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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein des SchriftfiUhrers Mag. iur. Mag. (FH) Scharf, Uber die
Beschwerden der O S.A. in L, vertreten durch Kindel & Kindel, Rechtsanwalte in Wien |, Lugeck 7, gegen die Bescheide
der Finanzlandesdirektion fur Wien, Niedertsterreich und Burgenland je vom 14. Dezember 1994,
Zlen. 1) 6/2 - 2307/88-05 (Berufungssenat IV) (95/13/0032) und 2) 6/2 - 2307/88-05 (95/13/0033), betreffend 1) Umsatz-,
Korperschaft- und Gewerbesteuer fur die Jahre 1984 bis 1986 (95/13/0032) und

2) Ruckzahlung der Investitionspramien fur die Quartale I-IV je der Kalenderjahre 1984, 1985 und 1986 (95/13/0033), zu
Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden im Umfang ihrer Anfechtung - somit unter Ausnahme des Abspruches Uber die
ersatzlose Behebung der erstinstanzlichen Kérperschaft- und Gewerbesteuerbescheide fur die Jahre 1984 bis 1986 im
z u95/13/0032 angefochtenen Bescheid - wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften

aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von insgesamt S 26.020,-- binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung
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Die Beschwerdeflhrerin ist eine Kapitalgesellschaft mit Sitz in Luxemburg. Nachdem sie im Jahr 1983 das X.-Hotel
erworben hatte, Ubertrug sie den Betrieb dieses Hotels mit Wirkung vom 1. Janner 1984 im Pachtwege an die X.-
Betriebsgesellschaft m.b.H. (im Folgenden kurz: Betriebsgesellschaft), welche nach den Feststellungen der
angefochtenen Bescheide die Tochtergesellschaft einer weiteren luxemburgischen Gesellschaft ist, die ihren Sitz am
gleichen luxemburgischen Standort wie die Beschwerdefthrerin hat.

Im Ergebnis einer abgabenbehérdlichen Priifung der Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin in Osterreich gelangte der
Prifer zur Auffassung, die Verpachtungstatigkeit der Beschwerdefiihrerin sei als Liebhaberei zu beurteilen. Lagen doch
im Prufungszeitraum Verluste von Uber S 5,000.000,-- fur das Jahr 1984, von Uber S 7,000.000,-- fir das Jahr 1985 und
von Uber S 4,000.000,-- fur das Jahr 1986 vor. Zwischen den aus der Verpachtung des Hotelbetriebes resultierenden
jahrlichen Pachteinnahmen von S 1,350.000,-- fur das Jahr 1984 und von je S 1,800.000,-- fir die Jahre 1985 und 1986
einerseits und den jahrlich wiederkehrenden zwangslaufigen Ausgaben (S 4,403.886,-- Zinsaufwand und S 1,634.296,--
Normalabschreibung im Jahre 1984, S 4,463.167,-- Zinsaufwand und S 1,709.598,-- Normalabschreibung im Jahre 1985
sowie S 4,150.342,-- Zinsaufwand und S 1,726.893,-- Normalabschreibung im Jahre 1986) andererseits bestehe ein
derart gravierendes Missverhaltnis, dass von einer ertragsorientierten Tatigkeit nicht mehr gesprochen werden kénne.
Tatsachlich handle es sich bei dem an die Betriebsgesellschaft verpachteten Hotelbetrieb um ein so genanntes "Flucht-
Domizil" arabischer Eigentimer. Eine Gewinnerzielungsabsicht sei daher von vornherein nicht gegeben gewesen, weil
far den Kauf und die Adaptierung des Objektes Kredite in Hohe von ca. S 60,000.000,-- mit einer Laufzeit bis 1998
aufgenommen worden seien. Schon allein der Zinsendienst Ubersteige bei weitem die erzielbaren Pachterldse. Auch
eine Erhéhung des Pachtschillings sei nicht anzunehmen, weil dadurch der Pachter auch in der Zukunft den
Hotelbetrieb nicht einigermaflen kostendeckend wurde flihren kdnnen. Habe doch die Betriebsgesellschaft Verluste in
Héhe von S 3,300.000,-- im Jahr 1984, von S 3,100.000,-- im Jahr 1985 und von S 3,600.000,-- im Jahr 1986
erwirtschaftet. Von Seiten der "Eigentimer" seien in den Jahren 1983 bis 1986 Einlagen in H6he von insgesamt Uber
S 30,000.000,-- getatigt worden, die zur Abdeckung der Verluste sowohl der Beschwerdeflhrerin als auch der
Betriebsgesellschaft verwendet worden seien. Hieraus resultiere die Beurteilung der Tatigkeit der Beschwerdefihrerin
als Liebhaberei im Sinne des§ 2 Abs. 5 Z. 2 UStG 1972. Die Beschwerdefuhrerin schulde Umsatzsteuer nur nach
Maligabe der Bestimmung des § 11 Abs. 14 UStG 1972, wahrend sie zum Vorsteuerabzug nicht berechtigt sei. Die
bereits auf dem Abgabenkonto gutgeschriebenen Investitionspramien fur die Jahre 1984 bis 1986 seien rtickzufordern,
weshalb durch den Priufer als Passivpost eine Verbindlichkeit gegenlber dem Finanzamt eingestellt werde. Im
Prifungsbericht nahm der Prifer fir die Jahre 1983 bis 1986 auch eine Gewinnermittlung unter Ansatz gednderter
Verlustbetrage vor.

Das Finanzamt folgte der Auffassung des Prifers und erliel} nach Wiederaufnahme der Umsatzsteuerverfahren 1984
und 1985 entsprechende Umsatzsteuerbescheide fir die Jahre 1984 bis 1986, endglltige Korperschaft- und
Gewerbesteuerbescheide fur die Jahre 1984 und 1985 sowie vorldufige Kérperschaft- und Gewerbesteuerbescheide
far das Jahr 1986. Desgleichen erliel das Finanzamt Bescheide, mit welchen sie die Beschwerdeflhrerin zur
Ruckzahlung der in den betroffenen Jahren geltend gemachten Investitionspramien mit der Begriindung verhielt, dass
ihre Betriebsstatte die Eigenschaft einer gewerblichen oder industriellen Produktionsstatte verloren habe.

In der gegen diese Bescheide erhobenen Berufung wandte sich die Beschwerdefiihrerin zunachst dagegen, dass das
Finanzamt das Vorliegen von Liebhaberei nach einem Beobachtungszeitraum von nur drei Jahren bejaht habe, welcher
jedenfalls zu kurz sei. Des Weiteren wurde vorgebracht, dass das Vorliegen einer Betriebsstatte der
Beschwerdefiihrerin im Sinne des DBA-Luxemburg es rechtlich nicht erlaube, der Beschwerdefiihrerin in Anwendung
der Bestimmung des § 2 Abs. 5 Z. 2 UStG 1972 die Unternehmereigenschaft abzusprechen. Da das Unternehmen
mangels Sitz im Inland seine inldndischen Verluste ohnehin nicht mit anderen Einklinften werde ausgleichen kénnen,
sei die Liebhabereibeurteilung auch aus diesem Grunde "muRig". Mit der Erlassung neuer Koérperschaft- und
Gewerbesteuerbescheide fiir die Streitjahre habe das Finanzamt im Ubrigen indirekt anerkannt, dass Liebhaberei nicht
vorliege, weil ansonsten Bescheide Uber das Unterbleiben einer Veranlagung hatten erlassen werden mussen.

Der Prufer widersprach dem Berufungsvorbringen mit dem Hinweis darauf, dass der Pachtvertrag zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der Betriebsgesellschaft auf unbestimmte Zeit mindlich abgeschlossen worden sei, was von
vornherein eine Liebhabereibeurteilung erméglicht habe. Auf der Basis dieses Vertrages seien namlich Uberschiisse
auf lange Zeit nicht moglich. Die Gewinnberechnung im Prifungsbericht sei lediglich aus Demonstrationsgriinden fur
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die fortlaufende Verlustentwicklung erfolgt. Im Zuge der bescheidmaligen Erledigung der Berufungen waren die
Kérperschaft- und Gewerbesteuerbescheide fur 1984 bis 1986 aufzuheben und durch Bescheide Uber das
Unterbleiben einer Veranlagung zu ersetzen.

In einer AuBerung zur Stellungnahme des Prifers wiederholte die Beschwerdefiihrerin das Vorbringen Ulber eine
Unanwendbarkeit der Bestimmung des 8 2 Abs. 5 Z. 2 UStG 1972 im Grunde der Bestimmungen des DBA-Luxemburg
und verwies erneut darauf, dass nach drei Jahren die Ertragssituation noch nicht endgultig beurteilt werden kénne. Der
ausgewiesene Verlust sei in erster Linie auf den hohen Zinsenaufwand zurtickzufihren. Wirde die Geschaftsleitung
beschliel3en, den Pachtertrag einerseits zu erhéhen und andererseits durch Kapitaleinschisse die Kredite abzudecken,
dann ware bereits eine Gewinnsituation gegeben. Vom Prifer seien Berechnungen Uber die zuklnftige
Ertragsmoglichkeit weder selbst durchgefihrt, noch angefordert worden. Es kdénnten "durch die Vertragsfreiheit"
jederzeit MaBnahmen getroffen werden, welche die Ertragssituation entscheidend veranderten. Aus diesem Grunde
halte der Verwaltungsgerichtshof auch an einem Beobachtungszeitraum von sieben bis acht Jahren fest.

In einem weiteren Schriftsatz vom 28. Oktober 1991 erganzte die Beschwerdefiihrerin ihr Berufungsvorbringen dahin,
dass auch die Einschatzung des Prifers unrichtig sei, nach welcher eine Erhéhung des Pachtschillings nicht
angenommen werden konne, weil dadurch der Pachter den Hotelbetrieb auch in der Zukunft nicht einigermalien
kostendeckend wurde fuhren kénnen. Die Beschwerdeflihrerin habe das Hotel im Jahr 1983 kauflich erworben. Da
zunachst nicht klar gewesen sei, ob fiir diesen Erwerb eine Zustimmung der Grundverkehrskommission erteilt werden
wUlrde, habe die Beschwerdefiihrerin das Hotel zunachst selbst gefliihrt und es erst nach bescheidmaRiger Erledigung
durch die Grundverkehrskommission verpachtet. Der Pachter, die Betriebsgesellschaft, habe nun alle Anstrengungen
unternommen, um den damals darnieder liegenden Betrieb wieder auf die Beine zu stellen, zu welchem Zweck es
auch notwendig gewesen sei, den Betrieb im Jahre 1985 wegen Renovierungsarbeiten fir einige Monate zu schliel3en.
Dies alles habe nattirlich die Umsatz- und Ertragssituation der Gesellschaft beeintrachtigt, weshalb aus diesem Grund
auch ursprunglich ein Fixpreis von S 1,800.000,-- Pachtzins jahrlich vereinbart gewesen sei, um der Betriebsgesellschaft
die Moglichkeit einzurdumen, das Unternehmen entsprechend wirtschaftlich zu fiihren. Auf Grund der eingeleiteten
Sanierungsmalnahmen habe sich das Betriebsergebnis der Betreibergesellschaft fur die einzelnen Jahre wesentlich
verbessert. Dieses Betriebsergebnis belaufe sich - jeweils vor Bezahlung des Pachtzinses - im Jahre 1987 auf einen
Verlust von S 374.000,--, im Jahre 1988 auf einen Verlust von S 944.000,--, im Jahre 1989 auf einen Gewinn von
S 972.000,--, im Jahre 1990 auf einen Gewinn von S 2,571.000,--; fir das Jahr 1991 wiirde ein Gewinn von S 4,600.000,--
erwartet, die Planziffer fUr das Jahr 1992 bestehe in einem Gewinn von S 6,400.000,--. Die Anfangsschwierigkeiten der
Betriebsgesellschaft seien nach den Sanierungsmalinahmen offensichtlich Gberwunden, weil signifikante Ertrage
schon ab dem Jahr 1990 zu ersehen seien, die in der Zukunft entsprechend gesteigert werden wdirden.
Zwischenzeitlich sei auch der Pachtvertrag zwischen den beiden Gesellschaften dahin abgeandert worden, dass die
Pacht fur 1988 mit S 3,800.000,-- und fur 1989 mit S 4,500.000,-- in Rechnung gestellt werde. Ab dem Jahr 1993 erfolge
nur noch eine inflationsbedingte Erhdhung des Pachtschillings. Selbst durch die Anhebung des Pachtschillings werde
die Betriebsgesellschaft in der Folge positive Ergebnisse erwirtschaften, was auch fur die Beschwerdefuhrerin gelte. Bei
dieser werde sich in der Zukunft zusatzlich ertragserhdhend auswirken, dass in der Vergangenheit entsprechende
Gesellschafterzuschisse erfolgt seien, um die Liquiditat der Gesellschaft (Zinsenzahlung und Schuldentilgung) zu
finanzieren. Daraus ergaben sich weitere positive Ertragsaussichten, weil nicht nur die Pachteinnahmen erhéht
worden seien, sondern gleichzeitig in der Zukunft auch mit geringeren Zinszahlungen zu rechnen sei. Die
Kostensituation der BeschwerdefUhrerin fur die Jahre 1987 bis 1992 stelle sich wie folgt dar (in Millionen S):

Jahr

1987
1988
1989
1990
1991
1992

Abschreibung
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1,729
1,725
1,708
1,706
1,700
1,700
Zinsen
3,834
3,242
3,108
3,043
2,623
2,330
sonstige
Aufwendungen
0,709
0,108
0,138
0,179
0,180

0,150

total

6,272
5,075
4,954
4,928
4,503
4,180

Aus dieser Kostenaufstellung sei zu ersehen, dass die Abschreibungskosten unverdandert seien, die Zinsbelastung
linear falle und die sonstigen Kosten erheblich reduziert worden seien. Stelle man die Gesamtkosten des Jahres 1992
von rund S 4,180.000,--

den erwarteten Pachteinnahmen von S 4,500.000,-- gegentiber, so sei bereits ab dem Jahr 1992 mit einem positiven



Ergebnis zu rechnen, welches sich in den Folgejahren entsprechend erhéhen werde. Dass der Prifer zu einer
Liebhabereibeurteilung gelangt sei, habe seinen Grund offensichtlich darin, dass er sich mit der zukinftigen
Ertragsentwicklung nicht auseinander gesetzt habe.

Mit Schreiben vom 6. Dezember 1993 wurde fur die Beschwerdefuhrerin eine Ertragsprognose fur den Zeitraum 1993
bis 2003 vorgelegt, welche durchwegs positive Betriebsergebnisse fur diese Jahre ausweist, die von S 1,029.000,-- fur
das Jahr 1993 bis S 4,484.000,-- fur das Jahr 2003 ansteigen. Ausgefihrt wurde dazu, dass die "Mieteinnahmen"
ab 1993 S 4,500.000,-- betrtigen, wobei eine Anpassung des Zinses bei einer Indexsteigerung von mehr als 10 %
erfolgen wirde. Die AfA nehme bis zum Jahr 2000 ab und werde ab dann fir weitere 20 Jahre konstant auf einem
Niveau von S 1,376.000,-- liegen. Die Zinsen wirden bis 1998 sinken; von 1999 an wirden keine Zinsen anfallen. Die
sonstigen Aufwendungen wirden von 1993 bis 2003 von S 100.000,-- bis S 140.000,-- pro Jahr steigen.

Mit dem zu 95/13/0032 angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung der Beschwerdefihrerin
betreffend Umsatzsteuer 1984 bis 1986 als unbegrindet ab und hob die Bescheide betreffend Kérperschaft- und
Gewerbesteuer flir die namlichen Jahre "ersatzlos" auf. In der Begriindung dieses Bescheides stellte die belangte
Behorde fest, dass aktivierungspflichtige Anschaffungen und Investitionen fur das Hotel die Beschwerdefuhrerin trage,
wahrend der laufende Betriebsaufwand von der Betriebsgesellschaft bestritten werde. Die Verluste der
Betriebsgesellschaft wiirden Uber ein Verrechnungskonto der Beschwerdeflhrerin von dieser bernommen, wobei
sowohl die Verluste der Betriebsgesellschaft als auch jene der Beschwerdefuihrerin durch Einlagen von S 6,500.000,--
im Jahr 1984, von S 10,346.013,46 im Jahr 1985 und S 9,394.125,-- (offenbar im Jahr 1986) abgedeckt worden seien.
Eine Zusammenstellung der bisherigen Betriebsergebnisse der Beschwerdefiihrerin in Relation zur jeweiligen Hohe
der Pachteinnahmen ergebe folgendes Bild:

Jahr Betriebsergebnis
Pachteinnahmen
1984 -5 5,028.350,--
S 1,350.000,--
1985-57,163.971,—-
S 1,800.000,--

1986 - S 4,390.770,-
S 1,800.000,--

1987 -S53,373.173,—
S 1,800.000,--

1988 - S 3,275.461,—
S 1,800.000,--

1989 -S 3,154.764,-
S 1,800.000,--
1990-S 3,129.631,-
S 1,800.000,--

1991 - S 2,053.553,-
$ 2,700.000,--

1992 - S 652.660,--
S 3,600.000,--

1993 + S 1,029.000,-- (It. Prognoserechnung) S 4,500.000,--

Rechtlich stellte die belangte Behérde im angefochtenen Bescheid klar, dass das Besteuerungsrecht flr Einklnfte "aus

dem Hotel" auf Grund des DBA-Luxemburg der Republik Osterreich zustehe, weshalb auch die umsatzsteuerliche
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Beurteilung der Tétigkeit der Beschwerdefiihrerin in Osterreich ausschlieRlich nach dem &sterreichischen
Umsatzsteuergesetz vorzunehmen sei. Fehle bei einer Tatigkeit objektiv gesehen die Mdglichkeit zur Gewinnerzielung
oder mangle es einem Abgabepflichtigen an der entsprechenden Absicht, so liege keine Einkunftsquelle, sondern
Liebhaberei im steuerrechtlichen Sinn vor. Ob eine Tatigkeit einer Einkunftsart zugeordnet werden konne, lasse sich
regelmallig erst nach einem gewissen Zeitraum beurteilen. Es gelte diese Regel jedoch dann nicht, wenn bei einer
Tatigkeit nach den besonderen Umstdnden des Falles die Erzielung von positiven Einkinften von vornherein
aussichtslos erscheine. Da die Liebhabereiverordnung auf die betroffenen Jahre keine Anwendung finde, sei im
Beschwerdefall die Rechtslage fiir Zeitrdume vor dem Beginn des Geltungsbereiches der Liebhabereiverordnung
mafRgeblich. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kénne erst nach Ablauf eines
Beobachtungszeitraumes von in der Regel funf bis acht Jahren beurteilt werden, ob die Wirtschaftsfihrung so erfolge,
dass sie auf langere Sicht eine Gewinn bringende Tatigkeit erwarten lasse. Es kdnnten der Liebhabereibetrachtung
aber nur Zeitrdume gleicher Bewirtschaftungsart zu Grunde gelegt werden. Trete eine Anderung der
Bewirtschaftungsart ein, so sei anhand der gednderten Verhdltnisse neuerlich zu beurteilen, ob fiir den neuen
Zeitraum Liebhaberei vorliege. Gegenstandlich ldgen nunmehr die Betriebsergebnisse von neun bzw. zehn Jahren
(1993 Prognose der Beschwerdefiihrerin) vor. Hierbei sei allerdings zu bericksichtigen, dass ab 1991 insofern eine
Anderung in der Wirtschaftsfiihrung der Beschwerdefiihrerin erfolgt sei, als das nur mindlich vereinbarte Pachtentgelt
um 50 % erhodht worden sei und auch in den Folgejahren jeweils umfangreiche Erhéhungen erfolgt seien. Das
Pachtentgelt im Zeitraum 1984 bis 1990 habe demgegeniber jeweils S 1,800.000,-- pro Jahr betragen. Diese durch die
Beschwerdefiihrerin veranlasste Anderung der Einnahmenseite lasse es gerechtfertigt erscheinen, die Jahre 1984
bis 1990 als eigenen Beobachtungszeitraum zu beurteilen; die Behauptung der Beschwerdeflhrerin, dass die Pacht
schon ab 1988 erhoht worden sei, konne den Jahresabschllssen nicht entnommen werden. Im Zeitraum 1984 bis 1990
seien den jahrlichen Pachteinnahmen von S 1,800.000,-- jeweils bereits durchschnittlich S 1,700.000,-- Aufwendungen
an AfA gegenlUber gestanden, darUber hinaus aber noch jahrlich ein die Pachteinnahmen weit Ubersteigender
Aufwand an Zinsen fur langfristige Verbindlichkeiten. Auf Grund eines derartigen Verhaltnisses zwischen Einnahmen
und Aufwendungen kdnne objektiv nicht von einer ertragsorientierten Tatigkeit gesprochen werden. Darlber hinaus
gebe es auch subjektive Aspekte der Gesellschafter (Fluchtdomizil), die auf eine nicht ertragsorientierte
Wirtschaftsfihrung schlieBen lieen. Da somit bei Fortfihrung der Tatigkeit der Beschwerdefihrerin in dieser Form
auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmenitberschisse nicht zu erwarten gewesen waren, liege fur die
berufungsgegenstandlichen Jahre keine unternehmerische Tatigkeit der Beschwerdefuihrerin vor. Die in Rechnungen
ausgewiesene Umsatzsteuer schulde die BeschwerdefUhrerin gemali § 11 Abs. 14 UStG 1972. Da auch ertragsteuerlich
keine Einkunftsquelle vorliege, seien die fur die Jahre 1984 bis 1986 ergangenen Korperschaft- und
Gewerbesteuerbescheide aufzuheben gewesen.

Mit dem zu 95/13/0033 angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung der Beschwerdeflihrerin
betreffend Rlckzahlung der Investitionspramien fur die Streitiahre mit der Begrindung ab, dass die
Investitionspramien aus den dargelegten Grinden der mangelnden Einkunftsquelleneigenschaft der
Vermietungstatigkeit in den Streitjahren fur Wirtschaftsgliter geltend gemacht worden seien, die der
Beschwerdefihrerin nicht zur Erzielung von Einkinften im Sinne des 8§ 2 Abs. 3 Z. 1 bis 3 EStG 1972 gedient hatten, was
die Geltendmachung der Investitionspramien im Grunde der Bestimmung des § 2 Abs. 2 Investitionspramiengesetz als
unzulassig erweise. Die BeschwerdefUhrerin habe diese Pramien deshalb gemalR § 201 BAO in Verbindung mit § 9
Investitionspramiengesetz zurlickzuzahlen.

Gegen diese Bescheide - hinsichtlich des zu95/13/0032 angefochtenen Bescheides ausdrucklich nur im Umfang dessen
Abspruches Gber Umsatzsteuer - richten sich die vorliegenden Beschwerden, welche der Verwaltungsgerichtshof ihres
personlichen und sachlichen Zusammenhanges wegen zur gemeinsamen Beratung und Beschlussfassung verbunden
und Uber sie erwogen hat:

Zutreffend gehen beide Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens davon aus, dass fur die Beurteilung der
Streitjahre 1984 bis 1986 weder die Liebhabereiverordnung BGBI. Nr. 322/1990 noch die Liebhabereiverordnung,
BGBI. Nr. 33/1993, anzuwenden ist (siehe etwa das hg. Erkenntnis vom 30. Oktober 1996,94/13/0126 sowie § 8 der
Liebhabereiverordnung BGBI. Nr. 33/1993).

Fur die auBerhalb des Anwendungsbereiches der Liebhabereiverordnungen geltende Rechtslage hat der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3. Juli 1996, Slg. N.F. Nr. 7.107/F, die
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Einkunftsquelleneigenschaft einer Betatigung in erster Linie daran gebunden, dass die geprufte Tatigkeit in der
betriebenen Weise objektiv Aussicht hat, einen der positiven Steuererhebung aus der betroffenen Einkunftsart
zuganglichen wirtschaftlichen Gesamterfolg innerhalb eines solchen Zeitraumes zu erbringen, der zum getatigten
Mitteleinsatz bei Betrachtung der Umstande des konkreten Falles in einer nach der Verkehrsauffassung verninftigen
Ublichen Relation steht.

Ob diese Voraussetzung im Beschwerdefall vorliegt, hat die belangte Behdrde in den angefochtenen Bescheiden mit
der Begrindung nicht geprift, dass die Erhéhung der Pachtentgelte ab dem Jahr 1991 eine Anderung der
Bewirtschaftungsart ihrer Verpachtungstatigkeit darstelle, die es nicht erlaube, die Ergebnisse der
Besteuerungsperioden wahrend der Zeiten nicht erhdhter Pachtzinse mit den Ergebnissen der Zeiten ab der Erhéhung
der Pachtzinse gemeinsam zu betrachten.

Nach der durch das zitierte Erkenntnis des verstarkten Senates vom 3. Juli 1996, Slg. N.F. Nr. 7.107/F, nicht geanderten
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind der Liebhabereibetrachtung jeweils nur Zeitrdume gleicher
Bewirtschaftungsart zu Grunde zu legen; dndert sich die Art des wirtschaftlichen Engagements grundlegend und sind
deshalb fur die Zukunft positive wirtschaftliche Ergebnisse zu erwarten, so kdnnen die geanderten wirtschaftlichen
Verhéltnisse nicht mit der Folge in die Vergangenheit projiziert werden, dass eine bisher notwendigerweise ertragslose
Tatigkeit bereits fur die Vergangenheit als Einkunftsquelle beurteilt wird (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 24. April 1997,
94/15/0126, und vom 17. August 1994,93/15/0236, jeweils mit weiteren Nachweisen).

Entscheidend fir die Berechtigung der belangten Behorde, in der von ihr vorgenommenen Liebhabereibeurteilung der
Tatigkeit der BeschwerdefUhrerin von einer Prifung der objektiven Ertragsfahigkeit der Betdtigung im Lichte der
Grundsatze des hg. Erkenntnisses vom 3. Juli 1996, Slg. N.F. Nr. 7.107/F, Abstand zu nehmen, ist auf der Basis der
Begrindung der angefochtenen Bescheide damit die Frage, ob der behdrdlichen Beurteilung, die schrittweise
Erhéhung der Pachtzinse im Rechtsverhaltnis zwischen der Beschwerdefiihrerin und der Betriebsgesellschaft ab dem
Jahr 1991 sei als Anderung der Bewirtschaftungsart durch die Beschwerdefiihrerin anzusehen, eine Rechtswidrigkeit
anhaftet.

Die BeschwerdefUhrerin wirft der belangten Behérde im gegebenen Zusammenhang zunéchst vor, ihr Vorbringen tber
das Bestehen eines engen wirtschaftlichen Zusammenhanges zwischen der Beschwerdeflhrerin und der
Betriebsgesellschaft nicht umfassend geprift und zu dieser Frage auch keine prazisen Sachverhaltsfeststellungen
getroffen zu haben. Auf welches im Verwaltungsverfahren erstattete Vorbringen diese Verfahrensriige Bezug nimmt
und welche konkrete Feststellung die Beschwerdefiihrerin vermisst, flhrt sie allerdings, was die belangte Behorde in
ihren Gegenschriften zutreffend bemerkt, nicht aus. Dass die wirtschaftliche Zusammenarbeit zwischen der
Beschwerdefiihrerin und der Betriebsgesellschaft dulRerst eng war, ist freilich ohnehin offensichtlich schon aus dem in
den angefochtenen Bescheiden festgestellten Umstand, dass von der Beschwerdefihrerin im Wege entsprechender
Kapitalzuschusse ihrer Anteilseigner nicht nur die eigenen Verluste, sondern auch die Verluste der Betriebsgesellschaft
aufgefangen worden waren. Nun @ndert aber auch ein hoher Grad an Intensitat der wirtschaftlichen Zusammenarbeit
zwischen der Beschwerdefihrerin und der Betriebsgesellschaft nichts daran, dass es sich bei diesen beiden
Gesellschaften  unbestreitbar um zwei verschiedene Rechtssubjekte handelt, die im Lichte ihrer
Einkommensbesteuerung Einklnfte unterschiedlicher Einkunftsarten erklart hatten, was flr die Abgabenbehérde die
Erforderlichkeit mit sich brachte, die Einkunftsquelleneigenschaft der Tatigkeiten der BeschwerdefUhrerin einerseits
und der Betriebsgesellschaft andererseits gesondert zu beurteilen.

Der von der BeschwerdefUhrerin vertretenen Auffassung, es kénne in der Anhebung des Pachtzinses im Rahmen eines
ansonsten unverandert bestehen bleibenden Bestandverhéltnisses keine Anderung der Bewirtschaftungsart erblickt
werden, ist entgegenzutreten. Dass in der Abadnderung abgeschlossener Bestandvertrage im Umfang einer
wesentlichen Erhéhung der Zinse gegenlber friher vereinbarten Zinsen eine wesentliche, die Bertcksichtigung der
wirtschaftlichen Ergebnisse der Folgejahre bei der Beurteilung der objektiven Ertragsfahigkeit der Tatigkeit
ausschlieRende Anderung der Bewirtschaftungsart vorliegen kann, wurde vom Verwaltungsgerichtshof schon
wiederholt ausgesprochen (vgl. das bereits zitierte hg. Erkenntnis vom 24. April 1997, 94/15/0126, mit weiteren
Nachweisen).

Wie der Verwaltungsgerichtshof aber ebenso bereits wiederholt zum Ausdruck gebracht hat, kommt es fur die
Beurteilung einer auf die Ertragsfahigkeit einer Betatigung Einfluss nehmenden wirtschaftlichen MalRnahme als
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Anderung der Bewirtschaftungsart regelmaRig darauf an, ob die gesetzte BewirtschaftungsmaBnahme nicht etwa Teil
eines von Anfang an bestandenen Planes der wirtschaftlichen Tatigkeit war (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom
21. Juli 1998, 93/14/0111, vom 21. Dezember 1999,95/14/0116, und vom 19. Juli 2000,96/13/0021), was einer
gemeinsamen Betrachtung der vor und nach der betroffenen BewirtschaftungsmalRinahme gelegenen Zeitrdume in der
Beurteilung der Einkunftsquelleneigenschaft der Tatigkeit im Allgemeinen nicht mehr entgegenstinde.

Das Bestehen eines solchen Planes behauptet die Beschwerdefiihrerin vor dem Verwaltungsgerichtshof mit dem
Vorbringen, auf Grund des mundlichen Pachtvertrages zwischen der Beschwerdeflhrerin und der Betriebsgesellschaft
sei vereinbart gewesen, dass die Pachteinnahmen nach der Anlaufphase an die wirtschaftliche Realitdt angepasst
werden mussten. Wenn die belangte Behorde in ihren Gegenschriften diesem Beschwerdevorbringen einen VerstoR3
gegen das im verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende Neuerungsverbot vorwirft, trifft dies insofern zu, als die
Beschwerdefiihrerin eine Behauptung des nunmehr in den Beschwerdeschriften vorgetragenen Inhaltes im
Verwaltungsverfahren so nicht aufgestellt hatte. Was sich allerdings schon im Verwaltungsverfahren ergab, war der aus
der tatsachlich erfolgten Anhebung der Pachtzinse zwangslaufig erschlieBbare Umstand, dass das Rechtsverhaltnis
zwischen der Betriebsgesellschaft und der Beschwerdefihrerin dieser die rechtliche Méglichkeit zur Gestaltung der
Pachtzinshéhe auch wahrend des laufenden Pachtverhéltnisses eingerdumt hatte. Ob dies im Zusammenhang mit der
von der Beschwerdefiihrerin behaupteten "Ublichkeit" der hinsichtlich der Pachtzinsgestaltung im Beschwerdefall
eingeschlagenen Vorgangsweise einen zwingenden Schluss auf den von der Beschwerdefihrerin vor dem
Verwaltungsgerichtshof als von Anfang bestanden behaupteten Plan zu einer solchen Pachtzinsanhebung erlaubt,
kann dahingestellt bleiben. Es erweist sich der Neuerungsvorwurf der belangten Behérde gegen das
Beschwerdevorbringen eines von Anfang an bestandenen Plans zur Pachtzinsanhebung im vorliegenden Fall namlich
deswegen nicht als stichhéltig, weil die belangte Behorde es ihrerseits verabsaumt hat, der Beschwerdefihrerin zu der
in den angefochtenen Bescheiden erstmals vorgenommenen Sachverhaltsbeurteilung einer Anderung der
Bewirtschaftungsart durch die Anhebung der Pachtzinse das Parteiengehdér im Sinne des§& 115 Abs. 2 BAO zu
gewahren.

Der Grundsatz des Parteiengehors gehdrt zu den fundamentalen Prinzipien des Rechtsstaates und besteht vor allem
darin, der Partei Gelegenheit zur AuRerung zu behérdlichen Sachverhaltsannahmen zu geben (vgl. die bei Ritz,
Kommentar zur Bundesabgabenordnung2, Tz 14 zu § 115 BAO wiedergegebenen Nachweise). Wahrend die
Abgabenbehorde erster Instanz im Beschwerdefall der Verpachtungstatigkeit der Beschwerdefihrerin von vornherein
jegliche Ertragsaussicht absprach, wurden im Zuge des Berufungsverfahrens von der Beschwerdefihrerin Sachverhalte
geltend gemacht, welche die erstinstanzliche Beurteilung problematisch erscheinen lieBen. Entschied sich die belangte
Behorde daraufhin, die von der Beschwerdefiihrerin vorgetragene Entwicklung der Ertragsfahigkeit ihrer Betatigung
sachverhaltsbezogen als Anderung der Bewirtschaftungsart durch Anhebung der Pachtzinse zu beurteilen, dann
musste der BeschwerdefUhrerin zu dieser im Berufungsverfahren neu getroffenen Sachverhaltsannahme der
belangten Behorde zuvor das Parteiengehor gewahrt werden.

Dass die belangte Behdrde dies unterlassen hat, begrindet einen wesentlichen Verfahrensmangel, weil der
Beschwerdefiihrerin damit die Mdglichkeit genommen wurde, dieser fur sie nachteiligen Sachverhaltsannahme der
belangten Behdrde vor Erlassung des Berufungsbescheides entgegenzutreten. Dass bei Vermeidung dieses
Verfahrensmangels die belangte Behdrde in der Sache zu anderen Bescheiden hatte gelangen kdénnen, lasst sich nicht
ausschlieRen, zumal die auf die subjektive Uberschusserzielungsabsicht Bezug nehmenden Ausfihrungen der
Begrindung der angefochtenen Bescheide so jedenfalls nicht geeignet sein konnten, deren rechtliche Beurteilungen zu
tragen. Was immer mit den etwas dunkel anmutenden AusfUhrungen Uber die Schaffung eines "Fluchtdomizils" fur
Personen aus dem arabischen Raum gemeint sein soll, wird durch die spatere Ertragsentwicklung des Hotels
augenscheinlich widerlegt, ohne dass erkennbar, geschweige denn festgestellt ware, dass, wann und weshalb das fur
den Erwerb des Hotels angeblich bestandene und gegen eine Uberschusserzielungsabsicht sprechende Motiv
aufgegeben worden ware.

Es leidet damit schon die behdrdliche Liebhabereibeurteilung der Tatigkeit der Beschwerdefiihrerin an einem
wesentlichen Verfahrensmangel, den aufzugreifen der Verwaltungsgerichtshof auch ohne ein diesbezigliches
Beschwerdevorbringen berechtigt und verpflichtet war (vgl. die bei Oberndorfer, Die 0sterreichische
Verwaltungsgerichtsbarkeit, Linz 1983, 173, wiedergegebenen Nachweise). Da die belangte Behdrde auch ihren zu
95/13/0033 bekampften Abspruch Uber die Verpflichtung der Beschwerdeflhrerin zur Ruckzahlung der in den
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betroffenen Zeitrdumen geltend gemachten Investitionspramien ausschlieBlich mit der - verfahrensrechtlich fehlerhaft
zu Stande gekommenen - Liebhabereibeurteilung begrindet hat, wirkt sich der aufgezeigte Verfahrensmangel auch
auf diesen Bescheid aus.

Es waren die angefochtenen Bescheide somit gemaR § 42 Abs. 2 Z. 3 lit. ¢ VWGG aufzuheben.

Die Entscheidung Gber den Aufwandersatz grindet sich - hinsichtlich der zu95/13/0032 protokollierten Beschwerde
gemal 8 59 Abs. 1 VwWGG in Bindung an den gestellten Antrag - auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der
Verordnung des Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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