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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufung des Bw., gegen die Bescheide des
Finanzamtes fur den 12., 13., 14. und 23. Bezirk in Wien vom 9. bzw. 27. Juli 1999 betreffend

Einkommensteuer fir die Jahre 1993 bis 1996 entschieden:

Der Berufung gegen die Einkommensteuerbescheide der Jahre 1993 und 1995 wird

teilweise Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bildet einen Bestandteil dieses

Bescheidspruches

Die Berufung gegen die Einkommensteuerbescheide der Jahre 1994 und 1996 wird als

unbegrindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrunde

Der Bw. ist selbstandiger Organisations- bzw. Unternehmensberater und betrieb im
gegenstandlichen Zeitraum ein Organisationsberatungsunternehmen in Deutschland und eine
Unternehmensberatung in Osterreich — die Er6ffnung dieses Betriebes erfolgte im Jahre 1992-
und verfiigte in diesem sowohl in Deutschland als auch in Osterreich jeweils iber einen
Wohnsitz und Uber Blro. Zu den Kunden des Bw. zdhlen Banken, Kreditinstitute,
Versicherungen sowie die offentliche Verwaltung. Der Bw. ermittelt den Gewinn gemaf

§ 4 Abs 3 EStG 1988.
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Im Zuge einer die Umsatz- und Einkommensteuer jeweils die Jahre 1993, 1994, 1995 und
1996 betreffenden Betriebsprifung stellte die BP fest, dass vom Bw. die in dessen Betrieb in
Deutschland angefallenen Aufwendungen der Jahre 1993 und 1994 zu 100 % in Deutschland
und nochmals zu 94% bzw. 99,85 % in Osterreich geltend gemacht wurden. Diese
Prozentsatze hatten sich nach der Verteilung der Kosten nach dem Umsatzschlissel,
dergestalt, dass die Umséatze der Betriebsstatten in Deutschland und in Osterreich
zusammengerechnet und in ein prozentuelles Verhaltnis zueinander gestellt worden seien
wobei dieses auf die in Deutschland und Osterreich angefallenen Gesamtkosten angewendet
worden sei, ergeben. Im Jahre 1995 seien lediglich 99 % und im Jahre 1996 lediglich 98,13 %
der in Osterreich entstandenen Kosten zum Ansatz gebracht worden. Eine Berlicksichtigung
von in Deutschland angefallenen Kosten sei nicht erfolgt. Warum diese von den beiden
Vorjahren abweichende Vorgangsweise gewahlt worden sei, kdnne von der Betriebsprufung
nicht beurteilt werden. Laut den Angaben der steuerlichen Vertretung habe es sich dabei um

einen ,,/rrtum*gehandelt.

Die BP fuihrte weiters aus, dass sie eine anteilige Verlagerung von Kosten eines Betriebes im
Ausland nach Osterreich sowie eine Aufteilung der Gesamtkosten nach einem Umsatzschliissel
als falsch erachte und verwies darauf, dass bereits bei der Einkommensteuerveranlagung in
Deutschland 100 % der deutschen Aufwendungen als Ausgaben Berlcksichtigung gefunden
hatten. Dieser Umstand gehe eindeutig aus den vorgelegten Einnahmen/Ausgabenrechnungen
fur Deutschland hervor. Eine nochmalige Bertcksichtigung dieser Kosten bei der
Osterreichischen Einkommensteuerveranlagung in Héhe von 94 % fir 1993 bzw. von 99,85 %

flr 1994 sei nach Ansicht der Betriebsprifung nicht zulassig.

Die Betriebspriifung anerkannte, mit Ausnahme der noch zu besprechenden Fahrzeug- und
Reisekosten, 100 % der in Osterreich angefallenen Betriebsausgaben auf Grundlage vom Bw.
der Betriebsprifung Ubermittelter, die Jahre 1993, 1994, 1995 und 1996 betreffender,
Aufstellungen in welchen die auf das Buiro in N sowie die auf das Biro in Wien entfallenden

Betriebsausgaben getrennt dargestellt wurden.

Da in den o. e. Aufstellungen des Bw. in den Jahren 1995 und 1996 keine Fahrzeugkosten
aufschienen, schatzte die BP diese auf Grundlage der vom Bw. in diesen (Aufstellungen) flr

die Jahre 1993 und 1994 bekanntgegebenen tatsachlichen Fahrzeugkosten.

Die vom Bw. geltend gemachten Aufwendungen fur Reisekosten wurden von der BP mit der
Begrindung, dass an Tagesgeldern stets zwolf Stunden in Ansatz gebrachte worden seien und
dass nicht mit jeder Reise ein Aufenthalt von zwd6lf Stunden verbunden sei, im Ausmald von 10

% gekurzt.
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Betreffend des in Deutschland betriebenen Organisationsberatungsunternehmens wird
angemerkt, dass in den Einnahmentberschussrechnungen des Bw. im gegenstandlichen

Zeitraum folgende Einnahmen bzw. Verluste ausgewiesen waren:

Einnahmen in DM Verlust in DM
1993 5.538,00 -79.547,62
1994 50,00 -26.723,99
1995 1.311,76 -31.946,26
1996 4.058,06 -19.094,45

Die Veranlagung der vom Bw. in Deutschland erzielten Einklinfte erfolgte beim Finanzamt
Dusseldorf Nord wobei anzumerken ist, dass aus der dem UFS vorliegenden Kopie des
deutschen Gewinnfeststellungsbescheides betreffend das Jahr 1993 hervorgeht, dass dieses in
diesem Jahr Einkunfte des Bw. aus freiberuflicher bzw. selbstandiger Tatigkeit in Hohe von
DM 75.882,-- festsetzte. Die Veranlagung der Verluste des Bw. der Jahre 1994, 1995 und
1996 wurde vom genannten Finanzamt mit der Begriindung, dass eine Einklinfteerzielung

nicht abschliefend beurteilt werden kdnne (Liebhaberei), vorlaufig vorgenommen.

Das Finanzamt erlie3 den Einkommensteuerbescheid betreffend das Jahr 1993 am 9. Juli 1999
sowie jene betreffend die Jahre 1994, 1995 und 1996 am 27. Juli 1999 unter Zugrundelegung

der Feststellungen der Betriebspriifung.

In der mit Schreiben vom 2. August 1999 gegen den Einkommensteuerbescheid des Jahres
1993 eingebrachten Berufung brachte der Bw. vor, dass eine Aufteilung der Gesamtkosten im
vorliegenden Fall nicht als sinnvoll erscheine, da betreffend die Betriebsstétte in Osterreich
sowohl Ausgaben in Osterreich als auch in Deutschland angefallen seien. Deren Zuordnung
koénne daher nicht nach deren Anfall in N oder in Wien erfolgen, sondern es sei eine
Aufteilung nach betriebswirtschaftlich sinnvollen Grundsatzen vorzunehmen. Da der Bw. seit
dem Jahre 1993 einen GroRteil seiner Einnahmen in Osterreich erziele, seien die in
Deutschland angefallenen Ausgaben auch der Betriebsstatte in Wien zuzurechnen. Eine
Aufteilung der Ausgaben nach ihrem Anfall wiirde namlich zu einem vollkommen sinnwidrigen
Ergebnis fuhren. Dies deshalb, da das Buro in N in den Jahren 1993 bis 1996 hohe Verluste
ausweisen wurde. Hatte sich dieses Buro fur den Bw. nicht rentiert, so hatte er dieses Biro
zwangslaufig geschlossen. Da er jedoch dieses Biiro fir seine Einnahmen in Osterreich
bendtige, sei es aus betriebswirtschaftlichen Grundséatzen nicht sinnvoll, dieses Biiro zu

schlielen.

Der Bw. schloss diesem Berufungsschreiben eine von ihm korrigierte Berechnung der

Einklnfte aus selbstandiger Arbeit betreffend das Jahr 1993 an und fuhrte weiters aus, dass
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in dieser eine direkte Zuordnung der Raumkosten zu den Biros in N bzw. in Wien und die
Aufteilung der sonstigen Ausgaben nach dem Umsatzschlussel erfolgt sei, wobei auf Grund
der Betriebsprifung die Fahrtkosten mit den tatsachlich angefallenen Kosten zum Ansatz
gebracht und die Reisekosten im Ausmaf von ATS 7.183,-- gekirzt worden seien und
beantragte, die Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit des Jahres 1993 laut dieser Berechnung

festzusetzen.

In den jeweils mit Schreiben vom 5. August 1999 eingebrachten Berufungen gegen die
Einkommensteuerbescheide der Jahre 1994, 1995 und 1996 wiederholte der Bw. sein in der
Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 1993 erstelltes Vorbringen betreffend die
Aufteilung der Gesamtkosten und schloss diesen Schreiben ebenfalls von ihm korrigierte
Berechnungen der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit betreffend an und fuhrte im
Berufungsschreiben betreffend das Jahr 1994 wiederum aus, dass in der diesbeziglichen
Berechnung eine direkte Zuordnung der Raumkosten zu den Biros in N bzw. in Wien und die
Aufteilung der sonstigen Ausgaben nach dem Umsatzschlussel erfolgt sei, wobei auf Grund
der Betriebsprufung die Fahrtkosten mit den tatsachlich angefallenen Kosten zum Ansatz
gebracht und die Reisekosten im Ausmal? von ATS 6.282,-- gekurzt worden seien. Der Bw.
fuhrte weiters aus, dass von ihm auf Grund der korrigierten Berechnung ein Antrag auf
Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend das Jahr 1994 in Deutschland sowie eine
berichtigte Erklarung auf Basis dieser Berechnung eingebracht werden werde und beantragte,
die Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit des Jahres 1994 (in Osterreich) laut der

beigeschlossenen Berechnung festzusetzen.

Die beiden ubrigen Berufungsschreiben (betreffend die Einkommensteuer 1995 und 1996)
wurden mit Ausnahme der Hohe der Fahrtkosten und der H6he der Reisekosten gleichlautend
wie die Berufung betr. die Einkommensteuer 1994 verfasst. Der Bw. kiindigte in diesen
wiederum an, dass von ihm auf Grund der korrigierten Berechnungen Antrage auf
Wiederaufnahme der Verfahren betreffend der Jahre 1995 und 1996 in Deutschland sowie
berichtigte Erklarungen auf Basis dieser Berechnungen eingebracht werden wirden und
beantragte, die Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit der Jahre 1995 und 1996 (in Osterreich)

laut der beigeschlossenen Berechnung festzusetzen.

Vom UFS wird an dieser Stelle angemerkt, dass der Bw. in den angesprochenen, korrigierten
Berechnungen folgende, seine Tatigkeit in Deutschland betreffende Einnahmen bzw. Verluste
der Jahre 1993 bis 1996 anfihrte:

Einnahmen in ATS Verlust in ATS
1993 38.766,00 -75.388,65
1994 350,00 -24.163,08
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1995 7.984,62 -17.512,02

1996 24.807,04 -4.279,00

In einer Stellungnahme zu dieser Berufung wies die Betriebspruferin auf die ihr vom Bw.
ubermittelten, die Jahre 1993, 1994, 1995 und 1996 betreffenden, o. e.
Betriebsausgabenaufstellungen hin und fihrte erganzend aus, dass auf Grund der genannten
Umstande von einer MaRgeblichkeit der Betriebsstatte in Deutschland fir die Umséatze in
Osterreich nicht gesprochen werden kénne. Dies auch deshalb, da die Kundenberatungen
beim Kunden selbst erfolgten und da aus dem vorgelegten Fahrtenbuch hervorgehe, dass der

Bw. im Priifungszeitraum ca. 90 % seiner Zeit in Osterreich verbracht habe.

In einer Gegendulerung zur Stellungnahme der Betriebsprifung zu seiner Berufung brachte
der Bw. u. a. vor, dass in den den Berufungen beigelegten Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen
fr die Jahre 1993 bis 1996 grundsatzlich den Feststellungen der BP gefolgt worden sei. Dies

betreffe Abanderungen bei den Reisekosten, den Fahrtkosten sowie den Betriebskosten Buro.

Nicht gefolgt worden sei der Feststellung der BP betreffend die Kostenaufteilung zwischen
dem Buro in Wien und dem Biiro in N, die im Gegensatz zur Betriebsprifung wiederum nach
einem Umsatzschlissel vorgenommen worden sei. In den Berufungen sei bereits auf die
Relevanz des deutschen Biros fir die Gesamttatigkeit des Bw. hingewiesen und erlautert
worden, dass eine Kostenaufteilung nach einem Umsatzschlissel aus betriebswirtschaftlicher

Sicht opportun sei.

Diesbezuglich sei auszufuhren, dass der Bw. als Betriebsberater der Dienstleistungsbranche
zuzurechnen sei. Das Erbringen von Dienstleistungen sei im Gegensatz zu einem
Erzeugungsbetrieb sehr viel starker vertriebsorientiert ausgerichtet. Der hohe Anteil der
Umsatzerlose, die der Bw. in Osterreich erzielt habe, zeige eindeutig, dass der Bw. primér in
Osterreich tatig werde. Die erzielten Umsatzerlose miissten jedoch stets im Zusammenhang
mit der bestehenden Klientel gesehen werden, da erst die Auftragserteilung durch die Klienten
das Lukrieren von Umsatzerlésen tberhaupt ermdgliche. Die Klientel des Bw. sei zu einem

GroRteil im westlichen Osterreich und in Deutschland beheimatet.

In einer derart vertrauensabhangigen Branche wie der Dienstleistungsbranche sei das

Kriterium einen personlichen Berater vor Ort zu haben, auf3erordentlich wichtig.

Die Reprasentanz des Bw. in Deutschland sei als strategischer Stiitzpunkt zur Betreuung der
Klienten in Deutschland und Westosterreich zu sehen. Auf Grund dieser klientenspezifischen,
geographischen Gegebenheiten sei es aus administrativen Griinden nicht moglich gewesen,

eine absolut exakte Kostenaufteilung zwischen dem Osterreichischen und dem deutschen Biro
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vorzunehmen. Auf Grund der starken Vertriebsorientierung sei daher die Aufteilung nach dem

Umsatzschlissel gewahlt worden.

Die Betriebsprufung gehe in Ansehung des Fahrtenbuches von einer Anwesenheit des Bw. in
Osterreich im Priifungszeitraum im Ausmaf von 90 % aus. Auf Grund dieses hohen Anteiles
sei die MaRgeblichkeit der Betriebsstatte in Deutschland fiir die Umsétze in Osterreich nicht

anerkannt worden. Diese Argumentation sei aus folgenden Grinden nicht zulssig:

Der Anteil der Zeit die der Bw. in Osterreich angeblich verbracht habe, sei auf Basis des
vorgelegten Fahrtenbuches geschéatzt worden. Gleichzeitig sei ausgefiihrt worden, dass fur die
Jahre 1995 und 1996 auf Grund fehlender Aufzeichnungen eine Schatzung der
Fahrzeugkosten hatte erfolgen mussen. Daher sei diese Feststellung betreffend die

Anwesenheit des Bw. auf Basis unvollstandiger Unterlagen erfolgt.

Das ausschlieBliche Zugrundelegen der Aufzeichnungen Uber durchgefihrte Fahrten zur
Feststellung der Anwesenheit im Inland muisse bereits deshalb zu einem verféalschten Ergebnis
fuhren, da der Bw. berufliche Reisen nach Deutschland zu einem gro3en Teil per Flugzeug

oder per Bahn vorgenommen habe.

Der Bw. legte dieser GegenauBerung zur Stellungnahme der Betriebsprifung zu seiner
Berufung Aufstellungen Uber Reisekosten fur die Jahre 1993 bis 1995 bei und fuhrte
diesbezliglich aus, dass die von ihm unternommenen beruflichen Fahrten nach Deutschland in

diesen ersichtlich seien.

Diesbezlglich wird vom UFS angemerkt, dass in diesen das Jahr 1993 und 1994 betreffende
Kontoausziige enthalten sind. Aus diesen geht hervor, dass dem Bw. in diesen beiden Jahren
Aufwendungen flur zwolf Flugreisen entstanden sind. Der Bw. brachte weiters neun Kopien
von das Jahr 1995 betreffenden, monatlichen — Janner bis April, Juli bis August, Oktober und
November - Reisekostenabrechnungen bei. In diesen scheinen sechs Reisen nach Deutschland
und eine Reise nach Polen sowie eine Vielzahl von Reisen innerhalb Osterreichs auf. Von zwei
Ausnahmen abgesehen, sind in diesen bei den im Inland erfolgten Reisen stets Tagesgelder

far zwolf Stunden vermerkt.

Mit Vorhalt vom 10. August 2006 forderte der UFS den Bw. unter Bezugnahme auf ein
Schreiben dessen (damaligen) steuerlichen Vertreters vom 3. Janner 1994, in dem bekannt
gegeben wurde, dass der Bw. sowohl (iber einen Wohnsitz in Osterreich als auch tiber einen
solchen in Deutschland verfligt habe und dass der Bw. in diesen beiden Staaten ebenfalls
jeweils eine Betriebsstatte betrieb, auf, innerhalb einer Frist von vier Wochen ab Zustellung
dieses Schreibens, bekannt zu geben, wo sich der Mittelpunkt der Lebensinteressen des Bw.
in den Jahren 1993 bis 1996 befunden habe. Weiters wurde der Bw. in diesem Vorhalt

aufgefordert, samtliche deutschen Einkommensteuerbescheide der genannten Jahre
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vorzulegen. Dieses Vorhalteschreiben wurde dem Bw. mittels Rickscheinbriefes zugestellt und

von diesem personlich am 16. August 2006 Ubernommen.

Da der Bw. dieser Aufforderung nicht nachkam wurde dieser mittels eines weiteren
Vorhalteschreibens vom 11. Oktober 2006 neuerlich um Beantwortung der o. e. Frage nach
dem Mittelpunkt dessen Lebensinteressen bzw. um Vorlage der o. e. deutschen
Einkommensteuerbescheide innerhalb einer Frist von vierzehn Tagen ab Erhalt dieses
Schreibens ersucht. Dem Bw. wurde gleichzeitig bekanntgegeben, dass die Entscheidung tber
seine Berufung im Falle des Nichtnachkommens dieser Aufforderung entsprechend der
Aktenlage erfolgen werde, was bedeute, dass davon ausgegangen werden musse, dass sich
der Mittelpunkt dessen Lebensinteressen in den Jahren 1993 bis 1996 in Osterreich befunden
habe und dass die von ihm (dem Bw.) in diesen Jahren in Deutschland erzielten Einkiinfte
infolge Vorliegens von Liebhaberei als einkommensteuerlich unbeachtlich zu beurteilen seien.
Die Zustellung dieses Rickscheinbriefes erfolgte am 13. Oktober 2006 durch Hinterlegung

beim Postamt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Bw. betrieb im gegenstandlichen Zeitraum ein Organisationsberatungsunternehmen in
Deutschland und eine Unternehmensberatung in Osterreich. Strittig ist, ob eine Aufteilung der
in diesen beiden Betrieben entstandenen Gesamtkosten, mit Ausnahme der Raumkosten fir
das Biro in N und jener fur das Biro in Wien, nach einem Umsatzschlissel zulassig ist oder

nicht.

Nach § 4 Abs 4 EStG 1988 stellen Betriebsausgaben die Aufwendungen oder Ausgaben dar,
die durch den Betrieb veranlasst sind. Der Begriff ,durch den Betrieb veranlasst* verlangt eine
Abgrenzung, wenn der Steuerpflichtige mehrere Betriebe hat. Aus der Formulierung der
zitierten Gesetzesstelle lasst sich ableiten, dass mehrere Betriebe grundsatzlich nicht
zusammengefasst werden durfen, auch nicht innerhalb der gleichen Einkunftsart. Die
Ermittlung des Gewinnes ist vielmehr getrennt durchzufiihren, sofern nicht mehrere Betriebe
organisatorisch, wirtschaftlich oder finanziell als einheitlicher Betrieb anzusehen sind (siehe
Doralt, EStG®, § 4 Tz 234).

Dass kein einheitlicher sondern getrennte Betriebe in Deutschland und in Osterreich vorlagen,
geht aus dem Umstand, dass der Bw. in den in Deutschland beim dortigen Finanzamt
eingebrachten Einnahmeniberschussrechnungen die den deutschen Betrieb betreffenden
Aufwendungen zur Ganze anfihrte und somit selbst zu erkennen gab, dass diese

ausschlieRlich durch diesen veranlasst waren, klar und deutlich hervor.
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Da somit von zwei unterschiedlichen Betrieben auszugehen ist, liegt, bezogen auf den Betrieb
des Bw. in Osterreich, keine betriebliche Veranlassung der in Deutschland geltendgemachten
Betriebsausgaben vor. Das bedeutet, dass die im deutschen Betrieb angefallenen (und bereits
im Zuge der dortigen Veranlagung einmal geltend gemachten) Aufwendungen in Osterreich

nicht (nochmals) gewinnmindernd geltend gemacht werden kénnen.

Der Gewinnbegriff des EStG bezieht sich jeweils auf den einzelnen Betrieb (siehe Doralt,
EStG®, § 4 Tz 27). Einem Abgabepflichtigen steht es somit nicht frei, Aufwendungen oder
Betriebsausgaben einem seiner Betriebe nach Belieben zuzuordnen. Diese sind bei jenem
Betrieb in Ansatz zu bringen, in dem diese anfallen (Veranlassungsprinzip). Anderenfalls

wurde es zu einer unzulassigen Gewinnverschiebung kommen.

Auf Grund der Ausfiihrungen der vorstehenden Absétze geht das Berufungsvorbringen des
Bw., dass Kunden in Westdsterreich vom Buro in N aus betreut worden seien, sowie, dass
eine Zuordnung der Ausgaben nicht nach deren Anfall in N oder in Wien erfolgen kénne,
sondern dass eine Aufteilung nach betriebswirtschaftlich sinnvollen Grundsatzen vorzunehmen
sei, ins Leere. Das Gleiche gilt fur die Ausfihrungen in der GegendulRerung zur Stellungnahme
der Betriebspriifung zu seiner Berufung, dass der Anteil der Zeit, die der Bw. in Osterreich
verbrachte habe auf Basis des Fahrtenbuches geschatzt worden sei und dass auf Grund dieses
hohen Anteiles die MaRgeblichkeit der Betriebsstatte in Deutschland fur die Umsétze in
Osterreich nicht anerkannt worden sei. Dass der Schluss, dass sich der Bw. im
gegenstandlichen Zeitraum weitaus tiberwiegend in Osterreich aufhielt, zu ziehen ist, ergibt
auch ein Vergleich der vom Bw. in diesem in Deutschland und in Osterreich erzielten

Einnahmen bzw. Umséatze.

Dem weiteren Vorbringen, dass eine Aufteilung der Ausgaben nach ihrem Anfall zu einem
vollkommen sinnwidrigen Ergebnis fuhren wirde, da das Biro in N in den Jahren 1993 bis
1996 hohe Verluste ausweisen wiirde und dass der Bw. dieses Biro fir den Fall, dass es sich
far ihn nicht rentiert hatte, zwangslaufig geschlossen hétte, ist zu entgegnen, dass der Bw.
die dort entstanden Verluste, w. o. ausgefuhrt, im Zuge der Veranlagung zur deutschen
Einkommensteuer geltend machte und somit dieses Ergebnis sehr wohl in Kauf nahm. In
diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass der Bw. in den o. e. Berufungsschreiben
zwar ankindigte, Antrage auf Wiederaufnahme der (deutschen) Verfahren betreffend die
Jahre 1994, 1995 und 1996 auf Grundlage der den Berufungsschreiben beigelegten,
korrigierten Berechnungen, nicht aber einen solchen betreffend des Verfahrens hinsichtlich

des Jahres 1993 einzubringen.
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Gemal § 1 Abs. 2 EStG 1988 sind jene nattrlichen Personen unbeschrankt
einkommensteuerpflichtig, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewéhnlichen Aufenthalt

haben.

Das Einkommensteuergesetz enthalt keine Definition der Begriffe "Wohnsitz" und
"gewohnlicher Aufenthalt”. Es ist daher § 26 BAO heranzuziehen. GemaR § 26 Abs. 1 BAO hat
die naturliche Person dort einen Wohnsitz, wo sie eine Wohnung innehat unter Umstéanden,

die darauf schlieBen lassen, dass sie die Wohnung beibehalten und benutzen wird.

Unbestritten ist, dass der Bw. in den Streitjahren nicht nur in Deutschland, sondern auch in
Osterreich einen Wohnsitz hatte, weswegen er in diesen gemaR § 1 Abs. 2 EStG 1988 in
Osterreich unbeschrankt einkommensteuerpflichtig war. Die unbeschrankte

Einkommensteuerpflicht erstreckt sich auf samtliche in- und auslandischen Einkinfte.

Verfiigen natirliche Personen Uber einen Wohnsitz in zwei oder mehreren Staaten, so sind die
Besteuerungsrechte auf Grund von Doppelbesteuerungsabkommen auf die beteiligten Staaten

aufzuteilen.

Art 1 Abs 1 DBA-Deutschland in der fir den gegenstandlichen Zeitraum geltenden Fassung,
BGBI. 1955/221, lautet: Durch dieses Abkommen soll vermieden werden, dass Personen, die
in einem der beiden oder in beiden Vertragstaaten einen Wohnsitz haben, doppelt zu Steuern
herangezogen werden, die nach der Gesetzgebung jedes der beiden Staaten unmittelbar vom
Einkommen oder vom Vermdgen oder als Gewerbesteuern oder Grundsteuern fur die
Vertragstaaten, die Lander, die Gemeinden oder Gemeindeverbande (auch in Form von

Zuschlagen) erhoben werden.

Mit Erkenntnis vom 25. September 2001, ZI. 99/14/0217 sprach der Verwaltungsgerichtshof
aus, dass Art. 1 Abs 1 DBA-Deutschland (idF BGBI. 1955/221) das Ziel und den Zweck des
Abkommens festlege und dass dieses ausschlieRlich die Vermeidung der Doppelbesteuerung
bezwecke. Dieses richte sich daher gegen die Uberhthte Besteuerung durch mehrfache
Erfassung der Einkiinfte. Dies schlieBe aber auch den Zweck der Vermeidung einer
begtinstigenden Wettbewerbsverzerrung durch Nichtbesteuerung bestimmter Einkiinfte ein.
Es solle bei grenziiberschreitenden Sachverhalten grundséatzlich eine solche Besteuerung wie

bei rein innerstaatlichen Sachverhalten erfolgen.....

In diesem Erkenntnis wird weiters ausgefihrt, dass Verluste aus einzelnen Einkunftsarten bei
einem rein innerstaatlichen Sachverhalt gemaRl § 2 Abs 2 EStG 1988 in der Regel
ausgeglichen werden. Nur das Einkommen, also die saldierte GroRRe, werde der Besteuerung
unterworfen. Etwas anderes kénne aber auch fiir grenziiberschreitende Sachverhalte unter
Bertcksichtigung des DBA-Deutschland nicht gelten. Dies ergebe sich aus Art 1 Abs 1 DBA-

Deutschland. Es liege namlich kein Fall einer dort angesprochenen Doppelbesteuerung vor.
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Durch die Berlcksichtigung des in Deutschland erwirtschafteten Verlustes bei der Ermittlung
des Einkommens, wie dies durch die innerstaatliche Norm des § 2 Abs 2 EStG 1988
vorgeschrieben werde, werde der Steuerpflichtige nicht iSd Art 1 Abs 1 DBA-Deutschland
~doppelt zu Steuern herangezogen®. Das DBA Deutschland stehe somit einer Berlcksichtigung
des in Deutschland erwirtschafteten Verlustes bei der Ermittlung des Einkommens gemaR § 2

Abs 2 EStG 1988 und somit bei der Berechnung der Einkommensteuer nicht entgegen....

Abschliel3end fuhrte der Verwaltungsgerichtshof in diesem Erkenntnis aus, dass er seine
diesbezligliche Rechtsprechung, wonach in Deutschland erwirtschaftete Verluste bei der
Ermittlung des Einkommens gemaR § 2 Abs 2 EStG 1988 gar nicht, sondern lediglich im Wege
des (negativen) Progressionsvorbehaltes bei der Berechung der Einkommensteuer zu

bertcksichtigen seien, nicht mehr aufrechterhalte.

Das bedeutet fir den vorliegenden Fall, dass der vom Bw. im Jahre 1993 in Deutschland
erzielte und vom Finanzamt Dusseldorf Nord veranlagte Verlust in Héhe von DM 75.882,--
bzw. ATS 533.882,98 — laut Auskunft der Osterreichischen Nationalbank betrug der DM-
Mittelkurs in diesem Jahr ATS 703,57 fir 100 DM - bei der Ermittlung des vom Bw. im
genannten Jahr erzielten Einkommens iSd 8§ 2Abs2 EStG 1988 zu bericksichtigen ist.

Anderes gilt jedoch fir die vom Bw. in den Jahren 1994, 1995 und 1996 erzielten Verluste.
Die Gewinnfeststellungsbescheide der genannten Jahre wurden vom Finanzamt Dusseldorf
Nord mit der Begriindung, dass hinsichtlich der Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit zur Zeit
eine Einkunftserzielungsabsicht nicht abschlielend beurteilt werden kdnne (Liebhaberei),

unter Hinweis auf § 165 Abs 1 (deutsche) AO vorlaufig erlassen.

Deshalb sowie auf Grund der Berufungsausfihrungen des Bw., dass dieser einen Antrag auf
Wiederaufnahme dieser Verfahren in Deutschland einbringen werde, wurde dieser vom UFS
mittels Vorhalteschreibens vom 10. August 2006 aufgefordert, binnen vier Wochen ab dessen
Zustellung die entsprechenden deutschen Einkommensteuerbescheide vorzulegen. Aus dem
im Akt einliegenden Ruckschein geht hervor, dass dieses Schreiben vom Bw. am

16. August 2006 personlich tbernommen wurde.

Da der Bw. dieser Aufforderung nicht nachkam wurde er mittels eines weiteren
Vorhalteschreibens des UFS vom 11. Oktober 2006 neuerlich aufgefordert, die genannten
deutschen Einkommensteuerbescheide binnen einer Frist von vierzehn Tagen ab Erhalt dieses
Schreibens vorzulegen. Fur den Fall, dass der Bw. dieser Aufforderung nicht nachkommen
werde, gab der UFS diesem bekannt, dass die Erlassung der Entscheidung Uber dessen
Berufungen auf Grundlage der Aktenlage erfolgen werde. Dies bedeute, dass die in den

Jahren 1994, 1995 und 1996 — das Jahr 1993 wurde in diesem Zusammenhang irrtiimlich
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ebenfalls angefihrt — in Deutschland erzielten Einkiinfte infolge Vorliegens von Liebhaberei als

einkommensteuerlich unbeachtlich zu beurteilen seien.

W. o. ausgefuhrt, erfolgte die Zustellung des letzterwdhnten Vorhalteschreibens durch
Hinterlegung beim Postamt am 13. Oktober 2006. Nach dem im Akt einliegenden Riickschein

ist der Beginn der Abholfrist mit 16. Oktober 2006 gegeben.

8§ 17 Abs 1 ZustellG bestimmt, dass fur den Fall, dass eine Sendung an der Abgabestelle nicht
zugestellt werden kann und der Zusteller Grund zur Annahme hat, dass sich der Empfanger
oder ein Vertreter im Sinne des 8§ 13 Abs. 3 leg. cit. regelméaRig an der Abgabestelle aufhélt,
das Schriftstiick im Falle der Zustellung durch die Post beim zustandigen Postamt, in allen
anderen Fallen aber beim zustandigen Gemeindeamt oder bei der Behdrde, wenn diese sich in

derselben Gemeinde befindet, zu hinterlegen ist.

GemanR Abs. 2 leg. cit. ist der Empfanger von der Hinterlegung durch eine, in den fir die
Abgabestelle bestimmten Briefkasten einzulegende, an der Abgabestelle zurlickzulassende
bzw. an der Eingangstir anzubringende, den Ort, den Beginn und die Dauer der Hinterlegung
anzugebende sowie auf die Wirkung der Hinterlegung hinweisende, Verstandigung zu

verstandigen.

GemaR Abs. 3 leg. cit. ist die hinterlegte Sendung mindestens zwei Wochen zur Abholung
bereit zu halten. Der Lauf dieser Frist beginnt mit dem Tag, an dem die Sendung erstmals zur
Abholung bereitgehalten wird. Hinterlegte Sendungen gelten mit dem ersten Tag dieser Frist

als zugestellt.

Da im vorliegenden Fall davon auszugehen ist, dass sich der Bw. zum Zeitpunkt dieses
Zustellversuches bis zum Ablauf der Abholfrist an der bezeichneten Abgabestelle aufgehalten
hat, erfolgte die Zustellung des Vorhalteschreibens vom 11. Oktober 2006 im Sinne des

§ 17 ZustellG rechtsgiltig. Somit hat der Bw. dadurch, dass er der in diesem Schreiben
enthaltenen ausdricklichen Aufforderung nicht nachkam, seine Offenlegungs- und

Mitwirkungspflicht verletzt.

Gemal? § 115 Abs 1 haben die Abgabenbehdrden die abgabepflichtigen Falle zu erforschen
und von Amts wegen die tatsachlichen und rechtlichen Verhdltnisse zu ermitteln, die fir die
Abgabepflicht und die Erhebung der Abgaben wesentlich sind. Nach Abs 2 leg. cit. ist den

Parteien Gelegenheit zur Geltendmachung ihrer Rechte und rechtlichen Interessen zu geben.

Der solcherart definierten amtswegigen Ermittlungspflicht (beherrscht von der Offizialmaxime,
gerichtet auf die Ermittlung der materiellen Wahrheit) steht aber als Korrelat die
Offenlegungs- und Wahrheitspflicht des Abgabepflichtigen gegentiber (siehe Sto//, BAO-
Kommentar, 1271).
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Gemal § 119 Abs 1 BAO sind vom Abgabepflichtigen die fur den Bestand und Umfang einer
Abgabepflicht oder fur die Erlangung abgaberechtlicher Beglinstigungen bedeutsamen
Umstande nach Mal3gabe der Abgabevorschriften vollstandig und wahrheitsgemalfd offen zu

legen.

Grenzen der amtswegigen Ermittlungspflicht sind die Unmadglichkeit, Unzul&ssigkeit,
Unzumutbarkeit oder Unnotigkeit der Sachverhaltsermittlung. Die amtswegige
Ermittlungspflicht der Abgabenbehérden besteht innerhalb der Grenzen ihrer Mdglichkeiten
und des vom Verfahrenszweck her gebotenen und zumutbaren Aufwandes (vgl. die
Erkenntnisse des VWGH vom 20. April 1998, ZI. 95/13/0191, vom 7. Juni 2001, ZI. 95/15/0049
und vom 26. Janner 2004, ZI. 2000/17/0172).

Die Abgabenbehdrde tragt zwar die Feststellungslast fir alle Tatsachen, die vorliegen missen
um einen Abgabenanspruch geltend machen zu kénnen, doch befreit dies die Partei nicht von
ihrer Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht (vgl. die Erkenntnisse des VWGH vom

25. Oktober 1995, ZI. 94/15/0131, vom 28. Janner 1998, ZI. 95/13/0069 und vom 7. Juni
2005, ZI. 2001/14/0187).

Beide Pflichten bestehen grundsatzlich nebeneinander und schlieRen einander nicht aus. Die
amtswegige Ermittlungspflicht besteht auch dann, wenn die Partei ihre Verpflichtungen
(Offenlegungs- und Mitwirkungspflicht) verletzt (vgl. das Erkenntnis des VwWGH vom

5. November 1986, ZI. 85/13/0012 betreffend die Nichtbeantwortung eines Vorhaltes), doch
wird ihr Umfang durch solche Pflichtverletzungen beeinflusst. In dem Ausmalf, in dem die
Partei zur Mitwirkung an der Wahrheitsfindung ungeachtet ihrer Verpflichtung hiezu nicht
bereit ist bzw eine solche unterlaft, tritt die Verpflichtung der Behdrde, den Sachverhalt nach
allen Richtungen Uber das von ihr als erwiesen angenommene MaR hinaus zu prufen, zuriick
(vgl. die Erkenntnisse des VWGH vom 22. Oktober 1996, ZI. 92/14/0224, vom

30. September 1998, ZI. 94/13/0099, vom 30. Mai 2001, ZI. 99/13/0024 und vom

27. November 2001, ZI. 97/14/0011).

Die Pflicht zur amtswegigen Ermittlung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes findet
dort ihre Grenze, wo nach Lage des Falles nur die Partei Angaben zum Sachverhalt machen
kann (vgl. das Erkenntnis des VWGH ovm 25. Oktober 1995, ZI. 94/15/0131).

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass dann, wenn Sachverhaltselemente
ihre Wurzeln im Ausland haben, die Mitwirkungs- und Offenlegungspflicht des
Abgabepflichtigen in dem MaRe hoher ist, als die Pflicht der Abgabenbehdrde zur
amtswegigen Erforschung des Sachverhaltes wegen des Fehlens der ihr sonst zu Gebote
stehenden Ermittlungsmoglichkeiten geringer wird (vgl. die Erkenntnisse des VWGH vom
23. Februar 1994, zI. 92/15/0159 und vom 26. Juli 2000, ZI. 95/14/0145). Es liegt
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vornehmlich am Abgabepflichtigen, Beweise fiir die Aufhellung auslandsbezogener
Sachverhaltselemente beizuschaffen. Er hat durch konkrete und vollstandige Aufklarung der
Tatsachen den Anschein zu widerlegen, der sich fur die Abgabenbehérde auf Grund der ihr
zur Kenntnis gelangten Umsténde bietet; es besteht eine erhdhte Mitwirkungspflicht, eine

Beweismittelbeschaffungspflicht und eine Vorsorgepflicht.

Aus den umfangreichen die Ermittlungspflicht der Behorde sowie die Mitwirkungspflicht der
Partei betreffenden, obigen Ausfiihrungen ergibt sich im Zusammenhalt mit den AuRerungen
des VWGH im Erkenntnis vom 5. November 1986, ZI. 85/13/0012, wonach die
Abgabenbehdrde im Falle der Nichtbeantwortung eines Vorhaltes in freier Beweiswirdigung
die tatsachlichen Verhaltnisse ohne Mitwirkung des Abgabepflichtigen zu erforschen habe, flr
den vorliegenden Fall, dass bei der Ermittlung des vom Bw. in den Jahren 1994, 1995 und

1996 erzielten Einkommens iSd § 2Abs2 EStG 1988 von der Aktenlage auszugehen ist.

Daher ist in freier Beweiswirdigung unter Beachtung der standigen Rechtsprechung, wonach
es genugt, von mehreren Mdglichkeiten jene als erwiesen anzunehmen, die gegenuber allen
anderen Mdglichkeiten eine Uberragende Wahrscheinlichkeit oder gar die Gewissheit fir sich
hat und alle anderen Moglichkeiten absolut oder mit Wahrscheinlichkeit ausschlie3t oder
zumindest weniger wahrscheinlich erscheinen lasst (vgl. beispielsweise die Erkenntnisse des
VWGH vom 25. April 1996, ZI. 95/16/0244, vom 19. Februar 2002, ZI. 98/14/0213 und vom
9. September 2004, ZI. 99/15/0250) auf Grund des sich aus den Verhéltnissen des
vorliegenden Falles ergebenden Gesamteindruckes — die in Deutschland erzielten Einnahmen
betragen nur einen Bruchteil derjenigen, die der Bw. in Osterreich erzielte, das Finanzamt
Dusseldorf Nord erlieR die Gewinnfeststellungsbescheide der Jahre 1994, 1995 und 1996
wegen Liebhabereiverdachtes vorlaufig, anderslautende Bescheide wurden dem UFS vom Bw.,
w. 0. dargestellt, trotz zweier diesbezlglicher Vorhalteschreiben sowie der Bekanntgabe der
Aktenlage nicht vorgelegt, der Bw. hielt sich in diesen Jahren, wie aus dessen
Reisekostenabrechnungen hervorgeht, weitaus tiberwiegend in Osterreich auf, die Gattin des
Bw. ist seit 1. JAnner 1994 permanent beim Magistrat der Stadt Wien angestellt - davon
auszugehen, dass die in Deutschland ausgetibte Tatigkeit seit dem Jahre 1994 nicht mehr
durch die Absicht veranlasst war, einen Gesamtgewinn oder Gesamtuiberschuss der

Einnahmen Uber die Werbungskosten zu erzielen.

Da gemald 8 1 Abs 1 Liebhabereiverordnung Einkiinfte dann vorliegen, wenn eine Betétigung
durch die Absicht veranlasst ist, einen Gesamtuberschuss der Einnahmen tber die
Werbungskosten zu erzielen und da diese Absicht bei den vom Bw. in Deutschland entfalteten
Aktivitaten ab dem Jahre 1994 nicht mehr gegeben war, liegt seit diesem Jahr hinsichtlich der
vom Bw. in Deutschland ausgetibten Tatigkeit Liebhaberei vor. Somit sind die vom Bw. in den

Jahren 1994, 1995 und 1996 erzielten Verluste in Osterreich unbeachtlich.
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Gemal § 18 Abs 7 EStG 1988 sind Anlaufverluste, das sind Verluste, die in den ersten drei

Veranlagungszeitrdumen ab Eroffnung eines Betriebes entstehen, auch bei einem
Steuerpflichtigen, der den Gewinn gemal 8§ 4 Abs 3 EStG 1988 ermittelt, nach
§ 18 Abs 6 EStG 1988 zu bericksichtigen. Daher war der Einkommensteuerbescheid

betreffend das Jahr 1995 entsprechend abzuandern.
Es war daher spruchgemaf zu entscheiden.

Beilage: 6 Berechnungsblatter

Wien, am 16. Marz 2007
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