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Regeste

Einschétzung 1995 - 1999 | Verrechnung von Verlusten aus Devisenhandel Die
Steuerrekurskommission hat fur die Beurteilung der in der streitbetroffenen Periode
angefallenen Verluste einzig die jeweiligen gesamten Jahresergebnisse in ihre Beurteilung
einbezogen und daraus geschlossen, die Devisenhandel stétigkeit des Pflichtigen sei nicht
auf Gewinn ausgerichtet gewesen, weshalb sie das Vorliegen einer selbstandigen
Erwerbstétigkeit verneinte. Dabei hat sie ausser Acht gelassen, dass aus Einzeltransaktionen
erhebliche Kursgewinne resultierten, welchen alerdings jeweils hohere verbuchte
Kursverluste sowie Unkosten gegeniiberstanden. Auch die Tatsache, dass der Pflichtige
zahlreiche Devisenhandler und Vermdgensberater beauftragt hatte, die laufenden
Transaktionen, die Kurstiberwachung und die Strategieliberpriifung zu besorgen, ist ein
Indiz fir seine Gewinnstrebigkeit. Wie lange eine wirtschaftliche Betéatigung verlustreich
sein darf, kann nicht allgemein gesagt werden, sollten allerdings auch in Zukunft
ausschliesslich Verluste anfallen, ware es dem kantonalen Steueramt unbenommen, den
Sachverhalt einer nochmaligen Uberpriifung zu unterziehen. Tétigt ein selbstandiger
Devisenhandler mit in eigenem Namen auftretenden Banken Transaktionen, nimmt er damit
am Marktgeschehen teil, womit auch das fur die Annahme einer selbsténdigen
Erwerbstétigkeit verlangte Kriterium des Aussenauftritts erfullt ist. Gutheissung.

Erwagungen

E.2

Der Streit dreht sich um die Frage, ob die Verluste aus der Devisenhandel stétigkeit vom
steuerbaren Einkommen abgesetzt werden kénnen. Dafir ist zundchst ausschlaggebend, ob
essich bei der vom Pflichtigen ausgetibten Devisenhandel stétigkeit um eine selbstandige
Erwerbstétigkeit handelt.

E.21

Geméss 8§ 19 lit. b aStG sind steuerbar die Einkinfte aus selbstandiger Erwerbstétigkeit,
insbesondere aus der Bewirtschaftung von Grund und Boden, dem Betrieb eines Geschéfts
oder Gewerbes oder der Ausiibung eines freien Berufs, einschliesslich der Gewinne bei
Verédusserung von Geschaftsvermdgen oder bei Ubernahme ins Privatvermogen. Von den
Einkinften abziehbar sind kraft § 25 Abs. 1 lit. b aStG die fur die selbsténdige
Erwerbstatigkeit notwendigen Ausgaben und besonderen Aufwendungen, sowie
geschaftsmassig begriindete Abschreibungen. Selbsténdigerwerbende kdnnen ferner
Verluste, die siein ihrem Betrieb im Bemessunggahr erlitten haben, ohne Einschrankung
von allen Einkinften im Sinn von § 19 aStG abziehen (RB 1961 Nr. 44). Im neuen Recht
lauten die entsprechenden Bestimmungen weitgehend gleich; sie weisen —mit Ausnahme



der hier nicht interessierenden Préponderanzmethode — keinen relevanten materiellen
Unterschied zum alten Recht auf (V Gr. 24.11.2004, SB.2004.00025). Gemaéss § 27 Abs. 1
StG werden von den Einktinften die geschafts- oder berufsméssig begriindeten Kosten
abgezogen, wozu insbesondere die eingetretenen und verbuchten Verluste auf dem
Geschéftsvermogen gehoren (lit. c).

E.22

Die Verrechnung von Verlusten mit tbrigen Einkinften setzt damit sowohl nach altem as
auch nach neuem Recht voraus, dass sie als Ergebnis einer selbstandigen Erwerbstétigkeit
angefallen sind. Wie die Rekurskommission zutreffend und unter Verweisung auf die
entsprechende Literatur aufzeigt, entspricht der harmonisierungsrechtliche Begriff der
selbsténdigen Erwerbstétigkeit grundsétzlich demjenigen der bisherigen Zircher Praxis.
Hierauf ist in analoger Anwendung von 8 161 des Gerichtsverfassungsgesetzes vom

13. Juni 1976 (GVG) zu verweisen.

E.23

Nach Lehre und Praxisist die selbstéandige Erwerbstétigkeit dadurch gekennzeichnet, dass
ihr Trager durch Einsatz von Arbeitsleistung und Kapital in frel bestimmter

Sel bstorgani sation planméssig, anhaltend und nach aussen sichtbar zum Zweck der
Gewinnerzielung am wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt (RB 1988 Nr. 23 = StE 1989 B
23.1 Nr. 17; BGE 125 11 113; Markus Reich in: Kommentar zum Schwei zerischen
Steuerrecht 1/1, 2. A., Basdl etc. 2002, Art. 8 StHG N. 13). Die Verwaltung eigenen
Vermogens ist demgegeniber nach der verwaltungsgerichtlichen Rechtsprechung keine
Erwerbstatigkeit, auch dann nicht, wenn das Vermodgen grossist und der Steuerpflichtige zu
seiner fortlaufenden Orientierung eine kaufmannische Buchhaltung fihrt (RB 1981 Nr. 46
mit Hinweisen). Damit hat das Verwaltungsgericht in konstanter Rechtsprechung im
Zusammenhang mit der Téatigkeit als nebenberuflicher gewerbsmassiger
Wertschriftenhandler weit hhere Anforderungen an die Bejahung einer selbstandigen
Erwerbstatigkeit gestellt, als dies etwa das Bundesgericht fir die direkte Bundessteuer
getan hat (BGE 125 11 113 E. 3c und 5¢; BGE 122 11 446 mit Hinweisen). Die vom
Bundesgericht entwickelten Kriterien wie Haufung der An- und Verkéufe, die
Inanspruchnahme bedeutender Fremdmittel, kurze Besitzesdauer sowie der Einsatz von
Spezialkenntnissen verdeutlichen und konkretisieren die herkdmmlichen Begriffsmerkmale
der selbstéandigen Erwerbstétigkeit (RB 1988 Nr. 23). Das Vorhandensein einzelner oder
sogar verschiedener dieser Indizien entbindet das Gericht indessen nicht davon, sich mit
den eigentlichen Merkmalen der selbstandigen Erwerbstétigkeit zu befassen, um derart ein
umfassendes Gesamtbild der zu beurteilenden Aktivitdten zu erhalten (vgl. Markus Reich,
aaO., Art. 8 StHG N. 12).

E.24

Wie die Rekurskommission insoweit zutreffend festgestellt hat (und worauf gemass § 161
GV G verwiesen werden kann), liegen mehrere Indizien vor, welche die Tatigkeit des
Pflichtigen al's selbsténdige Erwerbstétigkeit erscheinen lassen. So steht fest, dass der
Pflichtige fur seine planméssig und anhaltend ausgeiibte Tatigkeit in frei bestimmter
Selbstorganisation Kapital und Arbeit einsetzte. Die Rekurskommission wertet jedoch den
Umstand, dass der Pflichtige in den Jahren 1991 bis 1999 mit Ausnahme des
Kalenderjahres 1994 per Saldo aus seiner Devisenhandel stétigkeit Reinverluste erzielte, als
ausschlaggebendes Indiz gegen eine Erwerbstétigkeit. Nach Auffassung der



Rekurskommission ist dem Pflichtigen der Nachweis nicht gelungen, dass er die
Devisenhandel stétigkeit zum Zweck der Gewinnerzielung austibt. Der Pflichtige lasst dem
entgegen halten, er habe sich nach den ersten Verlustjahren das Ziel gesetzt, die erlittenen
Verluste wieder aufzuarbeiten und sein Devisenhandel sgeschéft nachhaltig in die
Gewinnzone zu fuhren. Die Rekurskommission habe es unterlassen, das betriebene
Devisenhandel sgeschéft in seiner Gesamtheit sachlich und rechtlich zu wirdigen. Der
Pflichtige habe die Gewinnstrebigkeit seines Devisenhandels mit zaher Hartnéckigkeit,
nachhaltig und planméssig verfolgt, ab dem Geschéftgahr 1995 professionalisiert und in
grosser Zahl berufsmassige Devisenhéndler als Beauftragte eingesetzt, die in seinem
Namen und auf seine Rechnung in laufender Absprache der Strategie mit ihm die
Handelstétigkeit besorgten. Der Misserfolg sel —wie bereitsin der Rekursschrift dargelegt —
vornehmlich darauf zurtickzufiihren, dassin den Jahren 1995 ff. an den Devisenmaérkten vor
allem im Wahrungsbereich USD/CHF/GBP/DEM turbulente, ausserordentlich
unberechenbare und gegen jegliche Fundamental s sprechende V erhéltnisse geherrscht
hétten. Der Pflichtige macht damit geltend, die Rekurskommission habe die fur die
Entscheidfindung wesentlichen aktenkundigen Tatsachen ausser Acht gelassen, weshalb der
Entscheid an einem Rechtsmangel leide.

E.25

Gemass den nicht bestrittenen Darlegungen in der Rekursschrift téatigte der Pflichtige allein
im Jahr 1995 Uber 600 Kassa- und Termingeschéfte und hat das durchschnittliche offene
Devisenhandel svolumen in den folgenden Jahren jeweils stets USD 30'000'000 —
50'000'000 betragen. Die Anzahl von Devisenhandel stransaktionen belief sich auf rund 670
(1996), 1' 090 (1997) beziehungsweise lag zwischen 250 und rund 400 in den Jahren
1998/99. Aus dieser Vielzahl von Handel stransaktionen resultierten tellweise (in den mit
der Steuererklarung eingerei chten Erfolgsrechnungen ausgewiesene) Kursgewinne, die sich
nach den Feststellungen des steueramtlichen Blicherrevisors — die der Rekurskommission
ebenfalls vorlagen —in den Jahren 1995-1998 zwischen rund Fr. .... und Fr. ... (Bericht
Uber die Buchprifung der Geschaftgahre 1993 — 1998, S. 3) bewegten. Diesen Gewinnen
standen allerdings — aus andern Handel stransaktionen resultierende — hdhere verbuchte
Kursverluste sowie Unkosten gegeniber, was letztlich in den streitbetroffenen Jahren per
Saldo einen Reinverlust zur Folge hatte. Aus der Begriindung der Rekurskommission ist
nicht ersichtlich, inwieweit die erhebliche Anzahl der durchgefiihrten Handel stransaktionen
und die dabel eingesetzten, absolut und im Verhaltnis zum frei verflgbaren Privatvermogen
erheblichen Mittel im Rahmen der Wirdigung des Gesamtbildes der Tétigkeit
berlicksichtigt wurden. Ebenso ist nicht erkennbar, ob und gegebenenfalls welche
Bedeutung dem aktenkundigen Umstand, dass in alen Jahren aus zahlreichen

Handel stransaktionen erhebliche Gewinne resultierten, zugemessen wurde. Die
Rekurskommission stellt zu Recht fest, der Handel mit Devisen kénne grundsétzlich eine
gewinnbringende Tétigkeit darstellen, die weltweit von Banken, Finanzinstituten und
anderen Unternehmen betrieben werde. Die Devisenhandel stétigkeit ist daher durchaus
geeignet, die Grundlage einer selbstandigen Erwerbstétigkeit zu bilden. Indem die
Rekurskommission einzig das gesamte Jahresergebnis in ihre Beurteilung einbezieht und
daraus schliesst, die Handel stétigkeit des Pflichtigen scheine nicht auf Gewinn ausgerichtet
zu sein, 18sst sie ausser Acht, dass die erheblichen, aus Einzeltransaktionen erzielten
Gewinne fur die Sachdarstellung des Pflichtigen, er habe die Gewinnstrebigkeit seines
Devisenhandels hartnackig, nachhaltig und planméssig verfolgt, sprechen. Ein weiteres —
vom Steueramt nicht in Abrede gestelltes — Indiz dafir ist, dass er u.a. auch rund ein



Dutzend — in der Rekursschrift namentlich aufgefihrte — selbstandige Devisenhandler und
Vermogensberater beauftragt hatte, die auf seine Rechnung die Abwicklung der laufenden
Transaktionen, die Kurstiberwachung und die Strategieliberpriifung besorgten.

E.26

Im Rekursverfahren war somit aktenkundig, dass der Pflichtige in den streitbetroffenen
Jahren durch Einsatz von erheblichen Eigen- und Fremdmitteln, in frel gewahlter
Selbstorganisation planméssig, jahrlich mehrere hundert bis Gber tausend

Devisenhandel sgeschéfte (Kassa-, Termin- und Optionsgeschéfte) getétigt hatte. Dafir,
dass er dies wie behauptet mit Gewinnerzielungsabsicht tat, sprechen einerseits die aus
Einzeltransaktionen wiederholt erzielten, erheblichen Gewinne sowie der Umstand, dass er
fUr gewisse Aufgaben Devisenhandel sfachleute als Beauftragte einsetzte. Die Wirdigung
der Gesamtheit des Verhaltens des Pflichtigen ergibt, dass dieses ausserhalb des Rahmens
der privaten Vermdgensverwaltung liegt und alle Merkmale der selbstandigen
Erwerbstétigkeit aufweist. Der Eintrag im Handel sregister ist — wie die Rekurskommission
zutreffend feststellt — fUr sich allein zwar nicht geeignet, um die Auslibung einer
selbsténdigen Erwerbstétigkeit zu beweisen. Im Rahmen der Gesamtbeurteilung stellt er
aber ein weiteres Indiz dar, das fir das Erwerbsmotiv spricht. Der Schluss der
Rekurskommission, der Pflichtige habe seine Gewinnerzielungsabsicht nicht
rechtsgentigend nachgewiesen und deshalb liege keine selbstandige Erwerbstétigkeit vor,
erweist sich im Licht des Aktenstandes al's rechtsverletzend.

E.31

Die Rekurskommission fuhrt in ihrer Vernehmlassung auf, der Pflichtige habe im Zeitraum
von 1991 bis Ende 2001 (mit Ausnahme des positiv ausgefallenen Geschéftsjahres 1994)
immer Reinverluste aus seiner Devisenhandel stétigkeit erzielt, was gegen seine
Gewinnerzielungsabsicht spreche. Bei Tétigkeiten, die Gber l[angere Zeit verlustbringend
ausfallen, stellt sich in der Tat die Frage, ob der Pflichtige den regelméassig anfallenden
Aufwandiberschuss aus anderen, nichtwirtschaftlichen Griinden in Kauf nimmt, wie dies
klassischerweise bel Tatigkeiten der Fall ist, die aus Liebhaberei beziehungsweise als
Hobby ausgelibt werden (VGr. 31.5.2005, SB.2005.00013; VGr. 16.11.1993, SB 93/0014,
ZStP 1994 S. 59). Der Beschwerdefiihrer l&sst in diesem Zusammenhang geltend machen,
andere Motive als die Absicht, Gewinne zu erzielen und Verluste zu vermeiden, gebe es
beim Devisenhandel nicht und eine andere Behauptung widersprache jeglicher

L ebenserfahrung und wére absurd.

E.3.2

Ob die Absicht der Gewinnerzielung gegeben ist, muss, da es sich hierbei um eineinnere
Tatsache handelt, zwangslaufig aufgrund dusserer Umstande beurteilt werden. Die fehlende
Gewinnstrebigkeit kann sich zum einen aus der betreffenden Tatigkeit als solcher ergeben,
weil diese als Basis fir eine rentable Erwerbsguelle ungeeignet erscheint, zum anderen
kann sie aus der Art des Vorgehens abgel eitet werden, indem dieses nicht auf
kommerzieller Methode beruht. Im vorliegenden Fall ist die Rekurskommission zum
Schluss gekommen, dass sich die Devisenhandel stétigkeit grundsétzlich als Basis fur eine
rentable Erwerbsquelle eignet. Aufgrund des Aktenstandes und der Feststellungen der
Rekurskommission ergibt sich auch, dass der Pflichtige die T&tigkeit mit kommerziellen
Methoden betrieb. Wie lange die wirtschaftliche Betétigung verlustreich sein darf, biseine
naturliche Vermutung daf Ur spricht, dass der finanzielle Erfolg auf Dauer ausbleiben wird,



kann nicht allgemein gesagt werden. Im Einzelfall kommt es namentlich auf die Art der
Tétigkeit und die konkreten Verhaltnisse an. Im vorliegenden Fall féllt daher ins Gewicht,
dass der Pflichtige aus dem ausgelibten Devisenhandel in jedem Geschéftgahr namhafte
Kursgewinne erzielte, was wie gesehen fur seine Gewinnerzielungsabsicht spricht. Der
Umstand, dass aus den einzelnen Handel stransaktionen zum Teil erhebliche Gewinne und
zum Teil grosse Verluste anfielen, deutet auch darauf hin, dass das Ergebnis jeder
Transaktion entscheidend von sich verandernden &usseren Umsténden abhing. Da sich das
Ergebnis des Eigenhandlers aus der Differenz von Ankaufs- und V erkaufskursen ergibt,
konnen sich bei offenen Kontrakten je nach Wahrungsentwicklung unrealisierte
Gewinnchancen und Verlustrisiken aufbauen (Urs Emch, Hugo Renz, Reto Arpagaus, Das
Schwei zerische Bankgeschéft, Zurich 2004, S. 712). Der Erfolg der Handel stétigkeit héngt
daher massgeblich davon ab, ob sich die Devisenkurse in der beim Geschéftsabschluss
prognostizierten Richtung entwickeln. Eine nattrliche Vermutung spricht dafir, dass der
Pflichtige auch mit den letztlich mit Verlust abgeschlossenen Transaktionen Gewinne
erzielen wollte. Dass ihm das nicht gelang und in den meisten streitbetroffenen Jahren die
verlustbringenden Transaktionen betraglich die erfolgreich abgeschl ossenen tiberstiegen,
spricht entgegen der Annahme der Rekurskommission nicht gegen das Vorhandensein der
Gewinnerzielungsabsicht des Pflichtigen. Im Gegenteil sprechen die vom Pflichtigen
unbestritten dargel egten Anstrengungen zur Professionalisierung seiner Handel stétigkeit
dafUr, dass er die Anzahl der erfolgreichen Geschéfte zu erhéhen trachtete. Der fehlende
finanzielle Erfolg der Devisenhandel stétigkeit des Pflichtigen kann somit fir die
streitbetroffenen Perioden hingenommen werden, ohne dass von seiner fehlenden
Gewinnerzielungsabsi cht ausgegangen werden muss. Sollte der Pflichtige allerdingsin den
néchsten Jahren weiterhin ausschliesslich Verluste erzielen, wére es dem kantonalen
Steueramt unbenommen, den Sachverhalt im Hinblick auf die Gewinnstrebigkeit einer
nochmaligen Uberprifung zu unterziehen (RB 2000 Nr. 118).

E.33

Die Rekurskommission verneint die selbstandige Erwerbstétigkeit noch aus einem anderen
Grund. Sie geht davon aus, das vom Verwaltungsgericht fur die Annahme eines
selbsténdigen nebenberuflichen Wertschriftenhandel s verlangte Kriterium des
Aussenauftritts sel vorliegend nicht erfillt. Fir die zitierte verwaltungsgerichtliche
Rechtsprechung ist wesentlich, dass der im Borsengeschéft engagierte Anleger im Regelfall
kraft zwingenden Rechts vom staatlich reglementierten Borsenhandel ausgeschlossen ist
und er deshalb die Titeltransaktionen durch einen als Borsenteilnehmer registrierten
Effektenhandler tatigen muss (RB 1993 Nr. 16). Die Rekurskommission macht
demgegentiber nicht geltend, der Devisenhandel sel in der Schwelz in der Weise
reglementiert, dass der Pflichtige von der selbstandigen Auslbung dieser Tétigkeit
ausgeschlossen sai. Tétigt ein selbstandiger Devisenhandler mit in eigenem Namen als
Gegenparteien auftretenden Banken Kaufs- oder Verkaufstransaktionen, nimmt er damit am
Marktgeschehen teil, denn dieses spielt sich unter den Banken und anderen im
Devisenhandel tétigen Unternehmen ab. Die Schweizer Banken betreiben das
Devisengeschéft in der Regel nicht als Makler, Vermittler oder Broker, sondern as
Eigenhandler, worauf die Rekurskommission zu Recht hinweist. Damit treten sie als
normale Teillnehmer auf dem Devisenhandel smarkt auf, an welchem auch der Pflichtige als
Vertragspartei unmittelbar teilnahm. Der Pflichtige erflllte damit das Kriterium der nach
aussen sichtbaren Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr. Dieser Marktauftritt wurde noch
verstarkt durch die 1995 erfolgte Eintragung als Devisenhandler im Handelsregister. Die



Auffassung der Rekurskommission, der Pflichtige habe keine selbstandige Erwerbstétigkeit
ausgelibt, ist somit im Licht von § 19 lit. b aStG bzw. § 18 Abs. 1 StG nicht begrindet. An
diesem Ergebnis andert sich nichts, wenn die Abschlisse 2001 und 2002 in die Beurteilung
einbezogen werden. Abgesehen vom Ausgang des Verfahrens eriibrigt sich daher auch aus
diesem Grund die Prifung des vom Beschwerdefiihrer erhobenen Vorwurfs der
Gehorsverletzung.

E.4

Demzufolge ist die Beschwerde gutzuheissen. Die Hohe der geltend gemachten
verrechenbaren Verluste ist in betraglicher Hinsicht nicht bestritten, so dass der Pflichtige
gemaéss seinem Eventualantrag fur die Steuerjahre bzw. Steuerperioden 1995 bis 1999 mit
einem Reineinkommen bzw. steuerbaren Einkommen von Fr. ... einzuschétzen ist. Die
Einschétzung fir die Vermdgenssteuer ist unbestritten. Ausgangsgemass sind die Kosten
des Verfahrens dem Beschwerdegegner aufzuerlegen. Dem Beschwerdefihrer ist eine
angemessene Parteientschadigung zuzusprechen (8 151 Abs. 1 StG beziehungsweise 8§ 17
Abs. 2 lit. ades Verwaltungsrechtspflegegesetzes vom 24. Mai 1959 und § 152 StG, jein
Verbindung mit 8 153 Abs. 4 StG). Demgemass entscheidet die Kammer :
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