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Rechtsprechungsiibersicht BFH

KATHARINA HASLINGER/PATRICK PLANSKY/GERNOT RESSLER/MICHAEL SCHILCHER

A. BETEILIGUNG EINER
VERMOGENSVERWALTENDEN AN
EINER GEWERBLICH TATIGEN
PERSONENGESELLSCHAFT

Im Urteil vom 6. 10. 2004, IX R 53/01 hat der BFH
entschieden, dass die Beteiligung einer vermogens-
verwaltenden Personengesellschaft (Obergesellschaft)
mit Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung an
einer gewerblich titigen anderen Personengesell-
schaft (Untergesellschaft) nicht zur Folge hat, dass
die gesamten Einkiinfte der Obergesellschaft als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb gelten. Dieser Entschei-
dung lag folgender Sachverhalt zugrunde: Die Kl
ist eine KG, die zunichst eine gewerbliche Titigkeit
entfaltet hatte, ihre Aktivititen jedoch sukzessive ab-
gebaut hat, sodass sich ihre Titigkeit letztendlich auf
eine blofle Vermogensverwaltung — der Verpachtung
ihres Grundstiicks — beschrinkte. Die KG war in den
Streitjahren tiberdies als Kommanditistin an einer ge-
werblich titigen KG beteiligt.

Der BFH lehnte die gewerbliche Prigung der
Einkiinfte der KG durch die Beteiligungseinkiinfte
nach § 15 Abs 3 Nr 1 dEStG!) mit einer Reihe von
Argumenten ab. Zum einen wies der BFH darauf
hin, dass die Abfiarbewirkung des § 15 Abs 3 Nr 1
dEStG in diesem Fall nicht eingreife, da die Perso-
nengesellschaft keine Titigkeit iSd § 15 Abs 1 Nr 1
dEStG (gewerbliches Unternehmen) ausiibe, son-
dern Einkiinfte aus Gewerbebetrieb nach § 15 Abs 1
Nr 2 dEStG (gewerbliche Mitunternehmerschaft) er-
ziele. Dajedoch § 15 Abs 3 Nr 1 dEStG die Abfirbe-
wirkung lediglich auf den Fall erstrecke, in dem die
Personengesellschaft selbst eine gewerbliche Titigkeit
ausiibt, vermodgen Beteiligungseinkiinfte nach § 15
Abs 1 Nr 2 dEStG keine gewerbliche Prigung zu er-
reichen. Zum anderen rechtfertige es auch der Sinn
und Zweck nicht, § 15 Abs 3 dEStG iiber seinen
Wortlaut hinaus auf Fille auszudehnen, in denen
eine Personengesellschaft ihrerseits Beteiligungsein-
kiinfte erzielt. Diese Norm wollte zunichst die
Schwierigkeiten vermeiden, mit denen die Ermitt-
lung von Einkiinften unterschiedlicher Einkunftsar-
ten ein und derselben Gesellschaft verbunden wire.
Bei Beteiligungseinkiinften komme es aber zu diesen

Schwierigkeiten nicht, da der Gewinnanteil der
Obergesellschaft den Obergesellschaftern als ,,mittel-
baren Mitunternehmern® der Untergesellschaft un-
mittelbar zugerechnet wird. Eine gewerbliche Pri-
gung der iibrigen Einkiinfte der KG wiirde wegen
der damit verbundenen Buchfithrungspflicht sogar
zu Erschwernissen fithren. Ferner solle durch die Re-
gelung des § 15 Abs 3 Nr 1 dEStG verhindert wer-
den, dass infolge unzureichender Abgrenzungsmog-
lichkeiten zwischen den verschiedenen Titigkeiten
einer Gesellschaft gewerbliche Einkiinfte der Gewer-
besteuer entzogen werden. Bei Beteiligungseinkiint-
ten der in diesem Fall vorliegenden Art sei das Ge-
werbesteueraufkommen aber nicht gefihrdet.

Auch das ésterreichische Einkommensteuergesetz
kennt in § 2 Abs 4 Satz 3 EStG eine der deutschen
Regelung vergleichbare, auf das seinerzeitige Gewer-
besteuergesetz zuriickgehende Vorschrift. Als ge-
werbliche Einkiinfte gelten demnach stets und in vol-
lem Umfang Einkiinfte aus der Titigkeit der OHG,
KG und anderer Gesellschaften, bei denen die Ge-
sellschafter als Mitunternehmer eines Gewerbebetrie-
bes anzusehen sind. Hinsichtlich dieser Vorschrift
wird von der herrschenden Lehre vertreten, dass
die geringste gewerbliche Titgkeit einer verms-
gensverwaltenden Personengesellschaft zu einer in
vollem Umfang gewerblichen Mitunternehmerschaft
fithre.?) In der Literatur sind jedoch bereits Bedenken
dagegen geduflert worden, dass die blofle Beteiligung
an einer gewerblich titigen Mitunternehmerschaft
die Einkiinfte der beteiligten Personengesellschaft ge-
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1) ,Als Gewerbebetrieb gilt in vollem Umfang die mit Einkiinfteerzie-

lungsabsicht unternommene Titigkeit einer OHG, einer KG oder ei-
ner anderen Personengesellschaft, wenn die Gesellschaft auch eine
Titigkeit iSd Abs 1 Satz 1 Nr 1 ausiibt.”
Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch (Wien 1993) § 28 Tz 86;
Doralt, EStG* § 23 Tz 204. Zu § 1 Abs 2 Z 1 GewStG siche Ruppe,
Die grundstiicksverwaltende Kommanditgesellschaft und ihre steuer-
liche Behandlung (1982) 15 f; Kohler, Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung, SWK 1982, A I 155 (160). AA Rief; Die gesetzliche
Verankerung des Abfirbeprinzips, FJ 1995, 62 (64).
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werblich ecinfirben kénnte. Diese Argumentation
stiitzt sich — dhnlich der des BFH — darauf, dass
§ 2 Abs 4 Satz 3 EStG einen eigenstindigen Gewer-
bebetrieb erfordert.?) Uberdies geht der VwGH betl
doppelstockigen Personengesellschaften davon aus,
dass die Gesellschafter der Obergesellschaft die Mit-
unternehmer der Untergesellschaft sind, sodass die
Obergesellschaft keine gewerbliche Titigkeit entfal-
tet, da ihr nicht die Stellung eines Mitunternehmers
nach § 23 Z 2 EStG zukommt.?)

B. NACHHALTIGKEIT BEIM
GEWERBLICHEN GRUNDSTUCKS-
HANDEL SETZT WIEDERHOLUNGS-
ABSICHT VORAUS

Im Urteil vom 7. 10. 2004, IV R 27/03 hatte sich der
BFH mit der Frage zu beschiftigen, ob bei Uber-
schreiten der sog Drei-Objekt-Grenze im Rahmen
der Veriuflerung von Immobilien stets Nachhaltig-
keit und damit bei Erfiillen der sonstigen Vorausset-
zungen ein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt.
Dem gegenstindlichen Fall lag folgender Sachverhalt
zu Grunde: Die zwei Kl waren gemeinsam an einer
GesBR zu 50% beteiligt, die einen Gebiudekomplex
erwarb, den sie drei Jahre spiter weiterverdufSerte.
Dabei handelte es sich um vier im Grundbuch einge-
tragene Grundstiicke, mit mehreren selbstindig
nutzbaren, wirtschaftlichen FEinheiten (drei Ge-
schiftsgrundstiicke, sechs sonstige bebaute Grund-
stiicke und 26 Mietwohngrundstiicke). Die Kl sahen
den darauf entfallenden Verduflerungserlds als nicht
steuerbare Einnahme aus privater Vermégensverwal-
tung an. Demgegeniiber befand das zustindige FA,
dass es sich beim Verkauf dieses Gebiudekomplexes
um einen gewerblichen Grundstiickshandel handle
und erlief§ entsprechend gednderte Feststellungsbe-
scheide. In der darauf folgenden Revision beantrag-
ten die Kl eine Umgqualifizierung dieser Einkiinfte
in Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung.

Das FG hat seine Annahme tiber das Vorliegen
eines gewerblichen Grundstiickshandels lediglich da-
rauf gestiitzt, dass die Drei-Objekt-Grenze iiber-
schritten war. Das Uberschreiten dieser Grenze be-
deutet allerdings nicht von vornherein, dass das Kri-
terium der Nachhaltigkeit erfiillt ist, sondern hat nur
Indizwirkung. Vielmehr bedarf es einer weitergehen-
den Beurteilung der Nachhaltigkeit bei der Grenzzie-
hung zwischen privater Vermégensverwaltung und
gewerblichem  Grundstiickshandel. So  stellte der
BFH fest, dass eine Titigkeit dann nachhaltig ist,
wenn sie auf Wiederholungsabsicht angelegt ist, der-
art, dass weitere Geschifte geplant sind.”) Bei Verdu-
Rerung mehrerer Wohnobjekte in lediglich einem
Veriuflerungsgeschift, sicht der BFH das Kriterium
der Nachhaltigkeit als erfiillc an, wenn sich aus ande-
ren objektiven Umstinden ergab, dass noch andere
Grundstiicksgeschifte geplant waren. Auch die Zu-
sammenfassung von mehreren Vertrigen in einer Ur-
kunde ist fiir die steuerliche Beurteilung der Nach-
haltigkeit irrelevant. Entscheidend ist allein, ob ledig-
lich ein einziger Verkaufsentschluss vorliegt. Der
BFH verwies die Rechtssache zuriick an das FG mit

dem Hinweis, andere objektive Umstinde, aus denen
sich ergeben konnte, dass die Kl noch weitere Grund-
stiicksgeschifte geplant hitten, noch zu beriicksichti-
gen. Zum einen kann ein Verkaufsgeschift auch auf
Wiederholung angelegt sein, wenn sich der Verkidu-
fer zuvor im Interesse einer moglichst hohen Ge-
winnerzielung nicht nur um dieses Verkaufsgeschift,
sondern auch um Einzelverkiufe der verschiedenen
Objekte bemiiht hat. Hinzukommen muss, dass auch
tatsichlich weitere Verkaufsaktivititen entfaltet wer-
den. Sollte sich fiir einen der beiden Verduflerer erge-
ben, dass noch andere Grundstiicksgeschifte geplant
waren, ist bei ihm das Kriterium der Nachhaltigkeit
gegeben und bei Erfiillen der sonstigen Kriterien lie-
gen bei ihm gewerbliche Einkiinfte aus Grund-
stiickshandel vor.

Eine Drei-Objekt-Grenze gibt es in der dsterrei-
chischen Rsp nicht.®) Dennoch ist die Rechtslage in
Osterreich und in Deutschland durchaus vergleich-
bar.”) Wie das vorliegende Urteil deutlich mache,
ist die Drei-Objekt-Grenze bei der Veriuflerung
von Immobilien nicht mehr als ein Indiz fiir den ge-
werblichen Grundstiickshandel. Vielmehr wird in
Osterreich sowie auch in Deutschland auf die Nach-
haltigkeit abgestellt.?) Es lassen sich durchaus weitere
Parallelen ziehen. So ist zB von gewerblichem
Grundstiickshandel dann auszugehen, wenn eine
Umschichtung von Grundstiicken innerhalb verhilt-
nismiflig kurzer Zeit durchgefiihrt wird.?) Auch die
Parzellierung und Aufschliefung von Grundstiicken
mit nachfolgendem Abverkauf begriindet regelmiflig
gewerblichen Grundstiickshandel.!?) Auf Grund die-
ser und vieler weiterer Parallelen in der Osterrei-
chischen und deutschen Rsp und nicht zuletzt durch
das vorliegende Urteil des BFH wird, auch trotz des
Bestehens der Drei-Objekt-Grenze in Deutschland,
auf die Nachhaltigkeit als ein zentrales Tatbestands-
merkmal abgestellt.

3) Vgl Margreiter, Mitunternchmerschaft, FJ 1993, 58 (60).

4) Siehe Rief, F] 1995, 64, mwN.

5) Vgl dazu BFH 15. 4. 2004, IV R 54/02, BStBI 1T 2004, 868, mwN.
6) Vgl BMF, RAW 1997, 767; Doralt, EStG* § 23 Tz 128.

7) AA wohl Ginthir/Huber, Veriuflerungsgewinne bei Grund und Bo-
den: nicht steuerbare Einkiinfte, Einkiinfte aus Land- und Forstwirt-
schafc oder gewerblicher Grundstiickshandel? OStZ 2003, 542
(542 f1).

Vgl Stadler/Stadler-Ruzicka, Wann kann bei Grundstiicksverkiufen
cin steuerpflichtiger Gewerbebetrieb unterstellt werden? SWK 2000,
S 598 (S 600f).

Fiir Osterreich sieche VwGH 7. 11. 1978, 815/76, OStZB 1979, 101
der im konkreten Fall auf einen Zeitraum von 10 Jahren abstellt. Fiir
Deutschland siehe zB BFH 9. 5. 2001, XI R 34/99, BFH/NV 01,
1545 der von einer Fiinfjahresfrist mit bloSer Indizwirkung spricht.
Vgl dazu auch Buge in Hermann/Heuer/Raupach (Hrsg), EStG
(210. Lfg) § 15 Anm 1131 der davon spricht, dass der Fiinfjahreszeit-
raum keine starre zeitliche Begrenzung darstellt (vgl dazu auch BFH
18.9. 1991, XI R 23/90, BStBI II 1992, 135), sondern grundsétzlich

(wie in Osterreich) auch auf einen Zehnjahreszeitraum abzustellen ist.
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Nach Ablauf von 10 Jahren ist grundsitzlich von privater Vermégens-
verwaltung auszugehen (vgl BFH 11. 12. 1996, X R 241/93, BFH/
NV 1997, 396).

10) Fiir Osterreich siche VwGH 26. 4. 1989, 89/14/0004, OStZB 1989,
457; fiir Deutschland siehe zZB BFH 7. 12. 1995, IV R 112/92, BStBI
11 1996, 367.
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C. GMBH-BEZUGSRECHTE ALS
ANSCHAFFUNGSKOSTEN DER
GMBH-BETEILIGUNG

Nimmt eine AG eine Kapitalerhéhung vor, so erhal-
ten die Altaktiondre das Recht, die neu ausgegebenen
Anteile aliquot zu ihren bisherigen Anteilen zu bezie-
hen, da sie ansonsten durch die Kapitalerhéhung eine
Vermégenseinbufle erleiden wiirden. Das Bezugs-
recht von Anteilen an AGs bildet ein eigenstindiges
Wirtschaftsgue,') sobald es zur Kapitalerhdhung
kommt. Im Gegensatz zur AG war die Sachlage bei
einer GmbH nicht so eindeutig: Im Urteil vom 21. 9.
2004, IX R 36/01 ging der BFH der Frage nach, ob
ein durch Kapitalerhéhung einer GmbH entstande-
nes Bezugsrecht ebenfalls ein Wirtschaftsgut ist oder
nicht. Diese Frage war im gegenstindlichen Fall des-
halb zentral, da die bf Partei als Privatperson die neu
erworbenen Anteile fiinf Monate spiter verkaufte,
was innerhalb der Spekulationsfrist It § 23 Abs 1
Nr 1 dEStG (vergleichbar mit § 30 6EStG) lag. Strit-
tig war dabei, ob die Anschaffungskosten der zu den
Neuanteilen gehérenden Bezugsrechte als Werbungs-
kosten geltend gemacht werden kénnen. Eine Gel-
tendmachung der Anschaffungskosten der Bezugs-
rechte wurde zunichst von der Behorde erster Instanz
mit dem Argument abgelehnt, dass es ein derartiges
Bezugsrecht bei GmbH-Anteilen nicht gibe, selbst
wenn dies durch Satzung oder Kapitalerhhungsbe-
schluss eingerdumt worden wire. Ein derartiges Be-
zugsrecht bei GmbHs wire weder selbstindig be-
wertbar, noch sei es veriuflerbar, womit es die Eigen-
schaften eines Wirtschaftsgutes nicht erfiillen wiir-
de.'?)

Dieser Ansicht folgte der BFH jedoch nicht, viel-
mehr handelt es sich um eine Weiterentwicklung der
im Zusammenhang mit Aktien-Anteilen ergangenen
Judikatur.’®) Laut BFH ist das Bezugsrecht eines
GmbH-Anteils genauso wie jenes eines AG-Anteils
ein Wirtschaftsgut.

Rechnerisch bilden die Anschaffungskosten des
Bezugsrechtes den Differenzbetrag der stillen Reser-
ven der Alt-Anteile vor und nach der Kapitalerhs-
hung. Wirtschaftlich wird somit das neue Wirt-
schaftsgut ,Bezugsrecht® verselbstindigt, es erfolgt
eine Realisation desselben. Realisation bedeutet hier
nicht die blofe Abspaltbarkeit von den Alt-Anteilen,
sondern eine wirkliche Erstarkung des Bezugsrech-
tes.'#) Bei Aktiengesellschaften erfolgt die Erstarkung
des Bezugsrechtes kraft Gesetz; bei GmbHs gibt es
dazu im dGmbHG aber keine explizite gesetzliche
Regelung. Dabei zog der BFH eine Parallele zum
dAktG, wonach die rechtliche Wirkung bei einer Ka-
pitalerhéhung einer GmbH #hnlich ist, wie jene der
AG.Y)

Da die Bezugsrechtsausiibung einen Tauschvor-
gang darstellt (es gehen die in Bezugsrechten verkor-
perten Substanzwerte auf die Neu-Anteile iiber),
miissen zu den Anschaffungskosten der Neuanteile
auch jene der Bezugsrechte hinzugezihlt werden.
Wurden die Alt-Anteile auf8erhalb der Spekulations-
fristiSd § 23 Abs 1 Nr 1 dEStG (§ 30 Abs 1 Z 1 litb
6EStG) erworben, so enthilt der Substanzwert der
Bezugsrechte auch die stillen Reserven der Alt-Antei-

le. Veriuflert man nun die Neu-Anteile innerhalb der
Spekulationsfrist, so kommt es zu keiner neuen Steu-
erverfangenheit dieser von den Alt-Anteilen stam-
menden stillen Reserven.

Auch &sterreichische  Verwaltungspraxis und
Schrifttum folgen dieser Vorgangsweise. Einziger
Unterschied: In Osterreich ist die Situation fiir
GmbH-Bezugsrechte wesentlich klarer,'%) da in
§ 52 Abs 3 6GmbHG den Altgesellschaftern explizit
ein Vorrecht eingeriumt ist. Somit gibt § 52 Abs 3
6GmbHG eine wesentlich klarere Konkretisierung
(und somit Realisation) des Wirtschaftsgutes ,Be-
zugsrecht an GmbH-Anteil“.

D. KEINE LIEBHABEREI BEI
BOOTSHANDEL MIT LANG-
JAHRIGEN HOHEN VERLUSTEN

Im Urteil vom 21. 7. 2004, X R 33/03 hatte sich der
BFH mit der Frage auseinander zu setzen, ob das Be-
treiben eines Bootshandels mit langjihrigen hohen
Verlusten als Einkunftsquelle oder als Liebhaberei
zu werten ist. Das FG beurteilte diese Titigkeit als
Liebhaberei und begriindete diese Ansicht damit,
dass der Betrieb des Kl bereits fiinf Jahre nach Eroff-
nung keinen Totalgewinn mehr erwarten lassen habe
und dennoch von diesem weitergefithrt wurde, wes-
halb keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mangels
Gewinnerzielungsabsicht vorligen.

Dieser Ansicht des FG konnte sich der BFH nicht
anschliefen: An Gewinnerzielungsabsicht fehle es
erst dann, wenn die Prognose des zu erwirtschaften-
den Tortalgewinns negativ sei und der Steuerpflich-
tige die verlustbringende Titigkeit nur aus im Be-
reich seiner Lebensfithrung liegenden persénlichen
Griinden und Neigungen ausiibe.!”) Es entspreche
der stindigen Rechtsprechung des BFH, dass bei Ti-
tigkeiten, die nicht typischerweise dazu bestimmt
und geeignet sind, der Befriedigung personlicher
Neigungen oder der Erlangung wirtschaftlicher Vor-
teile aulerhalb der Einkunftssphire zu dienen, allein
das Erzielen langjihriger Verluste noch keinen zwin-
genden Schluss auf das Nichtvorliegen von Ge-
winnerzielungsabsicht zulasse.!®) Auf dieser Grund-
lage hat der BFH in keinem einzigen Fall die Ge-
winnerzielungsabsicht von Steuerpflichtigen, die eine
gewerbliche Titigkeit ausiibten, die nicht typischer-
weise in der Nihe des Hobbybereichs anzusiedeln
war, allein wegen der Tatsache langjihriger Verluste

11) Vgl BFH 12. 4. 1967, VI 144/64, BStBI 111 1967, 554.

12) Zum Wirtschaftsgutbegriff in Deutschland: zB BFH 26. 10. 1987,
GrS 2/86, BStBI IT 1988, 348.

13) Vgl BFH 12. 4. 1967, V1 144/64, BStBl 111 1967, 554; Jansen in Her-
mann/Heuer/Raupach (Hrsg), EStG (52. Lfg) § 23 Anm 145.

14) BFH 7. 8. 2000, GrS 2/999, BStBI II 2000, 632.

15) Vgl zB Zillner in Baumbach/Hueck (Hrsg), GmbH-Gesetz!® (1988)
§ 55 Anm 13.

16) Vgl Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch § 30 Tz 32; Quantschnigg,
Aktuelles aus der ertragsteuerlichen Verwaltungspraxis, OStZ 1986,
147; BMF, SWK 1991, 353.

17) Vgl dazu zuletzt BFH 31. 7. 2002, X R 48/99, BStBI II 2003, 282.

18) Diese Rechtsprechungslinie verfolgt der BFH seit der E des Groflen
Senats vom 25. 6. 1984, GrS 4/82, BStBI II, 1984, 751.



verneint.'”) Vielmehr komme es nach Ansicht des
BFH auf die Reaktion des Steuerpflichtigen auf dau-
erhafte Verluste etwa durch das Einleiten von Um-
strukturierungsmafinahmen an. Das FG hat die
vom Kl vorgebrachten Umstrukturierungsmaflnah-
men schlichtweg als ,,offenkundig ungeeignet ange-
sehen, hat sich jedoch nicht mit den vom Kl behaup-
teten Mafinahmen konkret auseinander gesetzt. Der
BFH verwies daher die Rechtssache zuriick an das
FG mit dem Auftrag, die Eignung der vorgebrachten
Umstrukturierungsmafinahmen bei der Folgeent-
scheidung hinreichend zu wiirdigen.

Bei der Abgrenzung zwischen einkommensteuer-
rechdich relevanten Titigkeiten als Grundlage positi-
ver oder negativer Einkiinfte von einkommensteuer-
rechdlich irrelevanten Betitigungen misst der BFH
der subjektiven Absicht des Steuerpflichtigen, Ein-
kiinfte zu erzielen, entscheidende Bedeutung bei.?”)
Bei iiblicherweise nicht in den ,Hobbybereich® fal-
lenden Titigkeiten beurteilt der BFH anhand der Re-
aktion des Steuerpflichtigen auf dauerhafte Verluste,
ob dieser die verlustbringende Titigkeit nur aus im
Bereich seiner Lebensfiithrung liegenden personlichen
Griinden oder Neigungen ausiibt. Das Vorliegen des
subjektiven Tatbestandsmerkmals , Einkiinfteerzie-
lungsabsicht” wird somit anhand objektiver Kriterien
gepriift, weshalb man auch von einer objektivierten
subjektiven Auffassung des BFH sprechen kénnte.?!)

Der VwGH hat die vom BFH vertretene Beto-
nung der subjektiven Erfolgsabsicht fiir die Anerken-
nung einer Betitigung als Einkunftsquelle ausdriick-
lich abgelehnt®?) und stellte bisher vielmehr auf die
objektive Ertragsfihigkeit der Betitigung ab.?) Ent-
gegen der Ansicht des VwGH orientiert sich jedoch
die 8sterreichische Liebhabereiverordnung (LVO)?)
wie der BFH am subjektiven Ertragsstreben des Steu-
erpflichtigen (§ 1 Abs 1 erster Satz LVO).?) Gleich-

zeitig muss dieses Streben ,jedoch anhand objektiver
Umstinde nachvollziehbar® sein (§ 1 Abs 1 zweiter
Satz LVO). Bei Betitigungen, denen prinzipiell Ein-
kunftsquellencharakter zukommt, wird sodann an-
hand objektiver Kriterien (§ 2 Abs 1 LVO) die Er-
tragsfihigkeit der Betitigung gepriift. Interessanter-
weise verweist der BFH im vorliegenden Urteil aus-
driicklich auf §2 Abs1 Z 6 der &sterreichischen
LVO und fiihrt das dort genannte Kriterium ,Art
und Ausmafl der Bemiithungen zur Verbesserung
der Ertragslage durch strukcurverbessernde Mafinah-
men® als Begriindung fiir das Vorliegen von Gewinn-
erzielungsabsicht ins Treffen. Nach osterr Rechtslage
wire die Ertragsfihigkeit einer Betitigung iS einer
Beurteilung des Gesamtbildes anhand aller in § 2
Abs 1 LVO aufgezihlten Kriterien durchzufiihren.?)
In jiingeren Erkenntnissen betont der VwGH eben-

falls die besondere Bedeutung strukturverbessernder
Mafinahmen.?)

19) Vgl BFH 28.11. 1985, IV R 178/83, BStBI II 1986, 293; BFH
30. 10. 1986, IV R 175/84, BStBI II 1987, 89; BFH 22. 4. 1998
XI R 10/97, BStBI II 1998, 663; BFH 12.9. 2002, IV R 60/01,
BSeBI 11 2003, 85.

20) Vgl dazu etwa den Uberblick bei Weber-Greller, Wo beginnt die

Grenze zur ,Liebhaberei“? DStR 1992, 561 (562).

Ahnlich auch Heuermann, Objektivierung eines subjektiven Tatbe-

o
—

standsmerkmals: Die Einkiinfteerzielungsabsicht bei Vermietung

und Verpachtung in der deutschen und 8sterreichischen Rechtsord-

nung, DStZ 2004, 9 (11).

Vgl VwGH 14. 6. 1988, 87/14/0112.

So etwa VwGH 27. 5. 2003, 99/14/0322.

Liebhabereiverordnung 1993, BGBI 1993/33 idF BGBI II 1999/15.

Vgl auch den Uberblick zu den unterschiedlichen Theorien zur Lieb-

haberei bei Rauscher/Griibler; Steuerliche Liebhaberei in Rechtspre-

chung und Verwaltungpraxis (2003) 16 ff.

26) Vgl Doralt/Renner, EStG® § 2 LVO Rz 402.

27) Vgl VwGH 28. 2. 2002, 96/15/0219; VwGH 7. 10. 2003, 99/15/
0209.
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