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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrate Mag. Heinzl, Dr.
Zorn, Dr. Robl und Dr. BUsser als Richter, im Beisein des Schriftfihrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde des E W und
der R W, beide in Lienz, beide vertreten durch Mag. Michael Trotzmuller, Rechtsanwalt in 9020 Klagenfurt,
Anzengruberstral3e 51, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates, Aul3enstelle Innsbruck, vom 24. Marz
2003, GZ. RV/0170-1/02, betreffend Nichtfeststellung von Einkinften aus Gewerbebetrieb der Jahre 1990 bis 1996, zu
Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefiihrer haben dem Bund Aufwendungen in der Hohe von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Bei den Beschwerdeflhrern handelt es sich um ein Ehepaar, das sich mit mindlichem Gesellschaftsvertrag vom 1.
November 1990 - dem Finanzamt mit Schreiben vom 22. November 1990 bekannt gegeben - zum Zwecke des
"gewerblichen Wertpapierhandels (Ein- und Verkauf auf eigene Rechnung)" zu einer Gesellschaft burgerlichen Rechts
zusammengeschlossen hat.

In den Erkldrungen der Einkinfte von Personengesellschaften wurden fur die Jahre 1990 bis 1992 und 1994 und 1995
jeweils Verluste in Hohe von 695.080 S (1990), 5,974.403 S (1991), 1,490.070 S (1992), 2,392.185 S (1994) und 306.338 S
(1995) sowie fur das Jahr 1993 ein Gewinn von 22.280 S erklart.

Das Finanzamt erlie zunachst erklarungsgemafe, nach § 200 Abs. 1 BAO vorldufige Feststellungsbescheide fur die
Jahre 1990 bis 1995.
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Im Zuge einer Prifung der Aufzeichnungen wurde festgestellt, dass die Beschwerdefiihrer in den Jahren 1990 bis 1993
folgende Ein- und Verkaufe von Wertpapieren getatigt haben:

1990

1991

1992

1993

Gesamt

Anzahl der Transaktionen
5

92

47

68

212

davon Einkaufe
5

65

32

38

140

davon Verkaufe
0

27

15

30

72

Im Bericht des Prifers vom 11. September 1997 wird dazu "der Vollstandigkeit halber" festgehalten, dass die
Beschwerdefiihrer weder Uber ein fir jedermann zugangliches Wertpapierblro noch Uber eine andere Organisation
zur Durchfilhrung von Wertpapiergeschaften verfiigen. Die Wertpapiere seien auch nicht einer breiteren Offentlichkeit
gegenlber angeboten worden. Vielmehr hatten sich die Beschwerdeflihrer selbst der Dienste von Kreditinstituten
bedient. Dabei seien ausschlieRlich Geschafte auf eigene Rechnung getatigt worden. In rechtlicher Hinsicht vertrat der
Prifer die Ansicht, dass kein Gewerbebetrieb vorliege und die Einklinfte der Gesellschaft mit Null festzustellen seien.

Das Finanzamt schloss sich der Ansicht des Priifers an und erliel fur die Jahre 1990 bis 1996 (fir 1990 bis 1995 gemaf3
§ 200 Abs. 2 BAO) Feststellungsbescheide, in denen die Einklnfte aus Gewerbebetrieb mit 0 S ausgewiesen wurden.

Dagegen erhoben die Beschwerdefuihrer Berufung mit der Begrindung, dass ein Gewerbebetrieb vorlage, weil es
keinen Unterschied machen dirfe, ob sich verschiedene selbstandige Unternehmer zu Gesellschaften nach
burgerlichem Recht zusammenschléssen, um einen Handel mit Waren aller Art (z.B. Textilien) oder um einen Handel
mit borsegangigen Wertpapieren, Optionen, etc. zu betreiben. Wie es einen Markt fur Textilien gebe, gebe es auch
einen solchen fir Wertpapiere. Von der Verwaltung eigenen Vermdgens koénne schon im Hinblick auf die
Fremdfinanzierung der Wertpapierkaufe nicht gesprochen werden.

Ihre abweisende Berufungsvorentscheidung begrindete das Finanzamt damit, dass nicht einmal ein schriftlicher
Gesellschaftsvertrag vorliege, die Gesellschaft im wirtschaftlichen Verkehr nicht in Erscheinung getreten und auch
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nicht im Firmenbuch eingetragen sei. Eine "Firmenbezeichnung gegenuber Dritten" sei nicht verwendet worden. Die
Gesellschaft besitze keine Wertpapier- oder Bdrsenmaklerkonzession und sei nicht direkt gegenuber
Wertpapierkaufern oder -verkdufern, sondern nur Uber zwischengeschaltete Banken aufgetreten. Die
Beschwerdefihrer verfligten weder Uber ein jedermann zugangliches Wertpapierbiro noch tber eine kaufmannische
Einrichtung zur Durchfihrung von Wertpapiergeschaften. Nach der Verkehrsauffassung gehe eine derartige Gestion
insgesamt betrachtet nicht Uber das Mal einer Vermdgensverwaltung hinaus und sei damit nicht als gewerblich

anzusehen.

Im Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz und in weiteren Eingaben
traten die Beschwerdefiihrer dieser Rechtsansicht entgegen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies auch die belangte Behdrde die Berufung mit der Begrindung ab, dass die
Umschichtung von Wertpapieren nach der Rechtsprechung grundsatzlich noch zur privaten Vermdégensverwaltung
gehore. Nur bei Vorliegen besonderer Umstande kdnne der An- und Verkauf von Wertpapieren unter Einschaltung von
Banken einen Gewerbebetrieb darstellen. Zu diesen Umstadnden gehdorten die Durchfihrung von Transaktionen auf
fremde Rechnung oder das Unterhalten eines einschldgigen Biuros, um Dritten gegentber Handlerdienste anzubieten.
Auch die Anzahl der jahrlichen An- und Verkaufe sei wesentlich. Ein weiteres Kriterium im Rahmen der anzustellenden
Gesamtbetrachtung sei die Fremdfinanzierung der angeschafften Wertpapiere. Nicht unbedeutend sei schlielich der
Umstand, ob der einen Handel mit Wertpapieren betreibende Steuerpflichtige einen auf den Umsatz von
Wertpapieren bezogenen Beruf ausibe.

Ein gewerblicher Wertpapierhandel liege nur dann vor, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und
Umfang deutlich jenes Ausmal? Gberschreite, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdgens verbunden sej;
wenn also durch die Markteilnahme ein Bild erzeugt werde, das der privaten Vermodgensverwaltung fremd sei und dem
Bild entspreche, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmache. Entscheidend sei das Gesamtbild
der verwirklichten Tatsachen und Verhaltnisse.

Sachverhaltsbezogen wird im angefochtenen Bescheid sodann ausgefiihrt, dass sich die von den Beschwerdeflhrern
gebildete Gesellschaft gleich Personen, die eine Veranlagung ihres Privatvermdgens in Wertpapieren anstreben, zur
Abwicklung ihrer Geschafte der Dienste von Banken als Kommissionare bedient habe. Die Papiere seien ausschlief3lich
auf eigene Rechnung angeschafft worden. Vermittlungsgeschafte fur Dritte seien nicht festzustellen. Auch seien der
Gesellschaft keine Raumlichkeiten zur Verflgung gestanden, die eine Geschaftsabwicklung mit Dritten - nach auRen
erkennbar - ermdglicht hatten. Dass sich die Beschwerdeflhrer zu einer Gesellschaft nach buirgerlichen Recht (95%
Mag. Erhardt W. und 5% Renate W.) zusammengeschlossen haben (und nicht als Einzelpersonen aufgetreten seien),
erlaube keine andere Beurteilung, weil es entscheidend auf die Art der Tatigkeit ankomme.

Auch die Anzahl der jahrlichen An- und Verkdufe spreche nicht fir das Vorliegen eines Gewerbebetriebes. Die
Beschwerdefiihrer hatten im Durchschnitt der Jahre 1990 bis 1993 35 Einkaufe und 18 Verkaufe getatigt. 1994 seien
nach den Aufzeichnungen des Prifers 21 Einkdufe und 10 Verkaufe erfolgt. FUr die Jahre 1995 und 1996 lagen keine
Zahlen vor, fest stehe allerdings, dass 1995 nur ein Betrag von 20.250 S fir "Wertpapiereinkauf" ausgegeben worden
sei und die Einnahmen aus dem "Wertpapierverkauf" lediglich 61.027 S betragen haben. In der Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung des Jahres 1996 schienen keine diesbezlglichen Werte auf. Wertpapiertransaktionen in dieser
GrolRenordnung stellten kein Indiz fir die Gewerblichkeit der Tatigkeit dar und zwar auch dann nicht, wenn man in
Rechnung stelle, dass die Beschwerdefiihrer eine (nicht naher konkretisierte) "Vielzahl" von Wertpapierauftragen
erteilt hatten, die nicht durchgefiihrt worden seien. Auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 25. Februar
1998, 98/14/0005, dem jahrlich 146 Transaktionen zu Grunde gelegen seien, werde hingewiesen.

Dass der "Hauptgesellschafter" im An- und Verkauf von Apothekerwaren tatig sei und sich an einer weiteren
Gesellschaft nach birgerlichem Recht beteiligt habe, die Wertpapiergeschafte tatige, sprache gleichfalls nicht fur die
Gewerblichkeit der gegenstandlich zu beurteilenden Tatigkeit. Nicht entscheidend sei weiters, ob der
Wertpapierhandel nach Aneignung von entsprechendem Fachwissen und unter Studium einschlagiger Literatur und
Zuhilfenahme von EDV-Programmen erfolgt sei. Auch der Beschaffenheit der gehandelten Papiere komme im
vorliegenden Zusammenhang keine wesentliche Bedeutung zu, zumal die Beschwerdefihrer nicht ausschlieRlich
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Papiere mit "erhdhtem Chancen- und Risikopotential" erworben, sondern nach eigenen Ausfihrungen Wert auf eine
"differenzierte Gewichtung" der Papiere gelegt hatten. Fur sich allein kénne auch die Fremdfinanzierung der
Wertpapiere nicht zur Einstufung als Gewerbebetrieb im steuerlichen Sinne fahren.

Der Verwaltungsgerichtshof hat Gber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde erwogen:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Tatigkeit, die selbstandig, nachhaltig, mit
Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr unternommen wird, erst dann
gewerblich, wenn sie den Rahmen der Vermdégensverwaltung Uberschreitet. Dies ist dann der Fall, wenn das
Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes Ausmal? Ubersteigt, das Ublicherweise mit der
Verwaltung eigenen Vermdgens verbunden ist, wenn also durch die Marktteilnahme nach Art und Umfang der
Tatigkeit ein Bild erzeugt wird, das der privaten Vermogensverwaltung fremd ist. In Zweifelsfallen ist darauf
abzustellen, ob die Tatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach der
Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht (vgl. hiezu das hg. Erkenntnis vom 19. Marz 2002, 2000/14/0018).

Bei der Verwaltung von Wertpapierbesitz gehdren die Umschichtungen von Wertpapieren, somit Kauf und Verkauf
durch Einschaltung von Banken, grundsatzlich noch zur privaten Vermoégensverwaltung; bei Wertpapieren liegt es in
der Natur der Sache, den Bestand zu verandern, schlechte Papiere abzustof3en, gute zu erwerben und Kursgewinne zu
realisieren (vgl. das hg. Erkenntnis vom 24. Marz 2004, 98/14/0179).

Bedient sich ein Steuerpflichtiger fir den An- und Verkauf von Wertpapieren der Banken als Kommissionare, kann er
die flir eine allgemeine Handelstatigkeit typische Einflussnahme auf die Hohe des Preises und auf einzelne
Kaufkonditionen nur sehr eingeschrankt entfalten; bei dieser Konstellation missten andere Umstande vorliegen, die
far die Gewerblichkeit sprechen, um die Tatigkeit als Gewerbebetrieb qualifizieren zu kdnnen. Zu diesen Kriterien
gehort etwa der Umstand, dass Transaktionen auf fremde Rechnung durchgefiihrt werden. Zu diesen Kriterien gehort
weiters die Anzahl der jahrlichen An- und Verkaufe. Ein im Rahmen der Gesamtbetrachtung zu prifendes Kriterium ist
auch die Fremdfinanzierung der angeschafften Wertpapiere. Nicht unbedeutend ist schlieBlich der Umstand, ob der
den Handel mit Wertpapieren betreibende Steuerpflichtige einen auf den Umsatz von Wertpapieren bezogenen Beruf,
insbesondere jenen des Wertpapiermaklers, austbt (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 24. Marz 2004, 2000/14/0141,
und vom 29. Juli 1997, 96/14/0115).

In der Beschwerde wird zunachst vorgebracht, die belangte Behdrde stltze ihre Beurteilung, dass keine gewerbliche
Tatigkeit vorliege, in erster Linie auf rein formale Kriterien, wie das Fehlen eines schriftlichen Gesellschaftsvertrages,
die nicht vorhandene Firmenbucheintragung und das Fehlen einer Firmenbezeichnung.

Dieses Vorbringen uUbersieht, dass die belangte Behdrde - anders als das Finanzamt in seiner abweisenden
Berufungsvorentscheidung - die angefUhrten "formalen Kriterien" nicht in ihre Gesamtbetrachtung der von den
Beschwerdefiihrern  entfalteten  Tatigkeit einbezogen hat. Da  Anfechtungsgegenstand nicht die
Berufungsvorentscheidung, sondern die von der Abgabenbehérde zweiter Instanz erlassene Berufungsentscheidung
ist, gehen die inhaltlich auf die Begrindung der Berufungsvorentscheidung Bezug nehmenden
Beschwerdeausfiihrungen damit von vornherein ins Leere.

Zum Beschwerdeeinwand, im Falle der AuslUbung des Wertpapierhandels im Rahmen einer von den
Beschwerdefiihrern gegrindeten GmbH ware die Eigenschaft als Gewerbebetrieb bereits kraft Rechtsform gegeben
gewesen, ohne dass eine inhaltliche Prifung erfolgt ware, inwieweit ein Handel mit Dritten stattgefunden habe, ist zu
sagen, dass die mit der Wahl der Rechtsform - die dem Steuerpflichtigen grundsatzlich frei steht - verbundenen
steuerlichen Auswirkungen in ihrer Gesamtheit zu betrachten sind. So ist beispielsweise ein Verlustausgleich zwischen
den (gemal3 § 7 Abs. 3 KStG 1988 gewerblichen) Einklnften von Gesellschaften mit beschrankter Haftung und den
EinkUnften ihrer Gesellschafter schon auf Grund der eigenen Steuerrechtssubjektivitdt der GmbH ausgeschlossen.

Die Beschwerdeflhrer bringen weiters vor, die belangte Behdrde habe bei Beurteilung der Anzahl der getatigten An-
und Verkaufe nicht bertcksichtigt, dass der Wertpapierhandel erst am 1. November 1990 eréffnet worden sei und die
Anzahl der Verkaufe auf Grund der negativen Bérsenentwicklung ricklaufig gewesen sei.

Dazu weist die belangte Behdrde in ihrer Gegenschrift zutreffend darauf hin, dass eine Hochrechnung der in den
Monaten November und Dezember 1990 getatigten Transaktionen auf einen Zeitraum von zwolf Monaten zu keiner
entscheidenden Erhdhung der durchschnittlich pro Jahr festzustellenden Wertpapiergeschafte fuhrt. Im
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Beschwerdefall ist aber auch nicht zu erkennen, dass die Tatigkeit der Beschwerdefihrer planmaRig darauf
ausgerichtet gewesen wadre, sie nach der Verkehrsaufassung als die Tatigkeit eines gewerblichen Handlers zu
beurteilen und lediglich Marktentwicklungen zu einem ZurlUckbleiben der Wertpapierumsatze gefuhrt haben.
Unbestritten ist, dass die aus den Beschwerdeflhrern gebildete Gesellschaft keine Wertpapiergeschafte auf fremde
Rechnung abgeschlossen und Dritten gegenlber keine Handlerdienste erbracht oder auch nur angeboten hat. Ebenso
wenig waren auf den Handel mit Wertpapieren abgestellte Raume vorhanden.

Wie der Verwaltungsgerichtshof im Erkenntnis vom 26. Juli 2005, 2003/14/0050, ausgefuhrt hat, kommt dem Umstand
der Fremdfinanzierung der angeschafften Wertpapiere kein entscheidendes Gewicht (mehr) zu, weil in jingerer Zeit -
entsprechende Einkommensverhdltnisse vorausgesetzt - zunehmend Formen der privaten Vermdgensbildung
entstanden sind, die den (anfanglichen) Einsatz von Fremdkapital beinhalten.

Ein fur die Gewerblichkeit sprechendes Kriterium ist nach der angefuhrten Vorjudikatur der Umstand, dass der Handel
mit Wertpapieren betreibende Steuerpflichtige einen auf den Umsatz mit Wertpapieren bezogenen Beruf ausibt.
Entgegen dem Beschwerdevorbringen ist diese Voraussetzung aber nicht schon dadurch erfillt, dass einer der
Gesellschafter an einer weiteren Gesellschaft burgerlichen Rechts beteiligt gewesen ist, welche nach den
unbestrittenen Feststellungen der belangten Behdrde eine "vergleichbare Tatigkeit" ausgeltbt hat (vgl. nochmals das
hg. Erkenntnis vom 26. Juli 2005).

SchlieBlich haben gerade die von den Beschwerdeflhrern zu Recht aufgezeigten "Besonderheiten des
Wertpapierhandels in seiner praktischen Austbung", etwa die auf diesem Gebiet bestehenden gesetzlichen
Beschrénkungen, den Verwaltungsgerichtshof dazu bewogen, den An- und Verkauf von Wertpapieren unter
Einschaltung von Banken nur unter besonderen Umstanden, insbesondere wenn Transaktionen auf fremde Rechnung
durchgefiihrt werden und Dritten gegenlber Handlerdienste angeboten werden, als Gewerbebetrieb zu beurteilen.
Dass im Beschwerdefall eine derartige Sonderkonstellation vorgelegen ware, ist nach den Beschwerdeausfihrungen
nicht zu erkennen.

Wie sich aus dem Vorstehenden ergibt, war die Beschwerde gemaf § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen.

Der Ausspruch Uber den Kostenersatz stltzt sich auf die 88 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI. Il Nr.
333/2003.

Wien, am 21. Dezember 2005
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