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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofréate
Mag. Heinzl, Dr. Zorn, Dr. Robl und Dr. Biisser als Richter, im Beisein des Schriftfilhrers Mag. Siegl, Uber die
Beschwerde 1.des RL, 2.der ML, 3.der CL und 4.des AL, alle in K, alle vertreten durch Dr. Siegfried
Dillersberger, Dr.Helmut Atzl und Mag. Christian Dillersberger, Rechtsanwalte in 6330 Kufstein,
Maderspergerstralie 8/1, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates (Aufenstelle Innsbruck) vom
5. Mai 2003, RV/0072-1/02, betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens (einheitliche und gesonderte
Feststellung von Einkinften fir 1991) sowie Nichtfeststellung von Einkiinften fur 1991, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begrindung

Mit Schreiben vom 10. September 1991 wurde dem Finanzamt die Grindung einer Gesellschaft nach
birgerlichem Recht zur Kenntnis gebracht, "die die Tétigkeit des Wertpapierhandels auslbt", und deren
Gesellschafter die vier Beschwerdefiihrer sind. Die Gesellschaft habe am 1. September 1991 "begonnen™.

In der am 1. April 1992 eingereichten Erklarung der Einkinfte von Personengesellschaften fir das Jahre
1991 wurde aus dem "Wertpapierhandel” ein Verlust aus Gewerbebetrieb von 8,122.723 S ausgewiesen und auf
die vier Beschwerdefiihrer aufgeteilt. Der im Wege der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung ermittelte Verlust ergab
sich im Wesentlichen aus Wertpapierzuk&ufen von ca 8 Mio S.

Mit Bescheid vom 4. Juni 1992 wurden die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erklarungsgeman festgestellt.

Im Bericht vom 12. Juli 1999 (ber das Ergebnis einer Prifung der Aufzeichnungen wurde ua die
Feststellung getroffen, die Tatigkeit der Gesellschaft sei nicht als gewerblich zu qualifizieren. Die Umschichtung
von Wertpapieren durch Kauf und Verkauf unter Einschaltung einer Bank sei noch als private
Vermdgensverwaltung anzusehen. Bei Wertpapierbesitz sei es (blich, den Bestand zu verandern, schlechte
Papiere abzustoRen, gute zu erwerben und Kursgewinne zu realisieren. Bei der Einschaltung von Banken als
Kommissiondre fir den An- und Verkauf von Wertpapieren sei die fiir allgemeine Handelsgeschéfte typische
Einflussnahme auf die Hohe des Preises und die einzelnen Konditionen nur eingeschrankt mdglich. Um von
einem Gewerbebetrieb auszugehen, wéren andere Umsténde erforderlich. Zu diesen Kriterien gehore der
Umstand, dass Transaktionen auf fremde Rechnung durchgefiihrt wirden. Die Gesellschaft bzw einer der
Gesellschafter seien aber nicht fiir Rechnung Dritter aufgetreten. Es seien auch nicht (in hiefr eingerichteten
und fir Dritte erkennbaren Burordumlichkeiten) Dritten gegentber H&ndlerdienste angeboten worden. Ein
weiteres Kriterium sei die Anzahl der An- und Verkdufe. Die Anzahl der Einkaufe betrage: 1991: 3, 1992: 23,
1993: 25, 1994: 49, 1995: 4. Die Anzahl der Verkéufe betrage:

1991: 0, 1992: 4, 1993: 19, 1994: 40, 1995: 19. Dass im Durchschnitt nicht mehr als 30 Ein- und Verkaufe
getatigt worden seien, spreche auch gegen die Gewerblichkeit. Ein Indiz flr die Gewerblichkeit liege darin, dass
die Anschaffung der Wertpapiere fremdfinanziert werde. Fir sich allein kdnne dieses Kriterium aber nicht zur
Einstufung als Gewerbebetrieb fihren. Da sohin keine Einkunfte iSd § 188 BAO vorldgen, dirfe eine
einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften nicht vorgenommen werden.
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Den Feststellungen der abgabenbehérdlichen Priifung folgend nahm das Finanzamt mit Bescheid vom
31. August 1999 das Verfahren nach § 188 BAO gemaR § 303 Abs 4 BAO wieder auf und sprach bescheidmaRig
aus, dass die Feststellung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb fir das Jahr 1991 unterbleibe.

In der Berufung gegen diese Bescheide wurde eingewendet, dass keine Wiederaufnahmegriinde vorlagen
und es gemaR § 307 Abs 2 BAO unzulassig sei, in der Sachentscheidung nach Wiederaufnahme des Verfahrens
eine Anderung der Rechtsauslegung zum Nachteil der Steuerpflichtigen zu berticksichtigen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung als unbegriindet ab. Die
Zuléssigkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens sei an den Angaben zu messen, welche anlésslich der
Betriebser6ffnung sowie in den Abgabenerklarungen des Jahres 1991 gemacht worden seien. Demnach seien
dem Finanzamt die Anzahl der im Jahr 1991 erworbenen Wertpapiere, der An- und Verkaufszeitpunkt sowie die
Entwicklung der Tatigkeit im Jahr 1992 bis zur Erlassung des Feststellungsbescheides nicht bekannt gewesen.
Es sei auch nicht bekannt gewesen, dass die Gesellschaft nur mit Banken in Kontakt getreten sei und
Wertpapiere ausschlieflich auf eigene Rechnung erworben habe. Das Finanzamt habe weiters Uber keine
Kenntnis dariiber verfiigt, dass die Gesellschaft nicht fiir Rechnung Dritter aufgetreten und beispielsweise auch
nicht in hieflr eingerichteten Raumlichkeiten Héndlerdienste angeboten habe. All diese Umsténde seien dem
Finanzamt erst im Zuge der abgabenbehdérdlichen Priifung bekannt geworden. Aus dem Bericht tber die Priifung
ergebe sich, dass im Jahr 1991 nur drei Ankaufe erfolgt seien, die Gesellschaft auch nicht fiir Rechnung Dritter
aufgetreten sei und sie Dritten gegeniiber keine Héndlerdienste angeboten habe. Auf der Grundlage der
Feststellungen Uber die in den Folgejahren durchgefiihrten Transaktionen habe davon ausgegangen werden
kénnen, dass die im Jahr 1991 aufgenommene Tétigkeit in den Folgejahren keine wesentliche Anderung erfahren
habe. Es sei unbestritten, dass dem Finanzamt bei Erlassung des Feststellungshbescheides die Anzahl der
Transaktionen nicht bekannt gewesen sei. Soweit in der Berufung darauf verwiesen worden sei, dass die
Gesellschaft durch die Setzung von Limits sehr wohl auf die Hohe des Preises habe Einfluss nehmen kénnen und
durch die Inanspruchnahme verschiedener Bankinstitute und Héndlerdienste Konditionen habe mitbestimmen
kénnen, werde damit noch kein flr die Beurteilung der Gewerblichkeit bedeutsamer Unterschied zu einer von
Privatpersonen entfalteten gleichartigen Tatigkeit dargetan. Der Umstand, dass sich die Gesellschaft der Dienste
von Banken bedienen misse, schliele es nicht aus, dass sie Dritten gegeniber tatig werden kénne, dh Dienste
anbiete oder Wertpapiergeschafte auf fremde Rechnung abwickle. Im Verfahren zur Erlassung des
Feststellungsbescheides sei dem Finanzamt nicht bekannt gewesen, welche Tétigkeiten, sei es von der
Gesellschaft, sei es vom Hauptgesellschafter, nicht ausgelibt worden seien. Der Umstand, dass die Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung 1991 keine Einnahmen ausweise, zeige nur auf, dass es in diesem Jahr zu keinem Zufluss
von Erlésen (Vermittlungs- oder Provisionserldse) gekommen sei. Im gegenstandlichen Fall habe auch die
Fremdfinanzierung fiir sich allein nicht die Einstufung der Tétigkeit als Gewerbebetrieb zu bewirken vermocht,
weshalb es dahin gestellt bleiben kdnne, ob dem Finanzamt das genaue AusmaR der Fremdfinanzierung aus der
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung ersichtlich gewesen sei. Die Bemessungsverjahrung, die im Ubrigen ohnedies
noch nicht eingetreten sei, stehe der Erlassung von Feststellungsbescheiden von vornherein nicht entgegen. Die
Wiederaufnahme des Verfahren sei daher zu Recht verfligt worden.

Der im wiederaufgenommenen Verfahren ergangene negative Feststellungsbescheid werde mit dem
Argument bekampft, es sei durch die neuere Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine Anderung iSd
8 307 Abs 2 BAO im Verhéltnis zum Erkenntnis vom 26. Juni 1953, 1862/52, eingetreten. Diesem Vorbringen
sei entgegen zu halten, dass das Erkenntnis 1862/52 einen hauptberuflich als Makler tatigen Steuerpflichtigen
betroffen habe, der jahrlich Hunderte An- und Verkdufe von Wertpapieren getétigt habe; das Erkenntnis habe
nicht die Abgrenzung von Vermdgensverwaltung und Gewerbebetrieb zum Inhalt gehabt.

Uber die gegen diesen Bescheid erhobene Beschwerde hat der Verwaltungsgerichtshof erwogen:
1. Wirksamkeit des angefochtenen Bescheides:

In der Beschwerde wird zunédchst vorgebracht, die Gesellschaft habe im August 1997 ihren gesamten
Wertpapierbestand verduBert und ihre Tétigkeit eingestellt. Dieser Umstand sei dem Finanzamt mit Schreiben
vom 30. Mérz 2000 zur Kenntnis gebracht worden. Die Gesellschaft sei damit aufgeldst und beendet gewesen,
auch wenn kein schriftlicher Auflésungsbeschluss gefasst worden sei. GemaR 8§ 191 Abs2 BAO seien
Bescheide, die nach der Beendigung einer Personenvereinigung ohne eigene Rechtspersonlichkeit erlassen
wirden, an diejenigen zu richten, denen gemeinschaftliche Einkiinfte zugeflossen seien. Demnach sei es
unzuldssig, einen Bescheid an die nicht mehr bestehende Gesellschaft nach birgerlichem Recht zu richten. Es
seien daher die erstinstanzlichen Bescheide wie auch der angefochtene Bescheid ins Leere gegangen.

GemaR § 188 Abs 1 lit. b BAO werden die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, wenn an diesen Einkinften
mehrere Personen beteiligt sind, einheitlich und gesondert festgestellt. Der Feststellungsbescheid ergeht geman
§ 191 Abs 1 lit c leg cit in den Féllen des § 188 an die Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, deren Gesellschaftern (Mitgliedern) gemeinschaftliche Einkiinfte zugeflossen sind.

§ 191 Abs. 2 BAO lautet:

"Ist eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersénlichkeit in dem Zeitpunkt,
in dem der Feststellungsbescheid ergehen soll, bereits beendigt, so hat der Bescheid an diejenigen zu ergehen,
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die in den Féllen des Abs. 1 lit. a am Gegenstand der Feststellung beteiligt waren oder denen in den Fallen des
Abs. 1 lit. ¢ gemeinschaftliche Einkiinfte zugeflossen sind."

GemaR § 190 Abs 1 BAO sind die fur die Feststellungen geltenden Vorschriften sinngemag fiir Bescheide
anzuwenden, mit denen ausgesprochen wird, dass solche Feststellungen zu unterbleiben haben.

Im gegenstandlichen Fall ist entscheidend, dass die belangte Behorde eine Anfrage an den steuerlichen
Vertreter gerichtet hat, ob die Gesellschaft noch aufrecht sei. Mit Schreiben vom 21. Mérz 2003 ist darauf hin
der belangten Behorde mitgeteilt worden, dass die Gesellschafter "bisher formell noch keinen
Auflosungsbeschluss im Sinne des § 11 des Gesellschaftsvertrages gefasst haben".

811 des Gesellschaftsvertrages ordnet ausdriicklich an, dass die Auflosung der Gesellschaft durch
Gesellschafterbeschluss zu erfolgen habe. Mangels eines solchen Beschlusses ist die belangte Behdrde
zutreffend davon ausgegangen, dass die Gesellschaft nicht aufgeldst worden ist, und hat, ebenso wie das
Finanzamt seine Bescheide, den angefochtenen Bescheid zu Recht gem&R 8§ 191 Abs1 litc an die
Personenvereinigung gerichtet.

Die Rechtsmeinung der Beschwerdefiihrer, dass auf Grund der Umstande, die mit dem Schreiben vom
31. Mérz 2000 bekannt gegeben worden sind, eine Auflésung der Gesellschaft aufgezeigt worden sei, trifft nicht
zu. Anhaltspunkte fur das Wirksamwerden anderer Auflésungsgriinde sind nicht hervorgekommen.

2. Gewerblichkeit der Tatigkeit:

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Tatigkeit, die selbstdndig, nachhaltig, mit
Gewinnerzielungsabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr unternommen wird, erst
dann gewerblich, wenn sie den Rahmen der Vermdgensverwaltung tberschreitet. Dies ist dann der Fall, wenn
das Tétigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes Ausmald 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 Tétigkeit, 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. Mérz 2002, 2000/14/0018).

Bei der Verwaltung von Wertpapierbesitz gehdren die Umschichtungen von Wertpapieren, somit Kauf und
Verkauf durch Einschaltung von Banken, grundsétzlich noch zur privaten Vermdogensverwaltung; bei
Wertpapieren liegt es in der Natur der Sache, den Bestand zu verdndern, schlechte Papiere abzustoRRen, gute zu
erwerben und Kursgewinne zu realisieren (vgl das hg Erkenntnis vom 24. Mérz 2004, 98/14/0179, und
Djanani/Kapferer, SWK 1991 Al 314).

Bedient sich ein Steuerpflichtiger fir den An- und Verkauf von Wertpapieren der Banken als
Kommissiondre, kann er die fur eine allgemeine Handelstatigkeit typische Einflussnahme auf die Héhe des
Preises und auf einzelne Kaufkonditionen nur sehr eingeschrankt entfalten; bei dieser Konstellation missten
andere Umsténde vorliegen, die fur die Gewerblichkeit sprechen, um die Tétigkeit als Gewerbebetrieb
qualifizieren zu kénnen. Zu diesen Kriterien gehort etwa der Umstand, dass Transaktionen auf fremde Rechnung
durchgefiihrt werden. Zu diesen Kriterien gehdrt 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 schlielich auch der Umstand, ob der Handel mit Wertpapieren betreibende
Steuerpflichtige einen auf den Umsatz von Wertpapieren bezogenen Beruf, insbesondere jenen des
Wertpapiermaklers, ausubt (vgl etwa die hg Erkenntnisse vom 24. Marz 2004, 2000/14/0141, und vom
29. Juli 1997, 96/14/0115).

In der Beschwerde wird vorgebracht, die Gesellschaft habe die Wertpapiere fremdfinanziert angeschafft.
Sie habe keine Wertpapiergeschéfte auf fremde Rechnung abgeschlossen. Sie habe auch kein eigenes Biro
unterhalten. In der heutigen Zeit werde der ganz tiberwiegende Borsenhandel aber "online" abgewickelt, sodass
sich Kaufer und Verkdufer nur in seltenen Fallen personlich gegeniberstiinden. Der Hauptgesellschafter
(Erstbeschwerdefiinrer)  habe sich auch mit anderen Personen zu Wertpapiergesellschaften
zusammengeschlossen und auch in seinem eigenen Unternehmen zahlreiche Wertpapiergeschafte getatigt. Er sei
auch von anderen Personen als Borsenspezialist geschétzt worden und habe diese facheinschlégig beraten.

Dieses Vorbringen ist nicht geeignet aufzuzeigen, dass die belangte Behdrde zu Unrecht davon
ausgegangen ist, dass die von den Beschwerdefiihrern gebildete Gesellschaft birgerlichen Rechts nicht eine
Tatigkeit entfaltet hat, die nach der Verkehrsauffassung als die Tétigkeit eines gewerblichen Héndlers zu
beurteilen ware.

Dass die Fremdfinanzierung angeschaffter Wertpapiere ein Indiz fir die Gewerblichkeit darstellt, hat der
Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 26. Juni 1953, 1862/52, VwSlg 792 F/1953, ausgesprochen.
Entscheidendes Gewicht kommt diesem Umstand jedoch schon deshalb nicht zu, weil seit diesem im Jahr 1953
ergangenen Erkenntnis neue Formen der privaten Vermdgensbildung entstanden sind, welche - entsprechende
Einkommensverhéltnisse vorausgesetzt - durchaus auch den (anfanglichen) Einsatz von Fremdkapital beinhalten
(vgl das hg Erkenntnis vom 24. Marz 2004, 2000/14/0141).
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Der Verwaltungsgerichtshof sieht in seiner Vorjudikatur ein fir die Gewerblichkeit sprechendes Kriterium
in dem Umstand, dass der Handel mit Wertpapieren betreibende Steuerpflichtige einen auf den Umsatz von
Wertpapieren bezogenen Beruf ausiibt. Diese Voraussetzung ist aber nicht schon dadurch erfillt, dass der
Erstbeschwerdefiihrer auch an anderen gleichartigen Gesellschaften birgerlichen Rechts beteiligt gewesen ist,
die gleichfalls keine Handlerdienste fir das Publikum angeboten haben, sondern nur fir sich
Wertpapiervermdgen aufgebaut haben. Dass der Erstbeschwerdefuhrer in seinem Unternehmen u.a. auch
Wertpapiergeschéfte getatigt hat, mag zutreffen. Auch das bedeutet aber nicht, dass er den Beruf eines
Wertpapierhandlers oder - maklers ausgetbt hatte, zumal das angesprochene Unternehmen ein
Produktionsunternehmen in der Rechtsform einer AG darstellt. Dass der Erstbeschwerdefiihrer aber - Gber den
kleinen Kreis der Gesellschaften nach birgerlichen Recht, an denen er beteiligt war, hinaus - auch andere
Personen in Wertpapierangelegenheiten beraten habe, stellt eine im verwaltungsgerichtlichten Verfahren
unbeachtliche Neuerung dar.

Unbestritten ist, dass die aus den Beschwerdefilhrern gebildete Gesellschaft keine Wertpapiergeschéfte auf
fremde Rechnung abgeschlossen und Dritten gegeniliber keine Handlerdienste angeboten und erbracht hat.
Entgegen dem Beschwerdevorbringen wird dieser Umstand nicht dadurch aufgewogen, dass der
Erstbeschwerdefiihrer auch an anderen Gesellschaften nach bilrgerlichem Recht beteiligt gewesen ist, geht es
doch im Beschwerdefall um die Art der Einkunfte der von den Beschwerdefiihrern gebildeten Gesellschaft. Die
belangte Behorde konnte im Ubrigen die Feststellung treffen, dass die Gesellschaft liber keine auf das Handeln
mit Wertpapieren abgestellte Raume verfiigt. Was das Beschwerdevorbringen betreffend die Ublichkeit der
"online"-Abwicklung des Handels anlangt, so behauptet die Beschwerde nicht, die Gesellschaft ware im Internet
préasent gewesen und hatte dem Publikum - in der fir Handler typischen Weise - Ware (Wertpapiere) angeboten;
Derartiges l&sst sich auch dem Akteninhalt nicht entnehmen.

Der belangten Behdrde kann sohin nicht entgegen getreten werden, wenn sie die in Rede stehende Tatigkeit
nicht als gewerbliche Handelstétigkeit eingestuft hat.

3. Wiederaufnahme des Verfahrens:

Die Beschwerde wendet sich auch gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens. Dem Finanzamt sei bei
Erlassung des Bescheides betreffend die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften zwar die
genaue Anzahl der Wertpapiertransaktionen und deren zeitliche Lagerung nicht bekannt gewesen. Diese
Umstéande seien aber nicht geeignet gewesen, einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeizufiihren, zumal
die Anzahl der seit 1991 durchgefiihrten Wertpapiertransaktionen die Abgabenbehdrde nach der seinerzeitigen
Rechtsauffassung dazu hatte veranlassen missen, einen gewerblichen Handelsbetrieb anzunehmen. Der
angefochtene Bescheid stiitze sich darauf, dass dem Finanzamt bei Erlassung des Feststellungsbescheides noch
nicht bekannt gewesen sei, dass die Gesellschaft nur mit Banken in Kontakt getreten sei und Wertpapiere
ausschlieBlich fiir eigene Rechnung erworben habe. Dem sei entgegen zu halten, dass die Gesellschaft bereits im
Fragebogen, der zur Erlangung einer Steuernummer eingereicht worden sei, ihre Tatigkeit als "Handel mit
Wertpapieren" bezeichnet habe. Es seien weder fir 1991 noch fir die Folgejahre Vermittlungs- oder
Provisionserldse erklart worden, welche auf Wertpapiergeschafte fiir fremde Rechnung hatten schlieRen lassen.
Es sei daher nicht nachvollziehbar, warum das Finanzamt zundchst vom Vorliegen solcher
Vermittlungsgeschafte habe ausgehen kénnen und erst im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung in Erfahrung
gebracht habe, dass nur "Handelsgeschafte" ausgefiihrt worden seien. Zudem hétte das Finanzamt stets wissen
missen, dass der Wertpapierhandel nur unter Einschaltung von Banken als Kommissionare abgewickelt werden
kénne. Es habe amtsbhekannt sein missen, dass Privatpersonen und Gesellschaften nach birgerlichem Recht an
der Borse nicht als Ké&ufer oder Verk&ufer auftreten dirften. Zudem habe mit dem Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofes vom 29. Juli 1997, 96/14/0115, eine Anderung der Rechtsprechung Platz gegriffen,
welche die belangte Behdrde auf Grund der Bestimmung des § 307 Abs 2 BAO nicht hétte beriicksichtigen
dirfen.

GemaR § 303 Abs 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen ua in allen Féllen
zuldssig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht
worden sind, und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des
Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt héatte.

Neu hervorgekommene Tatsachen sind Sachverhaltselemente, die bei einer entsprechenden
Berlcksichtigung zu einem anderen Ergebnis gefilhrt hétten, als dies in dem im wiederaufzunehmenden
Verfahren ergangenen Bescheid zum Ausdruck kommt (vgl Ritz, BAO-Kommentar2, § 303 Tz 7). MaRgebend
ist, ob der Abgabenbehdrde in dem wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstdndig bekannt
gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im
wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung hétte gelangen konnen (vgl nochmals das
hg Erkenntnis 2000/14/0018).

Dem Beschwerdevorbringen ist entgegen zu halten, dass der Unternehmensgegenstand von der Gesellschaft
im angesprochenen Fragebogen zwar als "gewerblicher Handel mit Wertpapieren" angegeben ist, aber erst auf
Grund der im Zuge der abgabenbehérdlichen Priifung hervorgekommenen (und im Bericht des Betriebspriifers
festgehaltenen) Umsténde flr das Finanzamt ersichtlich war, dass keine Téatigkeit entfaltet worden ist, die als
Tatigkeit eines Héndlers qualifiziert werden kann. Bei Erlassung des Bescheides uber die einheitliche und
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gesonderte Feststellung von Einkinften waren dem Finanzamt die n&heren Umsténde, unter denen die
Gesellschaft ihrer Tatigkeit entfaltete, nicht bekannt. Zutreffend verweist die belangte Behdrde in ihrer
Gegenschrift darauf, dass die Gesellschaft ihre Tatigkeit erst im September 1991 aufgenommen hat und das
Finanzamt mangels im Jahr 1991 erzielter Erlése nicht darauf schlielen konnte, ob die Gesellschaft auch
Wertpapiergeschéfte auf fremde Rechnung durchfilhrt bzw ihre Leistungen in der flr einen Handler typischen
Weise dem Publikum anbietet. Dass die Gesellschaft lediglich Anbzw Verkaufsorder an Banken erteile, lieB sich
weder dem angesprochenen Fragebogen noch den fur 1991 eingereichten Abgabenerklarungen entnehmen. Dass,
wie in der Beschwerde vorgebracht wird, nach der &sterreichischen Gesetzeslage Privatpersonen und
Gesellschaften nach birgerlichem Recht an der Borse nicht als Kéufer oder Verkaufer auftreten diirfen, ist schon
deshalb nicht entscheidend, weil dem Finanzamt auch nicht bekannt war, dass ausschlieflich Uber die Borse
Kaufgeschafte getétigt worden sind.

Die in der Beschwerde angesprochene Regelung des § 307 Abs 2 BAO ist mit BG BGBI 1 97/2002 mit
Wirksamkeit ab 26. Juni 2002 aufgehoben worden und war daher bei Erlassung des angefochtenen Bescheides
von der belangten Behdrde nicht mehr zu beachten. Die Bestimmung des § 117 BAO ist mit Erkenntnis des
Verfassungsgerichthofes ~ vom 2. Dezember 2004, G 95/04, aufgehoben  worden, wobei  der
Verfassungsgerichtshof ausdriicklich ausgesprochen hat, dass diese Bestimmung nicht mehr anzuwenden ist;
auch dem Verwaltungsgerichtshof ist daher die Anwendung der Bestimmung des § 117 BAO verwehrt (vgl das
hg Erkenntnis vom 31. Méarz 2005, 2001/15/0162). Erganzend sei aber auf das hg Erkenntnis vom
19. Mérz 2002, 2000/14/0018, verwiesen, im welchem sich der Verwaltungsgerichtshof nicht der Ansicht
angeschlossen hat, durch sein Erkenntnis vom 29. Juli 1997, 96/14/0115, sei es zu einer Anderung der
bestehenden Rechtsprechung iSd § 307 Abs 2 BAO gekommen.

Die Beschwerdefiihrer riigen schlieBlich eine Verletzung des Art6 Abs1l EMRK durch die lange
Verfahrensdauer, tbersehen dabei aber, dass Abgabenangelegenheiten nicht zu den "civil rights” iSd EMRK
gehdren (vgl etwa das hg Erkenntnis vom 25. April 2005, 2004/17/0189). Zudem verweist die belangte Behorde
in ihrer Gegenschrift zutreffend darauf, dass der VVerwaltungsgerichtshof gegen die Verzdgerung der Erledigung
einer Berufung mit einer Entscheidung tber die Bescheidbeschwerde auch im Falle ihres Erfolges keine Abhilfe
schaffen kdénnte (in diesem Sinne das hg Erkenntnis vom 28. Janner 2002, 2001/17/0143).

Soweit die Beschwerdeflihrer abschlieBend eine Verletzung der Grundfreiheiten des EG-Vertrages
(insbesondere Kapitalverkehrsfreiheit und Dienstleistungsfreiheit) rigen, sei darauf verwiesen, dass der
Beschwerdefall das Jahr 1991 betrifft und daher nicht in den Geltungsbereich des Gemeinschaftsrechts fallt.
Zudem trifft die Behauptung, im auBerbetrieblichen Bereich seien Einnahmeniberschisse aus
Wertpapierverkdufen voll steuerpflichtig, wahrend "andererseits Spekulationsverluste steuerlich unbeachtlich
bleiben”, nicht zu, sieht doch 830 Abs4 EStG einen Ausgleich zwischen den Ergebnissen mehrerer
Spekulationsgeschafte vor.

Auch die Wiederaufnahme des Verfahrens nach § 303 Abs 4 BAO erweist sich sohin - im Hinblick auf die
im angefochtenen Bescheid ausfiihrlich dargestellten, im Zuge der abgabenbehérdlichen Prifung neu
hervorgekommenen Tatsachen - als mit der Rechtslage im Einklang.

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

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 8§ 47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI 11 333/2003.

Wien, am 26. Juli 2005
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