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Das Stabilitdtsgesetz 2012 erfordert eine Anpassung der Liebhabereiverordnung an die
Ausweitung der Reinvermégenszugangstheorie ab 1. 4. 2012.

1. Die Ausweitung der Ertragsteuerpflicht

Die Reinvermégenszugangstheorie gilt ab 1. 4. 2012 umfassend im Betriebs- und
Privatvermdgen. Die umfassende Besteuerung von Vermdgensanderungen erhéht die
Reichweite der Einkommensteuer. Bei der ertragsteuerrechtlichen Liebhabereifrage sind
deshalb Vermégensanderungen zu bericksichtigen. Die Liebhaberei-Verordnung muss der
neuen Rechtslage angepasst werden.

2. Liebhaberei - eine systematische Einordnung

Liebhaberei ist im System der Einkommensteuer ein Problem der Abgrenzung der
Einkunftserzielung (§ 2 Abs 3 und 4 iVm §§ 21 bis 32 EStG) von der Einkommensverwendung
(Haushalt, Familie, Unterhalt, Hobby, Privatvergniigen etc). Das objektive Nettoprinzip fordert
den Abzug von Betriebsausgaben und Werbungskosten im Bereich der Einkunftserzielung (§ 4
Abs 4 und § 16 EStG). Aufwendungen der Einkommensverwendung sind dagegen
grundsatzlich nicht abzugsfahig (§ 20 EStG); der Abzug von Sonderausgaben und
auBergewdhnlichen Belastungen ist zum Teil ein Ausfluss des subjektiven Nettoprinzips.?!

Das durch Leistungen am Markt realisierte Einkommen ist Steuergegenstand der
Einkommensteuer nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip.? Ein positives Markteinkommen erhdht
die zu besteuernde Leistungsfahigkeit, ein negatives vermindert sie.

Dass eine Tatigkeit dauernd nur Verluste bringt, ist aus der Sicht der Besteuerung nach der
Leistungsfahigkeit kein Grund fiir deren Nichtberlicksichtigung. Die entscheidende Frage nach
dem Leistungsfahigkeitsprinzip ist: Dient die Tatigkeit der Einkunftserzielung oder wird eine
Einkunftserzielung (eine Einkunftsquelle) nur vorgetauscht? Wird ein Privatvergnligen als
Einkunftsquelle getarnt?

Der Ausgleich von Verlusten aus der Einkunftserzielung entspricht dem objektiven Nettoprinzip
und der sachlichen Universalitat. Aufwendungen der nichteinkunftserzielenden Privatsphare
(der Einkommensverwendung) sind nur in den Grenzen des subjektiven Nettoprinzips
abzugsfahig, dariber hinaus jedoch nicht abzugsfahig. Aufwendungen aus Hobbys, Luxus und
Privatvergniigen mindern deshalb nicht die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer.
Dazu zahlen die Falle der "klassischen Liebhaberei": Jagd, Sport, Pferdegestiite, Vorzeige-
Bauernhotfe usw kénnen aus Leidenschaft, Freizeitvergniigen, Tierliebe, zur Reprasentation
und aus anderen Beweggriinden der Einkommensverwendung betrieben werden. Dauernde
Verluste sind dann nicht abzugsfahig, weil im Kern nicht eine Tatigkeit zur Einkunftserzielung
entfaltet wird, sondern Einkommensverwendung vorliegt. Hier gilt der Grundsatz: "substance
over form". Nicht die duBere Hulle, sondern der wirtschaftliche Gehalt der Tatigkeit
entscheidet Uber die Grenzziehung zwischen Einkunftserzielung und Einkommensverwendung.
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Ist Einkommensverwendung auszuschlieBen, weil nach der Sach- und Beweislage im Einzelfall
glaubhaft anzunehmen ist, dass eine Tatigkeit mit dem Ziel der Erzielung positiver Einklnfte
entfaltet wird (worden ist), so sind auch nachhaltige Verluste zu berticksichtigen.
Entscheidend ist eine Ex-ante-Betrachtung. Geschaftliches Ungeschick, Ungliick oder Pech
dirfen nicht mit der Nichtabzugsfahigkeit geahndet werden. Das Leistungsfahigkeitsprinzip in
Form des objektiven Nettoprinzips und der sachlichen Universalitat lassen das nicht zu. Wer
am Markt erfolglos bleibt, darf nicht durch eine Besteuerung eines fiktiven (weil tatsachlich
nicht erzielten) Markteinkommens "bestraft" werden.

3. Drei Kernaussagen des VwWGH

Der VwGH trifft drei Kernaussagen zur Liebhaberei:

Das subjektive Ertragsstreben ist entscheidend.

2. Eine Ex-ante-Betrachtung ist maBBgebend: Ist eine Tatigkeit ex ante
erfolgversprechend (bietet sie eine realistische Chance auf Gewinne/Uberschiisse),
so hindern spater tatsachlich eingetretene Verluste den Verlustausgleich nicht. Wer
in einem freien Markt die Chance auf Gewinne nutzen will, muss auch die damit
verbundenen Verlustrisiken auf sich nehmen.

3. Den Steuerpflichtigen trifft keine Erfolgsgarantie:

"Da die Liebhaberei-Verordnung das subjektive Ertragsstreben in den Mittelpunkt der
Betrachtung stellt, ist im Rahmen der durch § 2 Abs 1 leg cit normierten Kriterienprifung das
Schwergewicht auf die bis zum jeweiligen Veranlagungsjahr eingetretene Entwicklung, nicht
hingegen auf nachfolgende Jahre zu legen (vgl E 28. 2. 2002, 96/15/0219).

Wenn die belangte Behoérde die Ansicht vertritt, es sei ein vorlaufiger Bescheid zu erlassen,
weil ungewiss sei, ob es der Gesellschaft gelingen werde, durch die von ihr gesetzten
MaBnahmen zur Verbesserung der Ertragslage den riicklaufigen Umsatz aufzuhalten, verkennt
sie die Rechtslage.

Es kommt namlich nicht darauf an, ob die MaBnahmen tatsachlich zum Erfolg fihren. Die
Bemihungen missen nur ihrer Art nach geeignet sein, die Ertragslage zu verbessern.
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Fallen dennoch weiterhin Verluste an, kann die wirtschaftlich verniinftige Reaktion auch darin
bestehen, die Betatigung einzustellen. Wie lange die (voriibergehende) Fortsetzung einer an
sich aussichtslosen Tatigkeit noch als wirtschaftlich verninftige Reaktion beispielsweise im
Hinblick auf die Erzielung eines bestmdglichen VerdauBerungs- bzw Aufgabegewinnes
angesehen werden kann, ist nach den Umstanden des Einzelfalls - jedenfalls nicht rickwirkend
in einer Art Ex-post-Betrachtung - zu beurteilen."?

Die 6konomische Sinnhaftigkeit einer Betriebsfortfilhrung ergibt sich in der Regel aus einer
Deckungsbeitragsrechnung: Die Gesamtkosten sind zu analysieren und in fixe und variable
Kosten zu spalten. Liegen die erzielbaren Erlése Gber den variablen Kosten, so kann
wenigstens ein Teil der Fixkosten gedeckt werden. Eine Fortfiilhrung der Tatigkeit ist sinnvoll,
um den Gesamtverlust zu reduzieren (Verlustreduktion durch positive
Fixkostendeckungsbeitrage). Eine VerauBerung oder Liquidation ist nur dann zweckmaBig,
wenn daraus hohere Fixkostendeckungsbeitrdage zu erzielen sind.

Die Finanzverwaltung hat ein um 30 Mio € errichtetes GroBhotel in Tirol ebenso wie eine von
mehreren Hoteliers gemeinsam errichtete Tiefgarage fir Hotel- und Tagesgaste mit
Liebhaberei bedroht.* Das Ziel einer Abgrenzung der Einkunftserzielung von der
Einkommensverwendung ist hier aus den Augen verloren worden. Dauerhafte Verluste
rechtfertigen fir sich allein nicht die Annahme von Liebhaberei. Nach dem Grundsatz der
Besteuerung nach der persdnlichen Leistungsfahigkeit ist Liebhaberei auf Falle der
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Einkommensverwendung einzugrenzen (also auf die "klassische Liebhaberei" einzuschranken).
Negative Markteinkommen aus erfolgloser Einkunftserzielung sind dagegen zu
berlicksichtigen.® Kurz: Liebhaberei umfasst Jux und Tollerei, Privatvergnigen, Befriedigung
privater Bedlrfnisse/Neigungen/Leidenschaften. Verluste aus einer
Markteinkommenserzielung sind dagegen nach dem objektiven Nettoprinzip abzugsfahig.®

4, Stille Reserven im Betriebsvermoégen

Stille Reserven im Betriebsvermdégen sind bei der Liebhabereifrage zu berlicksichtigen: Ein
Gesamtgewinn kann trotz laufender Verluste aus der Realisierung stiller Reserven entstehen.
Solange ein Gesamtgewinn zu erwarten ist, liegt Liebhaberei nicht vor.

Ob stille Reserven im Anlage- oder Umlaufvermégen, auf der Aktiv- oder Passivseite
vorhanden sind, ist ebenso nicht entscheidend wie deren Entstehung durch Abschreibungen
nach §§ 7 und 8 EStG, Teilwertabschreibungen, Wert- und Kursschwankungen, Inflation,
Umwidmung, Kostensteigerungen etc. Im Betriebsbereich ist die
Reinvermdégenszugangstheorie ab 1. 4. 2012 ebenso umfassend in der Einkommensteuer
anzuwenden wie bisher bei Kapitalgesellschaften nach § 7 Abs 3 KStG und § 5 EStG:
Wertsteigerungen im Grund und Boden werden ab 1. 4. 2012 bei allen Betrieben erfasst. § 4
Abs 1 letzter Satz EStG 1988 wird durch Art XI Z 3 Stabilitatsgesetz 2012 aufgehoben und ist
nach § 124b Z 211 EStG 1988 idF StabG 2012 "letztmalig auf Wertverdnderungen vor dem 1.
April 2012 anzuwenden". Mit 1. 4. 2012 greift die Ertragsbesteuerung fiir Grundstiicke mit
dem besonderen Steuersatz nach § 30a EStG.

§§ 24, 6 Z 4 und §§ 30 und 30a, 30b und 30c EStG sichern eine umfassende Besteuerung
aller im Betriebsvermdgen angesammelten stillen Reserven. Das erfordert eine Anderung des
§ 3 Abs 1 letzter Satz Liebhabereiverordnung: Die Wortfolge "nur bei der Gewinnermittiung
nach § 5 EStG 1988" ist ersatzlos zu streichen. Ab 1. 4. 2012 sind samtliche stille Reserven
bei allen Betrieben im Fall ihrer Realisierung steuerpflichtig. Die umfassende Steuerpflicht
zwingt zur umfassenden Einbeziehung in die Totalerfolgsprognose. Es ware sachlich
inkonsistent, Gewinne, die mit ihrer Realisierung durch VerduBerung, Entnahme oder
Betriebsaufgabe steuerpflichtig werden, bei der Totalerfolgsprognose nicht zu erfassen. Die
Reichweite der Steuerpflicht ist bei der Totalerfolgsprognose sachlich zwingend (Art 7 B-VG)
zu beachten.

5. Stille Reserven und Eigenkapital als Verlustpuffer

Eigenkapital und stille Reserven sichern die Uberlebensfiéhigkeit von Betrieben auch in
schwierigen Verlustphasen und Krisen. In wirtschaftlicher Betrachtung (§ 21 BAO) sind ein
positives Eigenkapital und stille Reserven (im Sinn einer realen Eigenkapitalerfassung) ein
starkes Indiz fir das Streben nach einem positiven Totalerfolg.

6. Kein Betriebsvermégen ohne Betrieb

Wird einem Steuerpflichtigen das Streben nach Gewinnen aufgrund nachhaltiger Verluste und
einer negativen Totalerfolgsprognose nach einer Kriterienpriifung gem § 2
Liebhabereiverordnung in freier Beweiswirdigung abgesprochen, so ist der Zeitpunkt zu
bestimmen, ab dem die Gewinnerzielungsabsicht verloren gegangen ist. In diesem Zeitpunkt
ist eine Betriebsaufgabe nach § 24 EStG gegeben.” Soweit das Betriebsvermdgen nicht
verauBert wird, wechselt es ins Privatvermdgen® und wird so kraft Entnahme oder kraft
spaterer VerauBerung (Grund und Boden nach § 6 Z 4 und §§ 30 und 30a EStG) besteuert.
Ein Betriebsvermégen ohne Betrieb® entspricht nicht dem in § 24 EStG vorgegebenen Wechsel
ins Privatvermogen. 0
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7. Das subjektive Ertragsstreben ex ante

Ist ein subjektives Ertragsstreben im Sinn der Rechtsprechung des VWGH!! ex ante betrachtet
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zu bejahen, so rechtfertigen (wider Willen) tatsachlich eingetretene Verluste nicht einen
Wandel zur Liebhaberei.'? Solange Fixkostendeckungsbeitrage zu erzielen sind, ist eine

Betriebsfortflihrung ebenso zweckmaBig!® wie zur Realisierung von Chancen auf einen
positiven Totalerfolg.

8. Vermietung im Privatvermoégen

Werden Grundstiicke und Gebaude des Privatvermégens vermietet, so werden die laufenden
Ertrage nach § 28 EStG erfasst und Ertrage aus der SubstanzverdauBerung nach §§ 30, 30a, b,
c EStG.'* Die Verteilung auf verschiedene Paragrafen, Einkiinfte und Tarifbestimmungen
andert an einer einheitlichen Einkunftsquelle jedoch ebenso wenig wie im betrieblichen Bereich
die Sonderbestimmungen fir VerauBerungs- und Aufgabegewinne nach § 24 und § 37 EStG
oder im Bereich der Einklinfte aus nichtselbststandiger Arbeit die Sonderregeln fir den 13.
und 14. Bezug und Zulagen in §§ 67 und 68 EStG.

Immobilieninvestitionen rentieren durch laufende Mietertrdge und Wertsteigerungen der
Substanz. Ein Schutz vor Inflation (Geldentwertung) und eine sichere Vermégensveranlagung
sind wesentliche Argumente fiir Immobilieninvestitionen. Diese Tatsache muss auch in die
Liebhabereibeurteilung einflieBen: Eine Investition darf ertragsteuerrechtlich nicht nach dem
Vorbild der Quellentheorie in Substanz und Ertrag gespalten werden,!®> soweit das EStG ab 1.
4. 2012 nicht mehr der Quellentheorie, sondern der Reinvermégenszugangstheorie folgt. Es
ware sachlich inkonsistent, nach der Reinvermégenszugangstheorie laufende Ertrage und die
VerauBerung der Substanz zu besteuern (§§ 28 und 30 EStG), in der Liebhabereifrage diese
beiden Rentabilitétselemente einer Immobilieninvestition jedoch zu trennen und isoliert zu
sehen.

Ex ante betrachtet strebt jeder Vermieter einer Immobilie nach Mietertrdagen und
Wertsteigerungen der Substanz. In den Gesamtiberschuss einer Immobilieninvestition nach §
3 Abs 2 Liebhabereiverordnung sind somit beide Rentabilitdétskomponenten einzubeziehen.®
Der Wortlaut der Verordnung lasst dies zu. Das Gebot einer gleichmaBigen (Art 7 B-VG)
Anwendung zwingt zu einer solchen Auslegung (Gebot einer verfassungskonformen
Auslegung).

Ein Zwang, Wertsteigerungen in Immobilien in 25 oder 28 Jahren durch eine nach § 30 EStG
ertragsteuerpflichtige VerauBerung zu realisieren, besteht nicht. Substanzwertsteigerungen in
Immobilien (Grundstiicken und Gebauden) werden ab 1. 4. 2012 auch nach 25 oder 28 Jahren
Behaltedauer besteuert. § 1 Abs 2 Z 3 und § 2 Abs 3 Liebhabereiverordnung sind somit
ersatzlos aufzuheben.

9. Zeitlich begrenzte Vermietung

Werden Immobilien zeitlich begrenzt vermietet und dann nicht verauBert, sondern selbst als
Familienwohnung iSd § 20 EStG genutzt, so ist diese Eigennutzung in der
Liebhabereibeurteilung zu bericksichtigen.!” Die Erklarungen der Steuerpflichtigen Gber die
geplante Vermietungsdauer und eine nachfolgende VerauBerung oder Eigennutzung
unterliegen der freien Beweiswiirdigung nach § 167 BAO.

10. Ergebnis

Die Liebhabereiverordnung ist an die neue Rechtslage anzupassen:

1. Wertanderungen von Grund und Boden des Anlagevermégens sind ab 1. 4. 2012 bei
allen Gewinnermittlungsarten zu erfassen. Die Worte "nur bei der Gewinnermittlung
nach § 5 EStG 1988" in § 3 Abs 1 letzter Satz Liebhabereiverordnung sind somit zu
streichen.

2. Bei der Immobilienvermietung sind Uberschiisse aus einer VerduBerung nach § 30
EStG in den Gesamtliberschuss einzubeziehen. § 3 Abs 2 Liebhabereiverordnung ist
insoweit verfassungskonform (Art 7 B-VG) anzuwenden.

3. Uberschisse aus einer VerduBerung von Mietimmobilien werden auch nach 25 oder
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28 Jahren von der Steuerpflicht nach § 30 EStG erfasst. § 1 Abs 2 Z 3 und § 2 Abs
3 Liebhabereiverordnung sind somit ersatzlos aufzuheben.
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