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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss sowie die Hofrate Dr. Karger, Dr.
Graf, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Hajicek, Uber die Beschwerde des Dr.
Walter Kerle, Rechtsanwalt in 6020 Innsbruck, Maria-Theresien-Stral3e 57, als Masseverwalter im Konkurs Uber das
Vermogen des M in |, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fur Tirol, Berufungssenat Il, vom 9. Februar 1995,
31.041-3/93, betreffend Umsatz- und Einkommensteuer flr die Jahre 1987 bis 1990, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer hat dem Bund Aufwendungen von 4.565 S binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Der Gemeinschuldner, ein Wirtschaftstreuhander, erwarb im Janner bzw Februar 1987 unter Einsatz von Fremdmitteln
mehrere mit Fabriksgebdauden bebaute Liegenschaften (idF nur: Liegenschaften), die er an eine GmbH, an der er ab
Dezember 1987 zu 90 % und ab Februar 1990 zu 100 % beteiligt war, und die er steuerlich vertrat, seinen Angaben
zufolge verpachtete. Ein Pachtzins wurde nie entrichtet. Die GmbH stellte ihre unternehmerische Tatigkeit im
November 1990 ein. Im Dezember 1990 wurde Uber die GmbH das Ausgleichsverfahren erdffnet, das jedoch mangels
Bestatigung im Marz 1991 in ein Konkursverfahren mindete. Der Konkurs Uber das Vermdgen der GmbH wurde nach
Verteilung der Masse im August 1993 aufgehoben. Da der Gemeinschuldner nicht nur die von ihm zum Erwerb der
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Liegenschaften aufgenommenen Fremdmittel zu bedienen hatte, sondern auch fir die der GmbH gewahrten Kredite
haftete, wurde im September 1991 auch Uber sein Vermoégen der Konkurs eréffnet. Die dem Gemeinschuldner
gehorenden Liegenschaften wurden im Mai 1994 zwangsversteigert.

Der Gemeinschuldner erklarte in den Jahren 1987 bis 1992 ausschlieBlich negative Einklnfte aus der Verpachtung der
Liegenschaften von insgesamt rund 7,3 Mio S, wobei die Werbungskostenliberschisse fast zur Ganze auf
Anlagenabschreibungen und Fremdmittelkosten zurickzufuhren sind.

Strittig ist, ob die erklarten negativen Einkinfte und die mit der Verpachtung der Liegenschaften im Zusammenhang
stehende Vorsteuer steuerlich zu bertcksichtigen sind.

Die belangte Behdrde stellte zunachst fest, zwischen dem Gemeinschuldner und der GmbH habe ein Naheverhaltnis
bestanden, weswegen ein zwischen ihnen abgeschlossener Pachtvertrag einem Fremdvergleich standhalten musse.
Der Gemeinschuldner habe keinen schriftlichen Pachtvertrag mit der GmbH abgeschlossen. Nach den Angaben des
Gemeinschuldners sei im September 1988 ein nie verwirklichter Pachtvertrag entworfen worden, in dem ein
monatlicher Pachtzins von 206.000 S zuzlglich Umsatzsteuer ab Oktober 1988 fixiert worden sei. Im Juni 1989 habe
der Gemeinschuldner bekannt gegeben, es sei ab dem Jahr 1990 mit Pachteinnahmen von monatlich 200.000 S bis
250.000 S zu rechnen. Im September 1989 habe der Gemeinschuldner mitgeteilt, die GmbH werde ab dem Jahr 1990
einen Pachtzins in Hohe seiner Annuitaten bezahlen. Im Juli 1992 habe der Gemeinschuldner behauptet, es sei ein von
der Produktion der GmbH abhangiger Pachtzins vereinbart worden. Die belangte Behorde gelangte auf Grund der
widerspruchlichen Angaben des Gemeinschuldners zur Ansicht, es sei niemals zu einem rechtsverbindlichen
VertragsabschluR zwischen dem Gemeinschuldner und der GmbH gekommen. Es seien mit Ausnahme flr den
Zeitraum Marz 1989 bis August 1990 auch keine Rechnungen vom Gemeinschuldner Uber einen Pachtzins gelegt
worden, wobei die gelegten Rechnungen nicht unterfertigt seien, die darin ausgewiesenen Betrdge mit den
behaupteten Vereinbarungen nicht Ubereinstimmten und kein dementsprechender Aufwand im Rechenwerk der
GmbH aufscheine. Auch die Tatsache, dal3 die GmbH niemals einen Pachtzins entrichtet habe, fihre zu dem Schlulz, es
sei kein Pachtvertrag abgeschlossen worden. Schliel3lich sei es véllig unverstandlich, dald ein auf die Erzielung von
Einnahmen bedachter Verpachter von Liegenschaften keinerlei Schritte unternehme, um seine Anspriche aus dem
Pachtvertrag durchzusetzen. Der Gemeinschuldner habe der GmbH die Liegenschaften ohne Nutzungsentgelt
Uberlassen, was nur mit seiner Stellung als beherrschender Gesellschafter erklérbar sei. Es liege daher keine auf die
Erzielung von positiven Einkinften aus der Verpachtung der Liegenschaften gerichtete Tatigkeit und somit keine
Einkunftsquelle vor. Daran vermodgen die Ausfihrungen des Gemeinschuldners, die GmbH ware auf Grund der vom
Geschéftsfuhrer zu vertretenden MiBwirtschaft zahlungsunfahig gewesen, nichts zu andern, weil es fur das Vorliegen
einer Einkunftsquelle irrelevant sei, aus welchen Griinden die GmbH keinen Pachtzins entrichtet habe. Vielmehr ware
es Sache des Gemeinschuldners gewesen, ernsthafte Anstrengungen zu unternehmen, um den angefallenen
Werbungskosten Pachteinnahmen gegenuberzustellen.

Demgegenlber meint der Beschwerdefiihrer, zwischen dem Gemeinschuldner und der GmbH habe ein mundlich
abgeschlossener Pachtvertrag bestanden, wobei ein von der Produktion der GmbH abhangiger Pachtzins vereinbart
worden sei. Dieser Pachtvertrag ware auch realisierbar gewesen, hatte zu positiven Einkinften aus der Verpachtung
der Liegenschaften gefihrt und halte somit einem Fremdvergleich stand. I1Sd abgeschlossenen Pachtvertrages habe
der Gemeinschuldner Rechnungen fur den Zeitraum Marz 1989 bis August 1990 gelegt, wobei es im Geschaftsleben
Ublich sei, Rechnungen nicht zu unterfertigen. Es kdnne daher keine Rede davon sein, zwischen dem Gemeinschuldner
und der GmbH sei kein Pachtvertrag abgeschlossen worden bzw habe der Gemeinschuldner der GmbH die
Liegenschaften ohne Nutzungsentgelt Uberlassen. Der Gemeinschuldner habe auch alles unternommen, um seine
Anspriche aus dem Pachtvertrag durchzusetzen, um so den angefallenen Werbungskosten Pachteinnahmen
gegenUberzustellen. So habe er Rechnungen mit Betragen von rund 384.000 S gelegt und seine Forderungen im
Konkurs Uber das Vermodgen der GmbH angemeldet. Schlie3lich habe nicht vorausgesehen werden kénnen, daf3 Gber
das Vermodgen der GmbH der Konkurs eroffnet werde. Die Tatigkeit des Gemeinschuldners sei daher auf die Erzielung
von positiven Einkinften aus der Verpachtung der Liegenschaften gerichtet gewesen, weswegen die erklarten
negativen EinkUnfte und die mit der Verpachtung der Liegenschaften im Zusammenhang stehende Vorsteuer
steuerlich zu berUcksichtigen seien.

Gegen den im Spruch dieses Erkenntnisses genannten Bescheid wendet sich die wegen Rechtswidrigkeit des Inhaltes
und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften erhobene Beschwerde.



Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragt in ihrer Gegenschrift, die
Beschwerde kostenpflichtig abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Unbestritten ist, dald die GmbH keinen Pachtzins entrichtet und dem Gemeinschuldner in den Jahren 1987 bis 1994
keine Einnahmen aus den Liegenschaften zugeflossen sind. In der Beschwerde wird zwar behauptet, zwischen dem
Gemeinschuldner und der GmbH sei ein Pachtvertrag abgeschlossen worden, nicht aber, dem Gemeinschuldner seien
jemals Einnahmen aus den Liegenschaften zugeflossen.

Der Streitzeitraum umfal3t die Jahre 1987 bis 1990. Es ist daher fir die Jahre 1987 bis 1989 unter Berucksichtigung von
Lehre und Rechtsprechung zu untersuchen, ob die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers primar objektiv gesehen geeignet
gewesen ist, Einnahmenuberschisse zu erzielen, wahrend fur das Jahr 1990 die Liebhabereiverordnung vom 18. Mai
1990, BGBI Nr 322/1990, (idF: LVO) anzuwenden ist.

Nach standiger hg Rechtsprechung kommen als Einkunftsquelle iSd 8 2 Abs 2 EStG 1972 bzw 1988 vor Geltung der LVO
nur Tatigkeiten in Betracht, die auf Dauer gesehen Gewinne oder Einnahmenuberschisse erwarten lassen. Fehlt
dagegen bei einer Tatigkeit objektiv gesehen die Mdglichkeit, Gewinne oder Einnahmenuberschiisse zu erzielen, oder
mangelt es einem Abgabepflichtigen an der entsprechenden Absicht, so liegt keine Einkunftsquelle, sondern

Liebhaberei im steuerrechtlichen Sinn vor. Dabei ist zu beachten, dal3 nach standiger

hg Rechtsprechung bei der Beurteilung des jeweiligen Falles in erster Linie auf die objektiven Merkmale (Gewinn- bzw
Einnahmenuberschulierzielungsmoglichkeit) Bedacht genommen werden muR, wahrend den subjektiven Merkmalen
(Absicht des Steuerpflichtigen) nur untergeordnete Bedeutung zukommt. Darlber hinaus ergeben sich, wenn einer
Tatigkeit der Charakter einer Einkunftsquelle abzusprechen ist, regelmaBig auch entsprechende
umsatzsteuerrechtliche Konsequenzen. So ist gemdf38 2 Abs 5 Z 2 UStG idF ab dem Jahr 1984 Liebhaberei nicht als
unternehmerische Tatigkeit iSd 8 2 Abs 1 leg cit anzusehen, weswegen diesfalls weder Umsatzsteuer vorzuschreiben

noch Vorsteuer abzuziehen ist (vgl das Erkenntnis eines verstarkten Senates vom 3. Juli 1996, 93/13/0171, mwA).

Im Beschwerdefall ist daher fur die Jahre 1987 bis 1989 zundachst zu prtifen, ob innerhalb eines absehbaren Zeitraumes
Einnahmenuberschisse zu erzielen gewesen waren (objektive Komponente). Bei der vom Gemeinschuldner im
Zeitraum Janner bzw Februar 1987 bis Mai 1994 gewahlten Bewirtschaftungsart, die nur zu Werbungskosten, nicht
jedoch zum ZufluB von Einnahmen gefuhrt hat, ist von vornherein festgestanden, dal3 die Liegenschaften keine
Einkunftsquelle darstellen. Daran vermag auch das Vorbringen, der Gemeinschuldner habe Rechnungen mit Betragen
von rund 384.000 S fur den Zeitraum Marz 1989 bis August 1990 gelegt, nichts zu andern. Abgesehen davon, dal3 die
insgesamt erklarten negativen Einkinfte aus der Verpachtung der Liegenschaften bei Bezahlung dieser Betrage nur
geringfugig niedriger gewesen waren, sind diese Betrage weder bezahlt worden, noch hat der Gemeinschuldner vor
Eroffnung des Konkurses Uber das Vermdgen der GmbH Handlungen gesetzt, um diese Betrage einbringlich zu
machen. Mit der Behauptung, dall der Gemeinschuldner, der als steuerlicher Vertreter der GmbH Uber deren schlechte
wirtschaftliche Lage Kenntnis haben muBte, die in Rechnung gestellten Betrage als Forderungen im Konkurs Uber das
Vermdgen der GmbH angemeldet habe, wird ein tauglicher Versuch zur ganzlichen Einbringung dieser Forderungen
nicht dargetan. Da bereits die objektiven Merkmale (EinnahmentberschuBerzielungsmoglichkeit) zweifelsfrei gegen
das Vorliegen einer Einkunftsquelle sprechen, ertbrigt es sich, hinsichtlich der Jahre 1987 bis 1989 auf die Frage
einzugehen, ob der Gemeinschuldner die Absicht gehabt hat, Einnahmenuberschisse zu erzielen (subjektive
Komponente).

Flr das Jahr 1990 ist die LVO anzuwenden. Da nach den Ausfihrungen des Beschwerdefiihrers die Bewirtschaftung
der Liegenschaften in der entgeltlichen Uberlassung an die GmbH bestand, ist gem&R § 2 Abs 3 LVO das Vorliegen der
Absicht, einen Gesamtuberschuld der Einnahmen Uber die Werbungskosten zu erzielen, nach dem Verhaltnis des
Zeitraumes, innerhalb dessen ein Gesamtiiberschull geplant ist, zum Ublichen Kalkulationszeitraum zu beurteilen.
Selbst nach dem Beschwerdevorbringen hat aber der Gemeinschuldner im Streitzeitraum - abgesehen von der Legung
von Rechnungen - keine Schritte zur Bewirkung der Pachtzinszahlungen unternommen. Die behauptete
Bewirtschaftung der Liegenschaften stellt sich somit auch im Jahr 1990 nicht als Einkunftsquelle dar.

Die Beschwerde erweist sich somit insgesamt als unbegrindet und war daher gemaR § 42 Abs 1 VWGG abzuweisen.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz stutzt sich auf die §8§ 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI Nr 416/1994.
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