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Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Der Beschwerdefihrer hat dem Bund Aufwendungen von 2.760 S binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begriindung

Die Ehegattin des Beschwerdefihrers grindete im Jahr 1963 einen Wildbrethandel. Die von ihr erzielten
Betriebsergebnisse sind allerdings erst seit dem Jahr 1973 aktenkundig. In den Jahren 1973 bis 1978 erzielte sie nur
Verluste, die insgesamt rund 548.000 S betrugen; aulRer diesen negativen Einkiinften aus Gewerbebetrieb bezog sie
keine Einkunfte.
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Mit Wirkung ab 1. Janner 1979 Gbernahm der Beschwerdefuhrer, der Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezieht,
den bestehenden Wildbrethandel unter Fortfihrung der Buchwerte unentgeltlich. In den Jahren 1979 bis 1982 erzielte
auch er nur Verluste, die insgesamt rund 482.000 S betrugen. Fur das Jahr 1983 erklarte er einen Verlust von rund
45.000 S, fur das Jahr 1984 hingegen einen Gewinn von rund 3.000 S.

Im Zug einer fur die Streitjahre durchgefihrten abgabenbehdrdlichen Prifung gelangte der Prufer zu dem Schluf3, der
Wildbrethandel sei als Liebhaberei anzusehen, wobei er im gemal3 § 150 BAO erstellten Bericht zunachst ausfuhrte, die
Art und der Umfang des Wildbrethandels hatten nach dessen Ubernahme durch den Beschwerdefiihrer keine
Anderung erfahren. Unter Hinweis auf Lehre und Rechtsprechung sprach der Priifer der gewerblichen Téatigkeit des
Beschwerdefihrers sowohl die objektive Ertragsfahigkeit als auch das subjektive Gewinnstreben ab. Die Umsatze
stagnierten mit Ausnahme des Jahres 1976 seit dem Jahr 1973 und seien seit dem Jahr 1978 sogar rticklaufig. Die
erklarten Verluste seien von 15 % des Umsatzes im Jahr 1973 laufend auf fast 50 % im Jahr 1982 gestiegen.
Hauptursache fur die Verluste sei die durch die geringe Ausstattung des Betriebes mit Eigenkapital bedingte hohe
Zinsenbelastung. Dies spiele aber fur die Beurteilung, ob Liebhaberei vorliege, keine Rolle, weil es jedem
Steuerpflichtigen freistehe, seinen Betrieb mit Eigen- oder Fremdkapital zu finanzieren. Bei einer hohen
Fremdkapitalquote musse daher der Steuerpflichtige den Einwand gelten lassen, dal3 bei der gewahlten Betriebsart
auf Dauer gesehen Gewinne nicht zu erzielen seien. Im vorliegenden Fall sei neben den durch eine Vielzahl von
Wirtschaftsperioden erlittenen Verlusten, wobei diese gegen Ende der Betrachtungsperiode bereits in einem
auffallenden MilRverhdltnis zu den erzielten Einnahmen stinden, auch noch von Bedeutung, dall der
Beschwerdefiihrer Einklnfte aus nichtselbstandiger Arbeit in einer Hohe erziele, die die Finanzierung der erlittenen
Verluste wesentlich erleichtere. Der Beschwerdeflihrer habe ununterbrochen Einlagen in den Wildbrethandel geleistet.
Er hatte sich daher den Gewerbebetrieb ohne eine andere Einkunftsquelle gar nicht leisten kénnen. Die Zufiihrung
weiterer Fremdmittel sei aus wirtschaftlichen Grinden (Besicherung, Zinsen) nicht mehr moéglich gewesen. Bei den
derzeit gegebenen wirtschaftlichen Verhaltnissen muRte der Umsatz um das drei- bis vierfache des bisherigen
gesteigert werden, um so den Betrieb aus der Verlustzone zu fuhren. Da mit einer derartigen Umsatzsteigerung in
naher Zukunft nicht gerechnet werden kdénne und die Betriebsstruktur zu solchen MalBnahmen auch nicht ausreiche,
stelle der Wildbrethandel keine Einkunftsquelle dar. Die geltend gemachten Vorsteuerbetrage seien daher nicht
abziehbar.

Das Finanzamt schlof3 sich der Ansicht des Prifers an und verfligte zunachst die Wiederaufnahme der Verfahren
betreffend Umsatz- und Einkommensteuer fir die Jahre 1980 und 1981. Unter Hinweis auf die Ausfihrungen in dem
gemal § 150 BAO erstellten Bericht sowie die Feststellungen in der gemaR § 151 Abs 3 leg cit verfaBten Niederschrift
erliel3 es sodann die entsprechenden Umsatz- und Einkommensteuerbescheide fur die Jahre 1980 bis 1982.

Mit Schreiben vom 9. November 1983 erhob der Beschwerdefihrer gegen die Umsatz- und
Einkommensteuerbescheide fir die Jahre 1980 bis 1982 Berufung, wobei er nur folgendes ausfuhrte:

"Die angefochtenen Bescheide fiir 1980 und 1981 werden aufgrund

einer Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 Abs 4 BAO erlassen, die Bescheide flr 1982 sind Erstbescheide,
jedoch abweichend von den eingereichten Steuererkldrungen, und sind im Sinne der abgabenbehdérdlicher Prifung
ausgefertigt. Zumindest hinsichtlich der Umsatzsteuerbescheide 1980 und 1981 wird in Zweifel gestellt, da Griinde
zur Wiederaufnahme des Verfahrens gegeben sind.

Die Berufungsantrage samt Begriindung missen nachgereicht werden, da noch umfangreiches Akten- und
Literaturstudium erforderlich ist. Eine eventuelle Mangelbehebung moge per 31.12.1983 terminisiert werden."

Mit Bescheid vom 15. November 1983 trug das Finanzamt dem Beschwerdeflhrer die Behebung der im Sinn des § 250
Abs 1 lit b bis d BAO bestehenden Méangel der Berufung gegen die Umsatz- und Einkommensteuerbescheide fur die
Jahre 1980 bis 1982 bis zum 15. Dezember 1983 auf.

In Entsprechung des Mangelbehungsauftrages brachte der Beschwerdefihrer am 13. Dezember 1983 einen
erganzenden Schriftsatz zu seiner Berufung vom 9. November 1983 ein, wobei er im Betreff "Umsatz- und
Einkommensteuerbescheide 1980/81/82" anflihrte und zunachst den Antrag stellte, mangels Vorliegens einer
Liebhaberei mogen die Veranlagungen hinsichtlich der Umsatz- und Einkommensteuer fur die Jahre 1980 bis 1982 laut
Erklarungen erfolgen. Zur Begriindung fihrte der Beschwerdefuhrer aus, der Wildbrethandel sei seit seiner Griindung
vor etwa 20 Jahren mit Fremdkapital gefihrt worden, weswegen hohe Zinsen anfielen. Allerdings sinke bei
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gleichzeitiger Steigerung des Umsatzes die Zinsenbelastung seit etwa einem Jahr. Eine eventuelle Aufgabe des
Gewerbebetriebes kame nicht in Frage, weil dabei auch das Fremdkapital in das Privatvermdgen Uberfuhrt werden
muRte, wobei nach der derzeitigen Rechtslage die zu entrichtenden Zinsen steuerlich unberlcksichtigt blieben. Der
Verkehrswert des betrieblichen Gebdudeanteiles sei gegentiber dem Buchwert erheblich angestiegen, sodal3 bei einer
eventuellen Betriebsaufgabe durch Realisierung der geschaffenen stillen Reserven ein VerauRRerungsgewinn erzielt
werden wurde. Es kénne Uberdies keine Rede davon sein, dal die von ihm ausgelbte Tatigkeit als Liebhaberei
anzusehen sei. Vielmehr sei er bemuht, Einkiinfte aus seiner Tatigkeit zu erzielen. Er Gibernehme zu jeder Tageszeit -
wenn auch vorwiegend in den frihen Morgen- und spaten Abendstunden - Wildbret. Dieses werde sofort zum
kichenfertigen Produkt verarbeitet und tiefgeklhlt. Wahrend er diese Arbeiten zum GrofBteil selbst durchflihre, sei
seine Ehegattin vornehmlich im Verkaufslokal tatig. Er habe auch MalRnahmen (unmittelbare Lieferung an die
Gastronomie und an Vereine, Sonderangebote) gesetzt, um den Umsatz zu erhéhen. Wegen widriger Umstande (Maul-
und Klauenseuche im Jahr 1974, Wildkrankheit in den Jahren 1980 bis 1982) sei es ihm aber nicht gelungen, den
Betrieb aus der Verlustzone zu fUhren. Bei der Beurteilung des wirtschaftlichen Ergebnisses ware seines Erachtens die
Zinsenbelastung auszuscheiden, weil es nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes dem
Unternehmer freigestellt sei, ob er mit Eigen- oder Fremdkapital arbeite. Auch die Absetzung fur Abnutzung sei bei der
Beurteilung der objektiven Ertragsfahigkeit auszuklammern, weil diese den Geldflul? im Betrieb nicht berthre. Die
geringwertigen Wirtschaftsgiter seien hingegen mit einem fiktiven Abschreibbetrag anzusetzen. Wie der
Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgefuhrt habe, kénne eine Tatigkeit, die sich ihrem
Erscheinungsbild nach als Gewerbebetrieb darstelle, nur in besonderen Ausnahmefallen als Liebhaberei angesehen
werden. Zur Feststellung einer Liebhaberei bei einer gewerblichen Tatigkeit sei die unbedingte und zweifelsfreie
Feststellung erforderlich, daR nach objektiven Mal3stében kein Gewinn zu erzielen sei. Davon kénne jedoch nach dem
Gesagten, insbesondere nach Ausscheiden der Zinsen und der Absetzung fir Abnutzung sowie unter Berucksichtigung
eines erzielbaren VerduBerungsgewinnes, keine Rede sein. Aus dem Umstand, daR er Einklnfte aus nichtselbstandiger
Arbeit beziehe, konne keineswegs der Schlul gezogen werden, es mangle ihm am subjektiven Gewinnstreben. Die
Abdeckung von betrieblichen Verbindlichkeiten durch Einlagen sei ein im Wirtschaftsleben Ublicher Vorgang und weise

keineswegs auf das Vorliegen einer Liebhaberei hin.

Nachdem der Beschwerdeflhrer die Steuererklarungen fur die Jahre 1983 und 1984 eingereicht hatte, ordnete die
belangte Behorde eine Nachschau im Sinn des8& 144 BAO an. Hiebei wurde festgestellt, dal3 neu zugeflhrtes
Fremdkapital (Darlehen des Arbeitgebers des Beschwerdefuhrers) und durch den Betrieb veranlal3te Zinsen nicht in
das Rechenwerk aufgenommen worden seien. Weiters sei der Wareneinsatz wesentlich verklrzt worden. In der
anlaBlich der Nachschau am 14. November 1986 aufgenommenen Niederschrift behauptete der Beschwerdefuhrer,
das Darlehen des Arbeitgebers stelle (obwohl hiefir Zinsen bezahlt worden seien) Eigenkapital dar. Zinsen seien wegen
"Privatentnahmen" nicht in das Rechenwerk aufgenommen worden. Der Wareneinsatz sei nicht verkirzt worden.

Mit Schreiben vom 3. Dezember 1986 vertrat der Beschwerdefihrer ua die Ansicht, im Hinblick auf die Ausfihrungen
im hg Erkenntnis vom 18. April 1985, ZI 83/16/0182, Slg Nr 5989/F, sei der Abgabenbehdrde die Mdglichkeit entzogen,
im vorliegenden Fall zumindest fur die Jahre 1980 und 1981 "die neuerlichen Bescheide laut Betriebsprifung aufrecht
zu erhalten".

In der mundlichen Verhandlung gab der Vertreter des Beschwerdefuhrers bekannt, der Wildbrethandel stelle einen
Gewerbebetrieb klassischer Art dar. Es fehle kein Merkmal des typischen Gewerbebetriebes. Es fehle nur der Gewinn.
Die Verluste seien insbesondere auf die fehlende Eigenkapitalausstattung zurtckzufiihren. Eine Gewinnmaoglichkeit sei
jedoch zweifellos vorhanden. Objektiv stelle sich die Tatigkeit des Beschwerdeflhrers als gewerbliche dar. Ein
Wildbrethandel kénne nicht als hobbymaRig betriebene Freizeitgestaltung angesehen werden. Auf Befragen des
Vorsitzenden gab der Vertreter weiters bekannt, der Beschwerdeflihrer habe stets Rechnungen mit gesondertem
Steuerausweis gelegt.

Mit dem nunmehr angefochtenen Bescheid wies die belangte Behérde die Berufung gegen die Umsatz- und
Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 1980 bis 1982 ab, wobei sie die Umsatzsteuerbescheide insofern abanderte,
als die Steuer nunmehr gemaR § 11 Abs 12 und Abs 14 UStG vorgeschrieben wurde, was jedoch auf die Zahllast keine
Auswirkung hatte. Nach Wiedergabe des Verwaltungsgeschehens fuhrte sie zur Begriindung unter Hinweis auf die zur
Liebhaberei ergangene hg Rechtsprechung aus, es sei richtig, daRR bei einer gewerblichen Tatigkeit in der Regel keine
Liebhaberei vorliege.
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Nichtsdestoweniger sei auch bei einer derartigen Tatigkeit zu prufen, ob unter Zugrundelegung der konkreten
Betriebsfuhrung auf Dauer gesehen nach objektivem MaRstab die Méglichkeit bestehe, Gewinne zu erzielen. Ob eine
Tatigkeit zu gewerblichen EinklUnften fihre oder als Liebhaberei im steuerlichen Sinn zu werten sei, kdnne daher
regelmalig erst nach einem gewissen Zeitraum (sieben bis zehn Jahre) beurteilt werden. Auf das Bemuhen, Gewinne
zu erzielen, komme es hiebei nicht an. Aus dem Wildbrethandel wirden seit dem Jahr 1973 nur Verluste erzielt, die bis
zum Ablauf des Jahres 1982 konstant angestiegen seien. Es handle sich somit keineswegs um Anlaufverluste. Die
erklarte Verringerung der Verluste im Jahr 1983 sowie der erklarte geringe Gewinn im Jahr 1984 entsprachen - wie
anlallich der Nachschau festgestellt worden sei - nicht den Tatsachen. Vielmehr seien auch in diesen Jahren
betrachtliche Verluste erwirtschaftet worden. Es stehe jedem Abgabepflichtigen frei, seinen Betrieb mit Eigen- oder
Fremdkapital zu flhren. Flhre er seinen Betrieb mit Fremdkapital, misse er die sich daraus ergebenden steuerlichen
Konsequenzen tragen. Die durch den Gewerbebetrieb veranlal3ten Zinsen seien daher ebenso wie die Absetzung flr
Abnutzung bei der Frage, inwieweit Gewinne oder Verluste erzielt worden seien, zu berticksichtigen. Es sei weiters
richtig, daR bei der Gesamtgewinnbetrachtung auch VerauBerungsgewinne nicht auler Ansatz bleiben durften.
Diesbezuglich sei jedoch nichts Konkretes vorgebracht worden. Bei einem Verlustzeitraum von zwdlf Jahren (1973 bis
1984) kénne unbedenklich der Schlul3 gezogen werden, es liege Liebhaberei vor. Daran vermoégen die Behauptungen
nichts zu andern, es seien - bedingt durch widrige Umstande - atypische Verluste entstanden, weil diese per Saldo eine
steigende Tendenz aufwiesen. Schliel3lich sei noch zu berucksichtigen, dal3 der Beschwerdefuhrer keineswegs auf die
Einkinfte aus dem Wildbrethandel angewiesen sei. Vielmehr beziehe er nicht unbeachtliche Einklnfte aus
nichtselbstéandiger Arbeit, womit er einen Teil des Wildbrethandels finanziere. Von einer Einkunftsquelle kénne daher
keine Rede sein. Hinsichtlich der Vorschreibung der Umsatzsteuer gemaf 8 11 Abs 12 und Abs 14 UStG flhrte die
belangte Behdrde unter Hinweis auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes vom 28. Feber 1983, G 123/81, aus,
die Bestimmungen des § 12 Abs 2 Z 2 lit b UStG idF BGBI Nr 636/75 seien mit 31. Dezember 1983 als verfassungswidrig
aufgehoben worden. Daraus sei jedoch fiir den Beschwerdefiihrer nichts zu gewinnen, weil die eben erwahnten
Bestimmungen weiterhin auf alle Falle, ausgenommen die Anlal3falle, bis zum Ablauf des Jahres 1983 anzuwenden
seien. Die geltend gemachten Vorsteuerbetrége seien daher nicht abzuziehen. Die vom Beschwerdefiihrer erzielten
Entgelte unterldgen jedoch der Umsatzsteuer. Dies flUhre, wie der Verfassungsgerichtshof entschieden habe, zu einer
Doppelbelastung, die jedoch mit der bis Ablauf des Jahres 1983 bestehenden Rechtslage im Einklang stehe.
Nichtsdestoweniger werde in sinngemal3er Anwendung des § 2 Abs 5 Z 2 UStG idF BGBI Nr 587/83 angenommen, die
Entgelte aus der Liebhaberei seien nicht steuerbar. Nun habe der Beschwerdefiihrer - wie in der mindlichen
Verhandlung auf Befragen erklart - Rechnungen nach § 11 Abs 1 UStG gelegt. Er schulde daher die Umsatzsteuer kraft
Rechnungslegung. Da der Beschwerdefiihrer im Streitzeitraum Unternehmer gewesen sei, kénne er von der
Moglichkeit der Rechnungsberichtigung Gebrauch machen. Die Ausfihrungen des Beschwerdeflhrers, die
Wiederaufnahme der Verfahren betreffend die Jahre 1980 und 1981 sei im Hinblick auf das hg Erkenntnis Slg Nr 5989/F
unzuldssig, gingen ins Leere. Denn Einwendungen gegen die die Wiederaufnahme der Verfahren verfiigenden
Bescheide kdnnten in einem Berufungsverfahren betreffend die Sachbescheide nicht vorgebracht werden.

In der Beschwerde und in dem gemaf? § 34 Abs 2 VWGG erstatteten Schriftsatz wird sowohl inhaltliche Rechtswidrigkeit
des angefochtenen Bescheides als auch dessen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften geltend
gemacht.

Der BeschwerdeflUhrer erachtet sich in seinen Rechten insofern verletzt, als die belangte Behorde zunachst nicht Gber
die Berufung gegen die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend die Jahre 1981 und 1982 entschieden habe und der
Wildbrethandel nicht als Einkunftsquelle angesehen werde.

Hinsichtlich der Wiederaufnahme der Verfahren wird behauptet, obwohl die Berufung vom 9. November 1983
mangelhaft gewesen sei, ware die Abgabenbehdrde verpflichtet gewesen, einen Mangelbehebungsauftrag betreffend
die Wiederaufnahme der Verfahren zu erteilen und sodann zu entscheiden. Der Mangelbehebungsauftrag vom 15.
November 1983 gehe nur auf die Sachbescheide ein. Spatestens auf Grund des Anbringens vom 3. Dezember 1986
hatte die belangte Behdrde erkennen mussen, daf3 auch die Wiederaufnahme angefochten worden sei.

Bezlglich der Liebhaberei wendet der Beschwerdefiihrer ein, fiir die Jahre 1983 und 1984 seien noch keine Bescheide
ergangen. Die im Zug der Nachschau erfolgte Feststellung, Betriebsausgaben seien in diesen Jahren nicht geltend
gemacht worden, um so einen geringeren Verlust bzw einen Gewinn ausweisen zu kdnnen, entbehre daher mangels
entsprechender Bescheide jeglicher Grundlage. Es sei véllig unzulissig, Zeitrdume vor Ubernahme des Wildbrethandels
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durch ihn in den Beobachtungszeitraum einzubeziehen. Der Beobachtungszeitraum umfasse nur vier Jahre (1979 bis
1982) und sei somit viel zu kurz um feststellen zu kdnnen, ob tatsachlich Liebhaberei vorliege. Die Ubernahme des
Betriebes durch ihn sei nur deswegen erfolgt, um den an und fur sich rentablen Wildbrethandel in die Gewinnzone zu
flhren, wobei die Zahlungen der Ehegattin an die GSKK entfallen seien. Es sei unrichtig, dal3 er den Betrieb nur
deswegen weiterfihren kénne, weil er nicht unbeachtliche Einklinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit beziehe. Vielmehr
sei es so, dall er sich die Aufgabe des Betriebes gar nicht leisten koénnte, weil bei Betriebsaufgabe die
Bankverbindlichkeiten bedient werden mufiten und die hiebei auflaufenden Zinsen steuerlich unbertcksichtigt
blieben. Der Grund fur den unbestritten hohen Fremdkapitalanteil liege offensichtlich in Gberhdéhten Entnahmen in
den Vorjahren. Er habe die Uberhéhten Entnahmen durch auBerordentliche Einlagen wieder kompensiert. Diese seien,
da hieflr ein Arbeitgeberdarlehen verwendet worden sei, aus dem Privatvermdégen erfolgt. Es werde das Recht auf
Parteiengehor verletzt, wenn eine Sachverhaltsfrage betreffend Umsatzsteuer erstmals in der mdandlichen
Verhandlung gestellt werde. Bisher seien keine abgednderten Umsatzsteuerbescheide ergangen. Es bestehe fir ihn -
abgesehen von der Tatsache, dal die nach §8 11 Abs 14 UStG geschuldete Umsatzsteuer nicht berichtigungsfahig sei -
keine Méglichkeit, die in Rechnung gestellte Umsatzsteuer zu berichtigen. Uberdies kénnten Umsatzsteuerbescheide
nicht mittels Berufungsentscheidung abgeandert werden und dabei gleichzeitig auf die Bestimmungen des § 11 Abs 12
und Abs 14 UStG verwiesen werden.

In ihrer Gegenschrift beantragt die belangte Behorde, die Beschwerde moge als unbegrindet und kostenpflichtig
abgewiesen werden.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
1. WIEDERAUFNAHME

GemaR § 307 Abs 1 BAO ist mit dem die Wiederaufnahme des Verfahrens bewilligenden oder verfigenden Bescheid
unter gleichzeitiger Aufhebung des friheren Bescheides die das wiederaufgenommene Verfahren abschlieBende
Sachentscheidung zu verbinden.

Es entspricht Lehre und Rechtsprechung (vgl beispielsweise das hg Erkenntnis vom 20. November 1989, ZI
88/14/0230), dal? sowohl der die Wiederaufnahme verfligende Bescheid als auch der neue Sachbescheid FUR SICH
einer Berufung zuganglich und damit auch FUR SICH der Rechtskraft fahig sind. Im Beschwerdefall erwuchsen jedoch
die die Wiederaufnahme der Verfahren verfiigenden Bescheide des Finanzamtes in Rechtskraft. Die mangelhafte
Berufung vom 9. November 1983 richtete sich AUSDRUCKLICH gegen die Umsatz- und Einkommensteuerbescheide fiir
die Jahre 1980 bis 1982 und wurde hinsichtlich der Umsatzsteuerbescheide fur die Jahre 1980 und 1981 nur "in Zweifel
gestellt, daR Griinde zur Wiederaufnahme des Verfahrens gegeben sind." Uberdies gab der Beschwerdefiihrer
bekannt, die Berufungsantrage samt Begriindung muften nachgereicht werden, weil noch umfangreiches Akten- und
Literaturstudium erforderlich sei. Wenn nun das Finanzamt im erteilten Mangelbehebungsauftrag ebenfalls nur von
einer Berufung gegen die Umsatz- und Einkommensteuerbescheide fur die Jahre 1980 bis 1982 ausging, wéare es Sache
des Beschwerdefuihrers gewesen, in seinem erganzenden Schriftsatz vom 13. Dezember 1983 zumindest Grinde
anzufiihren, die seines Erachtens gegen die Wiederaufnahme der Verfahren sprachen. In diesem umfangreichen
Schriftsatz wurde die Wiederaufnahme der Verfahrens nicht einmal erwdhnt. Auch im Betreff wurde nur "Umsatz- und
Einkommensteuerbescheide 1980/81/82" angeflihrt. Die belangte Behdrde konnte daher insbesondere auf Grund des
Inhaltes des zuletzt erwahnten Schriftsatzes zu Recht davon ausgehen, daf3 sich die Berufung vom 9. November 1983
nur gegen die Sachbescheide, nicht jedoch gegen die Wiederaufnahme der Verfahren richtete. Dies umso mehr, als der
Beschwerdefiihrer im gesamten Verwaltungsverfahren durch einen Wirtschaftstreuhander vertreten war.

Bei dieser Sach- und Rechtslage mag es dahingestellt bleiben, ob der Hinweis des Beschwerdefihrers im Anbringen
vom 3. Dezember 1986 auf das hg Erkenntnis Slg Nr 5989/F als Berufung gegen die die Wiederaufnahme der Verfahren
verfigenden Bescheide anzusehen gewesen ware. Denn eine derartige Berufung ware zurtickzuweisen gewesen. Dal3
diese Zurlckweisung zunachst unterblieben ist, macht den Sachbescheid nicht rechtswidrig.

Bemerkt wird, dafl die Ausfuhrungen am SchluR des angefochtenen Bescheides insofern nicht der Rechtslage
entsprechen, als bei Berufungen, die sowohl gegen Wiederaufnahmebescheide als auch gegen Sachbescheide
gerichtet sind, zunachst Uber die Berufung gegen die Wiederaufnahmebescheide entschieden werden muf3 (vgl das hg
Erkenntnis vom 9. November 1983, ZI 82/13/0038).

Die die Wiederaufnahme verfiigenden Bescheide des Finanzamtes betreffend Umsatz- und Einkommensteuer fur die
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Jahre 1980 und 1981 erweisen sich daher jedenfalls als nicht fristgerecht angefochten, weswegen alle diesbezuglichen
Einwande des Beschwerdeflhrers ins Leere gehen.

2. LIEBHABEREI

Gemal’ § 2 Abs 2 EStG ist Einkommen der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im Abs 3 bezeichneten Einkunftsarten
nach Ausgleich von Verlusten, die sich aus den einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der
Sonderausgaben.

Aus der Umschreibung der Begriffe "Einkommen" und "Einktnfte" haben Schrifttum und Rechtsprechung abgeleitet,
dald 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 dagegen 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 in
steuerrechtlichem Sinn vor. Dabei ist zu beachten, da nach der standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes bei der Beurteilung des jeweiligen Falles in erster Linie auf die objektiven Merkmale
(Gewinnerzielungsmdglichkeit) Bedacht genommen werden muR3, wahrend den subjektiven Merkmalen (Absicht des
Steuerpflichtigen) nur untergeordnete Bedeutung zukommt (vgl Hofstatter-Reichel, Die Einkommensteuer,
Kommentar, § 2 Tz 13, sowie Schubert-Pokorny-Schuch-Quantschnigg, Einkommensteuer-Handbuch2, Tz 21 ff zu § 2).
Ob nun eine Tatigkeit nach den genannten Kriterien einer bestimmten Einkunftsart zuzuordnen oder als Liebhaberei
im weiteren, steuerlichen Sinn zu werten ist, kann regelmaf3ig erst nach einem gewissen Zeitraum beurteilt werden

(siehe nochmals Hofstatter-Reichel, aa0).

Daruber hinaus ergeben sich, wenn einer Tatigkeit der Charakter einer Einkunftsquelle abzusprechen ist, regelmalig
auch entsprechende umsatzsteuerrechtliche Konsequenzen. So gelten gemal3 § 12 Abs 2 Z 2 lit b UStG in der fur die
Streitjahre geltenden Fassung die erbrachten Lieferungen und Leistungen, die im Zusammenhang mit einer
Liebhaberei stehen, nicht als fur das Unternehmen ausgefihrt, was den Ausschlul3 des Vorsteuerabzuges zur Folge
hat.

Unter Bedachtnahme auf die zur Frage der Liebhaberei entwickelten Grundsatze ist den Beschwerdeausfihrungen
folgendes entgegenzuhalten:

2.1. BEOBACHTUNGSZEITRAUM

Wie der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung ausgefuhrt hat, kann bei einer Tatigkeit, die sich nach
auBBen hin als gewerbliche darstellt, in der Regel erst nach Ablauf von acht Jahren festgestellt werden, daf3 auf Dauer
gesehen keine Gewinne erzielbar sind (vgl Zorn, Liebhaberei in Rechtsprechung und Verwaltungspraxis, OStZ 22/1989,
S 265).

Nach den unbestrittenen Feststellungen des Priifers erfolgte nach der Ubernahme des Betriebes durch den
Beschwerdefiihrer keine Anderung in der Wirtschaftsfiihrung. Die belangte Behérde war daher berechtigt, nicht nur
jene Zeitrdume, in denen der Gewerbebetrieb vom Beschwerdeflihrer, sondern auch jene, in der dieser von der
Ehegattin gefuhrt wurde, in den Beobachtungszeitraum einzubeziehen (vgl das hg Erkenntnis vom 17. Oktober 1989, Z|
86/14/0105). Es stand ihr damit zu Beginn des Streitzeitraumes bereits ein Beobachtungszeitraum von sieben Jahren
zur Verfugung, in dem unbestritten nur Verluste erzielt wurden. Es mag daher dahingestellt bleiben, ob flr die Frage
der Liebhaberei aus umsatzsteuerrechtlicher Sicht eine ex-ante Betrachtung Uberhaupt zuldssig ist (vgl die hg
Erkenntnisse vom 3. November 1986, Zlen 86/15/0025, 0056, Slg Nr 6168/F, und vom 19. Oktober 1987, Z| 86/15/0105).
Denn im vorliegenden Fall stand bereits zu Beginn des Jahres 1980 fest, daR bei der gewahlten Wirtschaftsfihrung
Gewinne nicht zu erzielen waren. Diese Feststellung konnte die belangte Behdrde ungeachtet der Tatsache, dal bei
der vom Beschwerdeflhrer ausgelbten Tatigkeit aus einkommensteuerrechtlicher Sicht in der Regel ein
Beobachtungszeitraum von acht Jahren erforderlich ist, sofort treffen. Aus einkommensteuerrechtlicher Sicht stand
der belangten Behdrde insgesamt ein Beobachtungszeitraum von zwolf Jahren (1973 bis 1984) zur Verfigung, wovon
zehn Jahre bereits veranlagt und zwei Jahre erst erklart waren. In den veranlagten zehn Jahren wurden bei Entgelten
von rund 4,817.500 S Verluste von rund 1,030.000 S erzielt. In den Jahren 1983 und 1984 erklarte der
Beschwerdefiihrer bei Entgelten von rund 878.000 S Verluste von rund 42.000 S.

Die belangte Behdrde war schon auf Grund der bereits veranlagten Betriebsergebnisse zur Feststellung berechtigt, dafl3
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nach objektiven Kriterien Liebhaberei im steuerlichen Sinn vorlag. Es wirde sich daher grundsatzlich ertbrigen, auf die
Ausfuhrungen des Beschwerdeflhrers betreffend die Berucksichtigung der Betriebsergebnisse fur die Jahre 1983 und
1984 einzugehen. Nichtsdestoweniger sei jedoch angemerkt, dal3 die Abgabenbehdrde zur Beurteilung der Frage, ob
eine Tatigkeit AUF DAUER gesehen Gewinne erwarten 133t, keineswegs gehalten ist, nur von bereits veranlagten
Zeitrdumen auszugehen. Auf Dauer gesehen bedeutet, dal? auch die Betriebsergebnisse nicht veranlagter, jedoch
bereits erklarter Zeitrdume, aber auch fundierte Prognosen zur Beurteilung des Gesamtergebnisses eines Betriebes
herangezogen werden kénnen (vgl das bereits zitierte hg Erkenntnis vom 17. Oktober 1989). Die belangte Behdrde war
daher sehr wohl berechtigt, die Betriebsergebnisse der Jahre 1983 und 1984 hinsichtlich der Frage, ob auf Dauer
gesehen aus dem Wilbrethandel Gewinne zu erzielen seien, zu wirdigen. Der von ihr gezogene SchluB, die
tatsachlichen Betriebsergebnisse seien bedeutend schlechter als die erklarten, kam in einem mangelfreien Verfahren
zustande und war nicht denkunméglich. Dem Beschwerdefihrer wurde Uberdies Gelegenheit gegeben, sich zum
festgestellten Sachverhalt zu duRern (vgl die anlaBlich der Nachschau am 14. November 1986 aufgenommene
Niederschrift).

2.2. MOTIV FUR DIE UBERNAHME DES BETRIEBES

Das Motiv fiir die am 1. Janner 1979 erfolgte Ubernahme des Betriebes durch den Beschwerdeflhrer ist fiir die Lésung
der Frage, ob die Tatigkeit des Beschwerdefiihrers von der belangten Behorde zu Recht als Liebhaberei angesehen
werden konnte, nicht von Bedeutung. Entscheidend ist vielmehr, ob eine Einkunftsquelle geschaffen wurde.

Das Motiv lag entgegen den Beschwerdeausfiihrungen offenkundig darin, Verluste mit anderen positiven Einklnften
auszugleichen. Denn - wie bereits unter 2.1. ausgefihrt - erfolgte auch nach dem 1. Janner 1979 keine Anderung in der
Wirtschaftsfihrung des Betriebes.

2.3. MOTIV FUR DIE WEITERFUHRUNG DES BETRIEBES

Mit den Beschwerdeausfiihrungen, die Aufgabe des Betriebes sei gar nicht moglich, weil die zu leistenden Zinsen
steuerlich unberucksichtigt blieben, wird zugegeben, daR der Wildbrethandel nicht zur Erzielung von Einklnften,
sondern nur zur Erzielung von Steuervorteilen vom Beschwerdeflihrer Gbernommen und weitergefihrt wurde. Der
angefochtene Bescheid erweist sich schon allein auf Grund dieser Ausfihrungen als nicht rechtswidrig.

Daf} die Ehegattin und der Beschwerdefiihrer den Betrieb nur deswegen fihren konnten, weil der Beschwerdefihrer
nicht unbeachtliche Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit bezog, ist ebenso wie das Motiv der Ubernahme des
Betriebes durch den Beschwerdefiihrer offenkundig. Sogar ein Arbeitgeberdarlehen wurde zur Finanzierung des
Wildbrethandels herangezogen.

Es lagen daher auch beachtenswerte subjektive Merkmale vor, die - ungeachtet der objektiven Unmdglichkeit,
Gewinne zu erzielen - den Schlul der belangten Behorde rechtfertigen, dal der Wildbrethandel aus privaten Motiven
und nicht zur Erzielung von Einklnften gefiihrt wurde.

2.4. FREMDKAPITALANTEIL

In der Beschwerde wird nunmehr aulBer Streit gestellt, da als Betriebsausgaben geltend gemachte Zinsen bei der
Frage, ob Liebhaberei vorliegt, nicht unbericksichtigt bleiben dirfen.

Wenn demgegeniber Stoll in Verluste und Verlustquellen im Steuerrecht (Orac, Wien 1989) meint, zufolge des Gebotes
der Ganzheitsbetrachtung musse fur die Beurteilung der objektiven Ertragsfahigkeit einer Tatigkeit das Gesamtbild der
nach aul3en in Erscheinung tretenden betrieblichen Aktivitdten entscheidend sein, wobei bei dieser gesamthaften
Tatigkeitsbetrachtung es aber gleichgultig sein misse, ob und inwieweit die Tatigkeiten und die Einrichtungen, die zu
einer Teilnahme am Markt fihren, eigen- oder fremdfinanziert sind (aaO S 78/79), so kann sich der Gerichtshof dieser
Ansicht nicht anschlieBen. Der Vorschlag des Autors, aus den ertragsbedingenden Handlungen auf die Tatigkeit (auf
die einkunftsarttypischen oder auf von den Einkunftsartbezeichnungen nicht getroffenen Tatigkeiten) zu schlie3en, ist
schon deshalb nicht zu verwirklichen, weil es selbst bei den sogenannten Tatigkeitseinkinften keine
einkunftsarttypischen und vice versa keine von den Einkunftsartbezeichnungen typischerweise nicht getroffenen
Tatigkeiten gibt. Sind doch solche Artmerkmale dem Gesetz nicht entnehmbar. In der genannten Abhandlung fehlt
auch ein Hinweis, welche konkreten typischen Merkmale dem Autor in diesem Zusammenhang vorschweben. Vielmehr
kann jede nach dem auf3eren Erscheinungsbild etwa als gewerblich denkbare Tatigkeit auch auf eine Art und Weise
ausgelbt werden, die Ertrdge von vornherein ausschliefl3t, ohne dal? dies gesamtbildhaft nach auBen in Erscheinung



tritt. Kann doch zB jedes Gewerbe auch als Hobby betrieben werden - etwa an einem Standort, der vollig
ertragsungeeignet ist, mit Uberhéhtem Fremdkapitaleinsatz, mit unzureichender oder Uberschielender personeller
Ausstattung - also rundweg auf eine Art und Weise, in der es eine Person, die ernstlich Ertrdge zu erwirtschaften
wulnscht, nicht tun wirde. Zu der Art und Weise der Tatigkeitsentfaltung, die somit fur die Unterscheidung zwischen
liebhabereihafter Tatigkeit und einkunftsartbegrindender Tatigkeit entscheidend ist, zahlt daher auch die Art der
Finanzierung, wobei die Orientierung grundsatzlich an einem Betrieb zu erfolgen hat, der die Existenzgrundlage des
betreffenden Steuerpflichtigen bilden multe.

Der Beschwerdefihrer meint nun, es misse ihm freistehen, den hohen Fremdkapitalanteil (Stand per 31. Dezember
1982 rund 948.000 S), der durch Uberhéhte Entnahmen entstanden sei, zu reduzieren. Die blofl3 geplante Reduktion
des Fremdkapitalanteiles hat aber mit der Frage, ob eine bisher mit hohem Fremdkapitalanteil betriebene Tatigkeit als
Liebhaberei anzusehen ist, nichts zu tun. Erst nach Reduktion des hohen Fremdkapitalanteiles wird sich die Frage
stellen, ob nicht eine Anderung der Wirtschaftsfiihrung vorliegt. Es bedarf schlieRlich keiner weiteren Ausfiihrungen,
daB ein dem Betrieb zugefiihrtes Arbeitgeberdarlehen als Fremdkapital anzusehen ist.

Bemerkt wird, dall die Behauptung, in friheren Jahren seien tGberhéhte Entnahmen getatigt worden, unrichtig ist. In
den Jahren 1973 bis 1982 wurden Entnahmen (Uberwiegend Waren) von insgesamt rund 123.000 S getatigt, denen
auch vor dem 1. Janner 1979 ausschlieBlich vom Beschwerdefihrer geleistete Einlagen von insgesamt rund 901.000 S
gegenUlberstanden. Auch daraus ergibt sich, dal3 der Wildbrethandel keine Einkunftsquelle darstellte.

2.5. VERLETZUNG DES PARTEIENGEHORS

Die Ansicht des Beschwerdeflihrers, das Parteiengehdr werde verletzt, wenn eine Sachverhaltsfrage erstmals in der
mundlichen Verhandlung gestellt werde, ist unrichtig. Die mundliche Verhandlung dient, wie sich insbesondere aus §
285 Abs 1 und 2 BAO entnehmen 1aR8t, der Erdrterung und Klarung von Sachverhalts- und Rechtsfragen. Sie ist also
gerade die besondere Einrichtung im Berufungsverfahren, die ua zur Gewahrung des Parteiengehdrs auch in der
Sachverhaltsfrage bestimmt ist.

Mit der Frage, "hat Ihr Klient Uber die umsatzsteuerbaren Lieferungen Rechnungen mit gesondertem Steuerausweis
gelegt?", konnte das Recht auf Parteiengehor keineswegs verletzt werden. Eine derartige Verletzung kann begrifflich
nur darin gelegen sein, dall eine Partei zu Beweisergebnissen nicht gehoért wird. Das Beschwerdevorbringen
hinsichtlich der Verletzung des Parteiengehors in der mindlichen Verhandlung entbehrt daher jeder Grundlage.

2.6. UMSATZSTEUER

Die belangte Behorde anderte mit dem angefochtenen Bescheid die Umsatzsteuerbescheide fir die Jahre 1980 bis
1982 insofern ab, als sie die Umsatzsteuer nach § 11 Abs 12 und Abs 14 UStG festsetzte. Eine Anderung der Zahllast
ergab sich hiedurch allerdings nicht. Zu dieser Anderung war sie gemaR § 289 Abs 2 BAO grundsétzlich berechtigt. Die
Beschwerdeausfiihrungen, es seien bisher keine gednderten Umsatzsteuerbescheide ergangen, entsprechen nicht den
Tatsachen.

Wie die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid zu Recht ausflhrte, waren in Entsprechung der in den
Streitjahren geltenden Bestimmungen des Umsatzsteuergesetzes bei Vorliegen von Liebhaberei einerseits die aus
dieser Tatigkeit anfallenden Vorsteuerbetrage nicht abzugsfahig, anderseits die Entgelte der Umsatzsteuer zu
unterziehen. Diese Regelung sah der Verfassungsgerichtshof als exzessive Doppelbelastung an. Die belangte Behérde
wandte daher, obwohl diese Doppelbelastung erst flr Zeitrdume nach dem 1. Janner 1984 weggefallen ist, die - zwar in
den Streitjahren noch nicht geltenden - jedoch fir den Beschwerdefiihrer glinstigeren Bestimmungen an und schrieb
daher keine Umsatzsteuer im Sinn des § 2 UStG in Verbindung mit § 4 leg cit vor. Sie war jedoch auf Grund der vom
Beschwerdefiihrer gelegten Rechnungen verpflichtet, die Umsatzsteuer nach § 11 UStG festzusetzen. Richtig ist, dal
diese Vorschreibung entweder nach Abs 12 oder Abs 14 der zitierten Bestimmung erfolgen hatte mussen. Daraus laf3t
sich jedoch fur den Beschwerdeflhrer nichts gewinnen. Die belangte Behdrde ware namlich - wie eben ausgefuhrt -
verpflichtet gewesen, die Umsatzsteuer im Sinn des § 2 UStG in Verbindung mit § 4 leg cit vorzuschreiben. Diesfalls
hatte jedoch der Beschwerdefuhrer keine Méglichkeit gehabt, die von ihm erstellten Rechnungen zu berichtigen, um
so zu einer (spateren) Gutschrift der Umsatzsteuer zu gelangen. Auf die nunmehr bestehende Moglichkeit der
Rechnungsberichtigung wurde der Beschwerdefihrer hingewiesen. Durch die insgesamt rechtswidrige Vorgangsweise
der belangten Behorde, die sich allerdings zu Gunsten des Beschwerdeflhrers auswirkte, kann dieser in einem
subjektiv-6ffentlichen Recht nicht verletzt sein.
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Die Beschwerde erweist sich sohin insgesamt als unbegriindet. Sie war daher gemal? § 42 Abs 1 VwGG abzuweisen.

Die Entscheidung Gber den Aufwandersatz griindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der Verordnung vom
17. April 1989, BGBI Nr 206, insbesondere deren Art Il

Hinsichtlich der (noch) nicht in der Amtlichen Sammlung enthaltenen zitierten hg Erkenntnisse wird an Art 14 Abs 4 der
Geschaftsordnung des Verwaltungsgerichtshofes, BGBI Nr 45/1965, erinnert.

Schlagworte
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