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EStG 1988 82 Abs2
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Leitsatz

Keine Verletzung verfassungsgesetzlich gewahrleisteter Rechte durch die Nichtanerkennung eines Verlustes aus einer
Beteiligung an einer Wertpapierhandelsgesellschaft; gewerblich betriebener Wertpapierhandel keine Form der
Vermdgensverwaltung; gesetzliche Deckung der hiezu ergangenen Verordnung des BMF BGBI 734/1996

Spruch

Der Beschwerdefuhrer ist durch den angefochtenen Bescheid weder in einem verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Recht noch durch Anwendung einer rechtswidrigen generellen Norm in einem sonstigen Recht verletzt worden.

Die Beschwerde wird abgewiesen.
Begriindung
Entscheidungsgrinde:

I. Seit dem AbgabendnderungsG 1989, BGBI. 660, sind gemal3§2 Abs2 EStG 1988 "Verluste aus Betrieben, deren
Unternehmensschwerpunkt im Verwalten unkorperlicher Wirtschaftsglter gelegen ist, ... weder ausgleichsfahig noch
gemal 8§18 Abs6 und 7 vortragsfahig. Solche Verluste sind mit Gewinnen (Gewinnanteilen) aus diesem Betrieb
frihestmaoglich zu verrechnen" (Satz 2 und 3; die Neufassung des zweiten Satzes durch das StrukturanpassungsG 1996
fligte dem Verwalten unkodrperlicher Wirtschaftsglter noch die hier nicht einschlagige gewerbliche Vermietung von
Wirtschaftsgltern hinzu). Die Regelung soll einem neuen Typ von Verlustzuweisungsgesellschaften - Unternehmen, die
praktisch nur zum Zweck von Verlustzuweisungen ins Leben gerufen werden - entgegenwirken (Ausschul3bericht 1162
BIgNR 17.GP, 2 f.).

1. Mit dem angefochtenen Berufungsbescheid wurde der vom Beschwerdefuhrer, einem Zivilingenieur fur Bauwesen
mit EinkUnften aus selbstandiger und nicht selbstandiger Tatigkeit sowie aus Gewerbebetrieb, fur 1986 geltend
gemachte Verlust von 2,358.118 S aus einer - Uber eine Treuhandgesellschaft mbH - als Mitunternehmer gehaltenen
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Beteiligung an einer Gesellschaft burgerlichen Rechts mit Sitz in Deutschland nicht anerkannt, weil Gegenstand des
Unternehmens dieser Gesellschaft der Handel mit Wertpapieren sei. Als Verwalten unkdrperlicher Wirtschaftsgtiter sei
aufgrund der zu 82 Abs2 EStG ergangenen Verordnung des Bundesministers fur Finanzen, BGBI. 734/1996, sowohl die
Verwaltung von Anlagevermdgen als auch die Verwaltung von Umlaufvermégen zu verstehen; darunter falle
insbesondere auch der gewerbliche Handel mit unkdrperlichen Wirtschaftsgutern.

2. Die gegen diesen Bescheid gerichtete Beschwerde rigt die Verletzung des Art18 Abs2 B-VG, weil die angewendete
Verordnung keine ausreichende gesetzliche Grundlage habe und Uberdies dem Gesetz widerspreche. Die Verordnung
stelle den Handel dem im Gesetz genannten Verwalten gleich. Der Begriff der Verwaltung sei im Steuerrecht insofern
von allgemeiner Bedeutung, als eine Tatigkeit erst dann zu einer gewerblichen werde, wenn sie den Rahmen der
(privaten) Vermdgensverwaltung Uberschreite. Auch in §18 Abs3 Z4 litc EStG (im Zusammenhang mit der Beglinstigung
der Erstanschaffung junger Aktien bestimmter Gesellschaften) werde der Begriff im Sinne des bloRen Haltens von
Beteiligungen und der Austbung der damit verbundenen Rechte verstanden und 88 Z1 GewStG habe das Verwalten
(von Grundstlicken oder Kapitalvermdgen) dem "Nutzen" gegenUbergestellt, das - umfassend - auch betriebliche
Aktivitaten miteinbeziehe. 832 BAO schlielRlich definiere den Begriff der Vermdgensverwaltung im Sinne der
Abgabenvorschriften als Nutzung von Vermdégen (verzinsliche Anlegung von Kapitalvermdgen, Vermietung oder
Verpachtung unbeweglichen Vermdgens), wobei die Grenze zur betrieblichen Tatigkeit bei Vorliegen der sonstigen
Merkmale (828 BAO) dann Uberschritten sei, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen deutlich jenes MaR
Uberschreitet, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermodgens verbunden ist. Die bloRe
Vermogensverwaltung sei damit eine

"auf eine Fruchtziehung aus zu erhaltender Substanz gerichtete Tatigkeit, wahrend eine im Vermogen begrindete
gewerbliche Tatigkeit durch Ausnutzung substantieller Vermégenswertunterschiede mittels Umschichtung oder durch
zusatzliche, Uber die Aufgaben einer Verwaltung hinausgehende, Leistungen und Tatigkeiten gekennzeichnet ist (BFH
29.6.1977, BStBI 1l 726 unter Berufung auf das Urteil 2.11.1971 BStBI 1972 Il 360). Damit bestimmen Art und AusmaR
der Tatigkeit, ob man noch davon sprechen kann, ob Vermdgen verwaltet wird oder nicht".

Gehe man von diesem Verwaltungsbegriff aus, dann kdnne der Begriff der Verwaltung nicht danach bestimmt werden,
ob sich die Tatigkeit des Steuerpflichtigen auf Anlage- oder Umlaufvermdgen bezieht, sondern nach Art und Umfang
des Tatigwerdens des Steuerpflichtigen. Sei der Arbeitseinsatz des Steuerpflichtigen die Ursache fur seinen Erfolg,
kdénne nicht mehr von einer Verwaltungstatigkeit gesprochen werden. Verwaltungstatigkeit in diesem Sinne bedeute
nur Tatigwerden im Zusammenhang mit der Ublichen Realisierung des vorhandenen Nutzungspotentials von
Vermogensgegenstanden. Im Ubrigen seien die vom Wertpapierhandler angeschafften Wirtschaftsgliter Teil seines
Umlaufvermoégens und als solche

"dazu bestimmt, als Verbrauchsguter im betrieblichen LeistungserstellungsprozeR eingesetzt oder verkauft zu werden,
was eine aktive Tatigkeit des Steuerpflichtigen bedingt, um den Erfolg zu realisieren. Eine Verwaltung von
Umlaufvermogen iSd 832 BAO ist daher nicht moglich".

SchlieBlich faRt die Beschwerde den Vorwurf der Gesetzwidrigkeit der Verordnung so zusammen:

"Die Verordnung bezeichnet als Verwaltung von Umlaufvermégen insb auch den gewerblichen Handel mit
unkorperlichen Wirtschaftsgttern. Damit geht die Verordnung aber Uber den Begriff der Verwaltung sowohl nach dem
allgemeinen Sprachgebrauch als auch iSd §32 BAO hinaus. Die Begriffsbestimmung des 8§32 stellt aber die Anknlpfung
fir andere abgabenrechtliche Bestimmungen dar. Die Vermogensverwaltung und die betrieblichen
vermdgensbezogenen Tatigkeiten unterscheiden sich insb dadurch, dal im einen Fall eine reine Vermdgensnutzung
durch Fruchtziehung vorliegt, wahrend im anderen Fall eine Vermdgensnutzung durch revolvierende Anschaffungen
und Verkdufe gegeben ist. Eine Uber die Vermogensverwaltung hinausgehende Tatigkeit ist nicht allein darauf
gerichtet, die Nutzung und den Gebrauch von Vermdgen mdglich zu machen, sondern darauf, mit Hilfe zusatzlicher
besonderer Leistungen zusatzliche Ertrage zu erzielen. Vermdgensverwaltung ware daher Wertpapierbesitz, der feste
Verzinsungen gewahrt, Veranlagungen in Darlehen, Sparblchern und Kapitalforderungen jeder Art Damit
zusammenhangende Verdulerungen, Neuanschaffungen und Wiederverau3erungen von Kapitalanlagen gehen dann
nicht Uber die Vermdgensverwaltung hinaus, wenn nicht das Berufsbild eines gewerblichen Wertpapierhandels erfullt
ist, wenn also Umschichtungsgeschafte nicht im Vordergrund stehen, sondern nur gelegentlich durchgeftuhrt werden."

3. Die belangte Behorde verteidigt die Gesetzmaligkeit der Verordnung. "Verwalten" setze nach dem Sprachgebrauch
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"den subjektiven Willen voraus, eine Sache Uber einen langeren Zeitraum zu besitzen und auf eigene oder fremde
Rechnung zu nutzen. Aus welchen konkreten Grunden die Tatigkeit des 'Verwaltens' der Tatigkeit des 'Handelns'
zwingend entgegenstehen soll, ist fur die belangte Behdrde nicht nachvollziehbar, zumal die Nutzung von Vermogen
sich sowohl als Vermdgensverwaltung als auch als gewerbliche (vermégensverwaltende) Tatigkeit darstellen kann. In
diesem Sinne spricht auch der allgemeine Sprachgebrauch nicht gegen eine Subsumtion des Wertpapierhandels unter
den Begriff der Vermdgensverwaltung, weil letztendlich auch der Handel mit Wertpapieren eine Form der Verwaltung

von Vermdgen darstellt".

Il. Die Beschwerde ist unbegriindet. Sie erweckt keine Bedenken gegen die GesetzmaRigkeit der angewendeten

Verordnung.

1. 82 Abs2 Satz 2 EStG 1988 beschrankt unter anderem die Mdéglichkeit der Geltendmachung von Verlusten aus
"Betrieben, deren Unternehmensschwerpunkt im Verwalten unkoérperlicher Wirtschaftsglter gelegen ist". Die
Verordnung des Bundesministers fur Finanzen, BGBI. 734/1996, bestimmt in Abkehr von der in einem Erlal8 vom 12.
April 1991 (Z H 1860/13/1-IV/6/91, OStZ 1991, 130) vertretenen Rechtsauffassung des Bundesministers (nach der diese
Bestimmung nur das Anlagevermdégen betreffe und daher nicht auf gewerbliche Wertpapierhandler Anwendung finde,

bei denen Wertpapiere in der Regel zum Umlaufvermégen gehdrten):

"Als Verwalten unkérperlicher Wirtschaftsguter ist sowohl die Verwaltung von Anlagevermdgen als auch die
Verwaltung von Umlaufvermégen zu verstehen. Darunter féllt insbesondere auch der gewerbliche Handel mit

unkorperlichen Wirtschaftsgutern."

Geht man mit der Beschwerde von einer gesetzlichen Bestimmung aus, nach der unter Vermdgensverwaltung das
Gegenstuck zum Gewerbebetrieb oder zur Land- und Forstwirtschaft zu verstehen ist (832 BAO), kann in der Tat der
Wertpapierhandel nicht unter den Begriff der Vermdgensverwaltung fallen. Indessen spricht 82 Abs2 EStG von der
Verwaltung unkérperlicher Wirtschaftsgliter als Unternehmensschwerpunkt, hat also die Verwaltung solchen
Vermodgens gerade in der Form eines Gewerbebetriebes im Auge. Zieht man dazu in Betracht, dal3 es der -
verfassungsrechtlich unbedenkliche, auch von der Beschwerde nicht in Zweifel gezogene - Zweck des Gesetzes ist, zu
vermeiden, dal} Vermdgensverwaltung durch die Schaffung eines betrieblichen Rahmens zur HerbeifUhrung steuerlich
verwertbarer Verluste verwendet wird, 133t sich unter diesem Blickwinkel - wie gerade der Wertpapierhandel zeigt - der
Handel mit unkdrperlichen Wirtschaftsgitern von einer gewerblich betriebenen Vermdégensverwaltung, die immer
auch Handel mit umfal3t, nicht unterscheiden. Auch die gewinngerichtete Fruchtziehung aus solchen Wirtschaftsgltern
in Form einer Vermdgensverwaltung setzt namlich die laufende Umschichtung solcher Wirtschaftsgiter (VwWGH
96/14/0115 vom 29.7.1997), also - mit der Beschwerde zu sprechen - die Nutzung durch revolvierende Anschaffung
und Verkaufe voraus. Der Verfassungsgerichtshof hat daher keine Bedenken, dal3 die Verordnung nicht durch Wortlaut
und Sinn des Gesetzes gedeckt ware.

2. Die Beschwerde fuhrt der Sache nach nicht die behauptete Verletzung eines verfassungsgesetzlich gewahrleisteten
Rechtes aus - Art18 B-VG begrindet keine subjektiven Rechte -, sondern macht im Ergebnis ausschlieBlich die
Rechtsverletzung wegen Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung geltend. Dieser Vorwurf trifft nach dem
Gesagten nicht zu. Selbst wenn man aber die abschlieRend unter der Uberschrift "Verfahrensmangel" vorgebrachte
Rige, die Behorde sei ohne zureichende Feststellungen davon ausgegangen, dall die Tatigkeit der vom
Beschwerdefiihrer mit betriebenen Gesellschaft inhaltlich eine Vermdgensverwaltung darstelle, nicht nur die
Darlegung der Folgen der Anwendung einer gesetzwidrigen Verordnung sehe, sondern auch die Behauptung der
Verletzung eines verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Rechtes (etwa auf Unversehrtheit des Eigentums oder
Gleichheit vor dem Gesetz), konnte die Beschwerde keinen Erfolg haben. Denn es ist insbesondere bei Zugrundelegen
der Verordnung weder denkunmdglich noch ein Willkirakt, den geltend gemachten Verlust dem §2 Abs2 EStG zu
unterstellen. Ob es auch richtig ist, hat der Verfassungsgerichtshof unter dem Blickwinkel der in Betracht kommenden
Grundrechte nicht zu prifen.

Die Beschwerde ist daher abzuweisen.
Schlagworte
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