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32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;
Norm

EStG 1972 8§16 Abs1;
EStG 1972 §2 Abs2;
EStG 1972 §2 Abs3;
EStG 1972 8§27 Abs1 Z2;
EStG 1972 §27 Abs2 Z3;
EStG 1972 §4 Abs1;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Hnatek, Dr.
Pokorny, Dr. Karger und Dr. Baumann als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Kommissar Dr. Lebloch, Gber die
Beschwerde der N gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fur Oberdsterreich
(Berufungssenat Ill) vom 12. April 1990, ZI. 6/54/10-BK/Kr-1990, betreffend Einkommensteuer 1984, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 2.760,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Die Beschwerdefiihrerin erklarte im Streitjahr EinkUinfte aus selbstandiger Arbeit, Gewerbebetrieb, Vermietung und
Verpachtung sowie aus Kapitalvermdgen. Bei letzteren Einkliinften handelte es sich um Werbungskostentberschisse (S
956.890,--) aus zwei echten stillen Beteiligungen, die von der Beschwerdefihrerin mit zu verzinsenden Fremdmitteln im
Streitjahr angeschafft worden waren. In erster Instanz erfolgte eine vorlaufige Abgabenfestsetzung, in der hinsichtlich
der Kapitaleinkinfte vom Finanzamt lediglich die Zinsenvorauszahlung fur funf Jahre und das Aufgeld nicht als
Aufwand anerkannt wurden. Im Berufungsverfahren forderte die belangte Behdrde unter anderem vorerst die Vorlage
der Gesellschaftsvertrage und Prospekte Uber das Beteiligungsangebot. Als sich daraus ergab, daR fur die stille
Beteiligung unter dem Gesichtspunkt der Steuerersparnis durch Ausgleich des schon im ersten Jahre zu erwartenden
génzlichen Verlustes der Einlage und durch ein Ubernahmeangebot der Beteiligung seitens eines Dritten im Jahre 1989
geworben worden war, forderte die belangte Behérde die Beschwerdeflihrerin zu Handen ihres Vertreters, eines
Wirtschaftstreuhanders, auch noch zur Beantwortung zahlreicher Fragen und zu weiterer Urkundenvorlage auf. Auf
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Grund des Ergebnisses der Vorhaltsbeantwortung und der Urkundenvorlage stellte die belangte Behdrde im
angefochtenen Bescheid, der die Abgabe endglltig festsetzte, fest, da3 die Beschwerdefiihrerin die Beteiligungen
schon 1987 an die in den Prospekten angefluhrten Dritten verduR3ert hatte, der Werbungskostenuberschul3 fur diesen
VerdulRerungszeitpunkt bei der einen Beteiligung S 808.045,-- und bei der anderen S 120.497,-- betragen habe und
selbst bei einem Verbleib der Beschwerdefiihrerin in der Gesellschaft fur einen Beobachtungszeitraum von funf bis
acht Jahren mit keinem Einnahmenuberschu hatte gerechnet werden kénnen. Die belangte Behoérde verneinte
deshalb die Einkunftsquelleneigenschaft der echten stillen Beteiligungen, weil objektiv die Ertragsfahigkeit gefehlt
habe und Uberdies die subjektive Gewinnerzielungsabsicht. Letzteres schloR die belangte Behdrde aus den
Prospektangaben, der Zinsenvorauszahlung und dem sogar gegeniiber dem prospektgemaRen Ubernahmsangebot
vorzeitigen Verkauf der Beteiligungen.

Die Beschwerdeflhrerin erachtet sich durch diesen Bescheid in ihrem Recht auf Anerkennung eines Verlustes von S
941.491,-- aus den beiden stillen Beteiligungen im Streitjahr zum Ausgleich mit den positiven Einklnften aus anderen
Einkunftsarten verletzt. Sie behauptet Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften sowie inhaltliche
Rechtswidrigkeit und beantragt deshalb die Aufhebung des angefochtenen Bescheides.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Beschwerdefiihrerin behauptet, die belangte Behdrde habe sie mit der Frage steuerlicher Liebhaberei im
angefochtenen Bescheid Uberrascht, ihr diesbezlglich keinen Vorhalt gemacht und solcherart das Parteiengehor
ebenso verletzt wie die Pflicht zu amtswegiger Erhebung des wesentlichen Sachverhaltes.

Diese Vorwiirfe sind unberechtigt:

Wenn sich in den Vorhalten und Auftragen zur Urkundenvorlage der belangten Behdrde vom 12. Juli 1989 und vom 25.
Janner 1990 das Wort Liebhaberei auch nicht findet, so war aus ihnen fur die Beschwerdefiihrerin jedoch klar
erkennbar, daB die Fragen und Auftrage auf die Klarung von Liebhaberei im steuerlichen Sinn abzielten. Die belangte
Behorde begehrte namlich auch Auskunft Gber die tatsachlich erzielten Ergebnisse aus den Beteiligungen ab 1985 bis
1988 aufgegliedert nach Ertragsanteilen und Fremdmittelzinsen, sie forderte eine Ergebnisprognose fur die Zukunft
auf mindestens 10 Jahre, fragte nach dem Zeitpunkt der VerduRBerung oder Abtretung der Beteiligungen durch die
Beschwerdefiihrerin, nach dem Inhalt der dabei getroffenen Vereinbarungen und dem Abtretungspreis sowie danach,
wie lange die Beschwerdefiihrerin die Beteiligungen zu behalten beabsichtige, falls diese von ihr noch nicht verkauft

worden seien.

Dadurch war fur die durch einen Wirtschaftstreuhander vertretene Beschwerdefuhrerin nicht nur verstandlich zum
Ausdruck gebracht, da die Behorde die Einkunftsquelleneigenschaft der Beteiligungen in Frage stellt, sondern der
Beschwerdefiihrerin auch ausreichend Gelegenheit geboten, alles vorzutragen und unter Beweis zu stellen, was fir die
Einkunftsquelleneigenschaft der echten stillen Beteiligungen sprechen konnte. lhr wurde daher ausreichend
Parteiengehdr gewahrt. Wenn sie von dieser Mdglichkeit nicht Gebrauch gemacht hat, hat sich dies die
Beschwerdefiihrerin selbst zuzuschreiben. Der belangten Behérde kann jedenfalls aus den Unterlassungen der
Beschwerdefihrerin kein Vorwurf gemacht werden.

Da wohl nur der Beschwerdefihrerin die fur die Prufung der Frage steuerlicher Liebhaberei
entscheidungswesentlichen Tatsachen, die erst Berechnungen ermdglichten, bekannt sein konnten, traf sie auch eine
entsprechende Mitwirkungspflicht im Verfahren. Diese zu erfiillen hatte die belangte Behdrde durch die erwahnten
Vorhalte und Auftrédge auch von der Beschwerdefihrerin gefordert. Die Verletzung der Mitwirkungspflicht geht nicht
zu Lasten der Behorde, weil sich diese durch ausfuhrliche Fragestellungen an die Beschwerdefiihrerin um Aufklarung
des Sachverhaltes bemiiht hatte. Die Beschwerdefuhrerin zeigt nicht auf, was die Behdrde dartber hinaus von Amts
wegen konkret zur Sachverhaltsaufklarung hatte veranlassen kénnen. Auch eine Verletzung der Pflicht zu amtswegiger
Ermittlung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes durch die belangte Behtérde kann daher nicht festgestellt
werden.

In ihren Ausfihrungen zum Beschwerdegrund inhaltlicher Rechtswidrigkeit weicht die Beschwerdefiihrerin von dem
von der belangten Behorde festgestellten Sachverhalt, den der Verwaltungsgerichtshof gemaR § 41 VwGG der
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Behandlung der Rechtsrige zugrunde zu legen hat, insofern ab, als sie erstmals vor dem Verwaltungsgerichtshof
vorbringt, die eine Beteiligung (zum Nominale von S 500.000,--) sei 1987 nur zur Halfte (S 250.000,--) um den
Ubernahmspreis von S 625.000,-- verduRert worden. An dieses Vorbringen knipft die Beschwerdefihrerin
Uberlegungen und Berechnungen hinsichtlich des Wertes der Beteiligung und der aus diesem Wert erschlieRbaren
Gewinnerwartungen zur Widerlegung der von der belangten Behdérde angenommenen Unmdglichkeit der Erzielung
eines Einnahmenuberschusses innerhalb des von dieser fir angemessen angesehenen Beobachtungszeitraumes.

Bei dem diesen Uberlegungen und Berechnungen zugrunde gelegten Vorbringen handelt es sich jedoch um eine
gemalk § 41 VWGG unzulassige und daher unbeachtliche Neuerung, auf die vom Verwaltungsgerichtshof nicht
Ricksicht genommen werden darf. Im Verwaltungsverfahren hatte die Beschwerdefihrerin in ihrer
Vorhaltsbeantwortung vom 15. Marz 1990 ausdricklich erklart, die Beteiligung als echter stiller Gesellschafter per 29.
November 1987 an den erwdhnten Dritten verduRert und den VeraulRerungserlds zur Anschaffung einer anderen
echten stillen Beteiligung verwendet zu haben. Da die Aufforderung der belangten Behdrde, die Vereinbarung Uber die
VerauRerung vorzulegen und den Abtretungspreis nachzuweisen, von der Beschwerdefihrerin nicht befolgt und von
ihr auch die Hohe des Abtretungspreises nicht genannt wurde, durfte die belangte Behérde mangels gegenteiliger
Hinweise in der Aktenlage auf Grund der erwdhnten Erklarung der Beschwerdefiihrerin davon ausgehen, daB diese die
Beteiligung ungeteilt im Jahr 1987 veraulRert hatte. Die BeschwerdefUhrerin war aber auch der Aufforderung, den
VerduRerungserlds zu nennen, nicht nachgekommen, weshalb fir die belangte Behérde kein Grund daran zu zweifeln
bestand, dal} wahrend des von der belangten Behérde angenommenen Beobachtungszeitraumes nicht mehr als die
im Gesellschaftsvertrag zugesicherte jahrliche Verzinsung an Einnahmen zu erwarten gewesen ware.

Daf3 die Beurteilung der Beteiligung als steuerliche Liebhaberei durch die belangte Behdrde ausgehend von dem von
dieser festgestellten Sachverhalt unrichtig sei, wird in der Beschwerde nicht dargelegt. Der Verwaltungsgerichtshof
sieht keinen Grund, dieser rechtlichen Beurteilung durch die belangte Behérde entgegenzutreten.

Geht man davon aus, daR die Beschwerdeflhrerin die Beteiligungen 1987 verduf3erte, so hat sie sich schon damit jeder
Moglichkeit begeben, Gesamtiberschisse zu erzielen. Fur die Einkunftsquelleneingenschaft der stillen Beteiligung DER
BESCHWERDEFUHRERIN ist daher nicht entscheidend, ob die Erzielung eines Einnahmeniiberschusses bei Fortsetzung
des Gesellschaftsvertrages Uber einen langeren Zeitraum maglich gewesen ware.

§ 27 Abs. 2 Z. 3 EStG 1972 war gemaR Abschnitt | Art. | Z. 4 AbgAG 1984, BGBI. Nr. 531, im Beschwerdefall nicht
anwendbar, weil die Beteiligungen vor dem 1. Janner 1985 erworben worden waren. Sollte daher bei deren
VerduRRerung auch ein Unterschiedsbetrag im Sinne des § 27 Abs. 2 Z. 3 EStG 1972 entstanden sein, ware er fur die
Frage steuerlicher Liebhaberei schon deshalb ohne Bedeutung.

Der belangten Behorde kann aber auch nicht entgegengetreten werden, wenn sie aus dem Gesamtbild -
Prospektangaben, dem bereits darin erwidhnten Ubernahmsanbot fiir 1989 und vorzeitiger VerduRerung - auf das
Fehlen einer UberschuRerzielungsabsicht bei der Beschwerdefiihrerin geschlossen hat.

Dem angefochtenen Bescheid haftet daher keine der behaupteten Rechtswidrigkeiten an.

Da die BeschwerdefUhrerin durch den angefochtenen Bescheid im Rahmen des Beschwerdepunktes in ihren Rechten
also nicht verletzt wird, war die Beschwerde gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Entscheidung Uber Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundesministers fur Gesundheit und 6ffentlicher Dienst vom 17. April 1989, BGBI. Nr. 206.
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