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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Bernard und die Hofrate Dr. Hargassner,
Dr. Fuchs, Dr. Busser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin MMag. Ginthor, Uber die Beschwerde
des H in W, vertreten durch Dr. Johannes Schuster, Rechtsanwalt in 1020 Wien, FranzensbriickenstraRBe 20, gegen den
Bescheid der Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland (Berufungssenat VI) vom
18. September 1997, ZI. GA RV/010- 16/14/97, betreffend Einkommensteuer fir 1993, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefuhrer Aufwendungen in der Héhe von 1.172,88 EUR binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Mit seiner Einkommensteuererklarung fir 1993 erklarte der Beschwerdefihrer neben Einkinften aus
nichtselbstandiger Arbeit negative Einklinfte aus Kapitalvermégen in Hohe von 56.157 S.

Mit Bescheid vom 16. September 1996 sprach das Finanzamt aus, dass die Einkommensteuer fur das Jahr 1993 gemaf
8 41 Abs. 1 EStG 1988 nicht veranlagt wird. Mangels Beantwortung eines die Frage der Liebhaberei ansprechenden
Vorhaltes blieben die negativen Einklnfte aus Kapitalvermégen aul3er Ansatz.

Dagegen berief der Beschwerdefiihrer. Er habe im November 1991 eine Beteiligung (Nominale 1,000.000 S) an der
V GesmbH, deren alleiniger Geschaftsfihrer er zu diesem Zeitpunkt gewesen sei, um den Preis von 1,300.000 S
erworben. Zur teilweisen Finanzierung des Kaufpreises habe er einen Kredit aufgenommen. Die dafur entrichteten
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Zinsen seien als Werbungskosten unter den Einklnften aus Kapitalvermdgen geltend gemacht worden. Eine
Gewinnausschuttung der V GesmbH sei im Geschaftsjahr 1993 nicht erfolgt. Bei der V GesmbH handle es sich um ein
Unternehmen einer Osterreichischen Bankengruppe, an deren Stammkapital von 20,000.000 S zum Zeitpunkt des
Erwerbs der Beteiligung durch den Beschwerdefihrer eine 6sterreichische Bank, zwei ungarische Banken und die W
Holding beteiligt gewesen seien. Das Hauptgeschaftsfeld der V GesmbH sei der Handel mit Osteuropa. Im Herbst des
Jahres 1991 habe einer der ungarischen Gesellschafter das Anbot auf Abtretung seines Anteiles von 6,000.000 S an die
Ubrigen Gesellschafter gestellt. Dieses Anbot sei von der W Holding mit 5,000.000 S aufgegriffen worden, gleichzeitig
sei dem Beschwerdeflihrer der Erwerb eines Stammanteiles im Nominale von 1,000.000 S gestattet worden. Die
V GesmbH habe in den Jahren 1990 und 1991 unter AuRerachtlassung steuerlicher Malinahmen Gewinne von rund
1,000.000 S (1990) und von rund 1,700.000 S (1991) erzielt. Im Geschéaftsjahr 1992 habe die V GesmbH nochmals einen
Jahrestberschuss von 92.763 S erzielt. Ab dem Geschéftsjahr 1993 seien, bedingt durch die wirtschaftliche Entwicklung
in Osteuropa nach dem Zusammenbruch der planwirtschaftlichen Systeme, erhebliche Verluste entstanden, die zum
Verbrauch des gesamten Stammkapitals der Gesellschaft gefihrt hatten. Die entstandenen Verluste seien
Uberwiegend auf Forderungsausfalle im Zusammenhang mit Insolvenzen renommierter, teilweise bdérsennotierter
ungarischer Unternehmungen zurlckzufihren gewesen. Die Eigentimer der Gesellschaft seien laufend um
strukturverbessernde  MaBBnahmen unter Einschluss von  SanierungsmalBnahmen bemiht gewesen;
Gewinnausschuttungen seien jedoch bis dato noch nicht méglich gewesen.

Auf Vorhalt der belangten Behdrde legte der Beschwerdefihrer mit Schriftsatz vom 10. September 1997 eine
Ablichtung des Notariatsaktes vom 29. November 1991 Uber die Abtretung eines Geschéaftsanteiles, der einer
Stammeinlage von 1,000.000 S entsprach, um den Abtretungspreis von 1,300.000 S durch die ungarische | AG an den
Beschwerdefiihrer zum Stichtag 1. Dezember 1991 vor. Gleichzeitig legte er eine als Nebenabrede geschlossene
Vereinbarung zwischen der W Holding und dem Beschwerdeflhrer vom 23. Dezember 1991 vor, unter deren Punkt 1
ausgefuhrt wird, dass der Beschwerdeflhrer am 6. Dezember 1991 1,300.000 S an die | AG Uberwiesen und gleichzeitig
im Rahmen eines Kreditvertrages mit der V GesmbH einen Kredit in derselben H6he in Anspruch genommen habe. Zur
Absicherung dieses Kredites habe der Beschwerdefiihrer nach Punkt 2 der Nebenabrede seine Anteile an der
V GesmbH bis zur vollstandigen Rickzahlung des Kredites zugunsten der W Holding verpfandet. Nach Punkt 3 der
Nebenabrede verpflichte sich die W Holding, die Geschaftsanteile des Beschwerdefiihrers auf seine erste schriftliche
Bitte zum Nominalwert von 1,000.000 S zuriickzukaufen. Diese schriftliche Bitte konne zu beliebiger Zeit erfolgen.
Weiters legte der Beschwerdefuhrer einen Syndikatsvertrag zwischen den Gesellschaftern der V GesmbH vor, welcher
die gemeinsame Stimmabgabe bei den Organen der V GesmbH betraf.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegriindet ab. Der Beschwerdeflhrer
sei Gesellschafter-Geschaftsfihrer der V GesmbH. Diese GesmbH sei im Jahr 1986 "er6ffnet" worden. Schon damals sei
der Beschwerdefiihrer zusammen mit anderen Personen  Geschaftsfuhrer gewesen. In  seinen
Einkommensteuererklarungen habe der Beschwerdefihrer ab 1992 aus dem Titel der Fremdfinanzierung der
Anschaffung seiner Beteiligung an der V GesmbH (Stammeinlage zum Nominale von 1,000.000 S, welche um
1,300.000 S erworben worden sei) negative Einkiinfte aus Kapitalvermdgen geltend gemacht. Eine Veranlagung fir das
Jahr 1992 sei infolge Fristablaufs unterblieben. Die V GesmbH habe Einklinfte aus Gewerbebetrieb erwirtschaftet, und
zwar minus 704.565 S flur 1988, 4,493.165 S fur 1989, 2,324.803 S fir 1990, minus 881.113 S fur 1991, minus
5,018.639 S fir 1992, minus 10,127.200 S fur 1993, minus 23,271.544 S far 1994 und minus 31,952.530 S fur 1995. Mit
Gesellschafterbeschluss vom 14. Janner 1993 sei das Kapital der V GesmbH um 10,000.000 S erhdht worden. Seit 1995
sei der BeschwerdefUhrer nicht mehr als Gesellschafter der V GesmbH ausgewiesen, seinen Anteil halte seither die W
Holding.

Nach Ansicht der belangten Behdrde sei es nicht fremdublich, dass ein neu eintretender Gesellschafter bei der
Gesellschaft, in welche er aufgenommen werden soll, einen Kredit zur Finanzierung der Beteiligungsanschaffung
aufnehmen konne. Der Grund einer solchen Finanzierungsvariante kdnne nur "causa societatis" zu finden sein, zumal
der Beschwerdefiihrer bereits Geschaftsfuhrer der V GesmbH gewesen sei. Einem Fremden, der sich an dieser
Gesellschaft hatte beteiligen wollen, hatte man dieses Finanzierungsmodell sicherlich nicht angeboten, um so mehr,
als sich bei der V GesmbH abgezeichnet habe, dass sie eher Kapital bendtige, als Kapital zur Verfigung stellen kénne.
Dies ergebe sich sowohl aus den seit 1991 erzielten Verlusten der V GesmbH als auch aus der Kapitalaufstockung nach



dem Gesellschafterbeschluss vom 14. Janner 1993. Aus diesen Grunden sei das Fremdfinanzierungsmodell mangels
Fremdublichkeit zur Ganze nicht anzuerkennen, weshalb die unter diesem Titel geltend gemachten
Fremdfinanzierungskosten zu keiner steuerlichen Berlcksichtigung hatten fihren kénnen.

Des Weiteren stutzte die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid auch darauf, dass Liebhaberei vorliege.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Vertrage zwischen nahen Angehdrigen finden unbeschadet ihrer zivilrechtlichen Wirksamkeit fur den Bereich des
Abgabenrechts grundsatzlich nur Anerkennung, wenn sie nach aullen ausreichend in Erscheinung treten, einen
eindeutigen klaren Inhalt haben und auch unter Fremden so abgeschlossen worden waren. Dies gilt vor allem deshalb,
weil der in der Regel zwischen fremden Geschaftspartnern bestehende Interessengegensatz bei nahen Angehdrigen
auszuschlieBen ist und durch die rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten abweichend von den tatsachlichen
wirtschaftlichen Gegebenheiten steuerliche Folgen entsprechend beeinflusst werden kénnten (vgl. jungst das
hg. Erkenntnis vom 4. Juni 2003, 97/13/0208). Die Kriterien fur die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehdrigen gelten auch fur Vertrage mit juristischen Personen, an denen ein Vertragspartner oder seine Angehorigen
in einer Weise als Gesellschafter beteiligt sind, dass mangels eines Interessengegensatzes die Annahme nahe liegt, fur
eine nach aulRen vorgegebene Leistungsbeziehung bestehe in Wahrheit eine im Gesellschaftsverhaltnis wurzelnde
Veranlassung (vgl. die hg. Erkenntnisse vom 1. Juli 2003, 97/13/0215, und vom 24. September 2002,99/14/0006).

Diese in der Rechtsprechung des Gerichtshofes fir die steuerliche Anerkennung von Vertragen zwischen nahen
Angehorigen aufgestellten Kriterien haben ihre Bedeutung im Rahmen der - vom Verwaltungsgerichtshof nur auf ihre
Schlussigkeit zu prufenden - Beweiswiirdigung (vgl. das erwdhnte hg. Erkenntnis vom 1. Juli 2003 und das
hg. Erkenntnis vom 28. November 2002, 2001/13/0032).

Die belangte Behorde sieht als "Grund einer solchen Finanzierungsvariante" den Umstand, dass der Beschwerdefiihrer
Geschéftsfihrer der V GesmbH gewesen sei und einem Fremden, der sich bei dieser Gesellschaft hatte beteiligen
wollen, dieses Finanzierungsmodell nicht angeboten worden ware. Damit vernachlassigt die belangte Behdrde jedoch
die steuerlich erforderliche Trennung zwischen Geschaftsfihrer- und Gesellschaftersphare (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 24. Oktober 2002, 2001/15/0077).

Der Beschwerdefiihrer tragt vor, dass im Zeitpunkt der Kreditgewahrung zwischen ihm und den Gesellschaftern der
kreditgewahrenden V GesmbH kein Verwandtschaftsverhdltnis bestanden habe und er nicht Gesellschafter,
geschweige denn Allein- oder Mehrheitsgesellschafter der V GesmbH gewesen sei. Vielmehr sei er zu diesem Zeitpunkt
als Geschéftsfihrer der V GesmbH deren Dienstnehmer gewesen. Daher stelle sich die Frage nach einem
Fremdvergleich der getroffenen Finanzierungsvereinbarung nicht. Gegenteilige Feststellungen hat die belangte
Behorde nicht getroffen. Wenn der Beschwerdeflihrer auch nach dem von ihm im Verwaltungsverfahren vorgelegten
Notariatsakt vom 29. November 1991 nach Abtretung der Geschaftsanteile an der V GesmbH mit Stichtag
1. Dezember 1991 beteiligt gewesen ist und zufolge der von ihm behaupteten Nebenabrede mit der W Holding den
Kaufpreis dieses Geschaftsanteiles bei "gleichzeitiger Kreditausschépfung" am 6. Dezember 1991 Uberwiesen hat, traf
die belangte Behdrde doch keine Feststellung, dass der Beschwerdeflhrer im Zeitpunkt der Einrdumung des in Rede
stehenden Kredites bereits Gesellschafter gewesen ware. Die belangte Behorde hat in Verkennung der Rechtslage auf
die Eigenschaft des Beschwerdefiihrers als Geschaftsfihrer abgestellt und somit auf das hinsichtlich der Ausschépfung
des Kredites zu Grunde liegende Rechtsverhaltnis zwischen dem Beschwerdefihrer und der V GesmbH zu Unrecht die
Kriterien fur die Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen angewendet.

Mit einer alternativen Begrindung stutzt die belangte Behdrde den angefochtenen Bescheid darauf, dass in der in
Rede stehenden Beteiligung des Beschwerdefiihrers an der V GesmbH Liebhaberei vorliege.

Die belangte Behorde schlieBt daraus, dass die im Beschwerdefall anzuwendende Liebhabereiverordnung
BGBI. Nr. 33/1993 in einer beispielhaften Aufzahlung etwa die Nutzung von Wohnungen als Beispiel der
Lebensfiihrung anfihrt, dass auch andere, nicht ausdricklich angefiihrte Kapitalanlagen unter 8 1 Abs. 2 Z 1 der
LiebhabereiV subsumierbar seien, sofern sie den Bereich der privaten Lebensfihrung berthrten. Als solche
Kapitalanlagen kdmen nach Ansicht der belangten Behorde all jene in Betracht, die als Einkiinfte aus Kapitalvermogen
im Privatvermogen gehalten werden, worunter auch Anteile an einer GesmbH fielen. Die belangte Behorde Ubersieht
dabei, dass nach &8 1 Abs. 2 Z 1 der LiebhabereiV in der im Beschwerdefall anzuwendenden Stammfassung neben der
Eignung des zu bewirtschaftenden Wirtschaftsgutes fur eine Nutzung im Rahmen der Lebensfiihrung fur die
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Einreihung einer Betatigung unter diese Bestimmung zusatzlich erforderlich ist, dass das Wirtschaftsgut typischerweise
einer besonderen in der Lebensfuhrung begrindeten Neigung entspricht. Dass dies auf die Beteiligung des
Beschwerdefihrers an der V GesmbH zutrafe, kann der Gerichtshof nicht finden (vgl. auch das hg. Erkenntnis vom
30. September 1998, 97/13/0035).

Hilfsweise begrindet die belangte Behorde den angefochtenen Bescheid schlieBlich damit, dass selbst bei Vorliegen
einer Betdtigung im Sinne des § 1 Abs. 1 der LiebhabereiV keine nach § 2 Abs. 2 der zitierten Verordnung
anzuerkennenden Anlaufverluste vorlagen, weil es sich um eine von vornherein befristete Beteiligung gehandelt hatte.
Die belangte Behdrde schliel3t dies beweiswirdigend daraus, dass im Punkt 3 der Vereinbarung zwischen dem
Beschwerdefiihrer und der W Holding eine Abtretungszusage enthalten sei, welche der Beschwerdefuhrer dann
offenbar eingefordert habe, als nach Einfihrung der Endbesteuerung von Ausschittungen aus GesmbH-Anteilen
negative Einklinfte aus Kapitalvermodgen nicht mehr "verwertbar" gewesen seien. Yon dem dem von der belangten
Behdrde herangezogenen hg. Erkenntnis vom 5. August 1993, 93/14/0110, zu Grunde liegenden Fall unterscheidet sich
der Beschwerdefall vor allem darin, dass in jenem Streitfall die damals belangte Behdrde angenommen hatte, die
Beteiligung sei in der Absicht der Verauferung nach dreieinhalb Jahren erworben worden, und dies vor allem aus der
im Prospekt des Beteiligungsmodells angebotenen Abtretungsmoglichkeit der erworbenen Anteile und dem im
VerduRRerungserlds und dem Steuervorteil gelegenen Ertrag geschlossen hatte. Im Beschwerdefall jedoch liegt eine
zeitlich nicht festgelegte Moglichkeit fir den BeschwerdefUhrer vor, seine um 1.300.000 S erworbene Beteiligung der
W Holding zum Nennwert von 1.000.000 S abzutreten. Dies allein erlaubte der belangten Behdrde noch nicht, von
einer von vornherein befristeten Beteiligung auszugehen. Die von der belangten Behdrde ins Treffen geflhrte
EinfGhrung der Endbesteuerung bestimmter EinkUnfte aus Kapitalvermdgen trat erst nach der Anschaffung der
Beteiligung in Kraft. Aus einer von der belangten Behotrde gesehenen Unublichkeit der Beteiligung des
Geschaftsflhrers an einer GesmbH, deren Anteile von Banken gehalten werden, auf eine von vornherein gegebene
Befristung der Beteiligung zu schlieRen, ist fur den Gerichtshof nicht nachvollziehbar.

Da demnach die fur das Streitjahr geltend gemachten negativen Einkiinfte aus Kapitalvermdgen unter die
Anlaufverluste im Sinne des &8 2 Abs. 2 der LiebhabereiV zu zahlen waren, eribrigt es sich, auf die weiteren
Ausfuhrungen im angefochtenen Bescheid und in der Beschwerde einzugehen, ob Uberhaupt Liebhaberei vorliegt.

Aus den angefiihrten Grinden war der angefochtene Bescheid daher gemaR § 42 Abs. 1 VWGG wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes aufzuheben.

Die Kostenentscheidung stutzt sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003. Gemal § 3 Abs. 2
Z 2 Eurogesetz, BGBI. | Nr. 72/2000, war der Betrag in Euro auszudrtcken.

Wien, am 24. September 2003
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