jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2005/2/23
2002/14/0024

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 23.02.2005

Index

32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;

32/04 Steuern vom Umsatz;

Norm

EStG 1988 §2 Abs2;

EStG 1988 §2 Abs3;
LiebhabereiV 1993 §1 Abs1;
LiebhabereiV 1993 §2 Abs1 Z6;
LiebhabereiV 1993 §2 Abs1;
LiebhabereiV 1993 §2 Abs2;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrdate Mag. Heinzl,
Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Bisser als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde
1) der WgmbH und Mitgesellschafter

2) des F Z und 3) der M Z alle in L, alle vertreten durch Dr. Gunther Klepp, Dr. Peter Nobauer und Mag. Franz
Hintringer, Rechtsanwalte in 4020 Linz, Graben 28, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Oberosterreich
(Berufungssenat 1) vom 19. Dezember 2001, GZlen. RV548/1-7/1999, RV701/1-7/2000 und RV998/1-7/2001, betreffend
Feststellung von Einklinften gemaR § 188 BAO fur die Jahre 1995 bis 2000, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefihrern Aufwendungen in der Hohe von EUR 1.172,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Die Erstbeschwerdefihrerin, eine im Jahr 1992 errichtete atypisch stille Gesellschaft (im Folgenden: Gesellschaft),
betreibt ein Restaurant samt angeschlossener Freizeitanlagen. Der Zweitbeschwerdefihrer und die
Drittbeschwerdefuihrerin sind atypisch stille Gesellschafter der Erstbeschwerdefihrerin.
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In den Jahren 1995 bis 2000 erklarte die Gesellschaft Einkliinfte aus Gewerbebetrieb (Gewinnermittlung gemafl§ 5
EStG 1988) in HOohe von minus S 994.309,-- (1995), minus S 1,273.553,-- (1996), minus S 1,344.548,-- (1997), minus
S 2,794.118,-- (1998), minus S 1,816.369,-- (1999) und minus S 1,714.586,-- (2000).

Die Einkinfte fur die Jahre 1995 bis 1997 wurden zunachst den Erklarungen entsprechend - gemaf38 200 Abs. 1 BAO
vorlaufig - festgesetzt. In weiterer Folge qualifizierte das Finanzamt die gegenstandliche Betatigung jedoch als
Liebhaberei und setzte die Einkinfte aus Gewerbebetrieb fur die Jahre 1995 bis 1997 endgultig mit Null fest.

Gegen diese Bescheide erhob die Gesellschaft Berufung und beantragte, die Einkiinfte entsprechend den vorlaufigen
Bescheiden festzusetzen. Begriindend wurde ausgeflihrt, nach Ansicht des Finanzamtes sei der gegenstandliche
Betrieb unter objektiven Gesichtspunkten nicht in der Lage, in absehbarer Zeit ein positives Gesamtergebnis zu
erzielen, weshalb die Tatigkeit als Liebhaberei im Sinne der LVO einzustufen sei. Doch habe die Abgabenbehoérde
weder das Vorliegen eines konkreten Tatbestandes der LVO (8 1 Abs. 1 oder 8 1 Abs. 2) noch die durchgefiihrten
Ermittlungen und die rechtlichen Erwagungen dargelegt. Ohne sich mit der Ermittlung und der H6he eines moglichen
VerdulRerungsgewinnes auseinander zu setzen, sei das Finanzamt davon ausgegangen, dass selbst unter Einbeziehung
eines solchen kein Totalgewinn zu erzielen sei. Auf die Verlustursachen und die Entwicklung der Verluste sei in keiner
Weise eingegangen worden. Es sei weder gepruft noch gewdrdigt worden, ob MaBnahmen zur Verbesserung der
wirtschaftlichen Situation ergriffen worden seien und ob der Betrieb insgesamt ein marktgerechtes Verhalten gezeigt
habe. Bei der gegenstandlichen Tatigkeit handle es sich um den Betrieb eines Restaurants, einer Sauna mit Solarium,
einer Tennishalle, von Tennis-Freipldtzen und Asphaltstockbahnen; dem dufBeren Erscheinungsbild nach liege ein
Gewerbebetrieb vor. Bei solchen Tatigkeiten, die nicht wie Liebhabereitatigkeiten in der urspringlichen Bedeutung
dieses Begriffes auf die Neigung des Steuerpflichtigen zurtickzufihren seien, kdnne nur in Ausnahmefallen Liebhaberei
angenommen werden. Das Auftreten von Verlusten reiche fur sich allein nicht aus, vom Fehlen eines Gewinnstrebens
auszugehen und keine Einkunftsquelle anzunehmen.

Bei Beurteilung des Ausmalles der Verluste sei insbesondere darauf abzustellen, ob die Verluste bezogen auf die
konkrete Betatigung als gravierend einzustufen seien. Dabei sei das Verhadltnis der jahrlichen Verluste zu den
jahrlichen Umsatzen zu beachten. Fir die Annahme von Liebhaberei spreche, wenn z.B. die Verluste den Umsatz
erreichten oder Uberstiegen. Im konkreten Fall seien folgende Relationen zwischen Umsatzen und verrechenbaren
Verlusten gegeben:

Jahr
Umsatz
Verlust
Prozent
1991

0,-
120.000,--

Rechtsanwaltskosten

1992

(3 Tage)
211.987,--
(Eroffnungsfeier)
1,710.595,--

(im Wesentlichen AfA)

1993
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4,815.587,--
3,314.739,--
68,84

1994
5,601.595,--
1,897.826,--
33,88

1995
7,122.047,--
994.309,--
13,97

1996
5,815.673,--
1,273.553,--
21,90

1997
5,515.075,--
1,344.548,--
24,38

1998
4,291.841,--
2,793.569,--%)
65,09

*) auBerplanmaRige Abschreibung S 790.000,--

Die Behorde habe es bisher unterlassen, die Ursachen fur das Entstehen der Verluste zu ergriinden. Ausgabenseitig
lasse der Betrieb eine von erwerbswirtschaftlichem Denken gepragte Struktur erkennen. Fremdpersonal werde im
notwendigen Ausmall beschaftigt. Das Gehalt der Geschaftsfihrer sei so niedrig angesetzt, dass gerade noch
Versicherungsschutz in der Kranken-, Unfall- und Pensionsversicherung bestehe. Die Ehefrauen der Geschaftsfuhrer
arbeiteten unentgeltlich in der Kiche bzw. im Service. Der Betrieb habe an sieben Tagen pro Woche gedffnet und
verfige Uber eine der Betriebsgrofle angemessene Organisation sowie Uber eine qualitativ angemessene
Betriebsausstattung. Es wirden laufend Werbemaflinahmen Uber die Medien bzw. durch Postwurfsendungen gesetzt.
Um die Belastungen durch Fremdkapitalzinsen so gering wie moglich zu halten, werde der Betrieb bei Bedarf durch
Eigenmittel der Gesellschafter ausgestattet.

Einnahmenseitig bleibe der Betrieb hinter den Erwartungen zurick. Vor Eroéffnung habe man bereits
Prognoserechnungen erstellen missen, um Forderungen aus dem ERP-Fonds und dem Tourismusimpulsprogramm
bzw. um Burgeskreditzuschiisse zu erhalten. Einem Betrieb, der objektiv nicht in der Lage sei, Gewinne zu
erwirtschaften, konnten ERP- oder Birgesforderungen gar nicht zuerkannt werden. Auch dies spreche gegen die
Annahme von Liebhaberei. Die Umsatzentwicklung der ersten Jahre zeige eine positive Entwicklung. Im zweiten
Geschéftsjahr habe eine Steigerung von mehr als 16 %, im dritten Geschaftsjahr sogar von 27 % erzielt werden kénnen.
Nachdem jedoch in unmittelbarer Nahe ein Konkurrenzbetrieb er6ffnet worden sei, sei der Umsatz drastisch
eingebrochen. Der Umsatz habe 1995 noch S 7,122.047,-- betragen, 1998 sei er auf S 4,291.841,-- zurlickgegangen. Mit
offentlichen Mitteln errichtete Betriebe, wie der Konkurrenzbetrieb, welche auRerdem Zuschisse zur
Verlustabdeckung erhielten, konkurrierten auf Grund der ortlichen Nahe unmittelbar mit privatwirtschaftlich



organisierten Betrieben. Hand in Hand mit dem Ruckgang der Tenniseinnahmen hatten sich auch die Umsatze des
Restaurantbetriebes verringert. Die Einfuhrung der 0,5 Promillegrenze habe diesen Trend noch zusatzlich verstarkt.
Obwohl versucht worden sei, durch zusatzliche WerbemalBnahmen, die Einfihrung eines Mittagsmenus, Grillabende,
Wildwochen u.v.a. diesem Trend entgegenzuwirken, habe dies nicht den erhofften Erfolg gebracht. Das Preispotenzial
sei weitgehend ausgenutzt worden, ohne dabei Uberhdéhte Preise zu verlangen. Ein derartiges Bemuhen spreche
gleichfalls gegen die Annahme von Liebhaberei.

Nur wenn die Produkte und Leistungen direkt am Markt vorbeigingen und der Steuerpflichtige nicht darauf reagiere,
kdnne Liebhaberei angenommen werden. Die Gesellschaft habe auf die Aufnahme ihrer Produkte bzw. Leistungen
durch den Markt reagiert. Nachdem erkannt worden sei, dass Umsatzsteigerungen im Freizeitanlagenbereich wie auch
im Restaurant wegen ungleicher Wettbewerbsbedingungen von auRen (Zuschisse durch die 6ffentliche Hand) nicht
realistisch seien, seien Schritte zur Anderung der Leistungspalette in die Wege geleitet worden. Auf Grund der
optimalen Eignung der Hallenrdumlichkeiten und der vorhandenen sonstigen notwendigen Infrastruktur
(Sanitaranlagen, Gasthauseinrichtung) habe die Gesellschaft den Betrieb einer GrofRraumdisco in Planung gegeben.
Die Umsetzung sei jedoch an der Flachenwidmung gescheitert, ebenso wie die Umgestaltung in einen Gokartbetrieb.

Anhand der im Einzelnen zu prifenden Kriterien ergebe sich, dass der gegenstandliche Betrieb trotz aufgetretener
Verluste zweifelsfrei als Einkunftsquelle zu beurteilen sei. Die Art wie der Betrieb gefiihrt werde, lasse erkennen, dass
das betriebliche Geschehen nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgerichtet sei. Die Verlustursachen seien von
auBen einwirkende Unwagbarkeiten und nicht auf mangelnde oder fehlende Organisation zurlickzufihren. Das
Unternehmen sei bestrebt, seine Leistungen den Marktbedlrfnissen anzupassen und dabei das Preispotenzial
weitestgehend auszunutzen. MaBnahmen zur Verbesserung der Ertragslage seien gesetzt worden, wobei diesen
Malnahmen einnahmenseitig kaum Erfolg beschieden gewesen sei; ausgabenseitig seien jedoch bereits Einsparungen
im Personalbereich und bei den Finanzierungskosten gelungen.

Im Zuge eines Vorhaltsverfahrens betreffend die Veranlagung 1998 legte die Gesellschaft eine Prognoserechnung fir
den Zeitraum 1999 bis 2027 vor, aus der sich ergab, dass unter Einrechnung der Verluste 1991 bis 1998 im Jahr 2027
ein Gesamtergebnis von minus S 19,514.145,-- erzielt wirde. Weiters wird ausgefihrt, dass dieser Verlust durch einen
VerduRBerungsgewinn gedeckt sei, welcher bei der gegenstandlichen Gewinnermittlung nach§ 5 EStG 1988
steuerpflichtig und daher in den mal3geblichen wirtschaftlichen Gesamterfolg einzubeziehen sei.

Das Finanzamt verneinte auch fir die Jahre 1998 bis 2000 das Vorliegen einer Einkunftsquelle und setzte die Einkinfte
aus Gewerbebetrieb mit Null fest.

Gegen diese Bescheide erhob die Gesellschaft gleichfalls Berufungen.

Uber Vorhalt vom 18. Oktober 2001 wurden der belangten Behérde diverse Unterlagen, u.a. Muster von
Postwurfsendungen bzw. von sonstigen Werbeaussendungen, Schriftverkehr Uber die gewahrten Forderungen,
Preislisten, Schriftverkehr Uber die beabsichtigte Verwertung und Zeitungsartikel Ubermittelt. In Beantwortung der
gestellten Fragen wurde erldutert, dass der Betrieb direkt an der Zufahrtsstral3e zu einem Badesee liege und sowohl
mit dem Auto als auch mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln leicht erreichbar sei. Der Badesee, der Donau-Radweg, das
benachbarte Fitness-Studio sowie die Aulandschaft bildeten das passende Umfeld flr sportbegeisterte und
freizeitorientierte Menschen. Der angesprochene, im Oktober 1993 erdffnete Konkurrenzbetrieb liege in ca. 300 m
Entfernung. Darauf habe die Gesellschaft mit diversen zusatzlichen WerbemaRnahmen (wie z.B. Happy Hour Montag
bis Freitag 8.00 bis 13.00 Uhr und taglich von 22.00 bis 24.00 Uhr, Tennisschule, Ferientenniskurse, Radlermen,
Seniorenment, BCI-Stammtisch mit Ripperlessen, Schmankerlwochen, Gansl- und Entenschmaus, "Italien bei uns zu
Gast", Amerikanische Steakwochen, Faschingskehraus, Fischschmaus, Silvesterparty, Kulinarischer Frihling) reagiert.

Das Preispotenzial sei von Beginn an weitgehend ausgenutzt worden. Wegen der Angemessenheit des
Preis/Leistungsverhaltnisses im Vergleich zu anderen Tennishallen, sei im Zuge der Er6ffnung des Konkurrenzbetriebs
keine Preisreduzierung erfolgt. Die Abo- und Stundenpreise seien "Bruttopreise und nicht an zusatzliche
Mitgliedsbeitrage gebunden - wie dies bei Konkurrenzbetrieben Ublich" sei; die Preise seien daher nicht direkt
vergleichbar. Um im Preisvergleich mit den Mitbewerbern bestehen zu kdnnen, seien trotz gestiegener Kosten keine
Preiserhdhungen erfolgt; in der Wintersaison 2001/2002 sei sogar eine Reduzierung des Abo-Preises um bis zu
S 2.000,-- vorgenommen worden, um eine bessere Auslastung der Hallenplatze zu gewahrleisten.

In den Jahren 1995/96 seien erstmals Verhandlungen Uber den Verkauf des gegenstandlichen Betriebes "zur
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Umgestaltung als GroRraumdisco" erfolgt. Die Verhandlungen mit den Behdrden seien von den (namentlich
genannten) Kaufinteressenten gefihrt worden. SchlieBlich sei das Projekt seitens der Kaufinteressenten aufgegeben
worden, weil die Sonderwidmung als Sport- und Erholungsflachen der kinftigen Nutzung entgegen gestanden hatte
und eine Umwidmung nicht genehmigt worden ware. Da die Undurchflhrbarkeit des Projektes bereits im Vorstadium

zu Tage getreten sei, seien keine schriftlichen Planungsunterlagen vorhanden.

Im Zeitraum vom 18. Marz 1999 bis 15. Juli 1999 seien Verkaufsgesprache mit den Betreibern einer Gokartbahn
gefihrt worden. Die Verhandlungen mit der Gewerbebehtrde sowie den Kreditgebern seien durch die
Kaufinteressenten erfolgt. Letztlich sei fiir dieses Projekt seitens der Investoren keine Finanzierung zu Stande gebracht

worden.

Nach dem Scheitern der beiden Projekte habe die Gesellschaft am 27. April 2000 ein Immobilienbliro mit der
Verwertung des Objektes beauftragt. Es seien auch konkrete Verkaufsgesprache gefuhrt worden, doch auch diesen - in
einem angeschlossenen Zeitungsartikel schon als beinahe fix bezeichneten - Verkauf habe man nicht realisieren

konnen.

Derzeit seien Verhandlungen Uber eine langfristige Verpachtung im Gange, die Realisierung dieses Projektes sei jedoch
noch nicht absehbar. Diese MaBnahme brachte langfristig gleich bleibende bzw. steigende Einnahmen und eine
Abwalzung der Kosten (mit Ausnahme von AfA, Zinsen, Geschaftsfihrungsvergitung, Ertragsteuern, etc.) auf die
Pachter.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde den Berufungen insoweit Folge, als sie die Einklnfte
wiederum erklarungsgemaR festsetzte, allerdings zugleich aussprach, dass die Feststellung der Einkinfte gemal3 8 200
Abs. 1 BAO vorlaufig erfolge. Begriindend fuhrte die belangte Behdrde aus, die gegenstandliche Tatigkeit sei unter § 1
Abs. 1 der Liebhabereiverordnung 1993 (Betatigung mit Annahme einer Einkunftsquelle) einzuordnen. Der
Anlaufzeitraum ende mit dem Jahr 1994. Die Gesellschaft habe bis einschliel3lich 2000 aus der gegenstandlichen
Tatigkeit einen Gesamtverlust in Hohe von S 17,208.547,-- erwirtschaftet. Die gegenstandliche Tatigkeit weise das
typische Erscheinungsbild eines Gewerbebetriebes auf. Die Art, wie der Betrieb gefiihrt werde, lasse erkennen, dass
das betriebliche Geschehen nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten ausgerichtet sei.

Aus der berufungsgegenstandlichen Tatigkeit seien ohne Ausnahme bisher nur Verluste erwirtschaftet worden, was
gegen das Vorliegen einer Einkunftsquelle sprechen wirde.

Zu den duleren Verlustursachen sei auszufiihren, dass sich der gegenstandliche Betrieb direkt an der ZufahrtsstralRe
zu einem Badesee befinde und sowohl mit dem Auto als auch mit 6ffentlichen Verkehrsmitteln leicht erreichbar sei. Es
handle sich um eine ausgesprochen gute Lage. Allerdings sei ein Konkurrenzbetrieb in ca. 300 m Entfernung errichtet
worden.

Zu den inneren Verlustursachen sei auszufuhren, dass von einem grofRen Engagement der Gesellschafter auszugehen
sei. Um Fremdkapitalzinsen so gering wie moglich zu halten, werde der Betrieb bei Bedarf durch Eigenmittel der
Gesellschafter ausgestattet. Fremdpersonal werde nur im unbedingt notwendigen Ausmald verwendet. Die
Geschaftsfuhrerbezlge seien gering gehalten.

Es wirden standig WerbemaBnahmen Uber Medien und mittels Postwurfsendungen gesetzt und im Restaurant
laufend "Spezialitdtenwochen" veranstaltet. Zum normalen Leistungsangebot gebe es zusatzlich diverse
Veranstaltungen (Partys, Sportturniere, etc.).

Zusammenfassend sei daher festzustellen, dass sowohl| die duferen als auch die inneren Verlustursachen nicht auf
eine schlechte Organisation der Betdtigung schlieBen lieRen. Die Verlustsituation sei auf Grund duBerer Umstande
(durch die offentliche Hand subventionierter Konkurrenzbetrieb) gegeben. Diese Umstande sprachen fur eine
Gewinnerzielungsabsicht der Beschwerdefihrer.

Nach dem Erkennen, dass Umsatzsteigerungen im Freizeitanlagenbereich wie auch im Restaurant durch die gegebene
Konkurrenzsituation nicht erzielt werden kénnten, seien Schritte zur Anderung der Leistungspalette in die Wege
geleitet worden. Dass der Umbau des gegenstandlichen Betriebes in eine GroRraumdisco bzw. in einen Gokartbetrieb
letztendlich gescheitert sei, sei auf unvorhersehbare Unwéagbarkeiten (Scheitern der Finanzierung seitens der
potenziellen Erwerber, keine Umwidmung des Grundsttckes) zurtickzufihren.

Da eine Anderung der Leistungspalette in groBem Umfang nicht méglich sei, werde nunmehr versucht, innerhalb der
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bisher angebotenen Leistungen Anpassungen an die Marktbedurfnisse vorzunehmen (Sonderveranstaltungen,
standiger Wechsel der Speisekarte, etc.) Dieser Umstand spreche gegen Liebhaberei.

Die Gesellschaft habe auch ihre Preisgestaltungsmoglichkeiten ausgenitzt und auf die Eroffnung des
Konkurrenzbetriebes reagiert, was ebenfalls fur die Annahme einer Einkunftsquelle spreche.

Nach Scheitern der Umgestaltungsplane werde nunmehr versucht, "die Ertragslage durch Kostenreduktionen zu
erreichen". Es sei bereits eine Einsparung bei den Personalkosten gelungen. So habe der Verlust im Jahr 1999 im
Vergleich zum Vorjahr bereits um rund S 1,000.000,-- vermindert werden kénnen.

Inwieweit es der Gesellschaft allerdings gelingen werde, allein durch diese MaBnahmen (einnahmenseitig sei derzeit
eine Verbesserung nicht aussichtsreich) den derzeit noch ricklaufigen Umsatz aufzuhalten, sei ungewiss.

Ob tatsachlich eine Verwertung der Liegenschaft mdglich sein werde, kdnne derzeit nicht vorausgesagt werden. Eine
verbindliche Aussage Uber den Zeitpunkt des Erreichens der Gewinnschwelle bzw. eines Totalgewinnes sei laut
Aussage der BeschwerdefUhrer nicht moglich.

Vorlaufig durften u.a. Bescheide Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkiinften § 188 BAO) erlassen
werden. Bescheide konnten allerdings nur dann vorlaufig erlassen werden, wenn voribergehende Hindernisse in Form
von Ungewissheiten im Tatsachenbereich, die zweifelsfrei der Klarung der Abgabepflicht oder deren Hohe
entgegenstehen, vorlagen. Ob vorldufig von Liebhaberei oder vorlaufig vom Vorliegen einer Einkunftsquelle
auszugehen sei, richte sich danach, welche dieser Alternativen als die Wahrscheinlichere anzusehen sei. Aus der
Kriterienprifung ergebe sich zusammengefasst, dass mit einer einzigen Ausnahme samtliche anderen gepruften
Kriterien eher fir das Vorliegen einer Einkunftsquelle sprachen.

Durch diesen Bescheid erachten sich die Beschwerdefiihrer in ihrem subjektiven Recht auf "vorbehaltlose
Anerkennung von Verlusten als Einklnfte aus Gewerbebetrieb gemal § 2 EStG fir die Jahre 1995 bis einschlieBlich
2000 ohne die Einschrankung der Vorlaufigkeit nach 8 200 Abs. 1 BAO" verletzt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Liebhabereiverordnung in der im Beschwerdefall anzuwendenden FassungBGBI. Nr. 33/1993 (im Folgenden: LVO)
stellt in erster Linie auf die Absicht des Steuerpflichtigen ab, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiberschuss der
Einnahmen Uber Werbungskosten zu erzielen. Im Falle von Tatigkeiten im Sinne des &8 1 Abs. 1 LVO ist das Vorliegen
von Einkinften zu vermuten. Die Vermutung kann widerlegt werden, wenn die Absicht nicht anhand objektiver
Umstande (8 2 Abs. 1 LVO) nachvollziehbar ist. Fallen bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs. 1 LVO Verluste an, ist das
Vorliegen der Absicht, einen Gesamtgewinn oder GesamtlUberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten zu
erzielen, insbesondere anhand der im § 2 Abs. 1 Z 1 bis 6 LVO genannten Kriterien zu beurteilen. Dabei kommt dem in
8 2 Abs. 1 Z 6 LVO Kriterium - Bemuhungen zur Verbesserung der Ertragslage durch strukturverbessernde
MalRnahmen - besondere Bedeutung zu. Gemal 8 2 Abs. 2 LVO ist nach Ablauf des Anlaufzeitraumes unter
Berlcksichtigung der Verhdltnisse auch innerhalb dieses Zeitraumes nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse zu
beurteilen, ob weiterhin vom Vorliegen von Einkinften auszugehen st (vgl. die Erkenntnisse des
Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Februar 2002, 96/15/0219, und vom 7. Oktober 2003, 99/15/0209).

Die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens gehen zutreffend davon aus, dass es sich bei der
gegenstandlichen Tatigkeit um eine solche gemall 8 1 Abs. 1 LVO handelt, sodass die fur die Qualifizierung als
Einkunftsquelle malRgebliche Absicht, einen Gesamtgewinn zu erzielen, zundchst zu vermuten ist.

Stellt sich bei einer Tatigkeit nach 8 1 Abs. 1 LVO (mit Ausnahme der Vermietung) objektiv erst nach mehreren Jahren
heraus, dass sie niemals erfolgbringend sein kann, kann sie dennoch bis zu diesem Zeitpunkt als Einkunftsquelle
anzusehen sein. Erst wenn die Tatigkeit dann nicht eingestellt wird, ist sie fir Zeitrdume ab diesem Zeitpunkt als
Liebhaberei zu qualifizieren (vgl. das bereits zitierte Erkenntnis vom 7. Oktober 2003, 99/15/0209).

Da die LVO das subjektive Ertragstreben in den Mittelpunkt der Betrachtung stellt, ist im Rahmen der durch
8 2 Abs. 1 leg. cit. normierten Kriterienpriifung das Schwergewicht auf die bis zum jeweiligen Veranlagungsjahr
eingetretene Entwicklung, nicht hingegen auf nachfolgende Jahre zu legen (vgl. das schon angefihrte Erkenntnis vom
28. Februar 2002, 96/15/0219).
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Wenn die belangte Behorde die Ansicht vertritt, es sei ein vorlaufiger Bescheid zu erlassen, weil ungewiss sei, ob es der
Gesellschaft gelingen werde, durch die von ihr gesetzten MalBnahmen zur Verbesserung der Ertragslage, "den
racklaufigen Umsatz aufzuhalten", verkennt sie die Rechtslage.

Es kommt namlich nicht darauf an, ob die Malinahmen tatsachlich zum Erfolg fUhren. Die BemUhungen mussen nur
ihrer Art nach geeignet sein, die Ertragslage zu verbessern. Fallen dennoch weiterhin Verluste an, kann die
wirtschaftlich verninftige Reaktion auch darin bestehen, die Betdtigung einzustellen. Wie lange die (vorubergehende)
Fortsetzung einer an sich aussichtslosen Tatigkeit noch als wirtschaftlich verninftige Reaktion beispielsweise im
Hinblick auf die Erzielung eines bestmoglichen VerdauRerungs- bzw. Aufgabegewinnes angesehen werden kann, ist

nach den Umstanden des Einzelfalls - jedenfalls nicht rickwirkend in einer Art ex post Betrachtung - zu beurteilen.

Gemal § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde die Abgabe vorlaufig festsetzen, wenn nach den Ergebnissen des
Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht noch ungewiss ist. Ob die von der Gesellschaft gesetzten MalRnahmen ihrer
Art nach geeignet sind, die Ertragslage zu verbessern bzw. unter Erzielung eines héchstmaoglichen Aufgabegewinnes
aus der Betdtigung auszusteigen, hatte die belangte Behdrde flr den Streitzeitraum bereits abschlieBend beurteilen
kénnen. Die von der belangten Behdrde gesehenen Grinde fur die Erlassung vorlaufiger Bescheide - "inwieweit es den
Beschwerdefiihrern gelingen wird, den derzeit noch rucklaufigen Umsatz aufzuhalten und ob tatsachlich eine

Verwertung der Liegenschaft moglich sein wird" - liegen somit nicht vor.

Indem die belangte Behdrde dies verkannt hat, hat sie den angefochtenen Bescheid mit Rechtswidrigkeit seines Inhalts

belastet, weswegen dieser gemal 8 42 Abs. 2 Z 1 VWGG aufzuheben war.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stitzt sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. Il Nr. 333/2003.

Wien, am 23. Februar 2005
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