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BAO 8 299 heute

BAO § 299 gultig ab 01.01.2014 zuletzt gedandert durch BGBI. | Nr. 14/2013

BAO § 299 gultig von 26.03.2009 bis 31.12.2013zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 20/2009
BAO 8§ 299 gliltig von 20.12.2003 bis 25.03.2009 zuletzt geandert durch BGBI. | Nr. 124/2003
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1. EStG 1972 § 2 giiltig von 01.01.1991 bis 31.12.2018aufgehoben durch BGBI. | Nr. 61/2018
2. EStG 1972 § 2 glltig von 13.12.1972 bis 31.12.1990

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Karlik,
Dr. Simon, Dr. Schubert und Dr. Pokorny als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Dr. Traumdller, Gber die Beschwerde
des Dipl.-Ing. EA in G, vertreten durch Dr. Franz Kodolitsch, Rechtsanwalt in Graz, Schmiedgasse 31, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Steiermark vom 19. Janner 1984, ZI. 41- 3/84, betreffend Aufhebung von


file:///
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_1984140055_19841023X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_1984140055_19841023X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_1984140055_19841023X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/Dokument.wxe?Abfrage=Vwgh&Dokumentnummer=JWT_1984140055_19841023X00#allefassungen
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10003940&Artikel=&Paragraf=115&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P115/NOR40196812
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P115/NOR12043888
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10003940&Artikel=&Paragraf=299&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40145131
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40104692
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40047431
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40032046
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR12044074
https://www.ris.bka.gv.at/NormDokument.wxe?Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=10003940&Artikel=&Paragraf=299&Anlage=&Uebergangsrecht=
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40145131
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40104692
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40047431
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR40032046
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1961/194/P299/NOR12044074
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1972/440/P2/NOR12051134
https://www.ris.bka.gv.at/eli/bgbl/1972/440/P2/NOR12045397

Umsatz- und Einkommensteuerbescheiden 1980 und von Umsatz-, Einkommen- und Gewerbesteuerbescheiden 1981
und 1982 gemdR § 299 Abs. 2 BAO, zu Recht erkannt:Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Senatsprasident Dr. Reichel und die Hofrate Dr. Karlik, Dr. Simon, Dr. Schubert und Dr. Pokorny als Richter, im Beisein
des SchriftfUhrers Dr. Traumduller, Gber die Beschwerde des Dipl.-Ing. EA in G, vertreten durch Dr. Franz Kodolitsch,
Rechtsanwalt in Graz, Schmiedgasse 31, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Steiermark vom 19. Janner
1984, ZI. 41- 3/84, betreffend Aufhebung von Umsatz- und Einkommensteuerbescheiden 1980 und von Umsatz-,
Einkommen- und Gewerbesteuerbescheiden 1981 und 1982 gemal3 Paragraph 299, Absatz 2, BAO, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefihrer Aufwendungen in der Hohe von S 8.780,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Das Mehrbegehren auf weiteren Aufwandersatz von S 806,-- wird abgewiesen.
Begriindung

Der Beschwerdefihrer betreibt seit dem Jahre 1972 neben seiner nichtselbstandigen Erwerbstatigkeit als Angestellter
(technischer Berater) ein Handelsunternehmen, dessen Art er selbst tGberwiegend als "Import-Export und Handel mit
Geschenkartikel" bezeichnet. Aus dieser Tatigkeit erklarte er von 1972 bis einschlie3lich 1982 mit Ausnahme eines
Jahres (1977: erklarter Jahresgewinn S 3.921,--) durchwegs Verluste in einer jahrlichen Hohe zwischen S 1.413,-- (1978)
und S 242.323,-- (1982). Die in den Einkommensteuerbescheiden des Finanzamtes zum Teil abweichend von den
Erklarungen ermittelten Einkinfte aus dem erwdhnten Gewerbebetrieb ergaben nur in zwei der elf
aufeinanderfolgenden Jahre von 1972 bis 1982 Gewinne (1977: S 3.921,-; 1981: S 1.878,--), in den Ubrigen Jahren
Verluste in zumeist vielfacher Hohe (1982: S 228.445,--).

Mit Bescheid vom 19. Janner 1984 hob die belangte Behérde die Bescheide des Finanzamtes betreffend die Umsatz-
und Einkommensteuer 1980 bis 1982 und die Gewerbesteuer 1981 und 1982 gemaR § 299 Abs. 2 BAO wegen
Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf. Sie begriindet dies im wesentlichen damit, wenn auch eine, wie im vorliegenden Fall,
sichtlich erfolglose Tatigkeit bei Gewerbebetrieben nur in Ausnahmefallen als Liebhaberei beurteilt werden kénne,
liege hier durch das Auftreten von Verlusten durch eine Vielzahl von Wirtschaftsperioden und insbesondere, weil dem
Beschwerdefiihrer nur durch seine relativ hohen nichtselbstandigen Einklnfte die Finanzierung dieser Verluste
ermoglicht werde, ein ernsthaftes Streben nach Gewinn nicht vor, so daB die an sich gewerbliche Tatigkeit als
Liebhaberei angesehen werden musse. Da das Finanzamt dieser Sach- und Rechtslage nicht Rechnung getragen habe,
sei aus ZweckmaRigkeitsgriinden, vor allem im Interesse der GleichmaRigkeit der Besteuerung, mit Aufhebung durch
die Oberbehdrde vorzugehen gewesen.Mit Bescheid vom 19. Janner 1984 hob die belangte Behérde die Bescheide des
Finanzamtes betreffend die Umsatz- und Einkommensteuer 1980 bis 1982 und die Gewerbesteuer 1981 und 1982
gemal Paragraph 299, Absatz 2, BAO wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes auf. Sie begriindet dies im wesentlichen
damit, wenn auch eine, wie im vorliegenden Fall, sichtlich erfolglose Tatigkeit bei Gewerbebetrieben nur in
Ausnahmefallen als Liebhaberei beurteilt werden kdnne, liege hier durch das Auftreten von Verlusten durch eine
Vielzahl von Wirtschaftsperioden und insbesondere, weil dem Beschwerdefiihrer nur durch seine relativ hohen
nichtselbstédndigen Einklnfte die Finanzierung dieser Verluste ermdoglicht werde, ein ernsthaftes Streben nach Gewinn
nicht vor, so daf3 die an sich gewerbliche Tatigkeit als Liebhaberei angesehen werden muisse. Da das Finanzamt dieser
Sach- und Rechtslage nicht Rechnung getragen habe, sei aus ZweckmaRigkeitsgrinden, vor allem im Interesse der
GleichmaRigkeit der Besteuerung, mit Aufhebung durch die Oberbehérde vorzugehen gewesen.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde, die ihrem Inhalt nach sowohl Rechtswidrigkeit des Inhaltes wie
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend macht, und die dazu von der belangten
Behorde erstattete Gegenschrift hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:

Nach § 299 Abs. 2 BAO kann ein Bescheid von der Oberbehdrde wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes bis zum Ablauf
von einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft des Bescheides (8 302 Abs. 1 BAO) - dal? diese Frist Gberschritten worden
ware, wird nicht als Beschwerdepunkt geltend gemacht - aufgehoben werden. Ohne Gewahrung von Parteiengehor ist
eine solche MalRnahme (nur) zuldssig, wenn weder ein neuer Sachverhalt angenommen noch neue Beweise
aufgenommen werden (vgl. Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Marz 1981, Zlen. 747, 749/79, Slg. N. F.
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Nr. 5567/F, u. a.).Nach Paragraph 299, Absatz 2, BAO kann ein Bescheid von der Oberbehérde wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes bis zum Ablauf von einem Jahr nach Eintritt der Rechtskraft des Bescheides (Paragraph 302, Absatz
eins, BAO) - dal3 diese Frist Uberschritten worden ware, wird nicht als Beschwerdepunkt geltend gemacht - aufgehoben
werden. Ohne Gewdhrung von Parteiengehdr ist eine solche MaBnahme (nur) zuldssig, wenn weder ein neuer
Sachverhalt angenommen noch neue Beweise aufgenommen werden vergleiche Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Marz 1981, Zlen. 747, 749/79, Slg. N. F. Nr. 5567/F, u. a.).

Im Sinne dieser Rechtslage ist die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid zur Begrindung der von ihr
angenommenen inhaltlichen Rechtswidrigkeit der aufgehobenen Bescheide des Finanzamtes ausschlieRlich von den
vom Beschwerdeflhrer in den Jahren seiner gewerblichen Tatigkeit erzielten Verlusten oder Gewinnen ausgegangen
und hat diese der HOhe seiner erklarten Einklnfte aus nichtselbstdndiger Arbeit gegenibergestellt, wobei die
Feststellungen von Zahlen auf die Jahre 1980 bis 1982 beschrankt wurden.

Diese Tatsachen allein - und andere wurden im angefochtenen Bescheid nicht festgestellt und hatten, ohne dem
Beschwerdefiihrer vorher Parteiengehor zu gewdhren, wohl auch nicht festgestellt werden dirfen - reichen indes nicht
dazu aus, darauf die rechtliche SchluBfolgerung zu stltzen, die nach ihrer Erscheinungsform das Bild eines
Gewerbebetriebes bietende Tatigkeit des Beschwerdeflihrers komme als Einkommensquelle im Sinne des § 2 EStG
1972 nicht in Betracht und sei in den Bereich der Liebhaberei (des sogenannten "Voluptuar") zu verweisen. Denn das
Auftreten von Verlusten reicht fr sich allein nicht aus, bei einer alle Ubrigen Merkmale eines Gewerbebetriebes
aufweisenden Tatigkeit die Aufgabe des Gewinnstrebens anzunehmen und den Betrieb als Liebhaberei zu qualifizieren
(Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 10. Oktober 1972, ZI. 174/72). Nach standiger Rechsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. u. a. die Erkenntnisse vom 13. Mai 1966, ZI. 233/66, und vom 31. Marz 1971, ZI. 707/70)
sind die zum Themenkreis der Liebhaberei entwickelten Grundsatze gerade auf Betatigungen, die ihrer duReren
Erscheinungsform nach auf dem gewerblichen Sektor liegen, an sich nurin Ausnahmefdllen anzuwenden. Die
erwahnten Grundsatze der Rechtsprechung aber gehen dahin, dal eine Tatigkeit (statt als Einkunftsquelle im Sinne
des 8§ 2 EStG 1972) als "Liebhaberei" nur dann anzusehen ist, wenn sie nach den Verhaéltnissen des einzelnen Falles
ungeeignet ist, auf die Dauer nachhaltig einen Gewinn oder einen UberschuR der Einnahmen Uber die
Werbungskosten abzuwerfen, was der Verwaltungsgerichtshof im wesentlichen von der Frage abhangig gemacht hat,
ob der betreffende Betrieb nach wirtschaftlichen Grundsatzen gefihrt wird oder nicht und obdabei auf die Dauer
gesehen nach objektivem MaRstab die Mdoglichkeit besteht, einen Gewinn zu erzielen oder dies nicht der Fall ist
(Erkenntnis vom 15. April 1975, ZI. 1296/73, und die dort ausfiihrlich zitierte altere Judikatur).Diese Tatsachen allein -
und andere wurden im angefochtenen Bescheid nicht festgestellt und hatten, ohne dem Beschwerdefiihrer vorher
Parteiengehdr zu gewahren, wohl auch nicht festgestellt werden durfen - reichen indes nicht dazu aus, darauf die
rechtliche Schluf3folgerung zu stitzen, die nach ihrer Erscheinungsform das Bild eines Gewerbebetriebes bietende
Tatigkeit des Beschwerdeflhrers komme als Einkommensquelle im Sinne des Paragraph 2, EStG 1972 nicht in Betracht
und sei in den Bereich der Liebhaberei (des sogenannten "Voluptuar") zu verweisen. Denn das Auftreten von Verlusten
reicht fur sich allein nicht aus, bei einer alle tGbrigen Merkmale eines Gewerbebetriebes aufweisenden Tatigkeit die
Aufgabe des Gewinnstrebens anzunehmen und den Betrieb als Liebhaberei zu qualifizieren (Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 10. Oktober 1972, ZI. 174/72). Nach standiger Rechsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes vergleiche u. a. die Erkenntnisse vom 13. Mai 1966, ZI. 233/66, und vom 31. Marz 1971, ZI.
707/70) sind die zum Themenkreis der Liebhaberei entwickelten Grundsdtze gerade auf Betdtigungen, die ihrer
auBeren Erscheinungsform nach auf dem gewerblichen Sektor liegen, an sich nur in Ausnahmefallen anzuwenden. Die
erwahnten Grundsatze der Rechtsprechung aber gehen dahin, dal eine Tatigkeit (statt als Einkunftsquelle im Sinne
des Paragraph 2, EStG 1972) als "Liebhaberei" nur dann anzusehen ist, wenn sie nach den Verhaltnissen des einzelnen
Falles ungeeignet ist, auf die Dauer nachhaltig einen Gewinn oder einen UberschuR der Einnahmen Uber die
Werbungskosten abzuwerfen, was der Verwaltungsgerichtshof im wesentlichen von der Frage abhangig gemacht hat,
ob der betreffende Betrieb nach wirtschaftlichen Grundsatzen gefuihrt wird oder nicht und ob dabei auf die Dauer
gesehen nach objektivem MaRstab die Moglichkeit besteht, einen Gewinn zu erzielen oder dies nicht der Fall ist
(Erkenntnis vom 15. April 1975, ZI. 1296/73, und die dort ausfuhrlich zitierte altere Judikatur).

Im gegebenen Fall enthdlt der angefochtene Bescheid Uber diese streitentscheidenden Umstande keine
Sachverhaltsfeststellungen. Er geht weder auf die Art der Betriebsfihrung durch den Beschwerdeflihrer ein, noch
erortert er die daraus objektiv gegebenen oder nicht gegebenen Chancen einer Gewinnerzielung auf Dauer. Dazu
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kommt, dal? damit zusammenhdangende Fragen - wenn auch vielleicht nicht mit der gebotenen Grundlichkeit - im Zuge
der beim Beschwerdefiihrer erst im September 1983 vorgenommenen, die Steuerjahre 1980 bis 1982 umfassenden
Betriebsprufung wohl erdrtert wurden, bevor das Finanzamt auf Grund des Ergebnisses dieser Betriebsprufung die
nun von der belangten Behdérde mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid im Aufsichtswege
behobenen Bescheide erlie3. Die belangte Behodrde hat sich dabei mit dem diesbezlglichen Ergebnis des
Pruferberichtes (Punkt 8 "Wirtschaftliche Wurdigung": "Die im Prufungszeitraum erkldrten Verluste sind darauf
zuruckzufuhren, dalR groBere Warenbestdnde /lkonen/ angeschafft wurden und sich dieser Einkauf bei der
Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG als Aufwand auswirkt") in keiner Weise auseinandergesetzt hat. Auf die vom
Prifer in seinem Arbeitsbogen festgehaltenen, bei Besprechungen gemachten Angaben des Beschwerdefiihrers selbst
zur nunmehrigen Streitfrage (Blatt 24/2 des Verwaltungsaktes), wie die erst Ende 1979 erfolgte Er6ffnung auch eines
Detailhandels, Anlage eines groRen Warenlagers von Importwaren u. dgl., ist sie in keiner Weise eingegangen. Dies
bewirkt darlber hinaus eine Verletzung von Verfahrensvorschriften, von der nicht gesagt werden kann, ohne diese
Verletzung hatte es zu keiner anderen Entscheidung kommen koénnen. Da aber die Verfahrensmangel offenbar
deshalb unterlaufen sind, weil die belangte Behdrde von der irrigen Rechtsmeinung ausging, allein die Gewinn- und
Verlustzahlen berechtigten zu dem Schlu auf Vorliegen einer Liebhaberei statt eines Gewerbebetriebes, wahrend es
richtigerweise gerade dabei immer (auch) entscheidend auf die Art der Betriebsfihrung als der Ursache fur Gewinne
und Verluste ankommt, muBte ihr Bescheid gemaR § 42 Abs. 2 lit. a VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes
aufgehoben werden.Im gegebenen Fall enthalt der angefochtene Bescheid Uber diese streitentscheidenden Umstande
keine Sachverhaltsfeststellungen. Er geht weder auf die Art der Betriebsfihrung durch den Beschwerdefihrer ein,
noch erdrtert er die daraus objektiv gegebenen oder nicht gegebenen Chancen einer Gewinnerzielung auf Dauer. Dazu
kommt, dal3 damit zusammenhéangende Fragen - wenn auch vielleicht nicht mit der gebotenen Grindlichkeit - im Zuge
der beim Beschwerdefiihrer erst im September 1983 vorgenommenen, die Steuerjahre 1980 bis 1982 umfassenden
Betriebsprufung wohl erdrtert wurden, bevor das Finanzamt auf Grund des Ergebnisses dieser Betriebsprufung die
nun von der belangten Behérde mit dem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid im Aufsichtswege
behobenen Bescheide erliel. Die belangte Behdrde hat sich dabei mit dem diesbeziiglichen Ergebnis des
Priferberichtes (Punkt 8 "Wirtschaftliche Wurdigung": "Die im Prufungszeitraum erklarten Verluste sind darauf
zurlckzufuhren, dald groRBere Warenbestande /lkonen/ angeschafft wurden und sich dieser Einkauf bei der
Gewinnermittlung nach Paragraph 4, Absatz 3, EStG als Aufwand auswirkt") in keiner Weise auseinandergesetzt hat.
Auf die vom Prifer in seinem Arbeitsbogen festgehaltenen, bei Besprechungen gemachten Angaben des
Beschwerdefiihrers selbst zur nunmehrigen Streitfrage (Blatt 24/2 des Verwaltungsaktes), wie die erst Ende 1979
erfolgte Er6ffnung auch eines Detailhandels, Anlage eines groRen Warenlagers von Importwaren u. dgl., ist sie in keiner
Weise eingegangen. Dies bewirkt dariber hinaus eine Verletzung von Verfahrensvorschriften, von der nicht gesagt
werden kann, ohne diese Verletzung hatte es zu keiner anderen Entscheidung kommen kénnen. Da aber die
Verfahrensmangel offenbar deshalb unterlaufen sind, weil die belangte Behdrde von der irrigen Rechtsmeinung
ausging, allein die Gewinn- und Verlustzahlen berechtigten zu dem Schlul3 auf Vorliegen einer Liebhaberei statt eines
Gewerbebetriebes, wdhrend es richtigerweise gerade dabei immer (auch) entscheidend auf die Art der
Betriebsfuhrung als der Ursache fur Gewinne und Verluste ankommt, mul3te ihr Bescheid gemaR Paragraph 42, Absatz
2, Litera a, VWGG 1965 wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben werden.

Der Zuspruch von Aufwandersatz an den Beschwerdeflhrer beruht auf den 88 47 ff VWGG 1965. Ein gesonderter
Zuspruch von Umsatzsteuer neben den Pauschalsdtzen ist diesen Vorschriften fremd.Der Zuspruch von
Aufwandersatz an den Beschwerdeflhrer beruht auf den Paragraphen 47, ff VWGG 1965. Ein gesonderter Zuspruch
von Umsatzsteuer neben den Pauschalsatzen ist diesen Vorschriften fremd.

Wien, am 23. Oktober 1984
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