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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Zorn, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Kinsky, Uber die Beschwerde des
Ing. FS in Wien, vertreten durch Dr. Stefan Kovacsevich, Rechtsanwalt in 1030 Wien, Jacquingasse 35, gegen den
Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aul3enstelle Wien, vom 12. Juli 2004, GZ. RV/0161- W/04, betreffend Antrag
auf Endgultigerklarung des Einkommensteuerbescheides fur das Jahr 2001, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behdrde der Berufung des Beschwerdefiihrers gegen die
Abweisung seines Antrages auf Endgtiltigerklarung des Einkommensteuerbescheides 2001 keine Folge.

Zur Begrundung wird ausgefuhrt, der Beschwerdefiihrer habe im Jahr 2001 neben seinen Einklinften aus
nichtselbstandiger Tatigkeit solche aus Gewerbebetrieb, namlich der Herstellung von Oblaten, erzielt. Der
Beschwerdefiihrer habe darauf hingewiesen, dass der Gewerbebetrieb bereits seit dem Jahr 1912 bestiinde. Er habe
die Namen samtlicher Vorbesitzer bekannt gegeben und erklart, den Betrieb seinerseits im Jahr 1997 erworben zu
haben. Die Vorbesitzer hatten - wie deren Akten entnommen werden kénne - laufend Gewinne erzielt. Der Betrieb sei
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daher objektiv ertragsfahig. In der mindlichen Berufungsverhandlung habe der Beschwerdefiihrer betont, dass die
Verluste in den fehlenden Rezepturen (von insgesamt vier Rezepturen fehlen dem Beschwerdefiihrer nach der
Aktenlage noch drei) und den noch nicht abgeschlossenen Verfahren beim Patentamt begrindet seien.

Festzustellen sei, so die belangte Behdrde weiter, dass der Beschwerdeflhrer Oblaten erzeuge und sie sowohl im
eigenen Lokal als auch an andere Handelsunternehmen verkaufe. Der Beschwerdefiihrer habe in den
Jahren 1997 bis 2001 nur Verluste erzielt. Das Finanzamt habe die Verluste der ersten vier Jahre anerkannt. Nach
Durchfuhrung einer abgabenbehdrdlichen Prufung sei der Prufer zum Ergebnis gelangt, dass fur die Beurteilung, ob
Liebhaberei gegeben sei, noch die Entwicklung der Umsatze in den folgenden Jahren abgewartet werden musse. Es
musse beobachtet werden, ob der Beschwerdefihrer Malinahmen zur Verbesserung der Ertragslage setze. Die
"Kriterien der Umsatzentwicklung und der zu setzenden Rationalisierungsmalinahmen" seien im Zeitpunkt der
Bescheiderlassung noch nicht ausreichend gegeben, sodass der Prifer zu Recht die Ansicht vertreten habe, dass eine
Kriterienprifung im Sinne der Liebhabereiverordnung nicht durchgefiihrt werden kénne. Mangels Vorliegens eines
ausreichenden Zeitraumes fir die Beurteilung der Umsatzentwicklung habe im Zeitpunkt der Bescheiderlassung noch
nicht endglltig dariber abgesprochen werden kdnnen, ob von Seiten des Beschwerdefiihrers entsprechende
MalRnahmen gesetzt wirden, um den Betrieb in die Gewinnzone zu fUhren. Damit stehe die Ertragsfahigkeit des
Unternehmens auf Grund der Ermittlungsergebnisse nach wie vor nicht fest. Der Tatbestand fur eine vorlaufige
Abgabenfestsetzung sei daher verwirklicht.

Der Beschwerdeflhrer habe in seinen Schriftsatzen umfangreiches Vorbringen erstattet, das sich im Wesentlichen auf
die moégliche Beurteilung der Betatigung als Liebhaberei bezogen habe. Ob es sich bei der strittigen Tatigkeit um eine
Einkunftsquelle handle, sei jedoch nicht Gegenstand der Berufung. Streitgegenstandlich sei lediglich, ob die
Voraussetzungen fur eine vorlaufige Abgabenfestsetzung vorlagen. Mit dem Instrument der Vorlaufigkeit werde nicht
zu einem spateren Zeitpunkt ein erst spater verwirklichter Sachverhalt der Besteuerung zu Grunde gelegt, wie der
Vertreter des Beschwerdeflhrers in der mindlichen Verhandlung zum Ausdruck gebracht habe, sondern der friher
verwirklichte, aber aus den Umstanden erst spater mit aller Gewissheit erkannte Sachverhalt zur Besteuerung
herangezogen. Eine kinftige Gewinnsteigerung stelle einen weiteren Anhaltspunkt dafir dar, ob die Betatigung des
Beschwerdefiihrers objektiv geeignet sei, Gewinne zu erzielen, und ob die Betatigung mit Gewinnabsicht betrieben
werde. Dabei handle es sich um jene Sachverhaltselemente, die bei der Beurteilung der Betdtigung des
Beschwerdefiihrers im Zeitpunkt der Bescheiderlassung noch keiner endgultigen Klarung hatten zugefihrt werden
kdnnen.

Vor diesem rechtlichen Hintergrund komme den Beweisantragen des Beschwerdefiihrers keine rechtliche Relevanz zu.
Weder durch eine Anfrage an das Patentamt noch durch Einsicht in den Akt Uber den Rechtsstreit der
Patentvorbesitzer lasse sich eine Aussage darlber treffen, ob fir die Behorde eine Ungewissheit hinsichtlich der
Abgabepflicht des Beschwerdefiihrers bestehe. Auch fir den Beschwerdefihrer kdnne aus diesen Akten keine
Aufklarung dartuber gewonnen werden, ob die Behdrde zu Recht von einer Ungewissheit ausgegangen sei. Nicht zu
folgen sei auch dem Antrag des Beschwerdefiihrers, darliber abzusprechen, dass "keine Liebhaberei vorhanden sein
kdnne, solange der Staat durch eine andere staatliche Stelle, diesfalls des Patentamtes, keine rechtsverbindliche
Entscheidung getroffen habe". Fir einen derartigen Abspruch fehle es an einer gesetzlichen Grundlage. Von den
beantragten Zeugenvernehmungen sei gleichfalls abzusehen, weil den genannten Beweisthemen entweder keine
Aussagekraft im gegenstandlichen Verfahren zukomme oder Beweisthemen gar nicht angefuhrt worden seien.

Der Verfassungsgerichtshof hat die Behandlung der gegen diesen Bescheid erhobenen Beschwerde mit Beschluss vom
26. September 2005, B 1555/04-4, abgelehnt und sie gemald Art. 144 Abs. 3 B-VG dem Verwaltungsgerichtshof zur
Entscheidung abgetreten.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die ergdanzte Beschwerde erwogen:

Die Liebhabereiverordnung 1993, BGBI. Nr. 33/1993 (im Folgenden: LVO), stellt in erster Linie auf die Absicht des
Steuerpflichtigen ab, einen Gesamtgewinn oder einen GesamtiUberschuss der Einnahmen tber Werbungskosten zu
erzielen. Im Falle von Betatigungen im Sinn des § 1 Abs. 1 LVO ist das Vorliegen von Einklnften anzunehmen.
Voraussetzung ist, dass die Absicht an Hand objektiver Umstande nachvollziehbar ist, und zwar - wenn die Betatigung
nicht in der entgeltlichen Uberlassung von Gebduden besteht - an Hand objektiver Umstédnde im Sinne des § 2 Abs. 1
LVO.


https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1993_33_0/1993_33_0.pdf

Gemald 8 2 Abs. 1 LVO ist das Vorliegen der Absicht, einen Gesamtgewinn oder Gesamtiberschuss der Einnahmen
Uber die Werbungskosten zu erzielen, insbesondere an Hand der in den Z. 1 bis 6 des § 2 Abs. 1 LVO genannten
Kriterien zu beurteilen. Gemal § 2 Abs. 2 LVO ist nach Ablauf des Anlaufzeitraumes unter Berlcksichtigung der
Verhaltnisse auch innerhalb dieses Zeitraumes nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu beurteilen, ob weiterhin vom

Vorliegen von Einkinften auszugehen ist.

Die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens gehen zutreffend davon aus, dass es sich bei der
gegenstandlichen Tatigkeit um eine solche gemal? 8 1 Abs. 1 LVO handelt, sodass die fur die Qualifizierung als

Einkunftsquelle mal3gebliche 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. die hg. Erkenntnisse vom 7. Oktober 2003, 99/15/0209, und vom 23. Februar 2005,
2002/14/0024).

Da die LVO das subjektive Ertragstreben in den Mittelpunkt der Betrachtung stellt, ist im Rahmen der durch
§8 2 Abs. 1 leg. cit. normierten Kriterienprifung das Schwergewicht auf die bis zum jeweiligen Veranlagungsjahr
eingetretene Entwicklung, nicht hingegen auf nachfolgende Jahre zu legen (vgl. das hg. Erkenntnis vom
28. Februar 2002, 96/15/0219, VwSlg. 7.687/F).

Wenn die belangte Behorde die Ansicht vertritt, die Einkommensteuer des Jahres 2001 sei zu Recht vorlaufig
festgesetzt, weil die (kunftige) Umsatzentwicklung ebenso ungewiss sei, wie die Frage, ob "von Seiten des Bw.
entsprechende MaRRnahmen gesetzt werden, um den Betrieb in die Gewinnzone zu fuhren", verkennt sie die
Rechtslage. Es kommt nicht darauf an, ob die vom Steuerpflichtigen gesetzten MalBnahmen tatsachlich "in die
Gewinnzone" fuhren, vielmehr ist die Ernsthaftigkeit und Nachhaltigkeit der Verfolgung der in 8 1 Abs. 1 LVO
beschriebenen Absicht ohne Rucksicht auf ihren tatsachlichen Erfolg zu prufen (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom
14. Dezember 2006, 2003/14/0022).

Gemal3 § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehoérde die Abgabe vorlaufig festsetzen, wenn nach den Ergebnissen des
Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht noch ungewiss ist. Die von der belangten Behdrde gesehenen Griinde fiur die
Erlassung eines vorlaufigen Bescheides, die kunftige Umsatzentwicklung und das Setzen von
"RationalisierungsmalBnahmen" des Beschwerdeflhrers seien abzuwarten, vermégen den Bescheid nach dem
Gesagten nicht zu tragen. Vor dem Hintergrund des Parteienvorbringens, die aufgetretenen Verluste seien zum einen
auf nachgeholte Investitionen, zum anderen auf den andauernden Patentstreit zurlckzufiihren, wird im
angefochtenen Bescheid nicht nachvollziehbar aufgezeigt, dass das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht im Sinne
des § 1 Abs. 1 LVO noch ungewiss sei. Wie lange beim vorliegenden Sachverhalt - dem Fehlen notwendiger Patente -
die (vorubergehende) Fortsetzung der Tatigkeit noch als wirtschaftlich vernunftige Reaktion eines mit Gewinnabsicht
handelnden Steuerpflichtigen betrachtet werden kann, ist nach den Umstdnden des konkreten Patentstreites
- jedenfalls nicht rickwirkend in einer Art ex post Betrachtung - zu beurteilen.

Ob bei dieser Rechtslage schon bei Erlassung des Einkommensteuerbescheides 2001 - objektiv gesehen - keine
Ungewissheit bestanden hat, kann dahingestellt bleiben, weil nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
eine endglltige Abgabenfestsetzung auch in diesem Fall zu erfolgen hatte (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
12. August 1994, 94/14/0055, und vom 28. Marz 2001, 98/13/0032).

Der angefochtene Bescheid war daher wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes gemall § 42 Abs. 2 Z 1 VwWGG
aufzuheben.

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

Wien, am 12. Dezember 2007
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