass hinsichtlich der in ihnen genannten
Gemeinden die tagliche Hin- und Rickfahrt zumutbar ist (vgl. VWGH 22. 9. 2000, 98/15/0098;
VWGH 28. 5. 1997, 96/13/0109).
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Da die Verordnung hinsichtlich der Nachweisflihrung einer eine Stunde lbersteigenden
Wegzeit auf die jeweilige Gemeinde (den Wohnort bzw. den Ausbildungsort) und nicht auf die
Wohnung bzw. die Ausbildungsstatte abstellt, ist somit nicht die tatsachliche Gesamtfahrzeit
maBgebend, sondern die Fahrzeit mit dem "glinstigsten 6ffentlichen Verkehrsmittel" zwischen
diesen beiden Gemeinden. Hierbei ist die Fahrzeit zwischen jenen Punkten der jeweiligen
Gemeinden heranzuziehen, an denen Ublicherweise die Fahrt zwischen diesen Gemeinden mit
dem jeweiligen offentlichen Verkehrsmittel angetreten bzw. beendet wird (vgl.
Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, § 34 Anm. 71; Lohnsteuerprotokoll
2002, Punkt 1.18.3; UFS [Wien], Senat 17 [Referent], 12.8.2003, RV/4223-W/02); UFS
[Wien], Senat 17 [Referent], 18.8.2003, RV/4356-W/02, UFS [Wien], Senat 17 [Referent],
5.12.2003, RV/4519-W/02, u.a.m.). In Wien ist dies im Fall des Sohnes des Bw. der Bahnhof
Wien Stidbahnhof (vgl. Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, § 34 Anm. 72.

Bei Katastralgemeinden ist auf die Ortsgemeinde abzustellen (z.B. UFS [Wien], Senat 17
[Referent], 5. 12. 2003, RV/4519-W/02 zu Pottschach/Ternitz).

MaBgebend fiir die Bemessung der Fahrzeit ist der Familienwohnort und nicht eine allfallige
Wohnung am Studienort (vgl. Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, § 34
Anm. 68).

Dass es sich bei der Wohnung des Sohnes in Wien entgegen den Ausflihrungen des Bw. nicht
um einen Zweitwohnsitz handelt, sondern im Sinne des Melderechtes ein Hauptwohnsitz
begriindet wurde, schadet nicht, wenn unbeschadet der melderechtlichen Qualifikation der

Unterkunft am Studienort der Familienwohnsitz weiter in Mollram gelegen ist.

Nahere Erhebungen zum Familienwohnsitz des Sohnes des Bw. waren jedoch entbehrlich, da
bei Nichtbestehen eines gemeinsamen Familienwohnsitzes des Bw. mit seinem Sohn (und
Bestehen eines gesonderten eigenstandigen Wohnsitzes des Sohnes — allenfalls mit einer
bereits gegriindeten eigenen Familie — in Wien) eine auswartige Berufsausbildung hinsichtlich
der WU Wien schon begrifflich nicht in Betracht kame.

Der Bw. fiihrt jedoch fiir seine Argumentation § 2 Abs. 3 der Verordnung betreffend
auswartige Berufsausbildung ins Treffen. Richtig ist, dass bei Schiilern und Lehrlingen
Ausbildungsstatten innerhalb einer Entfernung von 80 km als als nicht im Einzugsbereich des
Wohnortes gelegen gelten, wenn innerhalb von 25 km keine adaquate Ausbildungsmdglichkeit
besteht und fiir Zwecke der Ausbildung auBerhalb des Hauptwohnortes eine Zweitunterkunft

am Ausbildungsort bewohnt wird.

Der Bw. Ubersieht allerdings, dass die Verordnung hier — anders als sonst — ausdricklich von
»Schilern und Lehrlingen" spricht. Nun sind Studenten keine ,Schiiler", sodass diese

Bestimmung der Verordnung nicht anwendbar ist (vgl.
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Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, § 34 Anm. 73; UFS [Wien], Senat 17
[Referent], 23. 7. 2004, RV/0925-W/04; UFS [Innsbruck], Senat 2 [Referent], 24. 2. 2004,
RV/0474-1/03; UFS [Innsbruck], Senat 2 [Referent], 8. 5. 2003, RV/0496-1/02; UFS [Linz],
Senat 7 [Referent], 21. 3. 2003, RV/1281-L/02).

Der Abgabengesetzgeber differenziert durchwegs zwischen ,Schiilern™ und ,Studenten™ bzw.
»~Hochschiilern®: So sieht das Familienlastenausgleichsgesetz in seinen §§ 30a ff
verschiedenene Forderungen flir einerseits Schiiler und fir andererseits Lehrlinge, nicht mehr
aber flir Studenten vor — ein Umstand, der vom Bw. selbst ins Treffen geflihrt wird, wenn es

um die ihm erwachsenen Kosten geht.

Die Differenzierung zwischen Schiilern einerseits und Studenten andererseits ist nicht
unsachlich (VWGH 22. 9. 2000, 98/15/0098), zumal bei der auswartigen Berufsausbildung

auch auf das Alter des Auszubildenden Bedacht zu nehmen ist.
Der Bw. ware im Recht, wenn § 2 Abs. 3 der Verordnung etwa lauten wirde:

+(3) Ausbildungsstétten innerhalb einer Entfernung von 80 km gelten als nicht im
Einzugsbereich des Wohnortes gelegen, wenn innerhalb von 25 km keine adédquate
Ausbildungsmaoglichkeit besteht und fiir Zwecke der Ausbildung auBerhalb des
Hauptwohnortes eine Zweitunterkunift am Ausbildungsort bewohnt wird (zB Unterbringung
in einem Internat).

Es ist dem Verordnungsgeber nicht zuzusinnen, die ausdriickliche Anfiihrung von ,Schiilern
und Lehrlingen®™ in § 2 Abs. 3 der Verordnung grundlos vorgenommen zu haben und an

anderer Stelle (etwa in § 2 Abs. 1) diese nicht zu erwahnen.

Dem Bw. ist beizupflichten, dass sich seit Erlassung der Verordnung betreffend auswartige
Berufsausbildung die finanzielle Situation von Studenten und ihren Eltern verschlechtert hat.
Die Freifahrt wurde fiir Studenten gestrichen; Studiengebiihren eingefiihrt. Weder der
Gesetzgeber noch der Verordnungsgeber haben darauf in Zusammenhang mit der
auswartigen Berufsausbildung steuerlich reagiert. Es ist dem Unabhdngigen Finanzsenat
freilich verwehrt, hier an die Stelle des Gesetz- bzw. Verordnungsgebers zu treten und bei
seiner Entscheidung entgegen den heranzuziehenden Normen Billigkeitserwagungen

anzustellen.

Der angefochtene Bescheid wurde gemaB § 200 BAO vorlaufig erlassen. Der Grund flir die
Vorlaufigkeit dirften in den erklarten negativen Einkiinften aus selbstéandiger Tatigkeit zu
suchen sein.

§ 289 BAO lautet:

»§ 289. (1) Ist die Berufung weder zuriickzuweisen (§ 273) noch als zurickgenommen (§ 85

Abs. 2, § 86a Abs. 1, § 275) oder als gegenstandsios (§ 256 Abs. 3, § 274) zu erkidren, so
kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch Aufhebung des angefochtenen

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 9

Bescheides und allfélliger Berufungsvorentscheidungen unter Zurlickverweisung der Sache an
die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen
wurden, bei deren Durchfihrung ein anders lautender Bescheid hétte erlassen werden oder
eline Bescheiderteilung hétte unterbleiben kénnen. Im weiteren Verfahren sind die Behdrden
an die fir die Authebung malgebliche, im Authebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung
gebunden. Durch die Aufhebung des angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage
zurdck, in der es sich vor Erlassung dieses Bescheides befunden hat.

(2) AuBer in den Féllen des Abs. 1 hat die Abgabenbehdrde zweiter Instanz immer in der
Sache selbst zu entscheiden. Sie ist berechtigt, sowohl im Spruch als auch hinsichtlich der
Begriindung ihre Anschauung an die Stelle jener der Abgabenbehdrde erster Instanz zu
setzen und demgemal3 den angefochtenen Bescheid nach jeder Richtung abzuandern,
aurzuheben oder die Berufung als unbegrindet abzuweisen.

(3) Im Verfahren betreffend Bescheide, die Berufungsentscheidungen (Abs. 2) abandern,
aufheben oder ersetzen, sind die Behdrden an die fir die Berufungsentscheidung
mapgebliche, dort dargelegte Rechtsanschauung gebunden."

GemaB § 115 Abs. 1 BAO haben die Abgabenbehdrden von Amts wegen die tatsachlichen und
rechtlichen Verhaltnisse zu ermitteln, die fiir die Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben
wesentlich sind (vgl. Ritz, BAO-HB, 228).

Der Unabhédngige Finanzsenat vermag nach dem bisherigen Stand der Ermittlungen nicht zu
beurteilen, ob die Erlassung eines vorlaufigen Bescheides zu Recht erfolgt ist oder — endgiiltig
— entweder vom Vorliegen einer Einkunftsquelle oder vom Vorliegen steuerlicher Liebhaberei
auszugehen ist. Sollte die Sachverstandigentatigkeit nicht abschlieBend beurteilt werden
kdnnen und daher weiterhin ein Grund fiir eine Vorlaufigkeit des
Einkommensteuerbescheides 2002 bestehen, ware schlieBlich zu priifen, ob das Vorliegen
oder ob das Nichtvorliegen einer Einkunftsquelle den héheren Grad der Wahrscheinlichkeit fiir
sich hat.

Die Steuerbarkeit von Einkiinften setzt nicht nur die Erflillung der Tatbestandmerkmale der in
§ 2 Abs. 3 EStG 1988 aufgezahlten Einkunftsarten voraus, sondern auch die Absicht, eine
insgesamt ertragbringende Tatigkeit zu entfalten. Fehlt es an einer derartigen Absicht, ist das
Ergebnis der Betatigung - mag es auch die Tatbestandsmerkmale einer Einkunftsart des EStG
1988 erfiillen - steuerlich nicht beachtlich, sondern als Liebhaberei dem Bereich der privaten
Lebensflihrung (§ 20 EStG 1988) zuzurechnen ( Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke,
EStG 1988, Anh I/2, Anm 1).

GemdB § 1 Abs. 1 Liebhabereiverordnung BGBI. Nr. 33/1993 (LiebhabereiV 1993) liegen

Einklnfte vor ,be/ einer Betdtigung (einer Téatigkeit oder einem Rechtsverhdltnis), die

- aurch die Absicht veranialBt ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiiberschul3 der

Einnahmen tber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, und

- nicht unter Abs. 2 féllt.
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Voraussetzung ist, dal3 die Absicht anhand objektiver Umstdnde (§ 2 Abs. 1 und 3)
nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist fiir jede organisatorisch in sich
geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert zu

beurteilen. "

Liebhaberei ist nach § 1 Abs. 2 leg. cit. ,bei einer Betétigung anzunehmen, wenn Verluste
entstehen

1. aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgtitern, die sich nach der Verkehrsauffassung in
elnem besonderen MaB fir eine Nutzung im Rahmen der Lebensfihrung eignen (zB
Wirtschaftsgliter, die der Sport- und Freizeitausibung dienen, Luxuswirtschaftsgiiter) und

typischerweise einer besonderen in der Lebensfihrung begrindeten Neigung entsprechen
oder

2. aus Tétigkeiten, die typischerweise auf eine besondere in der Lebensfihrung begriindete
Neigung zurtickzufiihren sind, oder

3. aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und
Mietwohngrundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten.

Die Annahme von Liebhaberei kann in diesen Féllen nach MaBgabe des § 2 Abs. 4
ausgeschlossen sein. Das Vorliegen der Voraussetzungen der Z 1 und 2 ist fir jede
organisatorisch in sich geschlossene und mit einer gewissen Selbstéandigkeit ausgestattete

Einheit gesondert zu beurteilen."

Treten bei einer zundchst eindeutig als Einkunftsquelle anzuerkennenden Betatigung nach
langjahriger Gewinnphase in spaterer Folge Verluste auf, ist zu priifen, ob die Betatigung sich
zu einer nach § 1 Abs. 2 leg. cit. gewandelt hat oder weiterhin unter § 1 Abs. 1 leg. cit. fallt.
Hat sich die Betatigung zur Liebhaberei gewandelt, liegt — sofern die Annahme von
Liebhaberei nicht widerlegt werden kann — eine Betriebsaufgabe vor. Liegt noch keine
Liebhaberei vor, wird nach Doralt/Renner, EStG, 8. Auflage, § 2 (LVO) Rz 440, analog zu § 2
Abs 2 Liebhabereiverordnung ein Dreijahreszeitraum in Gang gesetzt werden (unwiderlegbare

Vermutung fiir das Vorliegen von Strukturanpassungsverlusten).

Das Finanzamt wird daher zu erheben haben, ob im Berufungszeitraum hinsichtlich der
Sachverstandigentatigkeit (noch) eine Einkunftsquelle vorlag. Im Hinblick auf die
Verjahrungsfristen erscheint eine erstmalige genauere Priifung dieser Frage auch fiir die seit
der Veranlagung flir das Jahr 1999 vorlaufig ergangenen Einkommensteuerbescheide

geboten.

Hierbei waren neben den erzielten Einnahmen auch die geltend gemachten Aufwendungen —
etwa in Hinblick auf die standige Rechtsprechung zu Dienstvertragen mit nahen Angehérigen
(val. Wiesner/Atzmdiller/Grabner/Leitner/Wanke, EStG 1988, § 4 Anm. 67 ff) —im

Berufungszeitraum und in den anderen Betdtigungsjahren naher zu untersuchen.
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Dem Bw. wird in diesem Ermittlungsverfahren in Wahrung des Parteiengehors auch
Gelegenheit zu einer AuBerung zu den Ermittlungsergebnissen und zur Darlegung seiner Sicht

zu bieten sein.

Je nach dem Ergebnis dieser Erhebungen und Wiirdigung des festzustellenden Sachverhaltes

wird das Finanzamt in weiterer Folge entweder

einen endglltigen Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2002, in welchem Einkiinfte

aus Gewerbebetrieb (in festzustellender H6he) zu bertlicksichtigen sind,

e einen endgliltigen Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2002, in welchem keine
Einklinfte aus Gewerbebetrieb infolge Liebhaberei zu berlicksichtigen sind,

e weiterhin einen einen vorlaufigen Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2002, in
welchem vorlaufig Einklinfte aus Gewerbebetrieb (in festzustellender Hohe) zu

beriicksichtigen sind, oder

e einen vorlaufigen Einkommensteuerbescheid fiir das Jahr 2002, in welchem vorlaufig

keine Einklinfte aus Gewerbebetrieb infolge Liebhaberei zu beriicksichtigen sind,
zu erlassen haben.

Da die durchzufiihrenden Ermittlungen anderslautende Bescheide nach sich ziehen kénnen,
die Sache somit nicht entscheidungsreif ist, waren die angefochtenen Bescheide (unter
Einbeziehung der Berufungsvorentscheidungen) gemaB § 289 Abs. 1 BAO unter

Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz aufzuheben.

Im Hinblick auf den Umfang der vorzunehmenden Verfahrenserganzungen war der Aufhebung

der Vorrang vor der Fortsetzung der zweitinstanzlichen Ermittlungen zu geben.

Beilage: Niederschrift vom 21. Marz 2005

Wien, am 23. Marz 2005

© Unabhangiger Finanzsenat
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