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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrdate Mag. Heinzl,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Holeschofsky als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde der
T GmbH in Liquidation (vormals A & B gesmbH) als Rechtsnachfolgerin der T GmbH in Wien, vertreten durch Dr. Harald
Strowenz, Rechtsanwalt in 1180 Wien, Schopenhauerstralle 39/1/5, gegen den Bescheid des unabhangigen
Finanzsenates, AuRenstelle Wien, vom 3. August 2004, ZI. RV/0414-W/02, betreffend Korperschaftsteuer flr das Jahr
1994, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der beschwerdeflihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von EUR 1.171,20 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen. Das Mehrbegehren wird abgewiesen.

Begriindung

Nach den unbestrittenen Feststellungen der Abgabenbehdrden ist die beschwerdefihrende Partei auf Grund des
Verschmelzungsvertrages vom 6. September 2001 die Rechtsnachfolgerin der A GmbH, die wiederum auf Grund des
Verschmelzungsvertrages vom 20. Oktober 1997 die Rechtsnachfolgerin der B GmbH ist, wobei aber alle drei
Gesellschaften den gleichen Firmenwortlaut fihren. Seit dem Generalversammlungsbeschluss vom 3. Dezember 2003
ist die beschwerdefihrende Partei aufgeldst und befindet sich damit im Liquidationsstadium.

Das beschwerdegegenstandliche Verfahren betrifft die B GmbH, deren Geschaftsgegenstand insbesondere darin
bestand, Gebaude bzw. Grundstlcke anzukaufen, diese zu adaptieren und in der Folge weiter zu verkaufen bzw. zu
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vermieten. Im weiteren wird die B GmbH auch beschwerdeflihrende Partei genannt.

In dem Bericht gemal? 8 150 BAO Uber das Ergebnis der Buch- und Betriebsprufung bei der beschwerdeflihrenden
Partei vom 10. Juli 1997 wird unter Tz 20 ausgefuhrt, dass im Jahresabschluss 1994 Fremdwahrungskursverluste in
Hoéhe von ATS 11.090.265,00 ausgewiesen seien. Diese Kursverluste resultierten aus Spekulationen mit
Fremdwahrungen (Dollar und D-Mark). Da es fir dieses Geschaft keine betriebliche Veranlassung gebe und solche
Geschéfte auch nicht zum Betriebsgegenstand der gepruften GmbH gehdrten bzw. kein Fremdwahrungsbedarf bei
der GmbH bestehe, sei dieser Aufwand nicht abzugsfahig.

Dieser Ansicht folgend erlie3 die Abgabenbehdrde erster Instanz den Kdrperschaftsteuerbescheid (unter anderem) fur
das Jahr 1994 vom 18. August 1997.

In der dagegen erhobenen Berufung vom 10. September 1997 brachte (diesbezuglich) die beschwerdefihrende Partei
vor, dass die Transaktionen von der Bank als durchaus Ubliches "Margin-Geschaft" angeboten worden seien; es seien
anfangs Kursgewinne erzielt worden. Dann hatten sich die Kursverhaltnisse gedndert und die Bank auf Rickzahlung
gedrangt. Da es dem Steuerpflichtigen grundsatzlich frei stehe, ob er seinen Betrieb mit Eigen- oder Fremdmitteln (egal
welcher Art) finanziere, seien die Kursverluste als Betriebsausgaben anzuerkennen.

Im Zuge des Berufungsverfahrens wurde die beschwerdeflihrende Partei mit Schreiben vom 25. April 2002 gebeten,
bekannt zu geben, um welche Art von Geschaften es sich bei den besagten "Margin-Geschaften" handle, wie ein
solches ablaufe und was dessen Ziel sei. Weiters wurde um die Vorlage von Unterlagen bezlglich des Abschlusses
dieser Geschafte mit der Bank sowie um eine entsprechende Erlduterung der betrieblichen Veranlassung der
Geschafte ersucht.

Mit Schreiben vom 12. Juni 2002 antwortete die beschwerdefiihrende Partei, "Margin-Geschafte" wiirden von jeder
Bank angeboten, wobei das Ziel die Erzielung von Gewinnen sei. Die betriebliche Veranlassung liege ebenfalls im Motiv,
Geld zu verdienen. Wie aus den Kontoauszigen ersichtlich sei, seien die ersten Geschéfte auch durchaus Gewinn
bringend abgeschlossen worden.

Eine "in der Geschichte einmalige Entwicklung des Dollars" (extremer Wertverlust in kurzer Zeit) habe die Bank
veranlasst, das Konto glatt zu stellen, wobei dies zum "ungunstigsten Zeitpunkt" geschehen sei. Nur wenige Tage
spater ware der Dollarkurs schon wieder héher gewesen und kurze Zeit danach ware es zu Uberhaupt keinem Verlust
gekommen. In dem unter einem vorgelegten Schreiben der Bank X vom 21. November 1994 heil3t es wie folgt:

"Zwecks Erzielung von Zins- und Kursgewinnung werden USD oder auch andere Fremdwahrungen gegenDEM/ATS
oder auch andere Fremdwahrungen in der Form gehandelt, dass entweder taglich Verkaufe oder Kaufe glattgestellt
werden oder die Transaktion als Guthaben oder Verbindlichkeit auf den im Betreff angefiihrten Margin Accounts offen
bleibt."

Vorgangsweise:

Es wird einvernehmlich festgelegt, dass die (Bank X) auf Grund telefonischer Auftrage handelt. Die (Bank X) wird keine
Prognosen oder Einschatzungen der zukinftigen Wahrungssituation abgeben. Sollte dies doch geschehen, sind sie
unverbindlich. Die (beschwerdefiihrende Partei) ist einverstanden, dass keine schriftliche Bestatigung Gber den
telefonisch erteilten Auftrag folgt. Fir durchgeflihrte Auftrdge werden Kontoauszlge erstellt, welche im Fall von
Einwendungen sofort telefonisch oder per Fax am Tage des Erhalts reklamiert werden mussen, widrigenfalls sie als
genehmigt gelten.

Sollten die Kontoauszlige postlagernd zur Verfligung gestellt werden, gelten sie mit der Einlagerung als zugestellt.
2. Die (Bank X) wird taglich die Stande der Guthaben und Verbindlichkeiten zum Devisenmittelkurs in ATS bewerten.

3. Die (beschwerdefiihrende Partei) wird fir die jeweils groRere Position stéandig zusatzliche Sicherheiten als Marge in
noch zu vereinbarender Form als Kontoguthaben oder offene Kreditrahmen im Ausmald von 20 % dieses Volumens
bestellen.

4. Da die Forderungen und Verbindlichkeiten nicht effektiv zahlbar sind, ist die (Bank X) ausdricklich berechtigt,
Forderungen und Verbindlichkeiten gegeneinander aufzurechnen und zu diesem Zweck die jeweiligen Wahrungen
zum Devisengeld - oder Briefkurs in ATS/DEM abzurechnen. Sie ist aber hierzu nicht verpflichtet.

5. Die aus der rechnerischen Aufrechnung der Forderungen und Verbindlichkeiten allfallig entstehende rechnerische



Forderung der (Bank X) muss jederzeit im Rahmen der unter Punkt 3als Marge bestellten zusatzlichen Sicherheiten
Deckung finden. Ergibt sich, dass sie durch 50 % der als Marge bestellten Sicherheit verbraucht sind, ist die (Bank X)
berechtigt, eine Erhdhung der zusatzlichen Sicherheiten zu verlangen, welche unverziglich zu erbringen sind. Diese
Aufforderung wird die (Bank X) schriftlich oder per Fax an folgende Adresse richten ... (beschwerdefiihrende Partei).

Die (Bank X) ist jederzeit berechtigt aber nicht verpflichtet, bei drohenden oder eingetretenen gréReren Kursverlusten,
oder wenn der Kunde mit der HOhe der Marge langer als 2 Stunden in Verzug ist, ohne Ricksprache mit
(beschwerdefiihrende Partei) durch Kaufe und Verkaufe das offene Devisengeschaft zu schliel3en.

6. Fur die Abwicklung dieser Geschafte werden eigene separate Konten, lautend auf (beschwerdefiihrende Partei)
eroffnet.

7.
Die Spesensatze in Form von Margen werden separat festgelegt.
8.

Erzielte Gewinne aus obgenannten Devisengeschaften stehen der (beschwerdefiihrenden Partei) zu. Realisierte
Verluste sind auf Aufforderung der Bank innerhalb von funf Bankarbeitstagen abzudecken. Die (Bank X) ist
unwiderruflich ermachtigt, die als Marge bestellten Sicherheiten jederzeit zu verwerten oder auszunutzen.

Fur diese Vereinbarung gelten die Allgemeinen Geschaftsbedingungen der 6sterreichischen Kreditunternehmungen in
der jeweils gultigen Fassung. ..."

Mit ihrem vor dem Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Bescheid vom 3. August 2004 wies die belangte Behorde die
Berufung als unbegrindet ab, danderte den erstinstanzlichen Bescheid jedoch dahin ab, dass die Kérperschaftsteuer
far das Jahr 1994 ausgehend von Einklnften aus Gewerbetrieb in der Héhe von - S 5.295.512,00 mit einer Gutschrift
von S 40.607,00 (EUR 2.951,03) festgesetzt werde.

Die belangte Behorde legte dabei ihrer Entscheidung (unter anderem) zu Grunde, die B GmbH, die im Wesentlichen im
Immobilienbereich tatig gewesen sei und in standiger Geschaftsverbindung zur Bank X gestanden habe, habe im
Janner 1994 beschlossen, in Zusammenarbeit mit der Bank X ein Margin-Geschaft im Sinne des wiedergegebenen
Schreibens dieser Bank zu tatigen.

Zur Durchfiihrung dieses Geschaftes seien zwei auf US Dollar und D-Mark lautende Konten (das eine im Soll, das
andere im Haben) eingerichtet worden. Den diesbezlglichen Kontoausziigen kdnne entnommen werden, dass
beginnend mit 21. Janner 1994 durch die mehrmalige Konvertierung von 10 Mio US Dollar in D-Mark bzw. wieder
zurlick bis 14. Februar 1994 insgesamt ein (nicht realisierter) Gewinn von D-Mark 69.000,00 habe erzielt werden
kénnen. Am 15. Februar 1994 sei letztmalig eine Konvertierung von D-Mark in US Dollar erfolgt. Auf Grund des
fallenden Dollarkurses sei ab diesem Zeitpunkt die auf dem Dollarkonto ausgewiesene Gutschrift von 10 Mio. US
Dollar (abgesehen von Zinsen bzw. der KESt) praktisch unverandert geblieben, wahrend auf dem D-Mark Konto eine
Lastschrift von D-Mark 17.281.000,00 aufgeschienen sei, die sich in der Folge durch entsprechende Zinsbuchungen bis
31. Dezember 1994 auf D-Mark 17.687.917,95 erh6ht habe. Am 9. Marz 1995 sei von der Bank der Kursverlust in der
Hoéhe von rund 4 Mio. D-Mark "realisiert" worden. In der Folge habe die Bank vom Ehegatten der Geschaftsfuhrerin der
B GmbH, Dr. H., als zusatzliche Sicherheit den Abschluss einer Lebensversicherung in Héhe von 12,5 Mio. S sowie
deren Vinkulierung zu Gunsten der Bank verlangt.

Im Jahresabschluss zum 31. Dezember 1994 seien von der B GmbH zum einen die Gutschrift auf dem Dollarkonto mit
S 111 Mio., zum anderen die Lastschrift auf dem D-Mark Konto mit S 122,090.255,00 umgerechnet worden, wodurch
sich der strittige Kursverlust in Héhe von S 11,090.255,-- ergeben habe.

Ausgangspunkt der rechtlichen Uberlegungen der belangten Behérde war der Umstand, dass es sich beim
gegenstandlichen spekulativen Devisengeschaft um ein so genanntes "Differenzgeschaft" handle; derartige Geschafte
wulrden in der Regel in Borsen-, Waren- und Devisentermingeschéfte gekleidet, wobei typisch fur solche Geschafte die
Ausnutzung von Kursschwankungen zur Erzielung von Gewinnen unter gleichzeitiger Inkaufnahme des Verlustrisikos
sei. Dabei gehe es von vornherein nicht um den tatsachlichen Erwerb von Fremdwahrungen, sondern nur um eine

bloRe Zinsen- und Kursspekulation.

Im Hinblick auf die strittige Frage, ob Verluste aus einem solchen Differenzgeschaft eine Betriebsausgabe im Sinne des



8 4 Abs. 4 EStG 1988 bilden kdnnten, demnach Aufwendungen oder Ausgaben vorlagen, die durch den Betrieb
veranlasst seien, habe die beschwerdefihrende Partei insbesondere darauf verwiesen, dass gewillkirtes
Betriebsvermdogen vorliege.

Es sei zwar im konkreten Fall zuzugestehen, dass die B GmbH bei Abschluss des strittigen Geschaftes ihren Willen
bekundet habe, dieses Geschaft ihrer betrieblichen Sphéare zuzuordnen. Dies ergebe sich aus dem an die B GmbH
gerichteten Schreiben der Bank X sowie aus den Kontoauszulgen, in denen jeweils die B GmbH angefuhrt sei.

An der fur den Ansatz als gewillkirtes Betriebsvermégen notwendigen "objektiven Eignung" eines Geschafts zur
Férderung des Betriebes - so die belangte Behdrde in der Folge nach Darstellung von BFH-Rechtsprechung weiter -
fehle es demnach nicht schon allein deshalb, weil es Risiken in sich berge, denn die mehr oder minder stark
ausgepragte Risikotrachtigkeit von Geschaften gehdre zum Wesen einer jeden unternehmerischen Betdtigung. Je
weiter sich jedoch Art und Inhalt des zu beurteilenden Geschafts von der Haupttatigkeit des Unternehmens entfernten,
umso groRer erweise sich die Gefahr von Verlusten, weil der Unternehmer die Chancen und Risiken des Geschafts und
damit dessen objektive Eignung zur Forderung des Betriebes umsoweniger zutreffend einzuordnen vermoge. Die
Anforderungen an die Feststellung der objektiven Eignung des Geschafts zur Verstarkung des Betriebskapitals missten
deshalb in entsprechendem MaRe steigen.

Lege man nun auf den gegenstandlichen Fall die (in der BFH-Rechtsprechung entwickelten) "strengen" Mal3stdbe an,
kdénne nach Ansicht der belangten Behérde kein Zweifel daran bestehen, dass auf Grund der hohen Verlusttrachtigkeit
des strittigen, als Spiel- bzw. Wette zu charakterisierenden Differenzgeschaftes sowie des von der
beschwerdeflihrenden Partei zugestandenen Nichtbestehens von Beziehungen zwischen diesem Spekulationsgeschaft
und der im Immobilienbereich liegenden Geschaftstatigkeit die betriebliche Veranlassung zu verneinen sei und damit
der entstandene Verlust in die Privatsphare der fur die beschwerdefihrenden Partei handelnden Person (Dr. H) falle.

Zu einem anderen Ergebnis kdnne man nur dann gelangen, wenn die beschwerdeflhrende Partei schon vor diesem
strittigen Geschaft langjahrige Devisentermingeschafte zu Sicherungszwecken durchgefihrt hatte, weil ihr
Geschéftsbereich zu einem GroBteil im Ausland gelegen ware. In einem solchen Fall sei unter Umstdnden davon
auszugehen, dass eine entsprechende "Sachkundigkeit" diesbezliglich vorhanden gewesen ware, weshalb auch
Spekulationsgeschafte, die keinen unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit dem Betrieb hatten, dennoch
im Sinne der Ausfihrungen der Judikatur des BFH dem betrieblichen Bereich zuzuordnen waren. Von einem solchen
Sachverhalt koénne aber im Beschwerdefall nicht gesprochen werden. Daran andere auch der von der
beschwerdeflihrenden Partei vorgebrachte Umstand nichts, dass nach diesem verlusttrachtigen Spekulationsgeschaft
entsprechende Geschéafte mit Schweizer Franken und japanischen Yen getdtigt worden seien, wobei daraus im
Jahre 2003 ein Kursgewinn von circa 35 Mio. ATS realisiert worden sei; entscheidungswesentlich sei allein die Sachlage
des Jahres 1994. In diesem Zusammenhang sei Uberdies auch noch darauf hinzuweisen, dass der Betriebsgegenstand
in der auBerordentlichen Generalversammlung vom 20. Oktober 1997 dahin gedndert worden sei, dass auch
Devisengeschafte im Zusammenhang mit Fremdwahrungskrediten und der An- und Verkauf von Fremdwahrungen als
Unternehmensgegenstand festgelegt worden seien.

Als wesentlich sei weiters anzusehen, dass die beschwerdefihrende Partei, die im Jahr 1980 gegriindet worden sei,
allein in den Jahren 1990 bis 1993 Verluste von insgesamt tber 3 Mio. ATS erklart habe. Es erscheine deshalb nahe
liegend, dass im Jahr 1994 beim Abschluss des strittigen Geschaftes auf Grund dieser hohen Verlustvortrage die
"Zuordnung" zur beschwerdefiihrenden Partei erfolgt sei. Das "Risiko", dass Dr. H., der als "Machthaber" der
beschwerdefiihrenden Partei bezeichnet werden konne, einen eventuellen Gewinn hatte versteuern mussen, hatte
dadurch vermieden werden sollen. Diesbeziglich bestimme § 21 Abs. 1 BAO, dass fir die Beurteilung
abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die
auBere Erscheinungsform des Sachverhaltes malRgebend sei. Auch unter Bezugnahme darauf sei der geltend
gemachte Spekulationsverlust nicht als Betriebsausgabe der beschwerdefiihrenden Partei anzuerkennen. Die
Berufung sei demnach insoweit abzuweisen gewesen.

Die beschwerdefihrende Partei bekampft diesen Bescheid vor dem Verwaltungsgerichtshof (nur) wegen
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes. Sie erachtet sich in ihrem "Recht auf eine gesetzeskonforme Anwendung der §§ 4
und 5 EStG beschwert, insbesondere dadurch, dass die steuerliche Abzugsfahigkeit der im Jahr 1994 entstandenen
Kursverluste in rechtswidriger Weise nicht anerkannt wurde".



Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift mit dem Antrag
erstattet, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Der Verwaltungsgerichthof hat erwogen:

Die belangte Behorde hat in ihrer oben wiedergegebenen Bescheidbegriundung ausgefuihrt, dass bei Abschluss des
hier strittigen Devisenspekulationsgeschaftes auf Grund der hohen Verlustvortrage der beschwerdefiihrenden Partei
eine "Zuordnung" zu ihr erfolgt sei; das "Risiko", dass Dr. H., der als "Machthaber" der beschwerdefiihrenden Partei
bezeichnet werden kénne, einen eventuellen Gewinn hatte versteuern mussen, hatte dadurch vermieden werden
sollen. Die belangte Behorde fuhrt weiters an anderer Stelle aus, dass der entstandene Verlust (deshalb) in die
Privatsphare der fur die beschwerdefihrenden Partei handelnden Person (Dr. H.) falle.

Dafur fehlen aber nach Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes nahere Feststellungen, warum sie zur wirtschaftlichen
Zurechnung der Divisenspekulationsgeschafte an Dr. H. gelangte. Es ware insbesondere zu klaren gewesen, inwieweit
Dr. H. einen beherrschenden Einfluss auf die beschwerdefiihrende Partei bzw. auf die Gestion der in Rede stehenden
Geschafte ausiben konnte und worauf sich dieser griindete. In diesem Zusammenhang ware auch zu kléren gewesen,
warum die Bank von Dr. H. als zusatzliche Sicherheit den Abschluss einer Lebensversicherung sowie deren

Vinkulierung zu Gunsten der Bank verlangt hat.

Erst nach diesbezlglichen Feststellungen wird zu beurteilen sein, ob bei der mal3geblichen wirtschaftlichen
Betrachtungsweise die gegenstandlichen Geschafte der GmbH oder eben Dr. H. zuzurechnen sind. Erst dann, wenn
sich eine entsprechende Zurechnung an die GmbH ergeben sollte, wird naher zu prifen sein, ob die Verluste aus den
Devisengeschaften bei der GmbH anzuerkennen sind oder ob dies nicht der Fall sein sollte. Dabei wird aber zu
bertcksichtigen sein, dass die beschwerdefihrende Partei eine eigenstandige Kapitalgesellschaft ist, sodass die ihr
zurechenbaren Rechtsgeschafte in aller Regel ihre betriebliche Sphare betreffen werden. Betreffend die Frage, die sich
aus der Zurechnung zu einer allenfalls auBerbetrieblichen Sphare ergeben kénnte, ist darauf hinzuweisen, dass in
einem solchen Fall zu beurteilen sein wird, ob dort tGberhaupt Einkinfte erzielt werden oder ob Liebhaberei vorliegt,
wobei hinsichtlich anderer Einklnfte 8 7 Abs. 3 KStG zur Anwendung zu kommen hat.

Dadurch, dass die belangte Behdrde den Sachverhalt - wie dargelegt - in einem wesentlichen Punkt nicht ausreichend
feststellte und daher der Sachverhalt diesbeziglich einer Erganzung bedarf, war der angefochtene Bescheid gemal3
842 Abs. 2 Z. 3 lit. b VWGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG in Verbindung mit der VwGH-
Aufwandersatzverordnung 2003, BGBI. Il Nr. 333. Das Mehrbegehren war abzuweisen, weil es, insbesondere
hinsichtlich der verzeichneten Umsatzsteuer, in der genannten Verordnung keine Deckung findet.

Wien, am 13. Dezember 2007
Schlagworte
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