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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden SenatsprasidentDr. Weiss und die Hofrate Dr. Karger, Dr.
Graf, Mag. Heinzl und Dr. Zorn als Richter, im Beisein des SchriftfUhrers Mag. Rauscher, tber die Beschwerde der S
GmbH in W, vertreten durch Dr. R, Rechtsanwalt in L, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der
Finanzlandesdirektion fur Oberdsterreich (Berufungssenat 1) vom 27. Oktober 1994, ZI. 14/62/2-BK/Km-1994,
betreffend Umsatzsteuer fur 1988 bis 1991 und Abgabe von alkoholischen Getranken fur 1989 bis 1991, zu Recht

erkannt:
Spruch

Der angefochtene Bescheid wird, soweit er Umsatzsteuer 1988 bis 1990 und Abgabe von alkoholischen Getranken fur
1989 bis 1990 betrifft, wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben. Im Ubrigen wird die Beschwerde als
unbegrindet abgewiesen.

Der Bund hat der Beschwerdefuhrerin Aufwendungen in der Hohe von 13.040 S binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.

Begriundung


file:///

Die beschwerdefihrende GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 9. Februar 1988 gegriindet. Sie betrieb in den
Streitjahren mehrere Gaststatten, in denen sie Geldspielautomaten und Unterhaltungsspielautomaten aufgestellt
hatte; weiters betrieb sie derartige Spielautomaten auch in fremden Gastronomiebetrieben. Nach den Feststellungen
der belangten Behorde erzielte sie folgende Verluste (in 6S):

steuerliches Ergebnis IFB  nach Abzug IFB

1988 -466.783  79.171 -387.612
1989 -716.707  288.193 -428.514
1990 -725.757  204.800 -520.957
1991 -1,912.931 166.786 -1,746.145

Die Hohe der Umsatze stellt sich wie folgt dar (in S):

1988 3,137.187
1989 5,613.805
1990 6,695.281
1991 5,214.719

Am 2. Janner 1992 verkaufte die BeschwerdefUhrerin die Geldspielautomaten (Spielautomaten mit Gewinnmaoglichkeit)
um 1,819.570 S (Buchwert dieser Anlagen: 1,513.900 S) an eine Tochtergesellschaft, weil ein Landesgesetz den Betrieb
solcher Anlagen im Bundesland des Sitzes der Beschwerdefiihrerin ab dem 1. Janner 1993 untersagte.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung gegen die Bescheide betreffend
Umsatzsteuer 1988 bis 1991 und Abgabe von alkoholischen Getranken 1989 bis 1991, welche geltend machte, die
strittige Tatigkeit sei Liebhaberei iSd § 2 Abs. 5 Z. 2 UStG und I6ste daher keine Abgabepflicht aus, als unbegriindet ab.
Es sei zu unterscheiden, ob die Abgabentatbestdnde vor oder nach dem mit 23. Juni 1990 erfolgten Inkrafttreten der
Liebhabereiverordnung, BGBI. 322/1990, verwirklicht worden seien. Fur die Zeitraume vor dem zeitlichen
Geltungsbereich der Liebhabereiverordnung sei zu beachten, da3 der Betrieb von Gaststatten und Spielautomaten
dem auBeren Erscheinungsbild nach einen Gewerbebetrieb darstelle. Die Erzielung positiver Einkinfte sei bei
derartigen Betrieben nicht von vornherein aussichtslos. Im Lichte der fur den Bereich der Umsatzsteuer erforderlichen
Sofortbeurteilung sei ein zuverldssiger SchluB auf die mangelnde Ertragsfahigkeit der Tatigkeit der
Beschwerdefihrerin nicht moglich gewesen. Konkrete Umstande, die gegen die Gewinnerzielungsmoglichkeit der
Tatigkeit der BeschwerdefUhrerin sprechen wirden, wie ungunstige Lage der Lokale, starke Konkurrenz oder
ungunstige Marktlage, seien nicht aufgezeigt worden. Auch aus der Tatsache, daR der Betrieb Uberhaupt
aufgenommen worden sei, sei dessen Ertragsfahigkeit zu ersehen. Dem Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, es sei
ohne Finanzplan einfach "drauf los investiert", auf den Verbrauch der liquiden Mittel nicht reagiert, und es seien die
Betriebsergebnisse weder kontrolliert noch analysiert worden, sei entgegenzuhalten, daf3 bis Mitte 1990 zwar Verluste
angefallen seien, diese Ergebnisse (gemeint wohl die Jahresabschlisse) jedoch erst per Juni 1989, Februar 1991 und Juli
1991 vorgelegen seien. Fir den Bereich der Umsatzsteuer stehe aber kein langerer Beobachtungszeitraum zur
Verfligung. Es musse vielmehr jeweils sofort beurteilt werden, ob Liebhaberei vorliege. Die Beschwerdefiihrerin sei
nach auf3en als Unternehmerin aufgetreten, was durch die Rechnungslegungen mit Steuerausweis (Hinweis auf "Re.Nr.
1-4 vom 2.1.1992 an die Fa. AC Uber insgesamt 118 Unterhaltungs- und Spielautomaten mit einem Gesamtwert von S
1,819.570,-- zuzlglich USt von S 363.914,-- sowie die Ubernommene Gutschrift vom 17.8.1992 der A-Brauerei in A,
betreffend Bierbezugsverpflichtung"), die Abgabe von Umsatzsteuererklarungen und die Abfuhr von Umsatzsteuer
dokumentiert werde. Die Beschwerdefuhrerin sei daher nicht der Ansicht gewesen, dalR mit der Art der
(beabsichtigten) Betriebsfihrung keinesfalls positive Ergebnisse erzielbar waren. Fehlende Marktgerechtigkeit ihres
Verhaltens im Hinblick auf die angebotenen Leistungen oder die Preisgestaltung habe die Beschwerdefiihrerin nicht
aufgezeigt. Im Ubrigen wirde auch eine Beurteilung im Zeitpunkt nach Vorliegen der Ergebnisse fir 1988 bis Mitte
1990 im Hinblick auf die Umsatzhéhe und die Ublichkeit von Anfangsverlusten nicht zwingend den SchluB zulassen,
dald auch in Zukunft keinesfalls Gewinne zu erzielen waren. Aus diesen Grinden sei die Tatigkeit fir den Zeitraum vor
Inkrafttreten der Liebhabereiverordnung nicht als Liebhaberei anzusehen. Das gleiche Ergebnis ergebe sich aber auch
fur die nachfolgenden Zeitrdume. Die Betdtigung der Beschwerdeflhrerin falle unter &8 1 Abs. 1 der
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Liebhabereiverordnung. Es seien zwar Verluste angefallen, ob die Gewinnerzielungsabsicht ausnahmsweise fehle,
muisse aber an Hand der Umstande des §& 2 Abs. 1 der Liebhabereiverordnunggepruft werden. Die
Beschwerdefiihrerin habe selbst zugegeben, dal3 sie die Erzielung von Gewinnen beabsichtigt habe. Fehlende
Marktgerechtigkeit ihres Verhaltens im Hinblick auf die angebotene Leistung oder die Preisgestaltung hatte sich im
Verfahren nicht ergeben. Auch die umfangreichen Investitionen, die die Beschwerdefihrerin bis einschlie3lich das Jahr
1991 getatigt habe, wiirden fur die Absicht sprechen, einen Gesamtgewinn zu erzielen.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die vorliegende Beschwerde.

Die belangte Behdrde hat die Verwaltungsakten vorgelegt und in ihrer Gegenschrift die kostenpflichtige Abweisung der
Beschwerde beantragt.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens gehen nicht davon aus, dafR der Betrieb von Spielautomaten in
fremden Lokalen einen eigenstandigen Teilbetrieb der Beschwerdefuhrerin dargestellt hatte; die Aktenlage ergibt fur
den Verwaltungsgerichtshof keinen Anhaltspunkt dafur, diese Ansicht als rechtswidrig zu erkennen.

1. Vor dem zeitlichen Geltungsbereich der Liebhabereiverordnung:

Aus der Umschreibung der Begriffe "Einkommen" und "Einkinfte" in § 2 EStG haben Schrifttum und Rechtsprechung
abgeleitet, daRR nur Tatigkeiten, die, auf Dauer gesehen, Gewinne erwarten lassen, als Einkunftsquelle in Betracht
kommen und mit ihrem Ergebnis bei der Ermittlung des steuerlichen Einkommens zu berucksichtigen sind. Fehlt bei
einer Tatigkeit (einem Betrieb) objektiv gesehen die Moglichkeit, Gewinne zu erzielen, oder mangelt es einem
Abgabepflichtigen an der entsprechenden Absicht, liegt keine Einkunftsquelle, sondern Liebhaberei im steuerlichen
Sinn vor. Dabei ist zu beachten, dal? nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes bei der
Beurteilung des jeweiligen Falles in erster Linie auf die objektiven Merkmale (Gewinnerzielungsmoglichkeit) Bedacht
genommen werden muR, wahrend den subjektiven Merkmalen (Absicht des Steuerpflichtigen) nur untergeordnete
Bedeutung zukommt. Gewinnerzielungsmdoglichkeit ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
gegeben, wenn eine Tatigkeit innerhalb eines Uberschaubaren Zeitraumes zu einem positiven Gesamtergebnis fihrt
(vgl. hg. Erkenntnis vom 12. September 1989, 88/14/0137). Tritt innerhalb dieses Zeitraumes eine Anderung der
Bewirtschaftungsart ein, so hat die Beurteilung des vor dieser Anderung liegenden Zeitraumes unter der Annahme
einer gleichbleibenden Bewirtschaftungsart zu erfolgen.

Die Frage ob Liebhaberei iSd § 2 Abs. 5 Z. 2 UStG vorliegt, ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
regelmaRig danach zu beurteilen, ob einer Tatigkeit der Charakter einer Einkunftsquelle abzusprechen ist (vgl. hg.
Erkenntnis vom 17. November 1992, 89/14/0128). Gleiches gilt auch zur Abgabe von alkoholischen Getranken.

Zur Umsatzsteuer hat der Verwaltungsgerichtshof erkannt, daR insbesondere in jenen Fallen, in denen am
Leistungsaustausch Unternehmer beteiligt sind, die Entscheidung, ob Liebhaberei vorliege, sofort getroffen werden
musse. Demnach sei in diesen Fallen eine Tatigkeit iSd8 2 Abs. 5 Z. 2 UStG dann anzunehmen, wenn aus der
Betatigung im konkreten Fall Gewinne bzw. Einnahmeniberschisse Uberhaupt nicht erwirtschaftet werden kénnen
(vgl. hg. Erkenntnisse vom 3. November 1986, 86/15/0025, 0056, und vom 16. Dezember 1991, 90/15/0067); dies
bedeutet aber nicht, dal3 in derartigen Fallen ein anderes Kriterium fiir die objektive Ertragsfahigkeit herangezogen
werden kann, als die Prognose auf die Erzielung eines Gesamtgewinnes innerhalb eines Uberschaubaren Zeitraumes.

Die belangte Behdrde stitzt ihre rechtliche Beurteilung, daR Liebhaberei nicht vorliege, im wesentlichen darauf, da3
die Beschwerdeflhrerin im Zeitraum bis Mitte 1990 ihre Verlustlage noch gar nicht (ausreichend) gekannt habe, daf3
sie Umstande, die gegen die Gewinnerzielungsmoglichkeit sprachen, nicht aufgezeigt habe, und daB sie sich als
Unternehmerin geriert habe. Weiters fuhrt sie aus, dall Anfangsverluste nicht ungewoOhnlich seien und ein
Gewerbebetrieb nur in Ausnahmefallen als Liebhaberei zu qualifizieren sei.

Nun trifft es zwar zu, daB bei Tatigkeiten, die ihrem duf3eren Erscheinungsbild nach einen Gewerbebetrieb darstellen
und die somit nicht blof3 einer persdnlichen Neigung des Steuerpflichtigen entspringen, nur in Ausnahmefallen
Liebhaberei anzunehmen ist (vgl. hg. Erkenntnis vom 30. Janner 1991, 90/13/0058). Der geschlossene Verlustzeitraum
von vier Jahren mit steigender Verlusttendenz stellt aber ein zu beachtendes Indiz dar, aufgrund dessen die Behorde
hatte prifen mussen, ob ein derartiger Ausnahmefall vorliegt.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat diese Prifung dadurch zu erfolgen, daR beurteilt wird, ob
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die Betatigung innerhalb eines lberschaubaren Zeitraumes zu einem Gesamtgewinn fuhrt. Im gegenstandlichen Fall
hat die Beschwerdeflihrerin ihre Tatigkeit zu Beginn des Jahres 1992 im Hinblick auf das Verbot bestimmter
Spielautomaten ab 1993 wesentlich gedndert, was eine Anderung der Bewirtschaftungsart nahelegt. Die belangte
Behoérde hitte daher priifen missen, ob tatséchlich eine Anderung der Bewirtschaftungsart anzunehmen ist und
gegebenenfalls unter der Annahme gleichbleibender Bewirtschaftung die objektive Ertragsfahigkeit beurteilen mussen.
Die Frage, ob es die Beschwerdefuhrerin unterlassen habe, gegen die Gewinnerzielungsmoglichkeit sprechende
Umstande aufzuzeigen, kann nur im Rahmen dieser Prognose auf einen Gesamtgewinn unter dem Aspekt der die
Beschwerdefihrerin treffenden Mitwirkungspflicht Bertcksichtigung finden. Auch der Umstand, dal3 Anlaufverluste
nicht ungewdhnlich sind, kann lediglich in diesem Rahmen Bedeutung haben. In keiner Weise relevant fir die Frage der
Liebhaberei ist, ob sich die Beschwerdefihrerin, etwa durch Einreichung von Umsatzsteuererklarungen, als
Unternehmerin geriert hat.

Soweit sich die belangte Behdrde auf die Rechtsprechung zum Erfordernis der "Sofortbeurteilung" fur
umsatzsteuerliche Zwecke gestutzt hat, verkennt sie, dal3 die "Sofortbeurteilung" nur den Zeitpunkt, auf welchen eine
Prognose zu erstellen ist, zum Leistungszeitpunkt hinverlegt, das Erfordernis einer objektiv erstellten - vom subjektiven
Eindruck des Steuerpflichtigen unabhangige - Prognose nach der Méglichkeit eines Gesamtgewinnes innerhalb eines

Uberschaubaren Zeitraumes aber nicht beseitigt.

Da es somit die belangte Behorde in Verkennung der Rechtslage unterlassen hat, entsprechende Erhebungen tber die
Moglichkeit der Erzielung eines Gesamtgewinnes anzustellen, hat sie den angefochtenen Bescheid, soweit er die Jahre
1988 bis 1990 betrifft, mit Rechtswidrigkeit des Inhaltes belastet, weshalb er in diesem Umfang gemaf 8 42 Abs. 2 Z. 1

VwGG aufzuheben war.
2. Im zeitlichen Geltungsbereich der Liebhabereiverordnung BGBI. 322/1990:

Die Liebhabereiverordnung BGBI. 322/1990 ist - nach der Aufhebung ihres eine Ubergangsbestimmung enthaltenden
Art. 1l durch Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 1991, V 53/91 - auf Tatbestande
anzuwenden, die ab ihrem Inkrafttreten (mit dem der Kundmachung der Verordnung im Bundesgesetzblatt folgenden
Tag, das ist der 23. Juni 1990), verwirklicht worden sind (vgl. hg. Erkenntnis vom 5. August 1993, 93/14/0036).

Entgegen der Ansicht der Beschwerdeflhrerin ist nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl.
nochmals hg. Erkenntnis 93/14/0036 mwN) der aus der LiebabereiverordnungBGBI. 322/1990 gewonnene
Liebhabereibegriff im zeitlichen Geltungsbereich dieser Verordnung grundsatzlich auch im Zusammenhang mit 8 2 Abs.
5 Z. 2 UStG heranzuziehen. Festzuhalten ist, da die in der Verordnung gebrauchten Worte "Vermutung" und
"Widerlegung" entsprechend dem Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 12. Dezember 1991, V 53/91, als
"untechnische" zu verstehen sind (vgl. hg. Erkenntnis vom 30. Juni 1992, 92/14/0044); es handelt sich um einen
Komplex von Regel-Ausnahmen-Gegenausnahmen.

Im Gegensatz zu der vor Inkrafttreten der Liebhabereiverordnung geltenden Rechtslage, wonach zur Beurteilung der
Einkunftsquelleneigenschaft einer Tatigkeit in erster Linie objektive Kriterien (Gewinnerzielungsmaoglichkeit)
heranzuziehen waren, kommt es seit Geltung der Liebhabereiverordnung - im Bereich der Betatigungen nach 8 1 Abs. 1
der Verordnung - in erster Linie auf die Absicht des Steuerpflichtigen an, einen Gesamtgewinn oder einen
GesamtUberschul3 der Einnahmen Uber die Werbungskosten zu erzielen.

Im Beschwerdefall ergibt sich, dal? die Betatigung des Bewirtschaftens von Gastronomiebetrieben im Zusammenhang
mit dem Betreiben einer groBen Zahl von Spielautomaten regelmaf3ig im Sinne des 8 1 Abs. 1 der Verordnung durch
die Absicht veranlal3t ist, einen Gesamtgewinn zu erzielen, und nicht unter 8 1 Abs. 2 der Verordnung fallt.

Gemal’ 8 2 Abs. 2 der Liebhabereiverordnung liegt im Anlaufzeitraum der ersten drei Kalenderjahre ab Beginn einer
Betatigung jedenfalls keine Liebhaberei vor. Im gegenstandlichen Fall fallt nur mehr der entsprechende Zeitraum des
Jahres 1990 unter § 2 Abs. 2 der Verordnung. Soweit der angefochtene Bescheid das Jahr 1990 betrifft, war er allerdings
aus den unter 1. genannten Grunden aufzuheben.

Beim Anfall von Verlusten ist nach Ablauf des Anlaufzeitraumes unter BerUcksichtigung der Verhadltnisse auch
innerhalb dieses Zeitraumes nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse, insbesondere unter Berlcksichtigung der in § 2
Abs. 1 aufgezdhlten Kriterien zu beurteilen, ob ausnahmsweise die Gewinnerzielungsabsicht fehle. In diesem
Zusammenhang hat die belangte Behdrde - unbestritten - festgestellt, daR marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf


https://www.jusline.at/gesetz/vwgg/paragraf/42
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1990_322_0/1990_322_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1990_322_0/1990_322_0.pdf
https://www.jusline.at/entscheidung/84220
https://www.jusline.at/entscheidung/84220
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1990_322_0/1990_322_0.pdf
https://www.jusline.at/gesetz/ustg/paragraf/2
https://www.jusline.at/entscheidung/88225

die angebotene Leistung und marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die Preisgestaltung vorliege und dal3 die
Beschwerdefiihrerin bis in das Jahr 1991 umfangreiche Investitionen (It. Anlageverzeichnis ca 947.000 S, im
wesentlichen Spielgerate) - dies sind Bemuhungen zur Verbesserung der Ertragslage - getatigt habe. Wenn die
belangte Behdrde aufgrund dieser Verhaltnisse, insbesondere im Hinblick auf die in den umfangreichen Investitionen
zum Ausdruck kommenden Bemuihungen zur Ertragssteigerung und aufgrund des Umstandes, daf? erst das vierte Jahr
der Betatigung vorliegt, Gewinnerzielungsabsicht angenommen und daher Liebhaberei ausgeschlossen hat, kann dies
nicht als rechtswidrig erkannt werden. Der Umstand, daR der Beschwerdeflhrerin ab 1993 das Betreiben bestimmter
Gerate durch Gesetz untersagt war, spricht als nicht von der Beschwerdefiihrerin beeinfluBt, nicht gegen die
Gewinnerzielungsabsicht.

Soweit der angefochtene Bescheid das Jahr 1991 betrifft, verletzt er somit die Beschwerdeflhrerin in ihren subjektiven
Rechten nicht, weshalb die Beschwerde in diesem Umfang gemaR § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der VO BGBI. 416/1994.
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