1. Einkommensteuer

1.1. Der Steuerpflichtige und das steuerpflichtige Einkommen
1.1.1. Personliche Steuerpflicht der Freiberufler

Natiirliche Personen unterliegen der Einkommensteuer (§ 1 Abs 1 EStG).! Die Ein-
kommensteuer wird somit auch als ,,Ertragsteuer der natiirlichen Personen bezeichnet.
Als natiirliche Personen sind auch ,,Freiberufler Einkommensteuersubjekt.

Der Begriff des ,,freien Berufes“ wird im EStG (wie auch sonst in der dsterreichischen
Rechtsordnung?) nicht abschlieffend definiert, in verschiedenen Zusammenhangen aber
vorausgesetzt; so bspw iZm der Pauschalierung in § 17 EStG’ und in besonders promi-
nenter Weise als eigener Tatbestand steuerbarer Einkiinfte in § 22 Z 1 EStG*. Mithilfe
der in §22 Z 1 EStG enthaltenen Aufzdhlung freiberuflicher Tétigkeiten und Berufs-
gruppen soll auch der Freiberufler als Einkommensteuerpflichtiger umschrieben wer-
den. Erfasst und in der Folge besprochen werden somit insb

Wissenschaftler, Kiinstler, Schriftsteller, Unterrichtende und Erzieher;
Ziviltechniker;

Arzte, Tierdrzte und Dentisten;

Rechtsanwilte, Patentanwalte, Notare und Wirtschaftstreuhander;
Unternehmensberater;

Versicherungsmathematiker;

Schiedsrichter im Schiedsgerichtsverfahren;

Bildberichterstatter und Journalisten;

Dolmetscher und Ubersetzer.

Die Einkommensteuerpflicht natiirlicher Personen und so auch der Freiberufler beginnt
mit der vollendeten Geburt des Steuerpflichtigen (nicht schon im Mutterleibe)® und
endet mit dessen Tod (Todeserklarung). Der oder die Erben tritt bzw treten mit dem
Todestag des Erblassers in dessen Rechtsstellung ein.® Der ruhende Nachlass ist weder
Einkommen- noch Korperschaftsteuersubjekt (die Einkiinfte des Nachlasses werden
vielmehr schon vor der Einantwortung - und zwar ex tunc mit der Einantwortung — den

1 Im Gegensatz dazu unterliegen juristische Personen des privaten Rechts und somit auch freiberuflich titige
GmbHs der Kérperschaftsteuer; sieche dazu im Uberblick Abschnitt 2.

Vgl auch Dujmovits in Holoubek/Potacs, Handbuch des 6ffentlichen Wirtschaftsrechts I%, 401.

Siehe dazu Abschnitt 1.3.5.16.

Den ,,Einkiinften aus freiberuflicher Tatigkeit* ist ein ausfiihrlicher Abschnitt gewidmet; vgl unten Abschnitt 1.2.2.
Die mit der vollendeten Geburt einsetzende Steuerrechtsfahigkeit ist damit Voraussetzung fiir die Steuersub-
jektivitdt, die Handlungsfahigkeit der natiirlichen Person hingegen nicht. Die abgabenrechtlichen Pflichten
des Steuerpflichtigen sind ggf durch dessen gesetzlichen Vertreter wahrzunehmen. Vgl auch Urnik/Payerer in
Kofler/Urnik/Kanduth-Kristen, Handbuch der sterreichischen Steuerlehre 1/1%, 74 f.

6 Vgl bspw auch Jakom/Marschner, EStG’, § 1 Rz 5.
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1. Einkommensteuer

Erben zugerechnet).” Gibt es keine erbserklarten Erben oder treten die Erben die Verlas-
senschaft nicht an, so besteht mit dem sog ,herrenlosen Nachlass ein eigenstidndiges
Korperschaftsteuersubjekt.®

Nach territorialen Gesichtspunkten unterscheidet das EStG zwischen unbeschriankt und
beschréankt steuerpflichtigen natiirlichen Personen. Unbeschrinkt steuerpflichtig sind
jene natiirlichen Personen, die im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen Auf-
enthalt haben (§ 1 Abs 2 EStG). Die Frage, ob ein Wohnsitz oder der gew6hnliche Auf-
enthalt in Osterreich vorliegt, ist nach den Vorschriften des § 26 BAO zu beantworten.
Die unbeschrinkte Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und auslandischen Einkiinfte
(Welteinkommensprinzip oder Universalititsprinzip). Hat die natiirliche Person im
Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewohnlichen Aufenthalt, so ist sie in Oster-
reich nur beschrénkt steuerpflichtig (S 1 Abs 3 EStG). Die beschriankte Steuerpflicht
umfasst nur die im § 98 EStG aufgezéhlten Einkiinfte, die jeweils einen bestimmten In-
landsbezug aufweisen miissen (Territorialititsprinzip). Die weiteren Ausfithrungen
beschranken sich auf in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtige Freiberufler.

1.1.2. Sachliche Steuerpflicht und Steuerbemessungsgrundlage
1.1.2.1. Grundsatze und Begriffsabgrenzungen

Der Einkommensteuer ist das Einkommen zugrunde zu legen, das der Steuerpflichtige
innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat (§ 2 Abs 1 EStG). Dieser gesetzlichen An-
ordnung sind drei Kernaussagen zu entnehmen:

1. Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer ist das Einkommen.
Die Einkommensteuer ist vom Grundsatz der Individualbesteuerung geprigt. Es ist
jeweils das Einkommen einer natiirlichen Person (,der Steuerpflichtige®) der Ein-
kommensteuer zu unterwerfen.

3. Esgilt der Grundsatz der Periodenbesteuerung. Es ist jeweils das Einkommen zu be-
steuern, das der Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat.

Die mit der ersten Aussage beantwortete Frage nach der Bemessungsgrundlage der Ein-
kommensteuer bezieht sich auf den Umfang der Steuerpflicht in sachlicher Hinsicht.
Das Gesetz enthilt in der Folge eine Legaldefinition des besagten ,,Einkommens®, die
gleichsam als Rezept der Einkommensermittlung verstanden werden kann. Einkommen —
und damit die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer — ist gem § 2 Abs 2 EStG
»der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den im Abs. 3 aufgezihlten Einkunftsarten nach
Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug
der Sonderausgaben (§ 18) und aufSergewdohnlichen Belastungen (S§ 34 und 35) sowie der
Freibetrdge nach den §§ 105 und 106a“.

7 Vgl Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG, 9. Lfg (Janner 2005) §1 Tz34. Siehe zB auch
UFS 11.3.2008, RV/2418-W/06, fiir die Ubertragung des Betriebes eines Notars im Erbwege.

8 Vgl Hohenwarter-Mayr in Lang/Schuch/Rust/Staringer, KStG?, § 1 Rz 39; Doralt in Doralt/Kirchmayr/Mayr/
Zorn, EStG, 9. Lfg (Janner 2005) § 1 Tz 34.
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1.1. Der Steuerpflichtige und das steuerpflichtige Einkommen

Bei der Ermittlung des Einkommens als Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer
ist daher wie folgt vorzugehen:

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 21 EStG)
Einkinfte aus selbstindiger Arbeit (§ 22 EStG)
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG) jeweils ausgehend
Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit (§ 25 EStG) - von einzelnen
Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 27 EStG) Einkuntsquellen
Einkinfte aus Vermietung und Verpachtung (§ 28 EStG)
Sonstige Einkiinfte (§ 29 EStG) p
Gesamtbetrag der Einkiinfte iSd § 2 Abs 3 EStG

- | Sonderausgaben ($ 18 EStG)

- | aulergewohnliche Belastungen (§§ 34, 35 EStG)

— | Freibetrdge nach den §§ 105 und 106a EStG

= | Einkommen iSd § 2 Abs 2 EStG
= Bemessungsgrundlage fiir den Tarif (§ 33 Abs 1 EStG)

+ + 4+ + 4+ o+ o+

Tab 1: Ermittlung des Einkommens iSd § 2 Abs 2 EStG

Die Zuordnung einzelner Einkunftsquellen (als kleinste Einheiten steuerlich relevanter
Betitigung) zu bestimmten Einkunftsarten kann dabei als erste Kategorisierung steuer-
lich relevanter Betatigung verstanden werden. Die Summe der Einkiinfte aus simtlichen
(sieben) Einkunftsarten wird als Gesamtbetrag der Einkiinfte bezeichnet.” Mittels Be-
ricksichtigung weiterer Abzugspositionen'® leitet sich hieraus das Einkommen ab. Das
Zusammenspiel von Einkunftsquelle, Einkunftsart, Gesamtbetrag der Einkiinfte und
Einkommen kann somit wie folgt illustriert werden:

Gesamtbetrag

Eink
der Einkiinfte inkommen

Einkunftsquelle Einkunftsart

Abb I: Von der Einkunftsquelle zum Einkommen

Auf das wie dargestellt ermittelte Einkommen ist idR der Tarif gem § 33 Abs 1 EStG an-
zuwenden."" Die nach Anwendung des Tarifs ermittelte Einkommensteuer ist in der
Folge noch um die Absetzbetrige gem § 33 Abs 4 bis 6 EStG (Kinderabsetzbetrag,
Alleinverdienerabsetzbetrag, Alleinerzieherabsetzbetrag, Unterhaltsabsetzbetrag, Ver-
kehrsabsetzbetrag, Pendlereuro, Pensionistenabsetzbetrag) zu vermindern.

9 Zu den einzelnen Einkunftsarten und zum Gesamtbetrag der Einkiinfte siehe Abschnitt 1.1.2.3., zu den ein-
zelnen Einkunftsarten auch Abschnitt 1.2.1.2. (betriebliche Einkiinfte) und Abschnitt 1.2.1.3. (auflerbetrieb-
liche Einkiinfte).

10 Sonderausgaben, aulergewohnliche Belastungen, Freibetrige iSd §§ 105 und 106a EStG; siche dazu ausfiihr-
lich die Abschnitte 1.1.2.4., 1.1.2.5. bzw 1.1.2.6.
11 Vgl dazu Abschnitt 1.7.
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1. Einkommensteuer

Schon der Begriff der ,,Einkunftsquelle® setzt im Ubrigen eine Tétigkeit voraus, die von der
Absicht des Steuerpflichtigen getragen ist, insgesamt eine wirtschaftliche Vermdgensver-
mehrung zu erreichen. Fiir das Vorliegen von Einkiinften ist daher erforderlich, dass die zu-
grunde liegende Titigkeit des Steuerpflichtigen (die grds unter eine der Einkunftsarten des
§ 2 Abs 3 EStG fillt'?) ein Streben nach Erzielung eines Gesamtgewinnes oder Gesamtiiber-
schusses' erkennen lisst."* Die Sphére der Einkommenserzielung wird dabei mithilfe der
Liebhabereigrundsitze von jener der Einkommensverwendung abgegrenzt.'”

Eine weitere der Ermittlung der Einkiinfte und des Einkommens vorgelagerte Frage be-
trifft die Frage der Zurechnung von Einkiinften zu den Steuersubjekten, also das Auf-
finden von Beziigen zwischen Steuertatbestand und Steuersubjekt.'® Einkiinfte aus frei-
beruflicher Titigkeit sind grds demjenigen, der den Beruf ausiibt, zuzurechnen."” Fiir
sog ,,hochstpersonliche Titigkeiten® enthilt das EStG seit dem AbgAG 2015 eine aus-
driickliche Zurechnungsregel (§ 2 Abs 4a EStG):"? , Einkiinfte [...] aus einer hochstper-
sonlichen Titigkeit sind der leistungserbringenden natiirlichen Person zuzurechnen, wenn
die Leistung von einer Korperschaft abgerechnet wird, die unter dem Einfluss dieser Per-
son steht und iiber keinen eigenstindigen, sich von dieser Tdtigkeit abhebenden Betrieb
verfiigt. Hochstpersonliche Titigkeiten sind nur solche als Kiinstler, Schriftsteller, Wissen-
schaftler, Sportler und Vortragender.“ Fiir die genannten Berufsgruppen (taxative Auf-
zahlung®) ist bei der Abrechnung der Leistungen iiber eine Kérperschaft somit zu iiber-
priifen, ob die Korperschaft unter dem Einfluss der leistungserbringenden Person (oder
eines dieser Angehorigen?') steht, ob die Person also (bspw aufgrund der Beteiligungs-
hohe) wesentlich auf die Willensbildung der Korperschaft Einfluss nehmen kann. Darii-
ber hinaus ist - entsprechend der bisherigen Verwaltungspraxis* - zu priifen, ob die
Koérperschaft tiber einen eigenstandigen, sich von besagter Tétigkeit abhebenden Betrieb
verfiigt. Dabei ist (weiterhin) insb auf die tiber blofle Hilfstatigkeiten hinausgehende Be-
schiftigung von Mitarbeitern abzustellen.”

IZm der Einkiinftezurechnung (,,Einkiinftesplitting“), aber auch ganz generell im Bereich
der Rechtsbeziehungen zwischen nahen Angehorigen® legen Judikatur und Verwal-

12 LRL2012,Rz 4.

13 Im Bereich der betrieblichen Einkunftsarten wird gem § 2 Abs 4 EStG vom ,,Gewinn®, im Bereich der aufler-
betrieblichen Einkunftsarten vom ,,Uberschuss (der Einnahmen iiber die Werbungskosten)“ gesprochen; vgl
dazu Abschnitt 1.2.1.

14 Dies wird aus der Umschreibung der Einkiinfte als ,,Gewinn“ bzw ,,Uberschuss der Einnahmen iiber die Wer-
bungskosten* abgeleitet; vgl Doralt/Ruppe, Steuerrecht I", Tz 45.

15 Vgl dazu ausfithrlich Abschnitt 1.1.2.2.

16 Vgl dazu auch Jakom/Laudacher, EStG’, § 2 Rz 34.

17 Vgl VWGH 22.3.1963, 2052/62; EStR 2000, Rz 1186.

18  BGBII12015/163.

19 Vgl dazu bspw kritisch Peyerl, SWK 2016, 660 ff; Marschner/Renner, SWK 2016, 349 ff; Tratlehner, BFGjour-
nal 2016, 16 ff und 56 ff.

20  ErlRV 896 BIgNR 25. GP, 3. Neben den fiir Freiberufler relevanten ,hochstpersonlichen Tatigkeiten ist auch
die Tatigkeit als organschaftlicher Vertreter einer Korperschaft (zB Geschiftsfiihrer einer GmbH) von der Zu-
rechnungsregel erfasst.

21 Vgl ErlRV 896 BIgNR 25. GP, 2.

22 EStR 2000, Rz 104. Hier wird dariiber hinaus ausdriicklich auch auf das Kriterium der Nutzung von Markt-
chancen abgestellt.

23 ErlRV 896 BIgNR 25. GP, 3 f.

24  Zum weiten Verstdndnis des Begriffes der ,,nahen Angehorigen® vgl EStR 2000, Rz 1129.
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1.1. Der Steuerpflichtige und das steuerpflichtige Einkommen

tungspraxis einen strengen Maf3stab in Bezug auf die Anerkennung von Vereinbarungen
an, da naturgemaf? ein die Fremdiiblichkeit gewéhrleistender Interessengegensatz fehlt.
Es soll verhindert werden, dass Steuerpflichtige ihre Steuerbemessungsgrundlage da-
durch zu vermindern versuchen, dass sie nahen Angehorigen Teile ihres steuerpflichtigen
Einkommens in Form von in Leistungsbeziehungen gekleideten Zahlungen zukommen
lassen, mit deren Zufluss diese jedoch idR entweder gar keiner Steuerpflicht oder blof3
einer niedrigeren Progression unterliegen.” Vereinbarungen zwischen nahen Angehori-
gen finden daher nach stRsp - selbst wenn sie den Giiltigkeitserfordernissen des Zivil-
rechtes entsprechen - im Steuerrecht nur dann Anerkennung, wenn sie

e nach auflen ausreichend zum Ausdruck kommen (Publizitit),
einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieffenden Inhalt haben und

e auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen
worden wiren (Fremdiblichkeit ieS).*

IZm einer freiberuflichen Berufstatigkeit ist eine gemeinsame Einkunftsquelle unter
nahen Angehoérigen nur dann denkbar, wenn die beteiligten Personen die gleiche Aus-
bildung oder Berufsbefugnis aufweisen oder berufsrechtliche Vorschriften Gesellschat-
ten mit Berufsfremden (dh Personen, die nicht die fiir einen freien Beruf erforderliche
Vorbildung besitzen) zulassen (so zB § 68 Abs 1 Z2 WTBG fiir Ehegatten und Kinder
von an der Gesellschaft beteiligten Berufsberechtigten).”

1.1.2.2. Liebhaberei bei freiberuflicher Tatigkeit

Der Begrift der ,,Einkunftsquelle® setzt eine Tatigkeit voraus, die von der Absicht des
Steuerpflichtigen getragen ist, insgesamt eine Vermogensvermehrung zu erreichen. Fiir
das Vorliegen von Einkiinften ist daher erforderlich, dass die zugrunde liegende Tétig-
keit des Steuerpflichtigen ein Streben nach Erzielung eines Gesamtgewinnes oder Ge-
samtiiberschusses® erkennen ldsst.” Die Sphire der Einkommenserzielung wird dabei
mithilfe der Liebhabereigrundsitze von jener der Einkommensverwendung abge-
grenzt.*® Ist eine Tatigkeit als Liebhaberei einzustufen, stellt sie keine Einkunftsquelle
(sondern Einkommensverwendung) dar. Die Beurteilung erfolgt anhand der (ua) zu § 2
Abs 3 EStG ergangenen Liebhaberei-Verordnung,® deren Anwendung durch das An-
fallen eines Jahresverlustes ausgelost wird.”” Die Liebhaberei-Verordnung unterscheidet
zwischen der Liebhabereivermutung und der Einkiinftevermutung:*

25 Vgl EStR 2000, Rz 1127.

26  EStR 2000, Rz 1130. Weiters fiir viele Doralt/Ruppe, Steuerrecht I'', Tz 57. Zu einer als fremdiiblich beurteil-
ten Vermietung einer Arztpraxis zwischen nahen Angehoérigen vgl bspw BFG 18.11.2015, RV/3100919/2010.

27 Vgl EStR 2000, Rz 1186.

28 Vgl zu den Begriffen schon FN 13, weiters Abschnitt 1.2.1.

29 Vgl bereits FN 14.

30  EStR 2000, Rz 102; LRL 2012, Rz 3.

31  BGBI 1993/33 idgF.

32 VglLRL2012,Rz5.

33 Vgl auch Doralt/Ruppe, Steuerrecht I'', Tz 46. Daneben kennt die LVO noch Betitigungen mit unwiderlegbarer
Einkunftsquelleneigenschaft (vgl § 1 Abs 3 LVO).
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1. Einkommensteuer

Liebhaberei wird gem § 1 Abs 2 LVO bei einer Betdtigung vermutet, wenn Verluste ent-
stehen

e aus der Bewirtschaftung von Wirtschaftsgiitern,

- die sich nach der Verkehrsauffassung in einem besonderen Maf} fiir eine Nut-
zung im Rahmen der Lebensfithrung eignen (zB Wirtschaftsgiiter, die der Sport-
und Freizeitausiibung dienen, Luxuswirtschaftsgiiter) und

- typischerweise einer besonderen in der Lebensfithrung begriindeten Neigung
entsprechen, oder

e aus Tétigkeiten, die typischerweise® auf eine besondere in der Lebensfiihrung be-
griindete Neigung zuriickzufiithren sind, oder

e aus der Bewirtschaftung von Eigenheimen, Eigentumswohnungen und Mietwohn-
grundstiicken mit qualifizierten Nutzungsrechten.

Die Liebhabereivermutung kann widerlegt werden, wenn die Art der Bewirtschaftung
oder der Titigkeit in einem absehbaren Zeitraum einen Gesamtgewinn (iSd § 3 LVO)
erwarten lasst (§ 2 Abs4 LVO). Kann das Gesamtbild der Verhiltnisse mithilfe einer
solchen Prognoserechnung noch nicht endgiiltig beurteilt werden, ist die Erlassung vor-
laufiger Bescheide iSd § 200 BAO zuléssig.”

Einkiinfte werden hingegen gem § 1 Abs 1 LVO bei einer nicht unter die Liebhaberei-
vermutung fallenden Betitigung vermutet, wenn sie durch die anhand objektiver Um-
stinde nachvollziehbare Absicht, einen Gesamtgewinn zu erzielen, veranlasst ist. Das
Vorliegen dieser Absicht ist insb anhand der folgenden Umstande zu beurteilen (Krite-
rienpriifung; § 2 Abs 1 LVO):

Ausmaf3 und Entwicklung der Verluste;
Verhiltnis der Verluste zu den Gewinnen;
Ursachen, auf Grund derer im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben, Tétigkeiten
oder Rechtsverhaltnissen kein Gewinn erzielt wird;

e marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die angebotenen Leistungen und auf die
Preisgestaltung;

e Artund Ausmaf’ der Bemithungen zur Verbesserung der Ertragslage durch struktur-
verbessernde Mafinahmen (zB Rationalisierungsmafinahmen).

Innerhalb der ersten drei Kalenderjahre ab Beginn einer Betdtigung (lingstens jedoch
innerhalb der ersten fiinf Kalenderjahre ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendun-
gen oder Ausgaben fiir diese Betitigung) liegen jedenfalls Einkiinfte vor (Anlaufzeit-
raum), aufler es ist damit zu rechnen, dass die Betdtigung vor dem Erzielen eines Ge-
samtgewinnes beendet wird. Nach Ablauf des Anlaufzeitraumes ist das Gesamtbild der
Verhiltnisse zu wiirdigen, um festzustellen, ob weiterhin vom Vorliegen von Einkiinften
auszugehen ist (§ 2 Abs 2 LVO).*

34  Esistalso nicht auf die konkrete Neigung des Abgabepflichtigen abzustellen, sondern darauf, ob die konkrete
Titigkeit bei Anlegen einer Durchschnittsbetrachtung einen Zusammenhang mit einer in der Lebensfithrung
begriindeten Neigung aufweist; VwGH 28.11.2007, 2004/15/0128.

35  VglzB VwGH 30.7.2002, 96/14/0116.

36 VglzB UFS 29.11.2010, RV/0584-K/08, fiir einen Fall, in dem das Vorliegen von Einkiinften nach Ablauf des
Anlaufzeitraumes fiir einen Wahlarzt nicht angenommen werden konnte. Zu den steuerlichen Auswirkungen
der dadurch bewirkten Betriebsaufgabe vgl Abschnitt 1.6.2.
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1.1. Der Steuerpflichtige und das steuerpflichtige Einkommen

Die in § 22 Z 1 lit b EStG aufgezéhlten ,,Katalogberufe“’” und die in § 22 Z 1 lit ¢ EStG
genannten Tatigkeiten werden als typisch erwerbswirtschaftliche Tatigkeiten idR unter
die Einkiinftevermutung des § 1 Abs 1 LVO fallen, sodass das Vorliegen einer Ein-
kunftsquelle grds vermutet wird und die Kriterienpriifung vorzunehmen ist.*® Dabei
sind ergidnzend aber folgende - zT der deutschen Rsp* entnommene — Uberlegungen
anzustellen:

Die steuerliche Berticksichtigung von Verlusten (wie von Gewinnen) aus selbstindiger
Titigkeit setzt voraus, dass der Steuerpflichtige die Absicht hatte, einen Gewinn zu er-
zielen. Zwar ist die Gewinnerzielungsabsicht in § 22 EStG nicht ausdriicklich normiert,
nach vollig hL wird diese aber tiber die Negativabgrenzungin § 23 Z 1 EStG in § 22 EStG
importiert.*” Beweisanzeichen fiir das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht kann
eine Betriebsfithrung sein, bei der der Betrieb nach seiner Wesensart und der Art seiner
Bewirtschaftung auf Dauer gesehen dazu geeignet und bestimmt ist, mit Gewinn zu ar-
beiten. Fiir die Katalogberufe spricht der Beweis des ersten Anscheins dafiir, dass sie in
der Absicht betrieben werden, Gewinne zu erzielen. Tétigkeiten dieser Art sind regel-
miéfig nicht dazu bestimmt oder geeignet, der Befriedigung personlicher Neigungen
oder der Erlangung wirtschaftlicher Vorteile auf3erhalb der Einkommenssphére zu die-
nen.*! Der Anscheinsbeweis in Bezug auf die Gewinnerzielungsabsicht entfillt aber,
wenn die ernsthafte Moglichkeit besteht, dass im konkreten Einzelfall nicht das Streben
nach einem Totalgewinn, sondern persénliche Beweggriinde des Steuerpflichtigen fiir
die Fortfithrung des verlustbringenden Unternehmens bestimmend waren. Dies ist aber
nicht schon aufgrund des Umstandes, dass die Tétigkeiten der Katalogberufe hiufig aus
Passion betrieben werden, der Fall.*> Personliche und damit steuerlich unbeachtliche
Motive sind aber bspw die Moglichkeit des Ausgleichs von Verlusten mit anderen Ein-
kiinften,* die Moglichkeit der Geltendmachung von (anteiligen) Fixkosten fiir ein auch
privat genutztes Grundstiick, das Aufrechterhalten der Praxis, um Angehérigen die spa-
tere Praxisiibernahme zu ermdglichen, und die Aufrechterhaltung der gesellschaftlich

37  Diein § 22 Z 1 litb EStG aufgezihlten Berufe werden auch als ,,Katalogberufe® bezeichnet; siehe zB Jakom/
Vock, EStG®, § 22 Rz 41.

38  VglzB VwGH 14.12.2005, 2002/13/0131 (zu einem Arzt); UFS 25.9.2003, RV/1152-L/02 (zu einem Ziviltech-
niker); 30.3.2007, RV/2117-W/05 (zu einem Arzt); 6.11.2007, RV/0469-K/06 (zu einem Ziviltechniker/Archi-
tekten); 20.1.2009, RV/0049-F/08 (zu einer ,, Tatigkeit als Sachverstdndiger®, die zu Einkiinften aus selbstandiger
Arbeit fiihrte); 7.4.2009, RV/0001-W/06 (zu einem Ziviltechniker/Architekten); 29.11.2010, RV/0584-K/08 (zu
einem Wahlarzt); weiters LRL 2012, Rz 211 (zu einem Arzt). Siehe auflerdem UFS 12.7.2012, RV/3417-W/10
(zu einem Psychotherapeuten).

39  Die deutsche Rsp zur Liebhaberei griindet sich unmittelbar auf die auch nach dem dEStG fiir die Annahme
von Einkiinften aus selbstdndiger Arbeit erforderliche Gewinnerzielungsabsicht; vgl die in der Folge zitierten
Urteile.

40  So zB ausdriicklich Biisser/Hofstdtter in Hofstitter/Reichel, EStG, 40. Lfg (Oktober 2007) § 22 Tz 5; im Ergeb-
nis ebenso Wanke in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG (Stand 1.11.2007, rdb.at) § 22 Anm 5; Jakom/Vock,
EStG’, § 22 Rz 1. Vgl weiters unten Abschnitt 1.2.1.2.

41  SozB BFH 22.4.1998, XI R 10/97; 14.12.2004, XI R 6/02; FG Miinster 14.12.2011, 7 K 3913/09 E, 7 K 1731/10 E,
7 K 2134/11 E, Rz 46; FG Kéln 13.6.2012, 5 K 3525/10, Rz 43 (alle zu Rechtsanwilten).

42 Vgl BFH 14.12.2004, XI R 6/02. Vgl aber auch VWGH 28.4.1980, 2256/77, zu einem angestellten Spitalsarzt,
der aus einer freiberuflichen Nebentitigkeit tiber acht Jahre hinweg erhebliche Verluste ausweist, weil er
regelméflig Patienten kostenlos behandelt. Dazu Takacs, Die Besteuerung der freien Berufe, III.2.

43 Anders in Bezug auf den zugrunde liegenden Sachverhalt aber BFH 22.4.1998, XI R 10/97; in Abgrenzung
dazu BFH 14.12.2004, XI R 6/02.
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1. Einkommensteuer

honorigen Stellung eines Berufsangehérigen (,,Sozialprestige®) bei gleichzeitiger Steuer-
ersparnis.* Im Einzelfall kann es also durchaus denkbar sein, dass die Tétigkeit unter die
Liebhabereivermutung fillt (die in der Folge dem allgemeinen Grundsatz entsprechend
nach Mafigabe des § 2 Abs 4 LVO widerlegt werden kann).

Auch fir freiberufliche Tétigkeiten iSd § 22 Z 1 lit a EStG kommt im Hinblick auf die
der Berufstitigkeit womdglich zugrunde liegenden, in der Lebensfithrung begriindeten
Neigungen die Liebhabereivermutung in Betracht.*” Eine allgemeine Zuordnung dieser
Tétigkeiten zu den Betitigungen mit (widerlegbarer) Liebhabereivermutung ist aber
verfehlt. Erforderlich sind jedenfalls Feststellungen dahingehend, ob die konkret vorlie-
gende Tatigkeit bei Anlegen eines abstrakten (nicht auf die konkrete Neigung eines Ab-
gabepflichtigen abstellenden) Maf3stabes einen Zusammenhang mit einer in der Lebens-
fithrung begriindeten Neigung aufweist.® Umgekehrt kann der Steuerpflichtige aber
auch keine im Einzelfall nicht vorliegende Neigung geltend machen.”” Die Beurteilung
ist hier in der Praxis noch stirker vom jeweiligen Einzelfall abhéngig, als dies iZm
den Katalogberufen des § 22 Z 1 lit b EStG der Fall ist.

1.1.2.3. Gesamtbetrag der Einkiinfte und Verlustausgleich

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Einkommens, also der Bemessungsgrundlage fiir
die Einkommensteuer, ist gem § 2 Abs 2 EStG ,,der Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den
im Abs. 3 aufgezihlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzel-
nen Einkunftsarten ergeben®.

Diese Bestimmung verlangt zundchst die Identifikation der in § 2 Abs 3 EStG genannten
Einkunftsarten. Zu den referenzierten Einkunftsarten gehdren nur:*

Einkiinfte aus Land- und Forstwirtschaft (§ 21 EStG);
Einkiinfte aus selbstidndiger Arbeit (§ 22 EStG);
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23 EStG);

Einkiinfte aus nichtselbstdndiger Arbeit (§ 25 EStG);
Einkiinfte aus Kapitalvermogen (§ 27 EStG);

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung ($ 28 EStG);
sonstige Einkiinfte iSd § 29 EStG.

NP =

44 Vgl zB BFH 31.5.2001, IV R 81/99; 14.12.2004, XI R 6/02; 18.4.2013, VIII B 135/12; FG Kéln 19.5.2010, 10 K
3679/08; FG Miinster 14.12.2011, 7 K 3913/09 E, 7 K 1731/10 E, 7 K 2134/11 E, Rz 47 ff; FG Koln 13.6.2012,
5K 3525/10, Rz 43 und 50.

45 Vgl zB VwGH 21.2.2013, 2009/13/0039 (,,[...] den Fall in rechtlicher Hinsicht aber im Sinne des § 1 Abs. 2 Z 2
Liebhabereiverordnung 1993 beurteilt, als ob es um Aufwendungen des Beschwerdefiihrers als bildender Kiinstler,
Vortragender und Schauspieler ginge); UFS 25.5.2004, RV/4068-W/02 (zur ,,schriftstellerisch-wissenschaft-
lichen® Tdtigkeit eines pensionierten Arztes); 11.10.2012, RV/2043-W/09 (zu einem Fachschriftsteller und
Drehbuchautor).

46  VwGH 22.3.2006, 2001/13/0290 (zu einem Bildberichterstatter).

47 VwGH 30.7.2002, 96/14/0116 (zu einer schriftstellerischen Titigkeit).

48  Ein inhaltlicher Uberblick iiber die sieben Einkunftsarten findet sich in Abschnitt 1.2.1. Den Einkiinften aus
selbstiandiger Arbeit ist in der Folge und in Anbetracht der besonderen Bedeutung fiir Freiberufler ein eigener
Abschnitt gewidmet (Abschnitt 1.2.2.).
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1.1. Der Steuerpflichtige und das steuerpflichtige Einkommen

Die Aufzdhlung ist taxativer Natur. Vermogenszufliisse, die keiner dieser sieben Ein-
kunftsarten zugeordnet werden kénnen (so zB Schenkungen, Erwerbe von Todes we-
gen, Schmerzengeld und Lotteriegewinne®), sind nicht steuerbar und unterliegen daher
nicht der Einkommensteuer.” Die Summe der Einkiinfte aus den genannten Einkunfts-
arten wird als ,Gesamtbetrag der Einkiinfte“ bezeichnet.

Im Zuge der Ermittlung des Gesamtbetrages der Einkiinfte ist (und soweit nicht aus-
driicklich eine Verlustausgleichsbeschrinkung oder ein Verlustausgleichsverbot nor-
miert ist”") der Ausgleich der Verluste, die sich aus einzelnen Einkunftsarten ergeben
(Verlustausgleich), vorzunehmen. Ungeachtet dessen, dass in § 2 Abs 4 EStG nur von
positiven Einkiinften (,,Gewinn®, ,,Uberschuss“) die Rede ist, ergibt sich aus der Defini-
tion des Einkommens in § 2 Abs 2 EStG doch, dass unter dem ,,Gesamtbetrag der Ein-
kiinfte“ iSd § 2 Abs 3 EStG der Saldo aus der Summe der positiven Einkiinfte und der
Summe der negativen Einkiinfte (= Verluste) iSd § 2 Abs 3 EStG zu verstehen ist.”* So-
fern Verluste aulerhalb der Einkunftsarten (zB ein Spielverlust) oder im Rahmen einer
Liebhaberei®® anfallen, sind sie einkommensteuerrechtlich unbeachtlich.*

Der Verlustausgleich folgt einem dreistufigen Schema:

1. innerbetrieblicher Verlustausgleich
2. horizontaler Verlustausgleich
3. vertikaler Verlustausgleich

Dieses Schema leitet sich unmittelbar aus dem bereits dargestellten Zusammenspiel von
Einkunftsquelle, Einkunftsart und Gesamtbetrag der Einkiinfte ab, welches hier noch
einmal in Erinnerung gerufen werden soll:

Gesamtbetrag

Einkunftsquelle Einkunftsart der Einkiinfte

Abb 2: Zusammenspiel von Einkunftsquelle, Einkunftsart und Gesamtbetrag der Einkiinfte

Bei der Ermittlung des Gesamtbetrags der Einkiinfte sind in einem ersten Schritt fiir jede
einzelne (betriebliche wie auferbetriebliche) Einkunftsquelle die Einkiinfte zu ermitteln.
Im Zuge dessen ist ein innerbetrieblicher Verlustausgleich vorzunehmen. Die Bezeich-
nung ,innerbetrieblicher” Verlustausgleich ist zu eng, da auch der Verlustausgleich
innerhalb einzelner Einkunftsquellen im auflerbetrieblichen Bereich vorzunehmen ist.*
Besonders augenscheinlich ist die Bedeutung dieser Stufe des Verlustausgleichs aber im

49  Werden diese allerdings in Rentenform geleistet, liegen sonstige Einkiinfte iSd § 29 Z 1 EStG (,wiederkeh-
rende Beziige®) vor.

50 Vgl bspw Fuchs in Hofstdtter/Reichel, EStG, 53. Lfg (Dezember 2012) § 2 Tz 18.

51  Siehe zu den allgemeinen Verlustausgleichs- (und -abzugs-)Verboten Abschnitt 1.1.2.7. Ein Hinweis auf die
besonderen Verlustausgleichsbeschrinkungen und -verbote, die sich auf spezifische auflerbetriebliche Ein-
kunftsarten beziehen, findet sich jeweils im Zuge der Kurzdarstellung der betroffenen Einkunftsart in Ab-
schnitt 1.2.1.3. Die im betrieblichen Bereich vorgesehenen besonderen Verlustausgleichsbeschriankungen und
-verbote iZm Kapital- und Grundvermdégen werden in Abschnitt 1.3.7. bzw 1.3.8. behandelt.

52 Fuchs in Hofstdtter/Reichel, EStG, 53. Lfg (Dezember 2012) § 2 Tz 114.

53  Siehe dazu oben Abschnitt 1.1.2.2.

54  EStR 2000, Rz 151.

55 Vgl zB Doralt/Toifl in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG, 14. Lfg (April 2010) § 2 Tz 174.
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1. Einkommensteuer

betrieblichen Bereich, weil dadurch bewirkt wird, dass sdémtliche positiven und negati-
ven Ergebnisse aus der laufenden Tatigkeit, aus allfilligen Verauflerungs- und Aufgabe-
vorgingen sowie Ubergangsergebnisse (und zwar jeweils unabhingig davon, ob sie dem
vollen oder einem erméfligten Steuersatz unterliegen) saldiert werden.*

Beispiel

Ein Rechtsanwalt erzielt im Jahr des Eintritts in den Ruhestand aus seiner anwaltlichen Tiétig-
keit ein laufendes Ergebnis iHv EUR -10.000,-. Es handelt sich dabei um Einkiinfte aus selb-
stindiger Arbeit iSd § 22 Z 1 litb TS 3 EStG. Mitte des Jahres verduflert er seinen Betrieb mit
einem Gewinn von EUR 90.000,-. Es handelt sich dabei um Einkiinfte aus selbstdndiger Arbeit
iSd §22 Z251iVm § 24 Abs1 Z 1 TS 1 EStG. Angenommen sei, dass ihm fiir diesen Verdufle-
rungsgewinn die Progressionserméfligung des § 37 Abs 1 TS 1 iVm Abs 5 EStG (Besteuerung
mit dem halben Durchschnittssteuersatz)” zusteht und er diese in Anspruch nehmen méchte.
Nach Vornahme des innerbetrieblichen Verlustausgleichs ergeben sich fiir den freiberuflichen
Betrieb Einkiinfte iHv EUR 80.000,-. Nur diese (und nicht der gesamte Verduflerungsgewinn
iHv EUR 90.000,-) sind der begiinstigten Besteuerung mit dem halben Durchschnittssteuersatz
zuganglich. Es ist daher nicht zulédssig, mit dem Verduflerungsgewinn isoliert von den laufen-
den Einkinften aus demselben Betrieb zu verfahren (und ihn in voller Hohe dem halben
Durchschnittssteuersatz zu unterwerfen), und die negativen laufenden Einkiinfte mit allfilligen
positiven Einkiinften anderer Einkunftsarten (zB mit einem Gewinn aus einem Gewerbe-
betrieb, den der Rechtsanwalt neben seiner Kanzlei unterhalt), die zum vollen Tarif zu besteu-
ern sind, zu verrechnen.

In welcher Reihenfolge der Steuerpflichtige den innerbetrieblichen Verlustausgleich bei
mehreren Ergebniskomponenten vornimmt, ist ihm freigestellt.’® Es darf daher die fiir
den Steuerpflichtigen giinstigste Reihenfolge gewdhlt werden.

Steht der Saldo fiir jede einzelne Einkunftsquelle nach Vornahme des innerbetrieblichen
Verlustausgleichs fest, ist in einem nichsten Schritt das Ergebnis fiir jede einzelne der
sieben Einkunftsarten isoliert zu ermitteln. Innerhalb jeder Einkunftsart ist dabei der
horizontale Verlustausgleich, also der Ausgleich positiver und negativer Einkiinfte auf
Ebene derselben Einkunftsart, vorzunehmen. Ein horizontaler Verlustausgleich ist dabei
insb auch bei Einkiinften vorzunehmen, die dem ermif3igten Steuersatz (§ 37 EStG) un-
terliegen. Verluste reduzieren den dem erméfiigten Steuersatz unterliegenden Betrag, da
die begiinstigt besteuerten Einkiinfte nie hoher sein kénnen als die insgesamt aus der be-
treffenden Einkunftsart erzielten Einkiinfte.”

Beispiel (Fortsetzung)

Neben den oben genannten Einkiinften aus selbstandiger Arbeit iHv EUR 80.000,- (die der Be-
steuerung mit dem halben Durchschnittssteuersatz zuganglich sind) erzielt der Rechtsanwalt
auch einen Verlust aus schriftstellerischer Tétigkeit iHv EUR 2.000,-. Es handelt sich dabei um
Einkiinfte aus selbstandiger Arbeit iSd § 22 Z 1 lit a EStG.

Nach Vornahme des horizontalen Verlustausgleichs ergeben sich Einkiinfte aus selbstdndiger
Arbeit iHv EUR 78.000,-. Die Verluste aus einem (dem schriftstellerischen) freiberuflichen

56 Vgl Jakom/Laudacher, EStG?, § 2 Rz 122; Doralt/Toifl in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG, 14. Lfg (April
2010) $2 Tz 174.

57 Vgl dazu Abschnitt 1.5.2.1.

58  EStR 2000, Rz 152.

59  EStR 2000, Rz 154.
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