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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrate Dr. Fellner, Dr.
Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfihrers DDDr. Jahn, tGber die Beschwerde

1) der F-GmbH, 2) des Dr. S und 3) des Dr. R, alle in W und alle vertreten durch Dr. P, Rechtsanwalt in W, gegen den
Bescheid (Berufungsentscheidung) der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederésterreich und Burgenland,
Berufungssenat VI, vom 10. Marz 1995, ZI. 16-94/3345/04, betreffend Umsatzsteuer, Feststellung der Einkinfte und
Gewerbesteuer flr die Jahre 1987 bis 1990, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat den Beschwerdefitihrern Aufwendungen in der Héhe von S 12.950,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
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Begriundung

Die Beschwerdeflihrer haben sich zu einer ihre Tatigkeit im Herbst des Jahres 1987 aufnehmenden atypischen stillen
Gesellschaft derart zusammengeschlossen, dall sich Zweit- und Drittbeschwerdefihrer am Unternehmen der
Erstbeschwerdeflihrerin, welches in der Generalvertretung eines amerkanischen Bootserzeugungsunternehmens, im
Handel mit und der Vercharterung von Booten sowie im Handel mit Bootszubehdr besteht, in der Weise beteiligten,
dal? sie am Vermdgen und Ertrag des Unternehmens (unter BerUcksichtigung der von ihnen je zur Hélfte gehaltenen
Geschaftsanteile an der Erstbeschwerdefuihrerin) je zu 50 % partizipieren sollten.

Nachdem die durch die Beschwerdefuhrer gebildete stille Gesellschaft fir das Jahr 1987 einen Verlust von S 729.955,--,
fur das Jahr 1988 einen solchen von S 1,314.966,-- und flr das Jahr 1989 einen solchen von S 1,160.393,-- erklart hatte,
wurde die Tatigkeit der stillen Gesellschaft einer abgabenbehdrdlichen Prifung unterzogen, in deren Ergebnis die
Priferin unter Einbeziehung des fir das Jahr 1990 erlarten Verlustes von S 618.025,-- die Auffassung vertrat, daR es der
Tatigkeit der stillen Gesellschaft an der Eignung fehle, auf Dauer Gewinne abzuwerfen. Die fur die Jahre 1987 bis 1990
abgegebenen Erklarungen wiesen auch nach buchhalterischer Richtigstellung der Betriebsergebnisse betrachtliche
Verluste aus. Zur Beurteilung der Moglichkeit, in einem Uberschaubaren Zeitraume Gewinne zu erzielen, seien fur die
Jahre 1991 und 1992 anhand der bekannten Inhalte der Buchhaltung die voraussichtlichen Betriebsergebnisse
hochgerechnet worden. Der damit zur Verfigung stehende Beobachtungszeitraum von sechs Jahren erbringe einen
Gesamtverlust von S 5,484.633,--. Die Verfolgung der Moglichkeiten, unter den gegebenen Umstanden in Zukunft
positiv zu bilanzieren, lasse mit Sicherheit auch fur kunftige Jahre keine Gewinne erwarten; innerhalb eines Zeitraumes
von ungefahr zwolf Jahren sei der notwendige Gesamtgewinn nicht zu erreichen.

Das Finanzamt folgte der Auffassung der Priferin und erlieR - fur das Jahr 1987 unter Wiederaufnahme der
betroffenen Verfahren - dementsprechende Sachbescheide Uber einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einkanften und Gewerbesteuer, in denen die erklarten Einkiinfte mit Null festgesetzt wurden, sowie Bescheide, mit
denen das Unterbleiben einer Festsetzung von Umsatzsteuer gemaR § 21 Abs. 7 UStG 1972 ausgesprochen wurde; die
far das Jahr 1988 und 1989 erlassenen Bescheide ergingen gemal3 § 200 Abs. 2 BAO, jene flr das Jahr 1990 nach § 200
Abs. 1 leg. cit. In der gegen diese Sachbescheide erhobenen Berufung wurde der Antrag gestellt, die Frist zur
Begrindung dieser Berufung zu verlangern. Zum einen musse erst die Prognoserechnung durch die Betriebsprifung
zur Verfugung gestellt werden, und zum anderen muf3ten umfangreiche Erhebungen angestellt und Informationen aus
dem Ausland eingeholt werden. In der verldngerten Frist zur Begrindung der Berufung wurde diese Begrindung
nachgereicht und dabei im wesentlichen folgendes vorgebracht:

Da Mitte der Achtzigerjahre die Freizeitbranche allgemein und die Wassersportbranche im besonderen durch hohes
Wachstum ausgezeichnet gewesen sei, hatten der Zweit- und der DrittbeschwerdefUhrer nach eingehender
Marktbeobachtung im Jahre 1987 beschlossen, durch den Import und Verkauf von amerikanischen Segelyachten eine
ertragsorientierte gewerbliche Tatigkeit aufzunehmen. Das dabei angebotene Produkt habe Verkaufsvorteile durch ein
ungewohnliches Raumangebot, durch einen Bekanntheitsgrad durch Charterflotten in der Karibik und durch einen
sehr glnstigen Preis infolge des Kursverfalles des Dollars aufgewiesen. Nach dem im Jahre 1987 mit dem
Erzeugerunternehmen geschlossenen Liefervertrag, auf Grund dessen noch im Herbst 1987 das erste Schiff als
Vorflhrboot bestellt worden sei, habe fur die Beschwerdefuhrer die Verpflichtung bestanden, jeweils ein Vorfihrschiff
auf Lager und ein Schiff in Bestellung zu halten. Die Beschwerdefiihrer hatten ihre Tatigkeit durch regelmallige
Annoncen in einschlagigen Publikationen, durch Messebeteiligung und Kontakte zu Charteragenturen sowie den Druck
verschiedener Prospekte und anderer Informationsmittel intensiv beworben. Das primare Ziel des Unternehmens sei
der Verkauf von Yachten gewesen, wobei durch Vercharterung von firmeneigenen VorfUhryachten der
Bekanntheitsgrad verbessert und zusatzlich eine weitere Umsatzmoglichkeit eréffnet werden sollte. Zu diesem Zweck
sei mit einem Unternehmen auf dem Staatsgebiet des friheren Jugoslawien ein Charter- und Servicestitzpunkt
errichtet und ab August 1988 in Betrieb genommen worden. Vom Jahre 1988 bis zum Jahre 1991 seien insgesamt neun
Messen mit einem Stand besucht worden. Die Geschéafts- und Buirotatigkeiten seien vom Zweit- und
Drittbeschwerdefiihrer, ihren Gattinnen sowie von Gelegenheitsangestellten wahrend der Messen ausgefuhrt worden.
In der Zeit vom Janner 1991 bis Juni 1991 sei ein weiterer Mitarbeiter in einem festen Dienstverhaltnis angestellt
gewesen, der Zweitbeschwerdefihrer habe sich vom Februar 1990 bis Oktober 1990 von seinem
Beamtendienstverhaltnis karenzieren lassen, um mehr Zeit fir das Unternehmen aufbringen zu kénnen. Die erwartete
rege Nachfrage sei als Ergebnis der ersten Werbetatigkeit und der Messebesuche eingetroffen, was sich durch
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hunderte Anfragebeantwortungen nach Annoncen und Messekontakten beweisen lasse. Der erste Yachtverkauf sei
1989 abgeschlossen worden. Im Jahre 1990 sei auf Anregung der Gesellschaft vom Hersteller eine
Produktionsanderung fur europaische Kunden vollzogen worden. Noch in diesem Jahr habe die Gesellschaft einen
Prototyp einer neuen Serie in Auftrag gegeben, fur den sogar mit Baubeginn ein Kaufabschlu3 habe getatigt habe
werden kodnnen. In der Folge seien zwei weitere Yachten verkauft worden. Zwei Tage vor der Erdffnung der im Janner
1991 stattgefundenen Messe "Boot 91" in Dusseldorf habe der Golfkrieg begonnen und damit eine spirbare
Stimmungsanderung beim Messepublikum eingesetzt. Es seien jedoch trotz des verminderten Publikumsinteresses
einige Verkaufsoptionen zustande gekommen. Im Frihjahr 1991 habe der Krieg im friheren Jugoslawien begonnen,
der zur Auflésung des Charterstltzpunktes und zum abrupten Erldschen vieler Kaufinteressen, zum Teil in Form
dezidierter Riicktritte gefihrt habe. Der Zweit- und der Drittbeschwerdefihrer hatten daraufhin versucht, auf andere
regionale Markte auszuweichen, wobei es ihnen gelungen sei, auf dem deutschen Markt FuR zu fassen. Eine deutsche
Charterfirma habe zwei Yachten fir die Ostsee bestellt und daflr eine Anzahlung geleistet. Die Ausfuhrung des
Auftrages sei allerdings an der zwischenzeitig eingetretenen Insolvenz des Lieferunternehmens gescheitert. Die
Gewinnerzielungsabsicht der Betatigung kdnne auf Grund des Tatigkeitsumfanges nicht bestritten werden, es seien
auch keine ertragsschadigenden Entnahmen vorgenommen, sondern im Gegenteil jahrlich Kapitalzuschisse durch die
Gesellschafter getdtigt und von diesen auch betrachtliche persoénliche Haftungen Ubernommen worden. Die
Umstande, die einem Totalgewinn entgegengestanden seien, mifRten auf hdohere Gewalt zurlickgefihrt werden und
seien damit weder ein Ubliches kaufméannisches Risiko gewesen, noch von den Gesellschaftern in steuerschadigender
Absicht herbeigefiihrt oder als méglich in Betracht gezogen worden. Das Unternehmen habe sich im Hinblick auf die
angebotenen Leistungen marktgerecht verhalten, indem beispielsweise ein Charter- und Servicestitzpunkt
eingerichtet und auf Kundenwiinsche mit Produktionsanderungen geantwortet worden sei. Im Falle einer Vorlage der
Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz werde um einen mundliche Berufungsverhandlung ersucht.

In der Stellungnahme der Prifungsabteilung zur Berufung wurde berichtet, da8 im Prifungsverlauf auf Anregung der
Beschwerdefiihrer eine Reihe von Personen aus der zur Verflgung stehenden Interessentenliste angeschrieben
worden sei. Den Antworten sei zu entnehmen, dal3 der Begriff "Interessenten" in diesem Zusammenhang zu weit
gefaldt scheine. Es handle sich im wesentlichen namlich um "Nichtinteressenten"”

- Konkurrenzbeobachter, unverbindliche Anfrager, Preisanfrage eines Einundsiebzigjahrigen (kaufe kein Boot),
Prospekterfrager, Kontakter aus USA, welche das Unternehmen der Beschwerdefiihrer nicht gekannt hatten, OSV-
Priifer, etc. Wiederholt sei die Ansicht geduRBert worden, die Boote seien schlecht ausgestattet, hatten ein veraltetes
Konzept und seien den europaischen weit unterlegen. Die Erwartungen, wonach zwei Freiberufler - der Zweit- und der
Drittbeschwerdefiihrer sind Facharzte - ihre personliche Neigung zum Yachtsegeln zu einem gewinnbringenden
Unternehmen umsetzen konnten, muRten als unrealistisch bezeichnet werden. Der harte Konkurrenzkampf unter
alteingesessenen Branchenangehdrigen lasse Neulingen, noch dazu mit offenbar nicht wettbewerbsfahrigen
Produkten, kaum eine Chance. Als Ansatz der notwendigen Prognoserechnung hatten nicht die Erwartungen bei
Geschaftsbeginn, sondern die Ergebnisse eines Beobachtungszeitraumes von sechs Jahren gedient. Die daraus
abzuleitende Prognose des Gesamtgewinnes fir rund zwolf Jahre ergebe eindeutig eine hohe Verlustsumme.

Diese dem steuerlichen Vertreter der Beschwerdeflhrer mitgeteilte Stellungnahme der Betriebsprifungsabteilung des
Finanzamtes blieb unbeantwortet.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung der durch die Beschwerdefuhrer
gebildeten stillen Gesellschaft ochne Durchfiihrung einer mindlichen Berufungsverhandlung ab. Nach Wiedergabe der
Feststellungen des Prufungsberichtes, des Berufungsvorbringens und der Stellungnahme der Prifungsabteilung zur
Berufung legte die belangte Behorde in der Begrindung ihres Bescheides zunachst dar, dal die
Liebhabereibeurteilung fiir die Jahre 1987 bis 1989 nach den vor dem Inkrafttreten der Liebhabereiverordnung
geltenden Grundsatzen und fur das Jahr 1990 auf der Basis der fur dieses Jahr geltenden Liebhabereiverordnung
vorzunehmen sei. Die Regelung der Liebhabereiverordnung tber den Anlaufzeitraum komme nicht zum Tragen, weil
der Anlaufzeitraum bereits im Jahre 1989 geendet habe, wahrend die Liebhabereiverordnung erst flr das Jahr 1990
anwendbar sei. Die Beurteilung der Betriebsprifung, dald sich mit Sicherheit auch fur kunftige Jahre keine Gewinne
erwarten lieBen, sei unwidersprochen geblieben. Es wiirden von den Beschwerdefiihrern vielmehr auf héhere Gewalt
zurlickzufuhrende Umstande ins Treffen gefuihrt, die einem Totalgewinn entgegengestanden seien, namlich der
Golfkrieg und der Krieg im friheren Jugoslawien. Diese Argumentation sei aber nicht stichhaltig. Wenn namlich die



Wassersportbranche schon Mitte der Achtzigerjahre durch hohes Wachstum ausgezeichnet gewesen sei, wie die
Beschwerdefiihrer vorgebracht hatten, dann hatten die Beschwerdefiihrer vom Jahre 1987 an Uber drei Jahre Zeit
gehabt, am hohen Wachstum der Wassersportbranche und dem behaupteten groRen Interesse am Yachtsport zu
partizipieren. Es seien ihnen in diesem Zeitraum aber lediglich drei Yachtverkaufe gelungen. Des weiteren hatten die
Beschwerdefuhrer der Stellungnahme der Betriebspriifung nicht widersprochen, in welcher ausgefihrt worden sei,
was die schriftliche Befragung der bekanntgegebenen Interessenten zutage geférdert habe. Ebenso unwidersprochen
sei die AuRerung der Betriebspriifung dariiber geblieben, daR von den angeschriebenen Personen wiederholt die
Ansicht geduBert worden sei, die Boote seien schlecht ausgestattet, hatten ein veraltetes Konzept und seien den
europdischen weit unterlegen. Der in der Mangelbehebung der Berufung angeflhrte Umstand der Insolvenz des
Bootslieferunternehmens fiige sich in dieses Bild ein. Der Versuch des Ausweichens auf andere (nicht von
Kriegshandlung betroffene) regionale Markte sei an den offenbar nicht wettbewerbsfahigen Produkten gescheitert. Fir
das Jahr 1990 ergebe sich bei Bertcksichtigung der anzuwendenden Liebhabereiverordnung im Lichte deren § 2 Abs. 1
kein anderes Bild. Die Ursache fir das Unterbleiben eines Gewinnes sei im dargestellten mangelnden Interesse von
Abnehmern und in der unzureichenden Ausstattung der Boote zu erblicken. Beim angestrebten Verkauf schlecht
ausgestatteter Boote mit veraltetem Konzept kénne auch ein marktgerechtes Verhalten nicht gesehen werden. Als
Bemihung zur Verbesserung der Ertragslage hatte nach Ausbleiben entsprechender Verkaufserfolge auch nach den
erwahnten Produktionsanderungen des amerikanischen Herstellers ein Wechsel des Lieferunternehmens angesehen
werden kdnnen. Der Antrag auf Durchfihrung einer miindlichen Berufungsverhandlung sei verspatet gestellt worden.

Gegen diesen Bescheid richtet sich die vorliegende Beschwerde, in welcher die Beschwerdeflihrer die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides aus dem Grunde der Rechtswidrigkeit seines Inhaltes oder jener infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften mit der Erklarung begehren, sich durch den angefochtenen Bescheid in ihrem Recht auf
Anerkennung ihrer Tatigkeit als steuerlich beachtliche Einkunftsquelle und in ihren Verfahrensrechten als verletzt
anzusehen.

Die belangte Behorde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die kostenpflichtige
Abweisung der Beschwerde begehrt. Die Beschwerdefiihrer haben repliziert.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Durch das Unterbleiben der mindlichen Berufungsverhandlung vor der belangten Behdrde wurden die
Beschwerdefiihrer nicht in ihrem Recht auf mundlichen Sachvortrag vor der belangten Behdrde verletzt, weil sie ein
solches Recht nur durch einen im Sinne des § 284 Abs. 1 BAO rechtzeitig gestellten Antrag erworben hatten. Mit dem
erst im Schriftsatz zur Begriindung ihrer Berufung nachgetragenen Antrag auf Durchfihrung der Verhandlung vor der
belangten Behdrde konnten sie das nunmehr als verletzt behauptete Recht nicht mehr erwerben, wie die belangte
Behorde zutreffend erkannt hat (vgl. dazu die bei Ritz, Bundesabgabenordnung, Kommentar, Tz 1 zu § 284 BAO,
wiedergegebene hg. Judikatur).

Ebenso zutreffend hat die belangte Behérde erkannt, daB sie die Liebhabereiverordnung vom 18. Mai 1990, BGBI. Nr.
322, im Ergebnis des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 1991, V 53/51-15 u.a., nur fir das
Jahr 1990, nicht jedoch fUr die Jahre 1987 bis 1989 anzuwenden hatte, wahrend die Eignung der Betatigung der
Beschwerdefiihrer als Einkunftsquelle fir vor dem Jahr 1990 gelegenen Zeitrdume ohne Bedachtnahme auf die
Grundsatze der Liebhabereiverordnung zu beurteilen war (vgl. dazu das schon von der belangten Behdrde im
angefochtenen Bescheid zitierte hg. Erkenntnis vom 21. Juni 1994, 93/14/0217).

Fur die Rechtslage auBerhalb der Liebhabereiverordnungen hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis
eines verstirkten Senates vom 3. Juli 1996, 93/13/0171, OStZB 1996, 397, klargestellt, daR die
Einkunftsquelleneigenschaft einer Betatigung in erster Linie danach zu beurteilen ist, ob 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 abzuwerfen, der zum getatigten
Mitteleinsatz bei Betrachtung der Umstande des konkreten Falles in einer nach der Verkehrsauffassung verninftigen,
Ublichen Relation steht. Dem subjektiven Ertragsstreben desjenigen, der sich betatigt, kommt fur die Beurteilung der
wirtschaftlichen Ergebnisse der Tatigkeit als EinklUnfte im Sinne des § 2 Abs. 3 der Einkommensteuergesetze dann
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Bedeutung zu, wenn die Prufung der objektiven Komponente der Ertragsfahigkeit der Betatigung kein eindeutiges Bild
ergibt, dies allerdings nur insoweit, als ein solches Ertragsstreben durch ein Handeln nach Wirtschaftlichkeitsprinzipien
nach auBBen erkennbar in Erscheinung tritt.

Der Gerichtshof hat im genannten Erkenntnis auch ausgefuhrt, daf8 die Abgabenbehdrde, wenn sie mit dem Vorliegen
erheblicher Verluste aus einer Tatigkeit innerhalb eines zur Gewinnung von Erkenntnissen Uber die Erfolgsaussichten
dieser Tatigkeit ausreichenden Beobachtungszeitraumes konfrontiert wird, dazu berechtigt und verpflichtet ist, solche
Verluste zum Anla dafir zu nehmen, deren rechtliche Beurteilung als (negative) Einkinfte im Sinne der
Einkommensteuergesetze anhand der vom Gerichtshof dargestellten Grundsatze eingehend zu prifen, wobei es Sache
des den Verlustausgleich begehrenden Steuerpflichtigen sein muf3, der Abgabenbehdrde alle Beurteilungsgrundlagen
offenzulegen, aus denen sich die Einkunftsquelleneigenschaft seiner solche Verluste erbringenden Betatigung
zuverlassig beurteilen laRt.

Im Beschwerdefall betatigten sich zwei Facharzte in einer gesellschaftsrechtlichen Form, welche die steuerliche
Zuweisung der Betriebsergebnisse zum weitaus Uberwiegenden Teil an sie personlich zur Folge hat, auf dem Gebiet
des Handels mit und der Vercharterung von Yachten und des Handels mit Bootszubehdr und erwirtschafteten dabei
betrachtliche Verluste. DaR eine solche Fallkonstellation auf den ersten Blick die Annahme steuerlicher Liebhaberei
nahelegt, kann nicht zweifelhaft sein, gleicht sie doch geradezu dem Modellfall einer Liebhabereitatigkeit, mit welcher
der Versuch unternommen wird, die Steuerlast aus dem Hauptberuf durch verlustbringende Betatigung auf dem
Freizeitsektor zu mindern. Die Behorde durfte es in Anwendung des Gesetzes aber bei einem solchen ersten Blick
nicht belassen, sondern hatte in Wahrnehmung der sie nach§ 115 Abs. 1 BAO treffenden Pflicht unter
Inanspruchnahme der Mitwirkungspflicht der Beschwerdeflihrer die tatsachlichen Verhéltnisse des Falles von Amts
wegen innerhalb der Grenzen ihrer Méglichkeiten und des vom Verfahrenszweck her gebotenen und zumutbaren
Aufwandes (vgl. die bei Ritz, a.a.0., Kommentar, Tz 6 zu § 115 BAO, wiedergegebene Judikatur) zu ermitteln. Dies hat
die belangte Behdrde zwar ohnehin erkannt, nicht aber in jenem Ausmal3 getan, welches eine zuverlassige Beurteilung
der Rechtsrichtigkeit des von ihr gefundenen Ergebnisses ermoglichen wirde.

Dal3 eine nahere Betrachtung der von den Beschwerdefihrern unternommenen betrieblichen Anstrengungen den
ersten Anschein eines Liebhabereicharakters ihrer Tatigkeit in Frage stellen muBte, hat die belangte Behdérde schon
dadurch zu erkennen gegeben, daR sie im Rahmen ihrer fir das Jahr 1990 vorgenommenen Beurteilung die Tatigkeit
der Beschwerdefihrer nicht als solche nach § 1 Abs. 2 der Liebhabereiverordnung, sondern als solche nach dem ersten
Absatz dieser Vorschrift eingestuft hat.

Dem Beschwerdevorwurf einer nach Lage des Falles zu kurz bemessenen Beobachtungsfrist kann Berechtigung nicht
abgesprochen werden. Die Frage der objektiven Ertragsfahigkeit einer Betatigung in der betriebenen Art laRt sich
regelmaRig erst nach langerfristiger Beobachtung beantworten, weil erst nach Ablauf eines im Einzelfall tauglichen
Beobachtungszeitraumes mit der notwendigen Sicherheit Prognosen darauf angestellt werden kénnen, ob sich die
Tatigkeit in der betriebenen Weise innerhalb eines nach der Verkehrsauffassung Gblichen Zeitraumes im Sinne eines
der positiven Steuererhebung zuganglichen Ertrages rechnen wird (vgl. hiezu schon die hg. Erkenntnisse vom 6. Marz
1984, 83/14/0188, 0195, und vom 27. November 1984, 83/14/0046, 0048), was erst recht dann gilt, wenn die
Betatigung in einer Branche erfolgt, welche besonders kostspielige Anschaffungen von Wirtschaftsglitern des
Anlagevermdgens notwendig macht (vgl. hiezu etwa das hg. Erkenntnis vom 30. Mai 1984, 83/13/0104). Dies gilt zwar
dann nicht, wenn bei einer Tatigkeit nach den besonderen Umstanden des einzelnen Falles die Erzielung von positiven
Einkiinften von vornherein aussichtslos erscheint (vgl. fur viele etwa das hg. Erkenntnis vom 11. April 1991,
88/13/0027), doch kann der Verwaltungsgerichtshof der Begriindung des angefochtenen Bescheides keine tragfahigen
Argumente daflr entnehmen, dall im Beschwerdefall ein entsprechender Beobachtungszeitraum entbehrlich ware.
Der von der belangten Behdrde herangezogene Beobachtungszeitraum aber betrug nicht, wie sie meint, sechs,
sondern tatsachlich nur vier Jahre. Hatte die Priferin doch fur ihre Prognose nur die Ergebnisse der Jahre 1987 bis
1990 zur Verflugung, wahrend ihre Einschatzung der Ergebnisse 1991 und 1992 anhand der bisher bekannten
Unterlagen aus der Buchhaltung bereits auf einer Hochrechnung beruhte.

Welcher Zeitraum dazu ausreicht, die objektive Ertragsfahigkeit einer Betatigung zu beurteilen, 1Rt sich nicht generell
festlegen, sondern mull anhand der jeweiligen Lagerung des Einzelfalles beantwortet werden. Nun haben die
Beschwerdefiihrer schon im Verwaltungsverfahren wiederholt auf von ihnen weder beeinfluBbare noch fur sie
vorhersehbare widrige Aufllenereignisse hingewiesen, denen sie in ihren betrieblichen Bemihungen ab dem Jahre
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1991 ausgesetzt waren. Dal3 es sich bei Markteinbrichen infolge regionaler kriegerischer Ereignisse und schlief3lich
auch beim Insolvenzfall des Lieferunternehmens um von auBen kommende Ereignisse gehandelt hatte, die geeignet
gewesen sein konnten, den Gesamterfolg einer zunachst gegebenenfalls als ertragstauglich anzusehenden Tatigkeit
hinauszuzégern, ist nicht von der Hand zu weisen. Bei diesem Sachverhalt durfte die belangte Behdérde im
Beschwerdefall noch nicht davon ausgehen, daRR die ihr bislang bekannten Betriebsergebnisse dazu ausreichen
kénnten, eine einigermalen verldlliche Beurteilung der Frage vorzunehmen, ob die Betatigung der Beschwerdefihrer
geeignet ist, innerhalb des nach der Auffassung des betroffenen Verkehrskreises ublichen Zeitraumes einen
Gesamtgewinn abzuwerfen. Die von den Beschwerdefihrern schon im Verwaltungsverfahren vorgetragenen
MalRnahmen waren als Reaktion auf den Verlust des Charterstitzpunktes auf dem Gebiet des friheren Jugoslawien
namlich keine mit dem gewdhnlichen Betrieb einer solchen Tatigkeit zu erwartenden WirtschaftsmaBnahmen, die eine
Verlangerung des Beobachtungszeitraumes nicht rechtfertigen (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 21. September 1988,
87/13/0222), sondern als der Versuch zu erkennen, einer nicht vorhersehbar gewesenen Behinderung in der
betrieblichen Tatigkeit in entsprechender Weise zu begegnen, und konnten auf die Beurteilung des gebotenen
Beobachtungszeitraumes im Beschwerdefall deshalb nicht ohne EinfluR bleiben. Wie die Beschwerdeflihrer auf den
zuletzt eingetretenen Insolvenzfall des Lieferunternehmens reagiert haben, wird ebenso erst zu beurteilen sein.

Die Argumente der belangten Behoérde fir das Ausreichen des ihr zur Verfigung gestandenen
Beobachtungszeitraumes Uberzeugen nicht. DaB den Beschwerdefihrern in der Zeit bis zum Eintritt der
Kriegsereignisse nicht mehr als drei Yachtverkdufe gelungen waren, ist ein Einwand, dem die Beschwerdefiihrer
plausibel erwidern, daR die Positionierung eines neuen Produktes auf dem Markt eine gewisse Anlaufzeit benétigt
habe. Dal3 ein kostspieliges Produkt einer neuen Marke seine Zeit braucht, bis sich Kaufer dazu entschlieBen, ein
solches neu auf den Markt gebrachtes Produkt zu erwerben, entspricht der allgemeinen Erfahrung. Wenig zu
gewinnen ist fiir den behérdlichen Standpunkt aus den einzelnen AuRerungen von den Beschwerdefilhrern namhaft
gemachter Interessenten Uber das Desinteresse an einem Kauf des Bootes der von den Beschwerdefiihrern
vertriebenen Marke. Die Aussagekraft dieser vereinzelten Bekundungen Uber die Eignung des von den
Beschwerdefiihrern vertriebenen Produktes zum Absatz auf dem Markt ist zu vernachlassigen; abgesehen davon, daf
die belangte Behorde weder die Dichte noch das Auswahlkriterium der im Verfahren vorgenommenen Befragungen
offengelegt hat, erscheint bei der Intensitdt der von den Beschwerdefihrern entfalteten Werbeaktivitaten das
Zustandekommen von Kontakten mit Personen ohne wahre Kaufabsicht nicht weiter verwunderlich. Verfehlt ist der
von der belangten Behorde im angefochtenen Bescheid gezogene Schiu aus den Bekundungen solcher Personen auf
eine mangelnde Wettbewerbsfihigkeit der von den Beschwerdefiihrern vertriebenen Bootsmarke. Aus AuRerungen
einzelner, zu einem Kauf des Bootes aus welchen Griinden immer nicht bereit gewesenen Personen Uber deren
Einschatzung der Qualitaten des Bootes zu einer Sachverhaltsfeststellung des Inhalts zu gelangen, das Produkt sei
nicht wettbewerbsfahig, ist eine Beweiswirdigung auf vollig unzuldnglicher Grundlage, wenn man dazu noch bedenkt,
daB unter den Bekundungen auch solche von Personen waren, die sich der Behdrde gegenliber als
Konkurrenzbeobachter deklariert hatten.

Daf3 die Beschwerdeflhrer, wenngleich dies sachdienlich gewesen ware, auf die ihnen Ubermittelte Stellungnahme der
Prifungsabteilung nicht reagiert haben, kann ihnen im Beschwerdefall nicht zum Nachteil gereichen. Enthielt doch
diese Stellungnahme jenseits der an Polemik grenzenden Ausfihrungen Uber "Freiberufler", die sich als "Neulinge" mit
"offenbar nicht wettbewerbsfahigen Produkten" im Konkurrenzkampf mit "alteingesessenen Branchenangehorigen"
nicht durchsetzen kénnten, doch nur die Wiedergabe der Bekundungen der befragten Interessenten, von denen die
Beschwerdefiihrer einen zulassigen SchluB auf das Ausreichen des der Behdrde zur Verfligung gestandenen
Beobachtungszeitraumes fur die Liebhabereibeurteilung nicht erwarten mul3ten.

Soweit die belangte Behdrde schlieBlich ins Treffen fuhrt, dal3 die Beschwerdefiihrer der Feststellung der Priferin, daR
sich "mit Sicherheit auch fur kinftige Jahre keine Gewinne erwarten" liel3en, nicht entgegengetreten sei, ist dem zu
erwidern, daf die Beschwerdefihrer in ihrer Berufung Umstande aufgezeigt haben, aus denen der Behorde deutlich
hatte werden mussen, daR der Beobachtungszeitraum fiir die Liebhabereibeurteilung noch nicht ausreiche. Da diese
Einschatzung der BeschwerdefUhrer zutraf, ertbrigten sich zu diesem Zeitpunkt Spekulationen Uber den Zeitraum,
innerhalb dessen ein Gesamtgewinn erzielt werden wiirde. Hinzu kommt, daf3 die Priferin im Prifungsbericht von der



Erforderlichkeit der Erwirtschaftung eines Gesamtgewinnes innerhalb von zwdlf Jahren ausgegangen ist und damit
eine Rechtsanschauung vertreten hat, welche der Verwaltungsgerichtshof in seinem oben zitierten Erkenntnis vom 3.
Juli 1996, 93/13/0171, OStZB 1996, 397, ausdriicklich aufgegeben hat.

Soweit die Beschwerdefuhrer in der Beschwerdeschrift Gber ein im Jahr 1991 positives steuerliches Ergebnis berichten,
eine Prognose bis zum Jahr 1994 anstellen und in ihrer Replik auf die Gegenschrift auf positive Testergebnisse ihres
Bootes in Fachzeitschriften hinweisen, verstoBen sie mit all diesen Ausfihrungen gegen das im
verwaltungsgerichtlichen Verfahren geltende Neuerungsverbot. Derlei schon im Verwaltungsverfahren vorzubringen,
hatte ihrer Sache gedient. Es kann ihnen ihre diesbezlgliche Untatigkeit im Verwaltungsverfahren im Beschwerdefall
aber deswegen nicht als Verletzung ihrer Mitwirkungspflicht angelastet werden, weil die belangte Behdrde ihrerseits es
verabsdaumt hat, ihren Teil zur Sachverhaltsermittlung durch entsprechend sachdienliche Anfragen und Vorhalte zu
leisten. Die bloRBe Ubersendung der Stellungnahme der Priifungsabteilung zur Berufung hatte nach dem Inhalt dieser
Stellungnahme eine Mitwirkungspflicht der Beschwerdefihrer, die sie verletzt hatten, nicht ausgeldst. Hinsichtlich der
Jahre 1987 bis 1989 hat die belangte Behorde somit durch die Beurteilung der Tatigkeit der Beschwerdefiihrer auf der
Basis eines eine verlaBBliche Beurteilung dieser Tatigkeit als Einkunftsquelle nicht erlaubenden
Beobachtungszeitraumes Verfahrensvorschriften verletzt, ohne daR ausgeschlossen werden kénnte, dal} sie
andernfalls zu einem anderen Bescheid gelangt ware.

Fur die nach der Liebhabereiverordnung vorzunehmende Beurteilung des Streitjahres 1990 fuhrt die Prifung des
Beschwerdefalles zum gleichen Ergebnis. Gestitzt auf die untaugliche Grundlage der Ergebnisse der Befragung einiger
der von den Beschwerdefihrern namhaft gemachten Interessenten erblickte die belangte Behdrde die Ursache fir das
Ausbleiben eines Gewinnes im Verkauf schlecht ausgestatteter Boote mit veraltetem Konzept im Ergebnis einer
Beweiswirdigung, deren Fehlerhaftigkeit das Ausmal3 einer Rechtswidrigkeit erreicht hat. Fur die Beurteilung der
Behorde, die Beschwerdeflhrer hatten sich deswegen nicht marktgerecht verhalten (§8 2 Abs. 1 Z. 4 der Verordnung),
gilt nichts anderes. Soweit die belangte Behdrde zum Kriterium des § 2 Abs. 1 Z. 6 der Verordnung ausfihrt, daR als
Bemihung zur Verbesserung der Ertragslage nach Ausbleiben von entsprechenden Verkaufserfolgen auch nach den
Produktionséanderungen des amerikanischen Herstellers ein Wechsel der Lieferfirma angesehen hatte werden kénnen,
setzt sie voraus, was Ergebnis einer unschlissigen Beweiswirdigung war, namlich die von ihr unterstellte
Beeintrachtigung der Wettbewerbsfahigkeit des von den Beschwerdeflhrern vertriebenen Bootes.

Der angefochtene Bescheid war somit gemal § 42 Abs. 2 Z. 3 VwGG aufzuheben.

Die Entscheidung Uber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung des
Bundeskanzlers BGBI. Nr. 416/1994.
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