AuBenstelle Linz
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1126-L/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat liber die Berufung der RGmbH, vertreten durch BPGmbH,
vom 9. Marz 2007 gegen die Bescheide des Finanzamtes L vom 9. Februar 2007 betreffend
Kdrperschaftsteuer 2002 und 2005 entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die festgesetzten Abgaben betragen

Kdrperschaftsteuer

Jahr Art Hohe Art Hohe
2002 Einkommen 621.709,71 € Kdrperschaftsteuer 211.381,30 €
Einbehaltener -4.161,07

Betrag
Abgabenschuld 207.220,23 €
Bemessungsgrundlage Abgabe

Jahr Art Hohe Art Hohe

2005 Einkommen 1.421.234,27 € Korperschaftsteuer 355.308,57 €
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Einbehaltener -1.232,15 €
Betrag
Abgabenschuld 354.076,42 €

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage

angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Entscheidungsgriinde

1. Bei der Bw. wurde 2006/2007 eine Betriebspriifung durchgefiihrt (BP). Der Priifer stellte

folgendes fest:

a. Die Bw. sei seit dem Jahr 1994 im Bereich ,Versicherungen" tdtig. Nach anfanglichen

Verlusten, die zum Teil durch passive Rechnungsabgrenzungsposten entstanden seien,

wiirden nunmehr seit dem Jahr 2000 betrachtliche Gewinne erzielt.

b. Mit steigender Ertragslage und dem vermehrt zur Verfiigung stehenden Kapital sei ab

diesem Zeitpunkt begonnen worden, an der Borse weiter das Kapital zu vermehren. Aus der

nachstehenden Tabelle seien die Betriebsergebnisse (Ertrage Versicherungsmakler) sowie das

jeweilige Finanzergebnis ab 2000 dargestellt:

Jahr Betriebsergebnis € Finanzergebnis €
2000 545.363,04 -51.419,77
2001 988.073,63 31.038,87
2002 1.000.401,28 -418.840,44
2003 1.377.367,59 342.678,33
2004 1.815.055,30 84.289,07
2005 1.758.421,74 -373.298,91
Summe 7.484.682,58 -385.552,85

Wie aus der Tabelle ersichtlich, seien aus den Bérsenspekulationen (bereits saldiert mit

Ertragnissen) insgesamt Verluste erzielt worden. Die Verluste aus dem Finanzergebnis

stammten im Wesentlichen aus einer Vielzahl von Termingeschaften (Optionen, Futures). Die

© Unabhangiger Finanzsenat




Seite 3

meisten dieser Geschafte hatten sich auf die zukilnftige Entwicklung des deutschen
Aktienindex (DAX) bezogen (gehandelt bei der Eurex) sowie auf den NASDAQ-Index.

Schon die Bankspesen aus diesen Transaktionen wirden sich auf 60.000,00 € bis 90.000,00 €
per anno belaufen. Das jahrliche tatsachliche Handelsvolumen sei aufgrund der Vielzahl der
getatigten Geschafte sowie mit der bei solchen Geschaften oftmals verbundenen
Hebelwirkung (bis zum Faktor 100 des eingesetzten Kapitals) nicht ermittelbar.

c. Nach den EStR (Rz 545) seien branchenuntypische Termingeschafte nur dann und
ausnahmsweise betrieblich veranlasst, wenn sie der Absicherung unternehmensbedingter
Kursrisiken dienen und nach Art, Inhalt und Zweck ein Zusammenhang mit dem Betrieb
bestehe. Dabei miisse das einzelne Termingeschaft nach den im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses bekannten Umstanden geeignet und dazu bestimmt sein, das
Betriebskapital tatsachlich zu verstarken. Unbedingte Termingeschafte und Optionsgeschafte
sollten daher nach den EStR unter dem Gesichtspunkt einer betrieblichen Liquiditdtsreserve im
Fall branchenfremder Betatigungen als gewillkiirtes Betriebsvermdgen (BV) ausscheiden, da

sie aufgrund ihres spekulativen Charakters in die Nahe von Spiel und Wette zu riicken seien.

Da die spekulativen Geschafte auf die kiinftige Entwicklung des DAX sicherlich keine fiir die
eigentliche Geschaftstatigkeit der Bw. (Abschluss von Versicherungsvertragen) maBgebliche
Funktion darstellten, missten die fiir diese Geschafte verwendeten Mittel nach Rz 545 der

EStR notwendiges Privatvermdgen darstellen.

In diese Richtung verweise auch das OGH-Urteil vom 26.11.1996, Ob 639/35, wonach auf alle
Geschafte, die unter den Begriff des Differenzgeschaftes fielen, die Rechtsregeln des § 1267
ff. ABGB anzuwenden seien, wobei jedoch bei Bérsegeschaften nach § 28 BorseG 1989 eine
Abgrenzung vorzunehmen sei. § 28 Abs 1 und 2 BorseG 1989 laute: "Bei der Entscheidung
von Rechtsstreitigkeiten aus Borsegeschaften ist der Einwand, dass dem Anspruch ein als
Spiel oder Wette zu beurteilendes Differenzgeschaft zugrundeliegt, unstatthaft. Werden an
einer anerkannten in- oder auslandischen Wertpapierbérse Optionen und
Finanzterminkontrakte gebucht und daftir Kurse veréffentlicht, so ist der Einwand von Spiel

und Wette bei Rechtsstreitigkeiten aus diesen Geschaften von wem auch immer unzuldssig."

d. Bei der Bw. handle es sich um eine unter § 7 Abs 3 KStG fallende Kdrperschaft, sodass alle
Einklinfte den Einkilinften aus Gewerbebetrieb zuzurechnen seien. Allerdings sei nach
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, Kommentar zum KStG, § 8, Rz 17.1 auch bei einer
unter § 7 Abs 3 KStG fallenden Kérperschaft eine betriebliche und eine private Sphare
denkbar.
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Zu diesem Zweck sollten die Grundsatze des Einkommensteuerrechtes zur Abgrenzung
zwischen BV und Privatvermégen (PV) auf das Kérperschaftsteuerrecht ibertragen werden.
Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly kdmen unter Rz 17.1 zu § 8 KStG letztendlich zum
Schluss, dass alle Wirtschaftsgiter (WG), die notwendiges oder gewillkiirtes BV darstellten,
bei allen unter § 7 Abs 3 KStG fallenden Korperschaften notwendiges BV seien. Die restlichen

WG waren somit der privaten Sphare der GmbH zuzuordnen.

e. Bertl/Hirschler flihrten in RWZ 1998, 42 unter Hinweis auf BFH 19.2.1997, X I R 1/96, DB
1997, 1209 zu Optionen aus:

"Flir Optionsgeschéfte sei in gleicher Weise deren Eignung, den Betrieb zu férdern, zu
untersuchen. Eine bilanzielle Erfassung der offenen Geschafte komme dabei aufgrund der
herrschenden Bilanzierungsgrundsatze nur dann in Frage, wenn aus dem Geschaft ein Verlust
drohe. Dieser sei in einer Riickstellung fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschaften

abzubilden.

Hatten die Optionsgeschéfte spekulativen Charakter, was insbesondere dann der Fall sein
werde, wenn nicht der zugrundeliegende Basistitel erworben werden solle, sondern vielmehr
ein Barausgleich zwischen Basispreis und aktuellem Marktpreis erfolge, so sei nach der
Rechtsprechung des BFH das Vorliegen der Férderung des Betriebszweckes besonders
sorgfaltig zu prifen.

Bei Beurteilung der objektiven Eignung sei insbesondere zu priifen, wie weit die konkrete
Spekulationstatigkeit von der eigentlichen Haupttatigkeit des Unternehmens entfernt sei. Je
weiter die Entfernung, desto gréBer sei aus der Sicht der Rechtsprechung das Risiko, mangels
entsprechender Marktkenntnisse aus dem branchenfremden Geschaft Verluste zu erleiden,
weshalb eine Férderung des Betriebes nicht mehr unterstellt werden kdnne. Da in derartigen
Spekulationsgeschaften aufgrund des damit verbundenen Verlustrisikos auch keine
betriebliche Liquiditatsreserve gehalten werde, lehne der BFH eine betriebliche Veranlassung

eines solchen Geschaftes ab, sodass die Verluste in die Privatsphare fallen wiirden.

Da die meisten der getatigten Geschafte auf zukinftigen Kursschwankungen des Deutschen
Aktienindex beruhten, sei bei den durch die Bw. getatigten Optionsgeschaften die effektive

Abnahme oder Lieferung der Basiswerte ausgeschlossen."

f. Unter RV/0414-W/02 vom 3. August 2004, habe der Unabhangige Finanzsenat Wien bei
einer im Immobilienbereich tatigen GmbH unter Hinweis auf die Tatsache, dass spekulative
Devisentermingeschafte im gegenstandlichen Fall brancheniblich seien (keine

Geschaftstatigkeit im Ausland), Fremdwahrungsverluste nicht als Betriebsausgabe anerkannt.
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g. Unter Berlicksichtigung der oben angefiihrten Judikatur sowie unter Berticksichtigung der

einzelnen Rechtsmeinungen in der Literatur, sei nach Ansicht des Priifers das Finanzergebnis

der Bw. um die hochspekulativen Geschéfte zu bereinigen.

Daher wirden sich nachstehende Auswirkungen ergeben:

2002 2003 2004 2005

Nicht anerkannte -501.537,08 252.914,06 54.454,44 -408.313,52

Gewinne/Verluste

Hinzu kamen Gewinne/Verluste aus Spekulationsgeschaften im Privatvermégen der Bw.

Gewinne/Verluste aus 207.212,92 15.909,06

Spekulationsgeschaften

Vom Steuerbiiro wurde auf die Abhaltung einer Schlussbesprechung verzichtet.

2. Mit Schreiben vom 9. Marz 2007 wurde gegen die aufgrund der BP erlassenen
K&rperschaftsteuerbescheide flir 2002 und 2005 vom 9. Februar 2007 (eingelangt am 14.
Februar 2007) Berufung eingelegt.

a. Die Bescheide fechte man hinsichtlich der Eliminierung der Verluste aus den
Wertpapiertransaktionen (Differenzgeschaften) und der Versteuerung der
Spekulationsgewinne aus der Privatsphare an. Beantragt werde die Festsetzung flir 2002 und
2005 gemaB den abgegebenen Erklarungen.

b. Bei der Bw. handle es sich um ein duBerst erfolgreiches Unternehmen in der
Versicherungsmaklerbranche. Die BP habe die Betriebsergebnisse fiir 2002 bis einschlieBlich
2005 mit insgesamt 6,0 Mill. € ermittelt. In den Jahren 2002 bis 2005 sei insgesamt ein
negatives Finanzergebnis von 365.000,00 € erwirtschaftet worden, wodurch sich ein Ergebnis
der gewohnlichen Geschaftstatigkeit (Gewinn vor Steuern) von insgesamt rd. 5,6 Millionen €
ergebe. Fiir die Jahre 2002 bis 2005 sei KOSt iHv 1,8 Millionen € abgefiihrt worden.

Die Gesellschaft habe wahrend des gesamten Priifungszeitraumes permanent zwischen 2,8
Millionen € und 3,9 Millionen € an Liquiditat zu veranlagen gehabt. Zum GroBteil sei in
Bankguthaben und Wertpapierdepots veranlagt worden. Die aufgelaufenen
Wertpapierverluste der Jahre 2002 bis 2005 machten insgesamt ca. 15% des zu jedem
Zeitpunkt vorhandenen Vermdégens aus. Zusatzlich habe man sogar noch eine Ausschiittung in
betrachtlicher Hohe gemacht.
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c. Da es sich bei einem Versicherungsmaklerunternehmen grundsatzlich um kein
kapitalintensives Unternehmen handle und das Unternehmen Uiber keinen einzigen Euro an
Fremdkapital verfiige (somit zu 100% Uber Eigenkapital bzw Bankguthaben), habe sich die
Geschaftsleitung dazu entschlossen, die Vermégensveranlagung nicht mehr selbst

durchzufiihren, sondern sich hierbei konzessionierter Dienstleister zu bedienen.

Eine der Empfehlungen des Vermdgensberaters sei es gewesen, zusatzlich zur Veranlagung in
Anleihen, Festgeld und Aktien, Geld in eine ,Index-Options-Future-Strategie" zu investieren,
vergleichbar mit ahnlichen Strategien, wie sie von Hedge-Fonds allgemein am Markt
angeboten werden, um ein von den Aktienentwicklungen und Zinsentwicklungen
unabhangiges, gleichlautendes Finanzergebnis zu erzielen. Derartige Hedge-Fonds verfolgten
die gleiche oder eine ahnliche Strategie, wie sie letztendlich auch der Vermégensverwalter der
Bw. durchgeflihrt habe.

d. Die BP vertrete in ihren Feststellungen die Auffassung, dass derartige Veranlagungen einer
GmbH ,,nicht erlaubt" waren und steuerlich den betrieblichen Bereich nicht mehr tangieren
wirden. Sie vertrete weiters die von der Bw. bestrittene Auffassung, dass es sich hierbei um
steuerlich nicht beachtliche ,Privatbereiche™ der GmbH handeln wirde und erkenne die durch
die Vermdgensveranlagung entsprechenden Verluste nicht an. Die Gewinne der
herkbmmlichen Veranlagung, aber auch die Gewinne der Optionsstrategie, erklare die BP fiir

steuerpflichtig.
Dem werde massiv entgegengetreten.

In der Bescheidbegriindung vom 21. Februar 2007 erklare die Behdrde mit drei
Hauptaussagen, warum die Einkilinfte aus den Finanzmarkttransaktionen nicht dem
Betriebsvermdgen der GmbH zugerechnet wiirden, sondern der auBerbetrieblichen Sphare

und warum man dort die Spekulationsgewinne entsprechend besteuere:

- Nach dem Kommentar zum KStG von Bauer/Quantschnigg//Schellmann/Werilly zu § 8 Tz
17.1 sei auch bei einer unter § 7 Abs 3 KStG fallenden Kdrperschaft neben der betrieblichen

Sphare eine private Sphare denkbar.

Zitiert werde eine veraltete Ausgabe des Kommentars. In der 9. Auflage werde der BMF-Erlass
AOF 2005/272 erwéahnt, wonach ein auBerbetrieblicher Bereich nur in besonders gelagerten
Ausnahmefallen anzunehmen sei. Bei den Veranlagungen der liquiden Mittel sei das nicht der
Fall.

- Bertl/Hirschler flihrten in RWZ 1998, 42 unter Hinweis auf die Judikatur des BFH vom
19.2.1997, XI, 1/96, DB 1997, 1209 zu Optionen folgendes aus: Hatten die Optionsgeschafte
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spekulativen Charakter, was dann der Fall sei, wenn nicht der zugrundeliegende Basistitel
erworben werde, sondern ein Barausgleich zwischen Basispreis und aktuellem Marktpreis
erfolge, so sei nach der Rspr des BFH das Vorliegen der Forderung des Betriebszweckes

besonders sorgfaltig zu priifen.

Herangezogen werde von der BP eine veraltete Rspr betreffend einer GesbR mit einem
komplett anderen Sachverhalt. Aktuelle BFH-Rspr verneine die Privatsphare einer GmbH.

- Unter der GZ RV/0414-W/03 vom 3.8.2004 habe der UFS Wien bei einer im
Immobilienbereich tatigen GmbH unter Hinweis auf die Tatsache, dass spekulative
Devisentermingeschafte branchenuntiblich seien, Fremdwahrungsverluste nicht als

Betriebsausgabe anerkannt (VwGH-Beschwerde anhangig).

Nach Ansicht des Priifers sei auch das Finanzergebnis der Bw. um die hochspekulativen
Geschafte zu bereinigen.

e. GemalB § 7 Abs 3 KStG missten alle Einkiinfte den Einkiinften aus Gewerbebetrieb

zugerechnet werden (herrschende Literaturmeinung und Verwaltungspraxis).

Die von der Finanzverwaltung vertretene Auffassung widerspreche den gesamten Grundziigen
des KStG, der Judikatur, der Literatur und der Verwaltungspraxis. Sie widerspreche sogar der
Dienstanweisung (BMF-Erlass in Reaktion auf VwGH 2001/15/0002 vom 24.6.2004), nur in

besonders gelagerten Fallen eine Privatsphare einer Kapitalgesellschaft zuzulassen.

Man versuche hier sich in den Bereich des ,experimentellen Steuerrechtes®™ zu begeben.

Dagegen verwahre man sich ausdricklich.

f. Zum Kommentar Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly: Die Autoren wiirden die Meinung
vertreten, dass eine Kapitalgesellschaft eine auBerbetriebliche Sphare haben kénne. Zum
Betriebsvermdgen gehdre auch das gewillkiirte Betriebsvermdgen. Die restlichen

Wirtschaftsglter stellten Privatvermdgen dar, insbesondere
- Wirtschaftsgtiter im Bereich der Liebhaberei,
- Wirtschaftsguter, mit Privatcharakter nach § 12 KStG und

- Vermdgenszugange aus nicht betrieblich veranlassten Erbschaften, Schenkungen und
Spenden sowie aus nicht betriebsbezogenen Subventionen.

Bei Analyse der Vermégensgegenstande kdnne kein Zusammenhang mit den von der Bw.
getatigten Veranlagungen (Futures und Optionen) festgestellt werden. Die Veranlagungen

stellten weder Liebhaberei dar, noch erfiillten sie den Tatbestand des § 12 KStG.
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Die Wertpapiergeschéfte dienten der Veranlagung der (betrieblichen) Mittel aus den
(betrieblichen) Provisionseinnahmen aus abgeschlossenen Versicherungsvertragen und es sei
daher die Betriebsvermégenseigenschaft gegeben. Fiir die Veranlagung seien betriebliche
Erwagungen mafBgeblich. Die liquiden Mittel sollten kurzfristig ertragreich investiert und nicht
langfristig gebunden werden. Zur Finanzierung sei auch kein Fremdkapital aufgenommen

worden. Zudem habe man nur einen Teil des betrieblichen Cash-Flows verwendet.

Die Gesellschaft habe die Wertpapiergeschafte nicht getatigt, um sie dem Gesellschafter zur
Verfligung zu stellen. Die Veranlagung eines Teils der liquiden Reserven in die
Wertpapiergeschafte sei durch den Betrieb der Kapitalgesellschaft veranlasst und nicht durch
das Gesellschaftsverhdltnis. Die Gesellschafter selbst hatten aus diesen Geschaften keinen
personlichen Nutzen gehabt, eine private Verwendung sein in keiner Weise denkbar. Die
Anwendung eines Fremdvergleiches komme aus diesem Grund nicht in Frage. Da die privaten
Interessen aller in Frage kommenden Personen der Gesellschaft und deren Organe und
Gesellschafter in keiner Weise berihrt seien, kdnnten die Veranlagungen nicht den
betrieblichen Bereich der Gesellschaft verlassen. Die Wertpapiergeschéfte wiirden daher in die
betriebliche Sphare fallen und seien dort auch zu versteuern.

Nur in Ausnahmefallen gebe es eine private Sphare der Kapitalgesellschaft. Darliber sei auch
Literatur nur sparlich vorhanden. Es lagen Gberhaupt nur zwei VWGH-Judikate vor (VWGH
20.6.2000, 98/15/0169 und 24.6.2004, 2001/15/0002), in denen bejaht werde, dass eine
Kapitalgesellschaft auBerbetriebliches Vermdgen haben kdnne. Diese Sachverhalte seien mit

denen bei der Bw. nicht vergleichbar.

Die herrschende Lehre habe im Ubrigen eine andere Meinung zu der von der Abgabenbehdrde
zitierten Literaturstelle. Nach den Autoren Lang/Schuch/Staringer konne eine AG oder GmbH
kein Privatvermdgen haben, das gesamte Vermdégen sei Bestandteil des Betriebsvermdgens
(Verweis auf Lang/Schuch/Staringer ,Steuerrecht und seine Grundlagen im
Unternehmensrecht®, Update zur 5. Auflage, Tz 82). Auch bei Doralt/Ruppe, Steuerrecht,
Band I, Tz 960, werde ein auBerbetriebliches Vermdgen einer Kapitalgesellschaft nur im
Zusammenhang mit dem VwGH-Judikat bejaht (VWGH 20.6.2000, 98/15/0169). Bei jenen
Fallen, in denen eine Privatsphare angedacht werden kénne, handle es sich um Randbereiche
und exotische Félle des Steuerrechtes und nicht um die ordnungsgemaBe Veranlagung von

liquiden Mitteln, welche zur gangigen und taglichen Geschaftspraxis gehdore.

Die Behorde ziehe die einzige Literaturstelle, die eine einzelne Meinung des Autors
wiedergebe und keine Deckung in der Judikatur finde heran. Dieser Verweis kénne die

Feststellungen der BP und die Wiederaufnahme nicht begriinden.
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g. Rechtsprechung des BFH aus 1997:

Das BFH-Urteil vom 19.2.1997, XI R 1/96 betreffe eine GesbR und nicht eine
Kapitalgesellschaft. Das Judikat sei Uberholt und flir Kérperschaften nicht anwendbar.
Dagegen habe der BFH klargestellt, dass Kapitalgesellschaften steuerlich gesehen Uber keine
auBerbetriebliche Sphare verfligten (zB BFH 8.8.2001, I R 106/99).

Die von der Bw. ausgelibten Devisentermingeschafte gehdrten daher zum Betriebsvermégen.
Weshalb sich die Finanzbehdrde nicht auf die aktuelle und sachlich richtige Rspr beziehe, sei
unverstandlich. Das BFH-Erkenntnis, auf welches sich die Finanzverwaltung berufe, treffe
Aussagen zu einer Gesellschaft, bei der einer der Gesellschafter zur Génze fremdfinanzierte
Wertpapiergeschafte in das Rechnungswesen aufgenommen habe und als gewillkiirtes
Betriebsvermdgen behandeln wollte. Der Sachverhalt dieses Urteils sei in keiner Weise mit
dem Geschaftsbetrieb der Bw. vergleichbar. Die Abwicklung der Finanzmarkttransaktionen sei
durch einen Vermoégensverwalter erfolgt, aufgrund der freien Liquiditatsreserven der
Gesellschaft. Man habe keine Fremdmittel aufgenommen, sondern die vorhandenen liquiden
Mittel veranlagt. Zur Veranschaulichung und Abgrenzung sei festgestellt, dass die Bw.
wahrend des gesamten Priifungszeitraumes Bankguthaben und Wertpapierstande zwischen
2,8 Millionen und 3,9 Millionen Euro gehabt habe.

Das Hauptgeschaft einer Versicherungsmaklergesellschaft sei der Abschluss von
Versicherungsvertragen und als logische Folge dieses Hauptgeschaftes miissten die
vereinnahmten Pramien, die zu spateren Auszahlungen verpflichten kdnnten, veranlagt
werden. Die Veranlagung der Mittel sei eine gewdhnliche Geschaftstatigkeit von

Versicherungen und selbstverstandlich betrieblich veranlasst.

Die von der BP zitierte BFH-Entscheidung aus 1997 habe fir Kapitalgesellschaften keine
Gultigkeit. Nach dem BFH verfuigten Kapitalgesellschaften auch nicht tiber eine
auBerbetriebliche Sphare. Darlber hinaus seien die Schlussfolgerungen dieses Urteils
betreffend fremdfinanzierter Wertpapiergeschafte auch in keiner Weise mit dem Sachverhalt
bei der Bw. vergleichbar. Die Behérde verkenne hier die Rechtslage. Die Bescheide seien

alleine dadurch mit Rechtswidrigkeit belastet.
h. Entscheidung des UFS Wien RV/0414-W/03 vom 3. August 2004:

Der UFS Wien habe bei einer im Immobilienbereich tatigen GmbH unter Hinweis auf die
Branchenuniblichkeit spekulativer Devisentermingeschafte Fremdwahrungsverluste nicht als

Betriebsausgabe anerkannt.
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Auch der UFS beziehe sich auf die iberalterte BFH-Judikatur (vom 19.2.1997, XI, 1/96, vom
20.4.1999, VIII R 63/96), da nach dessen Ansicht, soweit keine einschlagige VWGH-Judikatur

vorliege, auf die standige Rspr des BFH zurilickgegriffen werden kénne.

Notwendiges Betriebsvermdgen: Die Bw. habe aus dem Versicherungsgeschaft erhebliche
liquide Mittel angehauft, welche durch den betrieblichen Cash-Flow entstanden seien. Dieser
Cash-Flow sei immer hdher als das Jahresergebnis gewesen, sodass die vorhandenen liquiden
Mittel den Bilanzgewinn wesentlich Giberstiegen hatten. Grund daftir sei gewesen, dass die
Bw. ihre Versicherungsprovisionen fiir abgeschlossene mehrjahrige Versicherungsvertrage
gleich auf einmal ausbezahlt bekommen habe, obwohl sie erst liber die Vertragsdauer hatten
verdient werden missen. Folglich seien erhebliche liquide Mittel im Raum gestanden, die
eindeutig aus der betrieblichen Kerntatigkeit stammten, aus dem betrieblichen Cash-Flow
gekommen seien und als Vorsorge fuir mogliche Riickzahlungen in der GmbH hatten verwaltet
werden mussen. Die liquiden Mittel hatten 2002 gemaB Bilanz zum 31. Dezember 2002 ca.
2,76 Millionen € betragen, der Bilanzgewinn 1,2 Millionen €. Daher habe auch 2004 erstmals
eine Gewinnausschiittung von 1,2 Millionen € vom Bilanzgewinn 2003 gewahrt werden
kdnnen (dagegen bis 1994 zuriick keine Gewinnausschittung). Bei den liquiden Mitteln handle
es sich um Betriebsvermdgen. Unter Betrachtung des Gesamtbildes der Verhaltnisse — der
Mittelherkunft und der Notwendigkeit der Vorsorge — handle es sich sogar um notwendiges
Betriebsvermdgen. Diese Mittel seien auch im Bereich des Umlaufvermdgens verblieben. Von
den Gesellschaftern seien diese weder fiir die Finanzierung privater Aufwendungen verwendet
worden, noch fir Aufwendungen betreffend Wirtschaftsglter, die sich in besonderem MaBe
fur eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung eigneten. Aufgrund des speziellen
Vorsorgegedankens sei eine kurzfristige Veranlagung gewahlt worden, wobei man vor der
Problematik gestanden sei, dass die zu erwartenden Ertrége bei kurzfristigen

Wertpapierveranlagungen in der Regel niedriger seien als bei langerfristigen Bindungen.

Die Behdrde habe es unterlassen, auf die Dispositionsfreiheit der Geschaftsfiihrung
einzugehen. Sie habe insbesondere nicht ausgefiihrt, warum ein Unternehmer gezwungen
sein solle, in niedriger verzinste, kurzfristige Veranlagungen zu investieren und warum der
Unternehmer nicht nach den am Markt angebotenen optimalen Ertragchancen streben diirfe.
Die Behdérde male sich an, zu beurteilen, bei welchen Veranlagungsrisikogruppen bei
Wertpapieren Betriebsvermtgen anfalle und bei welchen Privatvermdgen vorliege. Die BP
gehe in keiner Weise auf diese (dem Unternehmer obliegenden) Veranlagungsstrategien ein
und urteile lediglich anhand der Jahre spater erfolgten Resultate, die zeigten, dass bei diesen
Veranlagungen insgesamt Verluste hingenommen werden mussten. Eine Beurteilung bloB
anhand der erzielten Ergebnisse sei unsachlich und belaste den Bescheid mit Rechtswidrigkeit.

Die BP hatte richtigerweise eine Beurteilung der Dispositionsfreiheit der Geschaftsflihrung
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vornehmen missen sowie der dem Unternehmen obliegenden Gestaltungsfreiheit fiir die
Zusammenstellung und Verwaltung des Veranlagungsportfolios. Hatte die Behdrde diese
Gesichtspunkte zum Gegenstand ihrer Untersuchungen gemacht, ware sie notwendigerweise
zum Schluss gekommen, dass es sich um notwendiges Betriebsvermégen handle. Weder liege
~Spekulation™ vor, noch kénne allgemein dieser Vermoégensteil einer Privatsphare der GmbH

zugeordnet werden.

Zur Branchenublichkeit: Die Annahme der Behorde, dass der Abschluss von Futures und
Optionen branchenuntypisch ware, sei unzutreffend. Das Gegenteil sei der Fall: Die Aufnahme
solcher Transaktionen in das Wertpapierportfolio stelle einen Teil der Veranlagungsstrategie
eines Unternehmens im Rahmen seiner gewdhnlichen Geschaftstatigkeit dar. Bei der Analyse
von bdrsennotierten inlandischen Versicherungsgesellschaften kénne festgestellt werden, dass
auch dort in den Wertpapierkonten Futures und Optiones bilanziert wiirden (neben Anleihen
und Aktien). Die Aufnahme der zusatzlichen Anhangangaben in § 237 a HGB durch BGBI
2003/118 ware nicht notwendig gewesen, wenn derivativen Finanzinstrumenten keine
steigende Bedeutung in Osterreich zukommen wiirde. Die Sichtweise, wonach solche
Geschafte spekulativen Charakter hatten und in die Nahe von Spiel und Wette zu riicken
seien, weshalb sie eine branchenfremde Betatigung darstellten, verkenne die
Wirtschaftsrealitat und werde durch die Anpassungen der gesetzlichen Rahmenbedingungen
(§ 237 a HGB) und die 6ffentlich einsehbaren Geschaftsberichte — zB von UNIQUA,
Versicherungen AG oder Wiener Stadtische — widerlegt. Die Bw. habe sich wahrend ihrer
gesamten Veranlagung eines professionellen Vermogensverwalters bedient. Das Ziel sei
gewesen, unabhangig von der Entwicklung der Aktienmarkte positive Finanzertrage zu
erwirtschaften. Gegenstand der Vermégensverwaltung sei die allgemeine
Wertpapierveranlagung, aber auch die Veranlagung in derivative Finanzinstrumente (Futures
und Optionen). Derartige Veranlagungen bildeten den Kernpunkt von ,Hedge-Fonds" (zB
Superfund, Quadriga), die zur Beimischung von fast allen Vermégensverwaltern empfohlen
wirden. Die BFH-Judikatur greife nicht, weil die entsprechenden Marktkenntnisse fir die
Abwicklung spekulativer Geschafte durch die Einschaltung eines Vermdgensverwalters

vorhanden gewesen seien.

Besteuerung der Privatsphdre: Dass die Schlussfolgerung, die Veranlagungen seien dem
~Privatvermégen™ der GmbH zuzurechnen, nicht stimme, sei bereits ausfihrlich dargestellt
worden. Der Bescheid werde aber auch als rechtswidrig angefochten, weil die
Besteuerungsfolgen rechtlich nicht gedeckt seien. Eine Kérperschaft kdnne nach § 1 Abs 1
KStG niemals einkommensteuerpflichtig sein. GemaB § 7 Abs 1 KStG werde der Koérperschaft
das Einkommen zugrundegelegt, das sich aus dem Gesamtbetrag der Einkiinfte aus den in § 2

Abs 3 EStG aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten ergebe. Wiirden
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bestimmte Einkommensteile nicht dem Einkommensbegriff des § 7 Abs 2 KStG unterliegen
und es handle sich um ein auBerhalb dieses Bereiches liegendes Einkommen der Privatsphare,
dann hatte dies die Wirkung, dass das Einkommen nicht mehr dem Tatbestand des § 7 Abs 3
KStG entspreche und aus dem Besteuerungszugriff des KStG hinausfalle. Die Behorde
Ubersehe, dass das von ihr selbst in den privaten Bereich hinauskomplimentierte Einkommen
die Tatbestandsvoraussetzungen des § 7 KStG nicht mehr erfiille. Die Wertpapierertrage und
die Verluste seien der Privatsphare der Kérperschaft zuzuordnen. Man habe daher zu
untersuchen, wie diese Gewinne, Verluste und Wertanderungen der Kérperschaft zu
besteuern seien. Mangels Vorliegens einer natirlichen Person werde der Tatbestand des § 1
EStG nicht erfillt, sodass keine Einkommensteuerpflicht vorliegen kdnne. Es kdnne aber auch
keine Korperschaftsteuerpflicht fiir diese Einkunftsteile bestehen. Sofern also die Behdrde die
in der Privatsphére erzielten Spekulationsgewinne der Kdrperschaftsteuer unterwerfe, verlasse
sie den geltenden Rechtsbestand und belaste den Bescheid durch Rechtswidrigkeit seines

Inhalts. Die Behorde widerspreche sich in ihrer Logik selbst.

i. FUr den Fall der Vorlage an den UFS als zweite Instanz, beantrage man die Befassung des
gesamten Senates.

3. Mit Schreiben vom 17. September 2007 nahm die BP zur Berufung wie folgt Stellung:

a. Auffallig sei, dass man nur gegen die Korperschaftsteuerbescheide 2002 und 2005 berufen
habe. Gegen die Kdrperschaftsteuerbescheide 2003 und 2004 habe man kein Rechtsmittel
eingebracht, obwohl auch diese beiden Jahre von der strittigen Feststellung betroffen seien,
jedoch zu einer Gutschrift geflihrt hatten

- Gutschrift KOSt 2003: Gesamt 80.581,70 €
- Gutschrift KOSt 2004: Gesamt 18.514,51 €.

Aus der Sicht der BP sei es wiinschenswert, dass die gegenstandliche Berufung relativ rasch
entschieden werde, da ansonsten die Bescheide 2003 und 2004 bei einer stattgebenden
Berufungsentscheidung aufgrund einer eventuell eingetretenen Verjahrung nicht mehr

abgeandert werden kdnnten.

b. Die BP habe sich nicht in den Bereich des experimentellen Steuerrechts begeben. Vielmehr
sei die Meinung des amtsinternen Fachbereiches eingeholt worden. Erst als sich auch dieser
der Rechtsmeinung des Priifers angeschlossen habe, seien die nunmehr teilweise bekdmpften

Bescheide erlassen worden.

Auch unter Rz 545 der EStR werde ausgefihrt: Branchenuntypische Termin- und

Optionsgeschéfte seien dem Betrieb regelmaBig auch dann nicht zuzuordnen, wenn generell
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die Mdglichkeit bestehe, damit Gewinne zu erzielen. Branchenuntypische Termingeschafte
seien nur betrieblich veranlasst, wenn sie der Absicherung unternehmensbedingter Kursrisiken
dienten und nach Art, Inhalt und Zweck ein Zusammenhang mit dem Betrieb bestehe, wobei
das einzelne Termingeschaft nach den im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bekannten
Umsténden geeignet und dazu bestimmt sein musse, das Betriebskapital tatsachlich zu
verstarken. Unbedingte Termingeschafte und Optionsgeschéfte wiirden auch unter dem
Gesichtspunkt einer betrieblichen Liquiditatsreserve im Fall branchenfremder Betdtigungen als
gewillkiirtes Betriebsvermdgen ausscheiden, da sie aufgrund ihres spekulativen Charakters in
die Nahe von Spiel und Wette zu riicken seien. Nachdem die Richtlinien fiir die BP
Bindungswirkung entfalten wiirden, hatte man im gegenstandlichen Fall gar nicht anders

entscheiden diirfen.

c. Zur rechtlichen Wiirdigung: Da es sich bei der gegenstandlich strittigen Feststellung
ausschlieBlich um ein Rechtsproblem handle, werde von einer umfangreichen Stellungnahme

abgesehen.

Es gebe daher nur kurze Anmerkungen zu den rechtlichen Ausfiihrungen des Steuerberaters.
Aufgrund der standigen Rspr des VWGH sei die Betriebsvermdgenseigenschaft von
Wirtschaftsglitern bei Kérperschaftsteuersubjekten nach den gleichen Grundsatzen zu
beurteilen, wie bei Einkommensteuersubjekten (zB VWGH 16.5.2007, 2005/14/0083). Somit
seien Wirtschaftsgiter die zum notwendigen Privatvermdgen gehdrten aus der betrieblichen
Sphare auszuscheiden. Die VWGH-Rspr decke sich daher nicht mit der durch den steuerlichen
Vertreter zitierten Rspr des BFH. Aus dem gleichen Grund sei die Kritik an der UFS-Rspr vom
3.8.2004, RV/0414-W/03 verfehlt.

d. Zur Brancheniblichkeit: Selbstverstandlich gebe es eine Vielzahl von Termingeschaften, die
eindeutig betrieblich veranlasst seien. Bérsennotierte Unternehmen sicherten sich ihren
eigenen Aktienkurs durch entsprechende Derivate ab, auch wiirden Futures gekauft, um sich
gegen Schwankungen im Rohstoffbereich abzusichern. Im gegenstandlichen Fall wiirden
jedoch fast ausschlieBlich Termingeschafte abgeschlossen, die auf kiinftige
Kursschwankungen des EUREX (DAX) spekulierten. Dass solche Termingeschafte bei einem
Unternehmen, welches das Versicherungsmaklergewerbe betreibe, branchentypisch seien,
entspreche nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens. Daher seien sowohl die Ertrage aus

dem Betriebsvermégen auszuscheiden gewesen, als auch die Verluste.

4. Am 25. September 2007 wurde die Berufung der Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur

Entscheidung vorgelegt.
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a. Fur den 4. Oktober 2010 wurde die Bw. zu einer Erdrterung geladen, bei der die Sach- und

Rechtslage besprochen wurde. Uber die Besprechung wurde am 22. Oktober 2010 folgendes

Protokoll ausgefertigt und versandt:

(1) Am 4. Oktober 2010 wurde mit den Vertretern der Bw. — Herrn Mag. B. und Herrn R. —
sowie mit dem Wertpapierverwalter Herrn Dr. P. eine Besprechung abgehalten.

Zu Beginn der Besprechung wurden Unterlagen (ibergeben,
- einerseits eine Kopie des Werkvertrages mit Herrn Dr. P. und

- andererseits ein Planportfolio mit verschiedenen Ubersichten, Tabellen und Grafiken (Seiten
1-7).

(2) Die Bw. ist Versicherungsmakler. Da sie aufgrund ihrer Gewinne jedes Jahr gezwungen ist,
entsprechende Veranlagungen durchzufiihren, hat sie am 12. Marz 2002 einen Werkvertrag
mit Herrn Dr. P. abgeschlossen, einem Experten (Landesdirektor einer Bank) auf dem Gebiet
der Wertpapierveranlagung. Die Vereinbarung lautete dahingehend, dass jedes Jahr ca.
3.000.000,00 € permanent zu veranlagen waren, teilweise mit (unter dem Jahr) noch héheren
Betragen. Die Veranlagung sollte tiberwiegend in Papieren mit bescheidenem Risiko (aber mit
mdoglichst hohem Ertrag) erfolgen. Versucht wurde, einen verniinftigen Anlagemix zu finden,
wie er in jedem Portfolio Ublich ist.

2002 ist den Unterlagen (Planportfolio — PPF — Seite 2) ein Aktien- und Anleiheanteil von
1.000.000,00 € zu entnehmen, die liquiden Mittel betrugen 2.000.000,00 € und der
Hedgefondsanteil 700.000,00 €, also ca. 20%. Die durchschnittliche Zielrendite — als Hinweis
daftr, dass bei der Veranlagung keine Uiberzogenen Erwartungen herrschten — betrug 5,27%.
Auf Seite 3 des PPF sind die tatsachlichen Ergebnisse ausgewiesen, in 10 Jahren wurde ein
negatives Ergebnis von 16,13% erwirtschaftet (pro Jahr durchschnittlich 1,61%). Auf Seite 4
PPF ist die Verteilung des Zielportfolios ersichtlich, wobei der Anteil der
Hedgefondsveranlagung bei durchschnittlich 20% (maximal 20,85%, minimal 15%) liegt. Aus
dem Diagramm auf Seite 5 PPF ist der eingeschrankte Anteil der Hedgefondsveranlagungen

zu erkennen, aus der Darstellung auf Seite 6 PPF ergibt sich, dass der Anteil der negativen
Ergebnisse aus den Veranlagungen in einem neunjahrigen Zeitraum 3,13% des gesamten
Betriebsergebnisses ausmacht (maximaler Verlust 17,33%, minimaler Verlust 0,21%; héchste
Verluste 2000 und 2002). Auf Seite 7 PPF ist ersichtlich, dass der Anteil der Hedgefonds im
Jahr 2005 etwa 11-15% der veranlagten Mittel betragen hat (schwankt monatlich).

Nach den Ausfiihrungen des Herrn R. war die Veranlagungsstrategie weit davon entfernt,

generell hochspekulative Instrumente einzusetzen, vielmehr sollte eine konservative
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Veranlagung durch Herrn Dr. P. erfolgen. Geplant war aber zumindest eine Rendite von 5-7%.

Der Werkvertrag war Basis fiir diese Veranlagungen. Bei einer Wertsteigerung von liber 4%
erhohte sich die Vergiitung des WP-Veranlagers. Als Griinde flr diese Zusammenarbeit waren
zu nennen der schon bestehende personliche Kontakt, die glinstige Abwicklung und die
Tatsache, dass es Uber andere Bankveranlager teurer geworden ware. 2005 hat man die

Zusammenarbeit geldst.

(3) Auch nach der Darstellung des Steuerberaters liegt im gegenstandlichen Fall bei einer
Veranlagung von rd. 3.000.000,00 € ein wirtschaftlich verninftiger Mix vor. Die
Hedgefondspapiere kann man aus diesem Mix nicht einfach herausschalen. Zu betrachten ist
das gesamte Portfolio (bzw das gesamte Betriebsergebnis). Bei einer ,,Stand-Alone-
Betrachtung" der Hedgefondsveranlagung ergibt sich ein verzerrtes Bild. Aus dem Portfolio

kann nicht ein (negativer) Teil herausgenommen werden.

(4) Der Veranlager Dr. P. fiihrt aus, dass Herr R. eine Veranlagung bis zu einer Rendite von
etwa 7% gewollt habe und prinzipiell alle Anlageklassen risikoreich sind. Hedgefondspapiere
werden fir eine breitere Portfoliostreuung praktisch in jedes Portfolio mit héheren
Veranlagungsbetragen mit hineingenommen. Auch bei Anleihen kénnen Wertverluste von
50% und mehr eintreten. Selbst Cash-Fonds mit 3-5% Rendite haben Risiken. Generell ist die
Unterscheidung in risikoreiche und risikoarme Veranlagungen schwierig. Der Rahmen fiir die
Hedgefondspapiere hat insgesamt nur 700.000,00 € betragen und selbst der wurde nicht
immer ausgeschopft. Es gab Stillhaltegeschafte, die sich bei extremer Bewegung 2002 nach
unten orientierten. Die Bewertungsmadglichkeit von Anlagen aller Art hat sich in den letzten
acht Jahren sukzessive verschlechtert. 2006 hat man sich aus dem Markt zuriickgezogen, weil
man keine weiteren Risiken eingehen wollte. Es ging auch nicht nur in eine Richtung bei den
Stillhaltern, sondern es gab Optionen in beide Richtungen (Sechsmonatsoptionen), aber durch
den starken Absturz 2002 ergaben sich groBe Verluste. Bei Veranlagungen Uber

1.000.000,00 € sind Hedgefonds einfach Standard, sodass hier in der dargestellten

Veranlagung nichts Ungewdhnliches erblickt werden kann.

(5) Der Steuerberater verweist auf UFS 15.2.2010, RV/1529-W/08. In dieser Entscheidung
wird vom UFS Wien ausgefiihrt, dass ein Devisentermingeschaft zur Absicherung von
Kursrisiken bei einer GmbH, welche groBere Warenmengen bis zu einem Jahr im Voraus
ordern muss, nicht von vorneherein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist. Dies ware nur dann

der Fall, wenn durch die Geschafte private Interessen der Gesellschafter befriedigt wiirden.

b. Mit Schreiben vom 8. November 2010 erfolgte die Antwort auf das am 22. Oktober 2010

zugesandte Protokoll der Erérterung (Auszug):
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(1) Grundsatzlich sei von Herrn R. bei der Besprechung dargelegt worden, dass er vor der
Auswahl des Herrn P. als Vermégensverwalter mit mehreren Privatbanken Kontakt lber die
Veranlagung der genannten 3.000.000,00 € gehabt habe. Jeder dieser Veranlagungsexperten
habe ihm eine Beimischung von Hedgefonds in Hohe des genannten Anteils empfohlen. Die

Mandantschaft habe sich dann fiir Herrn Dr. P. als Vermdgensverwalter entschieden.

(2) Hinsichtlich des Hedgefonds-Anteiles habe es die Wahl gegeben, entweder am Markt
befindliche Hedgefonds entsprechend dem vorgegebenen AusmaB als Beimischung zu
investieren, oder alternativ dazu die allgemein Ubliche Hedgefondsstrategie durch Herrn Dr. P.
selbst durchzuflihren. Der Vorteil sei darin gelegen, die hohen Agio-Kosten und
Betreuungskosten von Hedgefonds zu vermeiden. Weiters erschien das Risiko bei den am
Markt angebotenen Hedgefonds — im Vergleich zu jenen des Dr. P. — als zu hoch, sodass man
sich fiir eine Direktveranlagung entschieden habe.

Hedgefonds wiirden von allen namhaften 6sterreichischen Banken und Finanzinstituten
angeboten und aufgelegt und zum Teil selbst gemanagt. Namhafte dsterreichische Anbieter
seien unter anderem die Firma C-Quadrat und Superfund. Auf der Homepage dieser beiden
Anbieter seien die entsprechenden Veranlagungsstrategien und Entwicklungen ersichtlich.
Insbesondere Superfund habe sich als dsterreichischer Hedgefondsanbieter international eine
entsprechende Reputation erworben. Dass Hedgefonds mit entsprechender Volatilitdt behaftet

seien, liege in der Natur der Sache, habe aber mit Gllicksspiel oder Wette nichts zu tun.

(3) Aus den von der Bw. prasentierten Unterlagen sei ersichtlich, dass in den Jahren 2000 bis
2009 insgesamt ein positives Betriebsergebnis von 15.469.681,29 € erwirtschaftet worden sei.
In diesem Zeitraum habe man — bezogen auf die Derivate — ein negatives Finanzergebnis von
-483.769,34 € erzielt, was etwa 3,13% des Betriebsergebnisses entspreche. Zu vermerken sei
auch, dass der Geschaftsfiihrer im Bereich der Finanzanlagen selbst kein Experte sei und
deshalb einen Experten mit der Veranlagung beauftragt habe. Ihm sei dieser Portfolio-Mix
empfohlen worden und er habe keinesfalls die Veranlagungsstrategie vorgegeben, sondern

nur als Zielvorgabe eine Rendite zwischen 5% und 7%.

(4) Um darzulegen, dass die Veranlagung von Hedgefonds sehr d@hnlich sei, lege man
beispielhaft Unterlagen des Fonds C-Quadrat Absolute Euro Long Short bei und Unterlagen
der Firma Superfund Fonds "Superfund A EUR SICAV". Beide Produkte verfolgten eine
ahnliche Anlagestrategie wie von Herrn P. durchgefiihrt. Wie aus den Index- und
Performanceentwicklungen dieser Fonds ersichtlich, sei deren Entwicklung wesentlich hinter
der von der Bw. bevorzugten Anlage zuriickgeblieben. Die von der Bw. gewahlte
Anlagestrategie sei mit jenen der allgemeinen Anbieter vergleichbar und mit wesentlich

niedrigeren Kosten behaftet. Wiirde man der Auffassung der BP folgen, kénnten Hedgefonds
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keine steuerliche Beachtung im Betriebsvermdgen mehr finden. Dass dies nicht der Fall sei,

wirden die umfassenden steuerlichen Vorschriften liber die Behandlung von Investmentfonds
beweisen. Auch das BMF verlautbare auf der Homepage die steuerliche Behandlung von

Hedgefonds in Osterreich.

(5) Sofern man infrage stelle, dass die Strategie der Bw. mit jener von Hedgefonds
vergleichbar sei, stelle man den Beweisantrag einen Experten aus dem Bereich der

Vermoégensveranlagung als Zeuge namhaft zu machen.

Falls die Veranlagungsstrategie des Herrn Dr. P. als mit einem Gllicksspiel oder einer Wette
vergleichbar dargestellt werde, stelle man den Antrag, einen sachverstandigen Zeugen
namhaft zu machen. Die von Herrn Dr. P. gewahlte Anlagestrategie erzeuge namlich
Diversifikationseffekte des Anlageportfolios und reduziere das Risikoprofil nach unten. Stelle
man dies infrage, beantrage man einen Experten aus dem Bereich der Vermbgensveranlagung

als Zeugen.

(6) Fir die Fondscharakteristik "gesamtheitliche Vermdgensverwaltung aus einer Hand"
verweise man auch auf den Drei Banken Generali Investment GmbH Fonds ("3 Banken
absolut Return-Mix A").

(7) Gerade die Tatsache, dass Herr Dr. P. mehrmals téglich Positionen erwarb, zeigt, dass ein
aktives Management bei Hedgefonds erforderlich ist und dies alleine der Risikominimierung
dient. Auch hierfiir beantrage man — im Falle von Zweifeln — die Heranziehung eines Experten

als Zeugen.
(8) Auch Dr. P. kdnne flir weitere Auskiinfte als Zeuge beigebracht werden.
¢. Mit Schreiben vom 12. November 2010 erganzte der Steuerberater die Berufung wie folgt:

Bezugnehmend auf unser Telefonat in obiger Angelegenheit dirfen wir ihre Anfrage, warum
die Optionsgeschafte im Jahr 2005 beendet wurden, wie folgt beantworten. Die
Zusammenarbeit mit dem Bankspezialisten als Vermdgensverwalter wurde im Friihjahr 2006
aufgeldst. Somit auch die von ihm direkt gemanagte Hedgefondsstrategie. Der Grund dafir
war, dass die erwirtschaftete Rendite Uiber das gesamte Portfolio nicht den

Erwartungshaltungen und auch nicht der in Aussicht gesetzten Zielrendite entsprochen hat.

d. Fur den 13. Dezember 2010 wurde neuerlich zu einer Erérterung geladen, die wesentlichen

Sach- und Rechtsfragen wurden nochmals ausfiihrlich erlautert.

e. Mit Schreiben vom 10.1.2011 wurde der Antrag auf Verhandlung vor dem gesamten

Berufungssenat zurlickgezogen.
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Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Strittig ist ausschlieBlich, ob beim Kauf von Derivaten (derivativen Finanzinstrumenten), der
in zwei Veranlagungszeitraumen zu Verlusten (und in weiteren zwei Veranlagungszeitraumen
zu Gewinnen) gefiihrt hat, auBerbetriebliches Vermdgen der Kapitalgesellschaft angenommen
werden kann. Die BP hat diese Mdglichkeit — unter Berufung auf verschiedene BFH- und UFS-
Judikate — bejaht, die ,betrieblichen Verluste" 2002 und 2005 (und Gewinne 2003 und 2004)

nicht anerkannt und zusatzlich ,auBerbetriebliche Einkiinfte" 2002 und 2003 zugerechnet.

Derivate sind Finanzinstrumente, deren Wert sich in Abhangigkeit einer Wertanderung beim
Basisobjekt verandert, die keine oder nur eine geringe anfangliche Nettoninvestition erfordern
und zu einem spateren Zeitpunkt beglichen werden. Neben Forwards, Swaps und Optionen
gehdren vor allem Futures zu den bedeutensten Vertretern dieser Gattung von Investitionen.
Derivate erlauben eine prazise Anpassung der Investition an das vom Kunden gewiinschte
Risikoniveau. Zu den Vorteilen dieser Anlageform gehdren schneller Marktzugang, rasche (tw
tagliche) Reaktion auf Trends und Chancen und einfache Umsetzung der Anlagestrategien.
Futures (Termingeschafte) sind verbindliche Kontrakte zwischen zwei Parteien. Dabei werden
Vermoégensgegenstande gekauft oder verkauft (in diesem Fall Kontrakte auf den Dax-Anstieg),
die Ausfiihrung des Geschaftes erfolgt zu vereinbarten Bedingungen zu einem spateren
Zeitpunkt. Der Vertrag ist also charakterisiert durch einen bestimmten Vertragsgegenstand,
eine bestimmte Menge, einen fixen Zeitpunkt in der Zukunft (Termin) und einen konkreten
und zum Vertragsabschluss festgelegten Preis. Je nach Basiswert handelt es sich um

Finanzterminkontrakte (Financial Future) oder Warenterminkontrakte (Commodity Future).

2. Die auBerbetriebliche Sphare und die Nichtzurechnung von ,Einkiinften® an

Kapitalgesellschaften.

Anders als der BFH bejaht der VWGH die Mdglichkeit einer auBerbetrieblichen Sphare. Die
Bestimmung des § 7 Abs 3 KStG 1988 bildet kein eindeutiges Abgrenzungskriterium fir die
Bestimmung einer einkiinfteirrelevanten Sphare von Kapitalgesellschaften (s Stangl, Die
auBerbetriebliche Sphare von Kapitalgesellschaften, Seite 38), die als RestgrdBe neben der
betrieblichen Sphare und der Sphare der gesellschaftlich veranlassten Vermégensanderungen

(Einlagen und Ausschiittungen) anzusehen ist (Stangl, aa0O, S 42 ff).
A) Betrieblich veranlasste Vermbgensanderungen:

Die Abgrenzung betrieblicher Ausgaben und Aufwendungen von nichtbetrieblichen erfolgt
nach der Verkehrsauffassung (Frage, ob nach der Auffassung einer Mehrheit verninftig
denkender Menschen ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen den Aufwendungen und
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dem Betrieb besteht). Beim Vermdgen erfolgt eine Einteilung in notwendiges bzw gewillkiirtes

Betriebsvermdgen und "Privatvermégen" (Stangl, aaO, Seite 51).

B) Unter die gesellschaftlich veranlassten Vermdgensanderungen fallen zB MaBnahmen der
Gewinnverteilung wie offene und verdeckte Ausschittungen und Gesellschaftereinlagen
(Stangl, aa0, Seite 51 ff.)

C) Einkinfteirrelevante Sphare:

Die einkiinfteirrelevante Sphare ergibt sich grundsatzlich als eigene Sphare neben der
betrieblichen Sphare und dem gesellschaftlich veranlassten Bereich. Von Stangl wird diese
Sphare als nicht-gesellschaftliche Sphare bezeichnet, was begrifflich insoweit zu modifizieren
ist, als — wie noch ausgefiihrt wird — die Annahme eines auBerbetrieblichen Vermdgens durch
Zuordnung von Wirtschaftsgitern (nur) damit begriindet werden kann, dass der Vorgang
durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist.

Bei der bezeichneten einkiinfteirrelevanten Sphare geht es um Betdtigungen und Formen der
Einkommensverwendung, die nicht als Einlage oder als MaBnahme der Gewinnverteilung

angesehen werden kénnen. Darunter fallen

(1) Sonstige Entnahmen als Einkommensverteilung, die nicht als Ausschiittung bezeichnet
wird (Stangl, aaO, Seite 66),

(2) Nichtabzugsfahige Aufwendungen nach § 12 KStG (Stangl; aaO, Seite 67),
(3) die Liebhaberei (Stangl, aaO, Seite 69 ff) und

(4) die Zuordnung von Wirtschaftsglitern aufgrund der Rspr des VwWGH, beginnend mit
Erkenntnis vom 20.6.2000, 98/15/0169.

Sonstige Entnahmen und nichtabzugsfahige Aufwendungen liegen nicht vor, Liebhaberei wird
unter Punkt 5 der rechtlichen Wiirdigung gesondert erfasst; damit ist die Zuordnung der
Derivate zu den betrieblichen oder auBerbetrieblichen Wirtschaftsglitern (als maBgebliche

Fragestellung) zu untersuchen.

3. Veranlagung ,betrieblich" erzielter Gewinne in risikoreichen (derivativen)

Finanzinstrumenten.
A) Darstellung von derivativen Finanzinstrumenten in der Bilanz:

Festzuhalten ist zundchst, dass die Bilanzierung derivativer Finanzinstrumente nicht

ungewohnlich ist. So heit es in § 237 a UGB: "Im Anhang sind weiters anzugeben
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- flir jede Kategorie derivativer Finanzinstrumente Art und Umfang, ... der beizulegende

Zeitwert ...

- fir zum Finanzanlagevermdgen gehdrende Finanzinstrumente ... der Buchwert und der

beizulegende Zeitwert, ... die Griinde flir das Unterlassen einer Abschreibung ...

In den Bilanzen der Versicherungsunternehmen ist die Bilanzierung derartiger
Finanzinstrumente geldufig (zum Unterschied zwischen der Bilanzierung bei der Bw. und bei
Versicherungsunternehmen s noch nachfolgend). Es existieren auch Rechnungsleitlinien fiir
derivative Finanzinstrumente (s. die "Leitlinien des Verbandes der Versicherungsunternehmen
Osterreichs zur Behandlung von derivativen Finanzinstrumenten und der Wertpapierleihe im

Rechnungswesen und bei der Rechnungslegung der Versicherungsunternehmen").

B) Ubersicht zur Judikatur von BFH, VWGH und UFS in der Frage ,risikoreicher Geschéfte" im
Bereich der Derivative:

Im Folgenden wird die fiir die rechtliche Wiirdigung maBgebliche Judikatur von BFH, UFS und
VWGH UberblicksmaBig zusammengestellt, welche von der BP nur eingeschrankt (namlich
bezogen auf BFH 19.2.1997, XI R 1/96 sowie UFS 3.8.2004, RV/0414-W/02 und ungeachtet

dlterer und neuerer Judikaturlinien) bei der rechtlichen Wirdigung berlicksichtigt wurde.

(1) BFH 5.3.1981, IV R 94/78, BStBI 11, S 658 (zu Devisentermingeschiaften einer
KG, die sich mit Anlageberatung und Vermoégensverwaltung beschiftigt):

Die Revision flihrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und Zurlickverweisung der Sache.

- Kommt das FG zum Ergebnis, dass die Termingeschafte ernsthaft vereinbart und
durchgeflihrt worden sind, steht damit noch nicht fest, dass die Verluste zu Betriebsausgaben
fuhren. Bei Termingeschaften handelt es sich um spekulative Geschafte, die vorwiegend im
privaten Bereich getdtigt werden. Sie konnen aber auch betrieblich veranlasst sein.
Hierfiir ist bedeutsam, dass nach Art, Inhalt und Zweck des Geschiftes ein
Zusammenhang mit dem Gesellschaftszweck bestand. Im Zweifel ist entscheidend,
wie das Geschift tatsachlich abgewickelt wurde. Insbesondere Risikogeschifte
sind danach nur betrieblich veranlasst, wenn sie von vorneherein als Geschifte der
Gesellschaft behandelt wurden. Geschieht dies erst, nachdem sich ein Verlust abzeichnet,
beruht die Ubernahme des Geschéftes durch die Gesellschaft auf auBerbetrieblichen

Erwagungen.

(2) BFH 11.7.1996, IV R 67/95, NV, 1997, S 114 (Einzelhandelsgeschift mit
Devisen- und Warentermingeschaften):
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Aufhebung zur Vorentscheidung und Zurlickverweisung.

Bei einem branchenuntypischen Termingeschaft kann eine betriebliche Veranlassung nur dann
angenommen werden, wenn das Geschaft nach den im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses
bekannten Umstanden objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt war, das Betriebskapital

zu verstarken.

- Das FG ist von unzutreffenden Voraussetzungen fiir die betriebliche Veranlassung von

Termingeschaften ausgegangen.

- Termingeschafte sind spekulative Geschafte, die vorwiegend im privaten Bereich getdtigt
werden. Sie konnen aber auch betrieblich veranlasst sein. Das gilt nicht nur, wenn
diese Geschifte iiblicherweise in der Branche des Steuerpflichtigen anfallen
(Verweis auf BFH-Urteil 19.1.1977, I R 10/74, BFHE 121, 199, BStBI II 1977, 287), sondern
auch wenn sie branchenuntypisch sind. Es reicht fiir die betriebliche Veranlassung
danach aus, wenn nach Art, Inhalt und Zweck des Geschaftes ein Zusammenhang
mit dem Betrieb besteht (Verweis auf das Senatsurteil vom 5.3.1981, IV R 94/78, BFHE
133, 379, BStBI II 1981, 658). Bei Risikogeschiften ist dabei von wesentlicher
Bedeutung, ob sie von vorneherein als betriebliche Geschéfte behandelt wurden
(BFH in BFHE 133, 379, BStBI II 1981, 658, und Beschluss vom 8.12.1995, VIII B 51/95,
BFH/NV 1996, 474; FG Minchen, Urteil vom 30.3.1988 I 123/85 F, EFG 1988, 620).

Werden branchenuntypische Termingeschafte getdtigt, ist der betriebliche Zusammenhang
besonders sorgfaltig zu prifen, weil das Risiko einen Verlust zu erleiden dabei besonders groB
ist. Eine betriebliche Veranlassung wird in einem solchen Fall nur dann
angenommen werden konnen, wenn das Termingeschaft im Zeitpunkt des
Vertragsabschlusses objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, das
Betriebskapital zu verstarken. Das folgt aus den Grundsatzen, die der BFH fiir die Bildung
gewillkiirten Betriebsvermdgens aufgestellt hat, insbesondere dem Erfordernis des

Foérderungszusammenhanges (Walter, DStZ 1993, 5,7).

An der objektiven Eigenschaft fehlt es nicht allein deshalb, weil das Geschaft risikobehaftet ist.
Denn das Tragen eines Risikos ist Bestandteil der unternehmerischen Tatigkeit (BFH 8.2.1985,
III R 169/82, BFH/NV 1985, 80, 82). Deshalb kann bei branchentypischen Risikogeschaften
regelmaBig von einem Fdrderungszusammenhang ausgegangen werden. Je weiter der Inhalt
des Geschaftes von der Haupttatigkeit entfernt ist, umso mehr steigt die Gefahr eines
Verlustes. Die Anforderungen an die Feststellung der objektiven Eignung des Geschaftes zur
Verstarkung des Betriebskapitals missen in entsprechendem MaBe steigen.
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- Das FG hat versaumt, die objektiven Kriterien zu untersuchen und die Eignung zur
Verstarkung des Betriebskapitals. Die Mdglichkeit mit Waren- und Devisentermingeschaften
Gewinne zu erzielen, reicht dafiir nicht. Die Feststellungen werden sich auf den Inhalt der
Vereinbarungen konzentrieren miissen: Wie frei waren die Anlageunternehmen in der
Auswahl der zu tatigenden Geschifte; welche Bruttogewinnerwartungen
bestanden; welche Provisionen waren zu zahlen und welche Auswirkungen
konnten Devisenschwankungen auf das erzielbare Ergebnis haben? Zu priifen ist
auch, ob der Bw. sein Engagement iiberhaupt hatte beenden kénnen. Von
Bedeutung ist zudem, was den Bw. zur Einbuchung des Risikogeschiftes

veranlasst hat.

- Kommt das FG zum Endergebnis, dass die Termingeschafte insgesamt oder zum Teil
betrieblich veranlasst waren, wird es weiter klaren missen, ob noch zu bilanzierende

Wirtschaftsglter vorhanden waren.

(3) BFH 19.2.1997, XI R 1/96, DB 1997, 1209, BStBI II 1997, 399 (zu

Optionsankaufen und Optionsverkdufen einer Ehe- und Partnervermittiung):

Wertpapiere konnen gewillkiirtes BV sein, wenn nicht beim Erwerb erkennbar ist,
dass sie keinen Nutzen, sondern nur Verluste bringen; branchenuntypische Termin-
und Optionsgeschafte sind dem betrieblichen Bereich regelmaBig auch dann nicht zuzuordnen,
wenn generell die Mdglichkeit der Gewinnerzielung besteht.

Zum Devisentermingeschaft:

- Eine betriebliche Veranlassung ist nur dann anzunehmen, wenn das Geschaft
zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses geeignet und dazu bestimmt ist, das
Betriebskapital tatsachlich zu verstarken.

- Je weiter Art und Inhalt von der Haupttatigkeit entfernt sind, desto gréBer ist idR die Gefahr

eines Verlustes.

- Bei spekulativen Geschaften reicht es nicht aus, dass generell die Moglichkeit besteht,
Gewinne zu machen. Im privaten Bereich getatigte Devisentermingeschafte in Form von
Differenzgeschaften sind in die Nahe von Spiel und Wette zu riicken und scheiden aus dem
Bereich der steuerlich relevanten Tatbestande aus. Entsprechendes gilt auch fir Aktien und
Devisenoptionsscheine. Optionsgeschifte sind von der spekulativen Einschatzung der
kiinftigen Entwicklung durch den Borsenfachhandel zu bestimmten Zeitpunkten
bestimmt. Sie haben daher spekulativen Charakter. Wie Termingeschafte ist auch
der An- und Verkauf von Optionsscheinen in die Nahe von Spiel und Wette zu
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riicken. Im Rahmen branchenfremder Betriebe kommen Optionsscheine als gewillkiirtes

Betriebsvermdgen auch unter dem Gesichtspunkt einer Liquiditdtsreserve regelmaBig nicht in
Betracht. Der spekulative Charakter wird dadurch bestétigt, dass der Bw. in allen Jahren

Verluste, in einem Jahr aber auch Gewinne erzielt hat.

(4) BFH 20.4.1999, VIII R 63/96, BStBI 1999 II, S 466 (Handel mit Textilen und

Devisentermingeschiften):

Devisentermingeschafte, wiewohl sie hoch spekulative (verdeckte) Differenzgeschafte
darstellen, sind nicht per se der Zuordnung zur betrieblichen Sphare entzogen. Sie gehdren
zum betrieblichen Bereich von Kreditinstituten und branchenverwandten Unternehmen. Auch
bei branchenfremden Unternehmen ist eine gewillkiirte Zuordnung derartiger Risikogeschafte
nicht von vorneherein ausgeschlossen. Der betriebliche Zusammenhang ist dann allerdings

sorgfaltig zu priifen.

Der Ausschluss vom betrieblichen Sektor ware nur dann zu erwagen, wenn die
Geschifte den reinen Gliicksspielen gleichgeachtet werden kénnten. Zwischen
Termingeschaften und reinen Gliicksspielen bestehen aber grundlegende
Unterschiede. Reine Gliicksspiele finden auBBerhalb des Wirtschaftskreislaufes im
gesellschaftlichen Bereich statt und schaffen sich ihre Risiken gleichsam selbst.
Demgegeniiber nimmt sich der Terminspekulant der Risiken an, die im
Wirtschaftskreislauf vorgegeben sind. Bei der seriosen, auf Kenntnissen
beruhenden Terminspekulation handelt es sich um eine geistige Tatigkeit, welche
aus den Erfahrungen der Vergangenheit und der Beobachtung gegenwartiger
Ereignisse kiinftige Entwicklungen prognostiziert, um wirtschaftliche Vorteile zu

erzielen.

Von einer die gewillkiirte Zuordnung zum betrieblichen Bereich ausschlieBenden Abzeichnung
von Verlusten bei Abschluss der Terminkontrakte kann nicht die Rede sein, weil die streitigen

Geschafte ernsthaft und unter standiger Beobachtung des Devisenkurses getdtigt wurden.

(5) BFH 8.8.2001, I R 106/99 (FG Baden-Wiirttemberg zu einer GmbH, die einen
Handel mit Werkzeugmaschinen betreibt und Devisentermingeschifte
durchfiihren lieB):

Eine Werkzeugmaschinen-GmbH tatigt Devisentermingeschafte (Risikogeschafte) und weist
Verluste aus. Die Revision fuhrt zur Aufhebung der Vorentscheidung und zur anderweitigen
Steuerfestsetzung. Die Verluste aus den Devisentermingeschaften wurden zu Unrecht als vGA
behandelt.
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- Das Finanzamt anerkannte die Verluste nicht und ging davon aus, dass die Geschafte im

privaten Interesse durchgefiihrt wurden. Nach standiger Rspr des BFH verfiigen
Kapitalgesellschaften liber keine auBerbetriebliche Sphare. Daher gehoren die
Devisentermingeschafte zum Betriebsvermogen, die Verluste stellen
Betriebsausgaben dar. Dass der Veranlassungszusammenhang zwischen
Aufwendungen, Einnahmen und Unternehmensgegenstand nur ein entfernter ist,
steht dem ebenso wenig entgegen, wie der Umstand, dass der Gesellschafter und
Geschaftsfiihrer zur Durchfiihrung solcher Geschifte nicht hinreichend befahigt

gewesen sein soll.

- Die Ubernahme der Verluste kdnnte eine vGA sein, ndmlich dann, wenn unter
Berticksichtigung des Verhaltens eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsflihrers eine
verhinderte Vermdgensvermehrung vorlage. Von den Grundsatzen einer vGA ist aber nicht
auszugehen, wenn eine Kapitalgesellschaft sich entschlieBt, risikobehaftete Termingeschafte
zu tatigen. Es ist Sache der jeweiligen unternehmerischen Entscheidung, solche
Geschifte und die damit verbundenen Chancen, aber auch Verlustgefahren
wahrzunehmen (BFH 14.9.1994, I R 6/94, BStBI II 1997, 89; BFH 11.7.1996, IV R 67/95,
BFH/NV 1997, 114; BFH 5.3.1981, IV R 94/78, BStBI II 1981, 658). Selbst wenn sich eine
entsprechende Risiko- und Spekulationsbereitschaft mit den Absichten des Gesellschafter-
Geschaftsfihrers decken sollte, andert sich nichts. Es kommt nicht darauf an, ob die
Durchfiihrung der Geschafte nach Art und Umfang der Geschaftstatigkeit der Gesellschaft
vollig unliblich oder mit hohem Risiko verbunden ist. Ziel des Tatbestandes der vGA ist die
Abgrenzung zur Gesellschaftersphare, nicht die Vermeidung betrieblicher Risiken. Die
Ubernahme der Risiken lisst sich nur bei ersichtlich privater Veranlassung als
Verlustverlagerung zuungunsten der Gesellschaft darstellen oder wenn die
Gesellschaft nur zur Befriedigung einer Spielleidenschaft des Gesellschafters

errichtet wird.

- Zwar sind Termingeschafte spekulative Geschafte, die vorwiegend im privaten Bereich
getatigt werden. Tatigt aber eine Kapitalgesellschaft derartige Geschafte, muss
festgestellt werden, ob dadurch in erster Linie private Neigungen und Interessen

der Gesellschafter befriedigt werden.

- Die ersten vier und die letzten beiden Jahre der Geschaftstatigkeit schlossen bei den
Devisentermingeschaften zwar mit Gesamtverlusten ab, im flinften Jahr wurden aber Gewinne
erzielt und auch innerhalb der anderen Jahre wechselten sich Verluste mit Gewinnen ab. Fir
den Riickschluss, dass kein Totalgewinn angestrebt worden ware, besteht kein Grund.
Andernfalls lieBe sich bei Risikogeschéften eine Gewinnerzielungsabsicht und eine
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gewerbliche Tatigkeit immer nur dann annehmen, wenn die Geschifte durchwegs

erfolgreich sind; Verluste diirften so gut wie niemals erzielt werden.

- Die Auftrége zur Durchflihrung der Geschafte sind durch den Geschaftsfiihrer im Namen der
Gesellschaft erteilt worden. Sie sind sonach der Klagerin, nicht aber dem Geschaftsfiihrer

personlich zuzurechnen.

- Fir die Annahme einer privat betriebenen Liebhaberei spricht auch nicht die GréBenordnung
der Geschafte. Es ist nicht Aufgabe der steuerrechtlichen Beurteilung, die Qualitat
unternehmerischer Entscheidungen abzuschatzen und im Ergebnis als unrichtig

einzuschatzende Entscheidungen als private Liebhabereigeschafte zu behandeln.

(6) BFH 15.5.2002, I R 92/00, FR 2002, 1175 ff (Vercharterung von Booten durch
eine GmbH):

Verlusttrachtige Geschafte einer Kapitalgesellschaft im privaten Interesse der Gesellschafter
fuhren zu verdeckten Ausschiittungen. Kriterium fiir die Prifung in wessen Interesse das

Geschaft getatigt wird, ist die Abgrenzung zwischen Einkunftserzielung und Liebhaberei.

- Nicht die Ausiibung einer bestimmten Tatigkeit I6st eine VGA aus, weil sie mit uU mit einem
(auch erheblichen) Verlustrisiko behaftet ist. Denn ein solches Risiko wohnt fast jeder
kaufmannischen Tatigkeit inne. Eine vGA liegt vielmehr nur vor, wenn die Gesellschaft zur
Befriedigung privater Interessen ihrer Gesellschafter handelt. Indiz dafiir ist der Umstand,
dass die mit der Tatigkeit verbundenen Risiken die vorhandenen Gewinnchancen
so deutlich iiberwiegen, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiftsleiter
das betreffende Geschaft nicht fiir Rechnung der Gesellschaft iibernommen hatte.
Der Veranlassungszusammenhang ist aus auBeren Merkmalen und Verhaltensweisen zu

erschlieBen.
(7) VwWGH 13.12.2007, 2007/14/0053 zu UFS 3.8.2004, RV/0414-W/02:
Die Entscheidung des UFS wird wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Berufungsentscheidung lag folgender Fall zugrunde: Der Geschaftsgegenstand der B
GmbH bestand darin, Gebdaude bzw Grundstiicke anzukaufen, zu adaptieren und in der Folge
weiterzuverkaufen oder zu vermieten. Die GmbH wies 1994 Fremdwahrungskursverluste iHv
rd. 11.000.000 S aus. Diese entstanden aus ,Spekulationen™ mit USD und DM. Nach Ansicht
der BP bestand fiir solche Geschafte keine betriebliche Veranlassung, sodass diese auch nicht
zum Betriebsgegenstand zahlten. Die GmbH hatte auch keinen Fremdwahrungsbedarf.
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Der UFS verwies auf OGH-Entscheidungen, die solche Geschafte den fiir Spiel und Wetten

geltenden Regeln des ABGB unterstellten (zB OGH 26.11.1996, 1 Ob 639/95). Um dem

gewillkiirten BV zugerechnet werden zu kdnnen, miissen Wirtschaftsgiiter den Betrieb in

irgendeiner Weise fordern konnen. Die GmbH hat zwar beim Abschluss der Geschafte den
Willen bekundet, diese der betrieblichen Sphare zuzuordnen. Es liegt aber ein
branchenuntypisches Geschéft vor. Die Bw. hat dargestellt, dass das Ziel die Erzielung von
Gewinnen gewesen ist und die betriebliche Veranlassung im Motiv des Geldverdienens
gelegen hat. Nach der Rspr des BFH sind Devisen- und Warentermingeschéfte spekulative
Geschafte, die nur in besonders gelagerten Ausnahmefallen auch betrieblich veranlasst sein
kdnnen. Die Zuordnung zum gewillkiirten Vermdgen unterliegt strengen Anforderungen. Zwar
gehort das ,Risiko" zum Wesen einer unternehmerischen Betatigung und flihrt daher nicht
von vorneherein zum Fehlen der ,objektiven Eignung". Je weiter sich aber das Geschaft von
der Haupttatigkeit entfernt, desto eher ist mit der Gefahr von Verlusten zu rechnen. Umso
weniger kann auch der Unternehmer die objektive Eignung zur Starkung des BV einordnen.
Der UFS geht — unter Verweis auf Bertl/Hirschler, RWZ 1998, 42 — davon aus, dass hier die
Forderung des Betriebszweckes besonders sorgfaltig zu priifen ist. Legt man auf den
Berufungsfall diese strengen MaBstabe an, kann kein Zweifel daran bestehen, dass aufgrund
der hohen Verlusttrachtigkeit und des Nichtbestehens von Beziehungen zum
Geschaftsgegenstand die betriebliche Veranlassung zu verneinen und der Verlust der

Privatsphare der fir die GmbH handelnden Person zuzurechnen ist.

Der VWGH fiihrte dazu aus, es fehlt an Feststellungen, warum die belangte
Behorde zur wirtschaftlichen Zurechnung der Devisenspekulationsgeschifte an
den Ausfiihrenden gelangt. Es ware der beherrschende Einfluss des ausfiihrenden
Organs auf die GmbH und die in Rede stehenden Geschifte zu kldaren gewesen und
worauf sich dieser Einfluss griindet. Erst dann kann beurteilt werden, ob sich eine
Zurechnung an die GmbH ergibt und die Verluste bei ihr anzuerkennen sind. Dabei
ist zu beriicksichtigen, dass eine eigenstindige Kapitalgesellschaft vorliegt und die
ihr zurechenbaren Rechtsgeschifte in aller Regel ihre betriebliche Sphare
betreffen. Hinsichtlich der Frage der Zurechnung zu einer allenfalls auBerbetrieblichen
Sphare ist darauf hinzuweisen, dass in einem solchen Fall zu beurteilen sein wird, ob dort

Uberhaupt Einkilinfte erzielt werden oder Liebhaberei vorliegt.

(8) BFH 23.9.2009, IV R 14/07 (zu einer Land- und Forstwirtschaft und
gewillkiirtem BV):

Nach standiger Rspr des BFH kdnnen Wirtschaftsgliter, die weder notwendiges BV noch
notwendiges Privatvermdgen sind, als sogenanntes gewillkiirtes BV bei der Gewinnermittlung
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nach § 4 Abs 1 und § 5 EStG beriicksichtigt werden, wenn sie objektiv geeignet und vom

Betriebsinhaber erkennbar dazu bestimmt sind, den Betrieb zu férdern. Allerdings sind Land-
und Forstwirte wegen der Besonderheiten der Einkunftsart in der Bildung gewillkiirten

Betriebsvermdgens gegeniber Gewerbetreibenden starker eingeschrankt.

- Wertpapiere kénnen gewillkiirtes BV eines land- und forstwirtschaftlichen Betriebes sein,
wenn sie diesem ahnlich wie Barmittel oder Bankguthaben als Liquiditdtsreserve dienen; in
diesem Fall gehdren die Einklinfte zu den Einkinften aus Land- und Forstwirtschaft.

Das gilt nicht, wenn im Zeitpunkt des Erwerbes erkennbar ist, dass die
Wertpapiere dem Betrieb keinen Nutzen bringen, sondern Verluste (Verweis auf BFH
19.2.1997, XI R 1/96 — s. oben).

Bei Risikogeschiften (zB Termingeschaften) kommt eine betriebliche
Veranlassung allgemein nur dann in Betracht, wenn sie nach den im Zeitpunkt des
Vertragsschlusses bekannten Umstanden objektiv geeignet und subjektiv dazu
bestimmt sind, das Betriebskapital zu verstarken. Sie miissen von vorneherein als
betriebliche Geschafte behandelt werden (BFH 11.7.1996, IV R 67/95).

(9) UFS 15.2.2010, RV/1529-W/08 (zum Devisentermingeschaft einer in der

Rechtsform der GmbH betriebenen Kaffeerosterei):

Die Bw. schloss Devisentermingeschafte ab, die der Minimierung eines aus der
Geschaftstatigkeit erwachsenen Wechselkursrisikos dienten. Die Zinsen flr einen daftr
aufgenommenen Kredit wurden von der BP nicht anerkannt, weil ein branchenuntypisches
Termingeschaft vorliegt, der es in die Nahe von Wette und Spiel riickt, sodass ein gewillkiirtes
BV ausscheidet. Die Bw gibt dazu an, Kaffee muss in groBen Mengen bis zu einem Jahr im

Voraus gekauft und gegen Wechselkursschwankungen abgesichert werden.

Der UFS stellte dazu fest, dass bei Termingeschaften aufgrund der Einkinftetransformation
nach § 7 Abs 3 KStG Einkilinfte aus Gewerbebetrieb vorliegen. Der Kapitalgesellschaft
zurechenbare Rechtsgeschafte (auch Risikogeschafte) betreffen idR ihre betriebliche Sphare.
Es ist Sache der jeweiligen unternehmerischen Entscheidung, Geschafte, Chancen und
Verlustgefahren wahrzunehmen. An der objektiven Eignung des Geschaftes, den Betrieb zu
fordern, fehlt es nicht deshalb, weil es Risiken birgt. Es kommt auch nicht darauf an, ob der
Abschluss fur diese Branche typisch ist oder nicht.

Von einer mangelnden betrieblichen Veranlassung kann nur dann ausgegangen
werden, wenn die Gesellschaft Risikogeschifte titigt, um dadurch private
Interessen eines oder mehrerer Gesellschafter zu befriedigen und die Geschifte
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wegen einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung der auBBerbetrieblichen Sphiare

zuzurechnen sind. Daflir bietet der vorliegende Fall keinen Anhaltspunkt.

Von einem reinen Gllicksspiel kann schon deshalb nicht gesprochen werden, weil dem
Geschaftsfuhrer nicht ohne weiteres unterstellt werden kann, aus einer solchen Neigung
heraus zu handeln. Die Geschafte sind auch von Anfang an nicht derart
risikobehaftet gewesen, dass deren objektive Eignung zur Férderung des Betriebes
ausgeschlossen gewesen ware. Im Gegenteil haben die Geschiafte in den Jahren

vor dem Priifungszeitraum Gewinne erbracht.

Allein der Umstand, dass das in den Priifungszeitraum fallende Geschéft (2002 auf 2003)
wegen des allgemein bekannten Kursverfalls des USD mit einem Verlust beendet wurde,
nimmt diesem noch nicht die Eignung zur Starkung des Betriebskapitals. Daher ist es nicht
zulassig, das Geschaft in die auBerbetriebliche Sphare zu verschieben. Unternehmerische
Entscheidungen sind auch dann betrieblich veranlasst, wenn sie sich als Fehlentscheidungen

erweisen.
C.) Schlussfolgerungen aus der vorliegenden Judikatur und den Ausfiihrungen der Lehre

(1) Unstrittig liegt keine Betatigung vor, die den Bereich der Gesellschaftereinlagen oder
MaBnahmen der Gewinnverteilung betrifft. Die vorangehend angefiihrten Umstdande miissen

daher nicht weiter erdrtert werden.
(2) Es liegen auch keine sonstigen Entnahmen oder nichtabzugsfahige Aufwendungen vor.

(3) Zur Frage der Zuordnung von Wirtschaftsgltern (in Bezug auf derivative

Finanzinstrumente) ist nachstehendes auszufiihren:

a. Richtig ist, dass — im Unterschied zum BFH — der VWGH eine auBerbetriebliche Sphare von
Kapitalgesellschaften fir zuldssig erklart hat (VwWGH 28.4.2004, 2001/14/0166). Soweit
allerdings VWGH und Lehre auBerbetriebliches Vermdgen bei Kapitalgesellschaften zulassen,
handelt es sich dabei ausschlieBlich um Vermégen, welches durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist und damit in einem Zusammenhang mit den Gesellschaftern der

Kapitalgesellschaft steht.

So fuhrt der VWGH in der Entscheidung vom 20.6.2000, 98/15/0169 aus: ,Erweist sich, dass
die Kapitalgesellschaft eine derartige Anschaffung oder Herstellung fiir einen fremden
Arbeitnehmer nicht getatigt hatte, ist daraus zu schlieBen, dass die tatsachlich getatigte
Anschaffung oder Herstellung durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist. Die Wohnung
stellt dann kein steuerliches BV der Kapitalgesellschaft dar." In VWGH 16.5.2007,

2005/14/0083 (auch von der BP zitiert) wird sogar ausdriicklich darauf verwiesen, dass
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zwischen im betrieblichen Geschehen jederzeit einsetzbaren Wirtschaftsglitern (hier
Gebauden) und den auf die Gesellschafter abgestellten Wirtschaftsgiitern zu unterscheiden
ist, soweit es die Frage eines auBerbetrieblichen Vermdgens betrifft. Auch in UFS 15.2.2010,
RV/1529-W/08 zum Devisentermingeschaft einer Kaffeerdsterei wird auf die Frage abgestellt,

ob die Risikogeschafte den privaten Interessen der Gesellschafter dienen.

Nach dieser Rspr ist davon auszugehen, dass Wirtschaftsgtiter dann nicht dem BV
zugerechnet werden, wenn ihre Anschaffung gesellschaftsrechtlich veranlasst ist. Es
muss ersichtlich sein, dass das Wirtschaftsgut (nur) fir die Nutzung durch den Anteilsinhaber
gekauft wurde (Stangl, Die auBerbetriebliche Sphare von Kapitalgesellschaften, S. 126 ff.;
dagegen ware der VWGH schon dann zu einem anderen Ergebnis gekommen, wenn die

Wohnung einem fremden Dritten Uberlassen worden ware, Stangl, aaO, S. 133).

Dieser Aspekt der Veranlassung durch das Gesellschaftsrecht bei Risikogeschaften findet sich
auch in der BFH-Judikatur, allerdings — mangels auBerbetrieblicher Sphare, die vom BFH nicht
anerkannt wird — in den Entscheidungen zur vGA. Diese Entscheidungen sind analog
heranzuziehen, weil beiden Rechtsinstituten die Abgrenzung zur betrieblichen Sphare
immanent ist. So ist zB in BFH 8.8.2001, I R 106/99, die Aussage enthalten, dass bei
Termingeschaften einer Kapitalgesellschaft zuerst festgestellt werden muss, ob dadurch
private Neigungen und Interessen der Gesellschafter befriedigt werden; ebenso in BFH
15.5.2002, I R 92/00, wonach verlusttrachtige Geschafte nur dann zu einer vGA fiihren, wenn
die Gesellschaft zur Befriedigung privater Interessen ihrer Gesellschafter handelt, wobei es als
Indiz gilt, wenn die Risiken die Gewinnchancen so Ubertreffen, dass ein ordentlicher und

gewissenhafter Geschaftsleiter ein solches Geschaft nicht Gbernommen hatte.

Betrachtet man (nur) diese (sowohl in der deutschen als auch in der dsterreichischen
Rechtsprechung entwickelte) Voraussetzung fiir Risikogeschafte, so ist im vorliegenden Fall
unbestritten, dass eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung nicht gegeben war: Ziel und
Zweck des Engagements der Bw. war die Vermehrung des Betriebsvermdgens aus Geldern,
die im Betrieb erwirtschaftet werden. Weder wurden Gesellschafter begiinstigt oder die
Wirtschaftsgliter zur Nutzung durch die Gesellschafter erworben, noch waren diese mit den
Geschaften selbst befasst. Die Veranlagung wurde von einem auBenstehenden Bankfachmann
durchgeflihrt. Ein gesellschaftrechtlicher Beweggrund fiir diese Geschafte ist nicht erkennbar.
Auch die Betriebspriifung hat solche Beweggriinde nicht genannt, sondern sich in der
Argumentation auf den spekulativen Charakter der Geschéfte, deren Branchenuniblichkeit
und das Fehlen der objektiven Eignung zur Férderung des Betriebes beschrankt.

b. Soweit die BP dabei die Judikatur von BFH und VWGH heranzieht, kann ihr hierin nicht

gefolgt werden:
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- Zwar lehnt der Gerichtshof — anders als der VWGH — eine auBerbetriebliche Sphare bei
Kapitalgesellschaften ab, ebenso die Liebhaberei. Dennoch kénnen der Rspr des BFH zu
Termingeschaften Grundsatze fiir die Lésung des gegenstandlichen Falles entnommen
werden. Die steuerliche Behandlung von Risikogeschaften wird vom BFH mangels
auBerbetrieblichem Vermdgen lber die VGA geldst, es ergeben sich aber dieselben

Fragestellungen und Lésungsansatze.

Die BP kommt zum Schluss, nach dem BFH kénnten spekulative Geschafte, die zudem nicht
brancheniblich seien, nicht dem gewillkiirten BV zugerechnet werden (mit Verweis auf BFH
19.2.1997, XI R 1/96). Diese Schlussfolgerung deckt sich jedoch schon ganz allgemein nicht
mit der vorliegenden (élteren und neueren) BFH-Judikatur. So hat der BFH bereits 1996
ausgeflihrt, dass spekulative Devisen- und Warentermingeschafte auch dann betrieblich
veranlasst sein kénnen, wenn die Geschafte branchenuntypisch sind. Es muss nur nach Art,
Inhalt und Zweck des Geschaftes ein Zusammenhang mit dem Betrieb bestehen. Das
Termingeschaft muss im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses objektiv geeignet und subjektiv
dazu bestimmt sein, das Betriebskapital zu verstarken. Ein branchenuntypisches Geschaft und
die Tatsache einer spekulativen Betdtigung ist somit nach der Rspr des BFH kein Hindernis flir
die Einstufung als BV. Der BFH betont auch, dass es Sache unternehmerischer Entscheidung
ist, Risikogeschafte vorzunehmen und dass weiters die Verlustverlagerung zuungunsten der
Gesellschaft nur bei ersichtlich privater Veranlassung mdglich ist (BFH 8.8.2001, I R 106/99).
Indiz dafiir ist, ob die Risiken die Gewinnchancen so iberwiegen, dass ein ordentlicher und
gewissenhafter Geschaftsleiter das Geschaft nicht fur die Gesellschaft ibernommen hatte
(BFH 15.5.2002, I R 92/00).

- Soweit die BP auf die UFS-Entscheidung vom 3.8.2004, RV/0414-W/02 verweist, ist
festzuhalten, dass der VWGH mittlerweile den in der Entscheidung getroffenen Aussagen nicht
gefolgt ist. Im Gegenteil hat der VwWGH darauf verwiesen, dass zuerst geklart werden muss,
ob eine Veranlassung durch das Organ besteht (also eine gesellschaftsrechtliche Veranlassung
gegeben ist). Erst dann kann eine Beurteilung erfolgen, ob sich eine Zurechnung an die GmbH
ergibt oder nicht. Bei einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung kann eine Zurechnung zur
auBerbetrieblichen Sphare erfolgen, wobei dort in der Folge beurteilt werden muss, ob
Uberhaupt Einkilinfte erzielt werden (VWGH 13.12.2007, 2007/14/0053).

Die von der BP zitierte Rechtsprechung untermauert daher deren Rechtsposition nicht.
Vielmehr ist — gestlitzt auf die bisherige VWGH-(und BFH)Rspr — davon auszugehen, dass
auBerbetriebliches Vermdgen nur in Verbindung mit einer gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung angenommen werden kann (s auch VwWGH 14.10.2010, 2008/15/0178 zur
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"Verschiebung" eines Porsche ins auBerbetriebliche Vermdgen und zum fehlenden Nachweis

der verdeckten Ausschiittung an der "Wurzel").

c. Das von der BP zitierte BFH-Urteil 19.2.1997, XI R 1/96 ist in groBen Teilen — jedenfalls was
die Aussagen zur Vergleichbarkeit von Risikogeschaften mit Spiel und Wette betrifft — durch
die Entscheidung BFH 20.4.1999, VIII R 63/96 als tberholt anzusehen.

d. Selbst wenn man von der Notwendigkeit einer gesellschaftsrechtlichen Veranlassung als
Grund fir die Nichtanerkennung der Borsengeschéfte wiirde und (nur) allgemein die
Bedingungen fiir die Anerkennung von Risikogeschaften untersuchen wiirde, kdme man zum

Schluss, dass die Verluste der Bw. zugerechnet werden kénnen.

- Zunachst ist es nicht wesentlich, ob ein branchentypisches oder branchenuntypisches
Geschaft vorliegt. Die BP fiihrt dazu aus, dass es zwar bdrsennotierte Unternehmungen gebe,
die ihren Aktienkurs oder Schwankungen im Rohstoffbereich absichern wiirden. Die Bw.
schlieBe jedoch fast ausschlieBlich Termingeschafte ab, die auf kiinftige Kursschwankungen
des DAX spekulieren wiirden. Dass solche Termingeschafte bei einem Unternehmen, welches
das Versicherungsmaklergewerbe betreibe, branchentypisch seien, entspreche nicht den
Erfahrungen des taglichen Lebens.

Dies ist insoweit richtig, als zur typischen Tatigkeit eines Versicherungsmaklers idR nicht die
Vornahme von Devisen- und Warentermingeschaften gehort (laut Entwurf des
Gesellschaftsvertrages ist die Versicherungsmaklertatigkeit und die Beratung in
Versicherungsangelegenheiten Gegenstand des Unternehmens, aber auch der Handel mit
Waren aller Art; auBerdem ist die Gesellschaft zur Erflillung des Gesellschaftszweckes
berechtigt, alle Handlungen, Geschafte und MaBnahmen — auBer Bankgeschaften iS von § 1
Abs 1 Bankwesengesetz, wozu auch der Handel mit Finanzterminkontrakten gehort —

vorzunehmen, die diesem Zweck férderlich sind).

- Letztlich spielt das aber fiir die Einstufung keine entscheidende Rolle, weil auch bei
branchenfremden Unternehmen die gewillkiirte Zuordnung von Risikogeschaften aus
Devisentermingeschaften zum betrieblichen Sektor nicht von vorneherein ausgeschlossen ist.
Nach BFH 20.4.1999, VIII R 63/96, BStBI 1999 II, S 466 (zu Handel mit Textilen und
Devisentermingeschaften) bestehen zwischen Termingeschaften und reinen Gliicksspielen
grundlegende Unterschiede. Reine Gliicksspiele finden im gesellschaftlichen Bereich statt und
schaffen sich Risiken selbst. Ergebnisse hangen meist vom Zufall ab und sie werden nicht
nach dem Prinzip einer professionellen Vermdgensanlage Giberwacht. Demgegentiber nimmt
sich der Terminspekulant der Risiken an, die im Wirtschaftskreislauf vorgegeben sind. Bei

seridsen, auf Kenntnissen beruhenden Terminspekulationen handelt es sich um eine geistige
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Tatigkeit, die aus Erfahrung und Beobachtung kiinftige Entwicklungen prognostiziert, um

wirtschaftliche Vorteile zu erzielen.

Nach einem Urteil des Niedersachsischen Finanzgerichtes vom 28.11.2001, AZ 13 K 257/94,
sind Verluste aus Warentermingeschaften Betriebsausgaben, wenn

- die Gelder vom betrieblichen Bankkonto geflossen,
- zeitnah buchungstechnisch erfasst sind und

- im Zeitpunkt der Abwicklung noch nicht erkennbar war, dass sich Verluste aus den
Geschaften ergeben wiirden. Die objektive Eignung zur Starkung des Betriebskapitals
ist zu bejahen, wenn der Steuerpflichtige einen Handler beauftragt, der nach dem
Gesamtbild der Verhiltnisse im Zeitpunkt der Beauftragung als besonders serios

und professionell anzusehen war.

- Spekulationen auf den Dax sind Risikogeschafte mit derivativen Finanzinstrumenten. Die
Anlage auf einen Index (Dax-Future) bringt im Vergleich zu Anlagen in Einzelwerten zusatzlich
den Vorteil, dass auf (Gesamt)Marktschwankungen und nicht auf die Entwicklung von

Einzelwerten spekuliert werden kann.

Fir den UFS stellt sich die Sachlage im gegenstandlichen Fall wie folgt dar: Die Bw. weist
jahrlich hohe Gewinne als Versicherungsmaklerunternehmen auf. Diese Gewinne sollten
ertragbringend veranlagt werden, wobei die Bw. bemiiht war, einen fremden Experten mit
dieser Aufgabe zu betrauen. Die Veranlagungsstrategie, vom Bankexperten entwickelt und
vom zustandigen Organ der Bw. gutgeheiBen, wurde so konzipiert, dass der Giberwiegende
Teil der Anlagegelder in risikoarmen Portefeuilles und der Rest von ca. 15-20% in Papieren
mit héherem Risiko veranlagt werden sollte (maximal 700.000,00 € von 3.000.000,00 €). Der
veranlagende Bankexperte erhielt eine Gewinnbeteiligung von 11% und sollte Renditen von
bis zu 7% erreichen. Diese Vorgaben wurden auch eingehalten, die Maximalsumme von
700.000,00 € wurde nicht Gberschritten bzw im gesamten Veranlagungszeitraum nicht
annahernd erreicht. Aus den geschilderten Pramissen kann nach Ansicht des UFS keine
untypische Vorgangsweise abgeleitet werden. Dass Anlager Uberwiegend in sichere und zu
einem kleinen Teil in spekulative Papiere investieren, ist eine nicht unibliche Anlagestrategie.

Soweit die BP in ihrer Argumentation darauf abstellt, dass die Derivate nicht nur — wie bei
Versicherungen — zu Besicherungszwecken gekauft wurden, ist auf folgendes zu verweisen:
Richtig ist, dass Versicherungsunternehmen besonderen Bestimmungen und einer
Versicherungsaufsicht (der FMA) unterliegen. Sie kdnnen zwar derivative Finanzinstrumente
erwerben, sind aber dabei an bestimmte Regeln gebunden (s dazu beispielsweise KPMG,
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"Bilanzierung und Bewertung von Kapitalanlagen bei Versicherungsunternehmen nach HGB
und IRFS"). Bei den Versicherungsunternehmen dirfen Derivate nur im Rahmen des § 74 VAG
und des § 1 Abs 8 der Kapitalanlageverordnung verwendet werden, namlich nur in
Verbindung mit Vermdgenswerten, die die versicherungstechnischen Riickstellungen bedecken
und auch in einem solchen Fall nur insoweit, als sie zu einer Verminderung des Anlagerisikos
beitragen oder eine ordnungsgemaBe Verwaltung des Wertpapierbestandes erleichtern (s
dazu auch die ,Organisationsleitlinien derivative Finanzinstrumente" des
Versicherungsverbandes Osterreich). Die Bw. ist ein Versicherungsmaklerunternehmen, das
Vertrage zwischen Versicherungsunternehmen und Versicherungsnehmern vermittelt. Sie stellt
eine Art ,treuhdndischer Sachwalter" dar. Die Bw. ist daher nicht an die fur
Versicherungsunternehmen geltenden strengen Regelungen flir den Kundenschutz gebunden,
der mit den von den Versicherungsunternehmen abgeschlossenen Versicherungsvertragen im
Zusammenhang steht. Ein Vergleich zwischen der Bw. und einem Versicherungsunternehmen
kann nicht gezogen werden. Der Bw. ist es damit nicht verwehrt, derivative Finanzinstrumente

auch zur Vermehrung ihres Vermogens einzusetzen (und nicht nur zur Besicherung).

- Fir die betriebliche Veranlassung von Termingeschaften reicht es nach der Rspr des BFH
aus, wenn die Risikogeschafte von vorneherein als betriebliche behandelt werden, nach Art,
Inhalt und Zweck des Geschaftes ein Zusammenhang mit dem Betrieb besteht und das
Geschaft objektiv geeignet und subjektiv dazu bestimmt ist, das Betriebskapital zu verstarken
(zB BFH 11.7.1996, IV R 67/95). Die objektive Eignung zur Starkung des Betriebskapitals
ergibt sich aus den Umsténden, unter denen das Geschaft abgeschlossen wird. Wird ein
externer und professioneller Handler mit der Abwicklung beauftragt, ist diese objektive
Eignung zu bejahen (Niedersachsisches FG, 28.11.2001, AZ 13 K 257/94). Ist aber das
Geschaft aus objektiven Griinden der Kapitalgesellschaft zuzurechnen, werden die Verluste
anzuerkennen sein (VWGH 13.12.2007, 2007/14/0053).

Der UFS kann unter Miteinbeziehung dieser Pramissen nicht finden, dass die Veranlagung
betrieblicher Ertrage wie im gegenstandlichen Fall durch einen externen Experten, mit dem
Zweck das BV zu vermehren, nichts mit dem Betrieb zu tun haben soll. Die Geschafte wurden
durchgehend (und von vorneherein) als betriebliche Geschafte behandelt. Es bestand auch die
klare Absicht, Renditen zu erzielen und das BV zu vermehren. Der beauftragte Handler war in
seinen Entscheidungen frei und erhielt (an der erreichten Rendite orientierte) angemessene

Provisionen, sodass der subjektive Tatbestand gegeben ist.

Es bleibt daher die Frage, ob die Spekulationen auf den DAX objektiv geeignet waren, das
Betriebskapital zu verstarken. Die Bw. hat einen externen Bankmanager mit dem Kauf und
Verkauf der Kontrakte beauftragt und damit die grundsatzliche Voraussetzung erflillt. Sie hat
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nicht durch eigene Organe ,,Gllicksspiele™ betrieben, deren Ergebnisse ausschlieBlich vom
Zufall abhangen, wie von der BP angenommen, sondern die Anlagestrategie auf das solide
Wissen eines Experten abgestellt. Der Handel mit Dax-Futures ist mit hohen Gewinnchancen,
aber auch bedeutenden Verlustméglichkeiten bei Kurseinbriichen verbunden. Der Anstieg oder
Riickgang um einen Punkt fihrt zu einem Gewinn oder Verlust von 25 € je Kontrakt. In der
Regel werden aber die Gesamtmarkt-Ausschlage nicht hoher als bei Einzelprodukten (Aktien)
sein. Es besteht daher ein Verlustrisiko, dem aber auch eine ebenso hohe Gewinnchance
gegenibersteht. Der BFH hat nur in jenen Fallen, in denen von vorneherein erkennbar war,
dass Wertpapiere dem Betrieb keinen Nutzen, sondern nur Verluste bringen werden,
gewillklirtes BV verneint (BFH 23.9.2009, IV R 14/07). In allen anderen Fallen ist es daher der
unternehmerischen Entscheidung Uberlassen, die Chancen und Verlustgefahren
wahrzunehmen (BFH 8.8.2001, VIII R 63/96). Das — begrenzte — Risiko der im
gegenstandlichen Fall vorliegenden Terminkontrakte als solches rechtfertigt nach der

Judikatur deren Ausschluss vom BV nicht.

Betrachtet man die zur Verfligung stehenden Dax-Charts, stellt man fest, dass im Jahr 2000
(Beginn der Spekulationen) der Chart noch bei einem Kurs von rd. 6.000, im September 2001
(9/11) bei 5.200 und im Marz 2002 (Werkvertrag) noch immer bei 5.000 lag. Erst im Laufe
des gesamten Jahres 2002 erfolgte ein Absturz des Kurses auf 2.772 (Oktober), der sich 2003
bis auf 2.426 (April) fortsetzte. Ab diesem Zeitpunkt und im Jahr 2004 erholte sich der Kurs
bis rd 4.000 und erreichte im Mai 2006 wieder die urspriinglichen Werte aus dem Jahr 2000.
Zu Beginn des Engagements war also nicht abzusehen, dass der Dax zu Anfang 2002 in dieser
Weise abstilirzen kdnnte, wobei der Kursriickgang teilweise wohl auf die Ereignisse vom 11.
September 2001 (Terroranschlag auf die Twin Towers) zuriickzufiihren war, also ein von den
Analysten nicht vorhersehbares Ereignis. Es haben aber bei Beginn der Veranlagung die mit
der Tatigkeit verbundenen Risiken die vorhandenen Gewinnchancen nicht so deutlich
Uberwogen, dass ein ordentlicher und gewissenhafter Geschaftsleiter das betreffende
Geschaft nicht fuir Rechnung der Gesellschaft ibernommen hatte (BFH 15.5.2002, I R 92/00).
Dazu kommt, dass die Bw. zwar einen Gesamtverlust aufweist (die Tatigkeit wurde nach vier
Jahren eingestellt), aber in zwei Jahren auch Gewinne von 252.000,00 € und 54.000,00 €
verzeichnet. Es kann ihr daher die Gewinnerzielungsabsicht nicht von vorneherein
abgesprochen werden. Vielmehr verlangt auch der VWGH fiir die rechtliche Einstufung von
Wirtschaftsglitern eine die konkreten Umstande des Einzelfalles wiirdigende Begriindung
(VwWGH 16.5.2007, 2005/14/0083). Eine solche liegt aber nicht vor.

e. Zu verweisen ist weiters auf die im Fachbereich Einkommensteuer erstellte Information
vom 27.1.2009 (5ZK-010216/0003-ESt/2009). Dort wird zu einer im Baugewerbe tatigen

GmbH, die Devisenoptionsgeschafte abgeschlossen hat, ausgefihrt:
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Die X-GmbH hat ihren Gewinn gemaB § 5 EStG 1988 zu ermitteln, demgemas ... kann ihr

Betriebsvermdgen sowohl notwendiges als auch gewillkiirtes sein. Daneben kann eine

Kapitalgesellschaft ... (iber einen auBerbetrieblichen Bereich verfiigen. In seinem letzten zu
diesem Problembereich einschlagigen Erkenntnis vom 16.5.2007, 2005/14/0083,
hat der VWGH allerdings betont, dass ein Wirtschaftsgut nur dann dem
auBerbetrieblichen Bereich zugeordnet werden kann, wenn das Wirtschaftsgut ...
seiner Erscheinung nach fiir die private Nutzung durch den Gesellschafter
bestimmt ist und sohin eine jederzeitige Einsetzbarkeit im betrieblichen
Geschehen der Kapitalgesellschaft nicht denkbar erscheint. Daraus folgt, dass nur
bei Vorliegen besonderer Umstidnde ein auBerbetrieblicher Bereich einer

Kapitalgesellschaft moglich ist.

In einem die angefochtene UFS-Entscheidung wegen Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufhebenden Erkenntnis vom 13.12.2007, 2007/14/0053, ... hat der VWGH folgende Aussage
getroffen. ,Falls ... feststehen sollte, dass die Fremdwahrungsverluste der Kapitalgesellschaft
(und nicht deren Machthaber) zuzurechnen sind, ist zu berlicksichtigen, dass die
Beschwerdefiihrerin eine eigenstandige Kapitalgesellschaft ist, sodass die ihr zurechenbaren
Rechtsgeschafte in aller Regel ihre betriebliche Sphare betreffen werden." Fiir die
Zugehorigkeit zum Betriebsvermogen einer § 7 Abs. 3-Korperschaft kommt es
daher nicht darauf an, ob es sich um ein branchentypisches Geschaft handelt (laut
BFH-Rspr ist bei branchenuntypischen Geschaften der betriebliche Zusammenhang nur
besonders sorgfaltig zu prifen — vgl. BFH 20.4.1999, VIII R 63/96, BStBI II 1999, 466).

Im gegenstandlichen Fall handelt es sich um ein Optionsgeschaft, das mit einem Bankinstitut
abgeschlossen wurde. Daraus folgt, dass Optionsgeschafte wie die gegenstandlichen im
Wirtschaftsleben ... nicht allgemein als uniiblich anzusehen sind. Uberdies ist zu bedenken,
dass die X-GmbH auch eine Einnahme aus diesem Geschaft erzielt hat. Der bundesweite
Fachbereich Einkommensteuer kommt daher zum Schluss, dass ein Ausscheiden der in Rede

stehenden Optionsgeschafte aus dem BV der GmbH nicht zulassig ist.

Damit bestatigt auch der Fachbereich die grundlegend schon in den vorangehenden Absatzen
geschilderte Rechtsansicht des UFS, dass auBerbetriebliches Vermdgen grundsatzlich durch
das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst sein muss (Optionsgeschafte und Futures sind in Bezug

auf diese Frage gleichzubehandeln).
D.) Zusammenfassung:

(1) Bei Kapitalgesellschaften wird gewillkirtes BV de facto zu notwendigem BV (KStR 610;
Bruckner, OStZ 2003, 110; Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7, Rz 170; Stang|, Die
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auBerbetriebliche Sphare von Kapitalgesellschaften, S. 49). Nach der Rspr des VWGH bedarf

die Annahme auBerbetrieblichen Vermdgens eines Nachweises, dass die Anschaffung des
Wirtschaftsgutes (von Anfang an und zur Ganze — verdeckte Ausschiittung an der Wurzel) auf
gesellschaftsrechtlichen Erwdgungen beruht. Derartige Uberlegungen spielten im

gegenstandlichen Fall keine Rolle.

(2) Dem Ansatz eines von vorneherein nicht dem BV zuzurechnenden Wirtschaftsgutes (aus
den bloBen Griinden eines eingegangenen hohen Risikos beim Kauf) kann der UFS zudem
nichts abgewinnen. BloBes Risiko (bei der Anschaffung) an sich kann noch nicht zu
auBerbetrieblichem Vermdgen flihren, ware doch dem Unternehmen dadurch jede
unternehmensrechtliche Disposition genommen. Auf der Betriebsvermdgensebene einer
Kapitalgesellschaft ist aber auch nicht ersichtlich, wie dem BV zunachst gewidmete und dabei
nicht den Gesellschaftern dienende Wirtschaftsglter aus dem BV wieder "entfernt" werden
kdnnten, zumal schon der Zeitpunkt zu dem sie auBerbetriebliches Vermdgen werden sollen
(ab wann sind betrieblich angeschaffte Derivate nicht mehr betrieblich?) duBerst
problematisch zu bestimmen ware. Es ist im Ubrigen zu bezweifeln, dass die BP die WG auch
dann als auBerbetrieblich angesehen hatte, waren die 2003 und 2004 aufgetretenen Gewinne
auch 2005 und 2006 weitergegangen.

(3) Der Rspr kénnen auch die allgemeinen Voraussetzungen entnommen werden, nach denen
Betriebsvermdgen vorliegt. Ein branchentypisches Geschaft muss nicht gegeben sein. Es muss
sich nur ein allgemeiner Zusammenhang mit dem Betriebsgeschehen ergeben und die
Transaktionen missen quasi "neutral" erfolgen, also durch AuBenstehende, nicht im Interesse
der Gesellschafter und in einer seriésen auf Kenntnissen beruhenden Weise. Das Risiko darf
im Kaufzeitpunkt nicht die Chancen Uberwiegen, sodass ein sorgfaltig agierender
Geschaftsleiter davon absehen wirde. Alle diese Voraussetzungen sind gegeben. Die
Transaktionen fihrte ein Bankmanager durch, der sich im Bereich der Veranlagung seit
Jahrzehnten betdtigte, klare Vorgaben hinsichtlich der Rendite und der Provisionen erhielt, mit
dem Auftrag, das Betriebsvermégen zu vermehren. Im vorliegenden Fall kann daher eine
Betatigung die einem Gllicksspiel gleicht, nicht angenommen werden. Im Auftragszeitpunkt
war auch ein Uberwiegen der Risiken nicht erkennbar. Dass das Unternehmen die seit kurzem
anfallenden groBen Jahresgewinne gewinnbringend veranlagen wollte, kann ihm nicht zum
Vorwurf gemacht werden, ebensowenig die vom eingesetzten Manager in einzelnen Jahren
getroffenen Fehlentscheidungen, weil sich auch die Risikostrategie innerhalb einer Bandbreite

bewegte, die nicht ungewoéhnlich ist.

4. Aufgrund der Ausfiihrungen in Punkt 3 eribrigt sich die Zurechnung auBerbetrieblicher
Einklinfte. Kapitalgesellschaften haben gemaB § 7 Abs 3 KStG 1988 ausschlieBlich gewerbliche
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Einklinfte. AuBerbetriebliche Einklinfte kénnen ihnen nicht zugerechnet werden, da
betriebliche Einkiinfte bedingt sind (Lang/Schuch/Staringer, KStG, § 7, Rz 169) bzw hatte
selbst bei betrieblicher Veranlassung die VerauBerung von Wirtschaftsglitern aus der
einklnfteirrelevanten Sphare keine steuerliche Auswirkung (Stangl, Die auBerbetriebliche
Sphare von Kapitalgesellschaften, S. 148 ff.). Der UFS schlieBt sich dieser Rechtsauffassung

vollinhaltlich an.
5. Frage der Liebhaberei:

A) Der Erwerb der Futures stellt eine Tatigkeit nach § 1 Abs 1 LVO dar (erwerbswirtschaftliche
Tatigkeit mit Gesamtgewinnerzielungsabsicht). Wie bereits dargestellt wurde, ist Liebhaberei
nach der Rspr des VWGH auch bei Kapitalgesellschaften denkbar, soweit der Futureshandel als
eigenstandige Einkunftsquelle angesehen werden kann. Da im Anlaufzeitraum nach § 2 Abs 2
LVO in jedem Fall Einkiinfte anzunehmen sind, kénnte nur das letzte Jahr (1995) von der

Liebhabereiproblematik betroffen sein.

B) Die Annahme von Liebhaberei scheitert schon daran, dass der Futureshandel nur ein
Nebenprodukt der allgemeinen Anlagestrategie (zB mit Aktienkdufen) war. Der Unabhangige
Finanzsenat geht nicht davon aus, dass ein 15%iger bis 20%iger (starker risikobehafteter)
Teil des Handels mit Wertpapieren fiir sich als eigener Teilbetrieb angesehen werden kénnte,
wie dies offenbar von der BP gehandhabt wurde.

C) Selbst im Falle einer Trennbarkeit des Futurehandels als Teilbetrieb, lage keine Liebhaberei
vor. Der Ankauf von Futures wurde 2006 eingestellt, bevor ein Gesamtgewinn erreichbar war.
Die vorzeitige Beendigung der Betdtigung zieht bei bis dahin vorliegenden Verlusten nicht
zwingend die Aberkennung der Einkunftsquelleneigenschaft nach sich. Nur wenn objektiv
gesehen die Moglichkeit fehlt, einen Gesamtgewinn zu erzielen, oder es an der Absicht
mangelt, liegt keine Einkunftsquelle vor (Jakom/Laudacher, § 2, Rz 246 mit Verweis auf VWGH
14.4.1994, 93/15/0185). Im Fall privater Motive fur die Einstellung ist Liebhaberei

anzunehmen, sofern sich diese Motive nicht den Unwagbarkeiten anndhern.

Vorangehend wurde bereits ausgefiihrt, dass es im vorliegenden Fall weder an der objektiven
Eigenschaft einen Gesamtgewinn zu erzielen, noch an der Absicht dazu mangelte. Mit
Schreiben vom 12. November 2010 teilte die Bw. mit, sie habe die Zusammenarbeit mit dem
Vermoégensverwalter im Friihjahr 2006 aufgeldst und damit auch die von ihm direkt
gemanagte Hedgefondsstrategie beendet. Sie begriindet dies damit, dass die erwirtschaftete
Rendite Uber das gesamte Portfolio nicht den Erwartungshaltungen und auch nicht der in
Aussicht gestellten Zielrendite des Hedgefondsmanagers entsprochen hatte.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 38

Den ho. aufliegenden Unterlagen sind keine "privaten" Motive fir die Einstellung der
Betdtigung zu entnehmen, vielmehr sind betriebswirtschaftliche Griinde maBgebend. Der UFS
kdnnte daher auch nicht im Zusammenhang mit den Verlusten des Jahres 2005 von

Liebhaberei ausgehen.
Der Berufung war aus den bezeichneten Griinden stattzugeben.

Beilage: 1 Anonymisierungsblatt, zwei Berechnungsblatter

Linz, am 14. Janner 2011
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