jusline”’

»» Recht. Schnell

Sie kdnnen die QR Codes niitzen um spater wieder auf die neuste Version eines Gesetzestexts zu gelangen.

TE Vwgh Erkenntnis 2008/10/1
2006/13/0036

JUSLINE Entscheidung

@ Veroffentlicht am 01.10.2008

Index

32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
Norm

BAO 8§21 Abs1;
BAO §22;
Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Hargassner und die Hofrate Dr. Fuchs,
Dr. Pelant, Dr. Mairinger und Mag. Novak als Richter, im Beisein des Schriftflhrers Dr. Unger, Uber die Beschwerde der
V Aktiengesellschaft in W, vertreten durch die KPMG Alpen-Treuhand GmbH, Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft in 1010 Wien, Kolingasse 19, gegen den Bescheid des unabhangigen Finanzsenates,
AuBenstelle Wien, vom 29. Dezember 2005, ZI. RV/1249-W/03, betreffend Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich
Gewerbesteuer fir 1994 und Korperschaftsteuer fur 1994 bis 1998 und betreffend Gewerbesteuer fir 1994 sowie
Korperschaftsteuer fir 1994 bis 2000 zu Recht erkannt:

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

Der Bund hat der beschwerdefihrenden Partei Aufwendungen in der Héhe von 1.171,20 EUR binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Das Finanzamt hatte auf Grund der Abgabenerklarungen der zum 30. September bilanzierenden
beschwerdefiihrenden Aktiengesellschaft (Beschwerdeflhrerin) die Gewerbesteuer fir 1994 mit Bescheid vom
25. Juli 1996 und die Korperschaftsteuer mit Bescheiden vom 25. Juli 1996 fur 1994, vom 13. Juni 1997 fur 1995 und
vom 24. Mai 2000 fir 1996, 1997 und 1998 festgesetzt, wobei die Festsetzungen fur die Jahre 1994, 1995 und 1996
vorlaufig erfolgt waren.

Im Gefolge einer bei der Beschwerdefiihrerin Uber die Jahre 1994 bis 2000 durchgefiihrten Buch- und Betriebsprufung
verwies der Priifer in seinem Bericht vom 3. Juli 2002 unter "C. Steuerliche Feststellung" mit der Uberschrift
"AuRerbilanzielle Anderungen" unter Tz 10 ("Beteiligungsertrége") auf "Pkt. 2 der Niederschrift".

Unter Punkt 2 der Niederschrift Uber die Schlussbesprechung vom 7. Juni 2002 anlasslich der Buch- und
Betriebsprufung bei der Beschwerdefuihrerin hatte der Prufer zunachst unter 2.1. ("Tatigkeit des gepruften
Unternehmens") ausgefuihrt, die Beschwerdefuhrerin sei eine Holding-Gesellschaft, die sich durch die Begebung von
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Genussrechts-Scheinen "(das Jersey Modell ATS 1.925.000.000)" refinanziere. Mit dem Erlés abzuglich der
Gesellschaftsteuer (sohin mit 1.886.500.000 S) habe die Beschwerdeflihrerin 100% der Anteile an der V-Finance Ltd.,
Jersey, erworben. Insgesamt seien 1990/1991 Genussrechts-Scheine im Nominale von 1.300.000.000 S, 1991/1992 im
Nominale von 125.000.000 S und 1992/1993 im Nominale von 500.000.000 S begeben worden. Hauptzeichner sei mit
etwa 51,4% die A-Bank AG gewesen, den Rest der Genussrechte hatten verschiedene regionale Banken
(Kreditgenossenschaften) gezeichnet. Lediglich ein Anteil von 2,8% sei in Streubesitz gelangt. Die Genussrechts-Scheine
wirden "kein Gesellschaftsrecht", wohl aber einen Anspruch auf anteiligen Gewinn und eine anteilsmaRige Beteiligung
am Unternehmenswert gewahren. Ein jahrlicher Beteiligungsertrag nach Steuern in H6he von 6% werde im Prospekt in
Aussicht gestellt. Fir die ersten finf Jahre werde eine Ausschittung - durch die A-Bank AG - von jahrlich mindestens
6% garantiert.

Unter 2.2. ("Verbundene Unternehmen") der Niederschrift hatte der Prifer weiter ausgefiihrt, mit Vertrag vom
23. Dezember 1994 sei von der BeschwerdefUhrerin die V-Finance Holding Ltd., Malta, gegrindet worden. Mit Vertrag
vom 14. Februar 1995 sei die Beteiligung der Beschwerdeflhrerin an der V-Finance Ltd., Jersey, gegen Gewahrung von
Aktien im Nominale von 1.886.500.000 S in die V-Finance Holding Ltd., Malta, eingebracht worden. Mit Notariatsakt
vom 31. Juli 1995 habe die BeschwerdefUhrerin weiters von der I-Leasing GesmbH alle Geschaftsanteile an der M-
Holding GesmbH erworben.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 22. August 1995 hatten die Beschwerdefiihrerin und die (inldndische) M-Holding GesmbH
die A-Bank Malta Ltd., Malta, gegrindet. Die A-Bank Malta Ltd. sei als "banking offshore company" registriert. Die
Beschwerdefiihrerin und die M-Holding GesmbH seien zu je 50% an der A-Bank Malta Ltd. beteiligt.

Mit Vertrag vom 22. September 1995 habe die V-Finance Holding Ltd., Malta, ihre Anteile an der V-Finance Ltd., Jersey,
an die A-Bank Malta Ltd. um 1.886.500.000 S verauRert.

Mit Notariatsakt vom 29. September 1995 habe die Beschwerdeflihrerin einen Gesellschaftsanteil an der M-
Holding GesmbH verkauft. Danach sei die Beschwerdefiihrerin nur mehr zu 67% an der M-Holding GesmbH beteiligt

gewesen.

Im Geschaftsjahr 1997/1998 sei die V-Finance Holding Ltd., Malta, liquidiert und sei das Kapital von 1.886.500.000 S der
Beschwerdefiihrerin zur Verfligung gestellt worden. In Hohe dieser Kapitalrickgewahr habe die Beschwerdeflhrerin
einen Zuschuss an die A-Bank Malta Ltd. geleistet und als Anteil an verbundenen Unternehmen in ihrer Bilanz aktiviert.

Unter 2.3. ("Wertpapierverkauf in die Niederlande") der Niederschrift hatte der Prifer ausgefiihrt, zur Finanzierung der
Genussscheinkdufe 1990 bis 1993 sei der Geschéftsleitung der Kreditgenossenschaften in einer Beilage zum
Zeichnungsprospekt des "Jersey-Modells" die Moglichkeit geboten worden, festverzinsliche Wertpapiere in die U BV,
Niederlande, "einzubringen, dh zu verkaufen". Die A Bank AG habe sich verpflichtet, als Gegenleistung im Ausmal3 des
doppelten Verkaufserldses aus festverzinslichen Wertpapieren Genussrechts-Scheine der Beschwerdeflhrerin zu
zeichnen. Angekauft seien festverzinsliche Wertpapiere erstklassiger Emittenten worden. Tatsdchlich habe die A-
Bank AG bereits im Jahr 1989 festverzinsliche Wertpapiere an die U BV, Niederlande, verkauft. Der Kauf dieser
Wertpapiere durch die U BV, Niederlande, sei laut Auskunft der Beschwerdeflhrerin durch einen Kredit der R-Bank
finanziert worden. Dieser Kredit sei riickgefuhrt worden, wobei die Finanzierung durch einen Kredit der V-Finance Ltd.,
Jersey, Ubernommen worden sei.

Unter 2.4. ("Genussrecht in der A-Bankgruppe") der Niederschrift hatte der Prifer ausgefuhrt, bei Prifungen von
"Genussrechtszeichnern" und A-Banken habe festgestellt werden koénnen, dass die Kunden der A-Banken zwar
Genussrechte des Jersey-Modells gezeichnet hatten, diese "Genussrechte" aber mit Fixzinsgarantien ausgestattet
gewesen seien. Der Bankkunde habe faktisch eine fixe (auch vorher so vereinbarte) Verzinsung erhalten. Die
"betreffende Betriebsprifung" habe dieses "Genussrecht" in wirtschaftlicher Betrachtsweise nicht als Beteiligung im
Sinn des § 8 Abs. 3 Z 1 KStG anerkannt, weshalb der Gewinn aus diesem "Genussrecht" somit nicht steuerfrei zu stellen
sei.

Unter 2.5. ("Funktionsanalyse") der Niederschrift hatte der Prufer als Punkt 2.5.1. zur V-Finance Ltd., Jersey, ausgefuhrt,
bei dieser handle es sich um eine Sitzgesellschaft, welche Uber keinerlei Geschafts- oder Buroraume verfiige und auch
kein Personal beschéftige. Diese Gesellschaft fungiere ausnahmslos als Kreditgeber an verbundene Unternehmen und
Personen. Gemall einem undatierten und nicht unterfertigten Kreditvertrag mit der U BV, Niederlande, Uber
980.000.000 S seien durch diesen Kredit Uberwiegend mundelsichere Wertpapiere und Investmentzertifikate



refinanziert worden (laut Bilanz der V-Finance Ltd. 1996 seien Kredite im Gesamtausmal3 von 1.815.500.000 S an die
U BV, Niederlande, gewahrt worden). Weiters seien Kredite in Hohe von 15.000.000 S an ein in Wien ansassiges
Unternehmen der A-Bankengruppe und in Héhe von 3.000.000 S an einen Direktor der A-Bank AG und dessen Ehefrau

gewahrt worden.

Zur U BV, Niederlande, hatte der Prifer unter 2.5.2. der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung ausgefihrt, bei der
U BV, Niederlande, handle es sich um eine 100%ige Tochter der U GesmbH, Osterreich. Diese wiederum sei die
100%ige Muttergesellschaft der Beschwerdefiihrerin. Die U BV, Niederlande, verfiige weder Uber Personal noch tber
Betriebsvermoégen (ausgenommen Wertpapiere) und firmiere unter einer Postfachanschrift in den Niederlanden.
Kaufanbote an die A-Banken Uber den Kauf festverzinslicher 6sterreichischer Wertpapiere seien durch zwei namentlich
genannte Personen im Mai 1991 im Namen der U BV Niederlande, unterbreitet worden. Die beiden Personen seien zu

diesem Zeitpunkt Angestellte der A-Bankengruppe gewesen.

Unter 2.5.3. ("Wertpapierverkauf nach Malta") der Niederschrift hatte der Prufer ausgefihrt, zum 30. September 1996
seien wesentliche Teile der noch nicht eingelosten Wertpapiere von der U BV, Niederlande, an die A-Bank Malta Ltd.
um 1.793.500.071,91 S verkauft worden. Mit dem Verkaufserlds sei der Kredit von der V-Finance Ltd., Jersey,
rickgefihrt worden, wodurch diese wiederum Uber dieses Kapital verfligt habe. Mit Vertrag vom 27. September 1996
habe die V-Finance Ltd., Jersey, der V-Investments Ltd., Malta, einen Kredit in Hohe von 1.886.500.000 S gewahrt.
Vereinbarungsgemall habe es sich um einen unbesicherten zinsenlosen Kredit gehandelt, welcher nach Aufforderung
durch den Kreditgeber innerhalb von drei Monaten zur Rickzahlung fallig sei. Die V-Investments Ltd. befinde sich im
Eigentum der A-Bank Malta Ltd..

Unter 2.5.4. ("A-Bank Malta Ltd.") der Niederschrift hatte der Prifer ausgefuhrt, die A-Bank Malta Ltd. sei im Jahr 1995
gegrindet worden und verflige Uber eine "Offshore Banklizenz", wonach nur Bankgeschafte mit Ausldndern
abgewickelt werden durften. In den ersten Jahren ihres Bestehens sei die A-Bank Malta Ltd. keine Bank im Sinne einer
Bank nach allgemeinem Verstandnis gewesen, in weiterer Folge hatten die Geschaftsfalle zwar zugenommen, diese
hatten sich aber hauptsachlich auf finanzielle Transaktionen im Unternehmensverbund beschrankt.

Unter 2.5.5. ("Geldfluss") der Niederschrift hatte der Prufer ausgefuhrt, samtliche angefihrten Wertpapier- und
Kredittransaktionen sowie der Kauf und Verkauf der verschiedenen Gesellschaftsanteile seien bargeldlos abgewickelt
worden. Alle beteiligten Gesellschaften und Personen hatten Uber Konten bei der (inldndischen) A-Bank AG verfligt,
Uber welche diese Transaktionen abgewickelt worden seien. Ein Geldfluss auBerhalb der Osterreichischen A-
Bankengruppe habe zu keinem Zeitpunkt stattgefunden.

Der Prafer war schlieBlich nach einer unter 2.6. der Niederschrift ausgefiihrten rechtlichen Wurdigung unter 2.7.
("Steuerliche Auswirkungen") der Niederschrift zum Ergebnis gelangt, die Zinsen (Gewinnanteile) aus den
"gegenstandlichen" Wertpapierveranlagungen seien als Gewinne der A-Bank AG zu erfassen. Die damit im
Zusammenhang stehenden Aufwendungen der Beschwerdefuhrerin - durch die Zwischenschaltung der auslandischen
Gesellschaften - wirden "bertcksichtigt". Die Ergebnisse (Ausschittungen) der auslandischen Gesellschaften (zuerst
der V-Finance Ltd., Jersey, in der Folge der A-Bank Malta Ltd.) wirden der Beschwerdefiihrerin (teilweise Uber die
Zwischenschaltung der M-Holding GesmbH) zugerechnet. Allenfalls darin enthaltene Einnahmen der A-Bank Malta Ltd.
aus tatsachlichen Fremdgeschaften wirden mit den damit zusammenhdngenden Ausgaben saldiert. Die geltend
gemachten Beteiligungsertrage gemall § 10 KStG seien flr die einzelnen Streitjahre in ndher angeflhrter Hohe zu

kirzen gewesen.

Das Finanzamt folgte mit Bescheiden vom 11. Juli 2002 den erwahnten Priferfeststellungen, nahm die Verfahren
hinsichtlich der Gewerbesteuer flir 1994 und der Korperschaftsteuer fir 1994 bis 1998 wieder auf und setzte die
Gewerbesteuer fiir 1994 sowie die Kdrperschaftsteuer fir 1994 bis 2000 fest. Es verwies dabei auf die Feststellungen
der abgabenbehdrdlichen Prifung, die der darlber aufgenommenen Niederschrift "bzw." dem Prifungsbericht zu
entnehmen seien.

Gegen die Wiederaufnahme der Verfahren berief die Beschwerdefihrerin mit der Begriindung, es seien keine
Tatsachen oder Beweismittel neu hervorgekommen, die einen vom Spruch des Erstbescheides abweichenden
Bescheid rechtfertigten. Dem Finanzamt sei der Sachverhalt bereits durch eine am 3. Oktober 1996 abgeschlossene
Betriebsprufung sowie durch die jahrlich eingereichten Steuererklarungen und Jahresabschlussberichte bekannt

gewesen.



Mit Schriftsatz vom 13. September 2002 erganzte die Beschwerdefuhrerin ihre Berufung vom 13. August 2002 gegen
die Sachbescheide und brachte vor, das Finanzamt habe den von der Beschwerdeflihrerin emittierten Genussrechten
den Charakter von Substanzgenussrechten nicht zuerkannt; es lage ein obligatorisches Genussrecht vor. Habe das
Genussrecht aber nach Punkt 2.4 der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung obligatorischen Charakter, dann
musse aus dieser Beurteilung auch die Schlussfolgerung gezogen werden, dass die "Genussrechtsaufwendungen" bei
der Beschwerdeflihrerin aus steuerlicher Sicht Betriebsausgaben und damit steuerlich abziehbar seien. Diese
Schlussfolgerung habe das Finanzamt allerdings nicht getroffen, weshalb die bekampften Bescheide (auch deshalb)

rechtswidrig seien.

Zur Zurechnung von Einkunften trug die Beschwerdefihrerin vor, von der A-Bank AG seien tatsachlich im Jahr 1989
festverzinsliche Wertpapiere an die U BV, Niederlande, verkauft worden. Der Grund fir diese Transaktion sei gewesen,
einen Risiko-Pool zu schaffen, um in den verkauften Wertpapieren vorhandene "(negative und positive) stille Reserven"
gegeneinander aufrechnen zu kénnen. Auf Grund des Einzelbewertungsgrundsatzes ware eine Verrechnung von
vorhandenen stillen Reserven zwischen den einzelnen Wertpapierposten nicht méglich gewesen. Dies hatte nach dem
Vorsichts- oder Niederstwertprinzip zu einem entsprechenden Abwertungsbedarf bei der A-Bank AG geflihrt, ohne
dass der Abwertungsaufwand durch vorhandene stille Reserven hdtte abgedeckt werden kénnen. Der
Wertpapierverkauf an die U BV, Niederlande, habe gleichzeitig das Ziel gehabt, die Bilanzsumme der A-Bank AG zu
reduzieren und damit eine Eigenkapitalentlasung fur aufsichtsrechtliche Zwecke herbeizufiihren. Die Refinanzierung
des Kaufpreises durch die U BV, Niederlande, sei durch einen Kredit bei der R-Bank, Osterreich, erfolgt. Die
Auslagerung eines Teiles des Wertpapierbestandes habe damit ausschlie3lich bilanzpolitische Zielsetzungen verfolgt
und somit aulRersteuerliche Grinde gehabt.

Die V-Finance Ltd., Jersey, habe die von ihr aufgebrachten Eigenmittel als Kredit an die U BV, Niederlande,
weitergereicht. Im Jahr 1996 sei der Wertpapierbestand von der U BV, Niederlande, an die A-Bank Malta Ltd. verkauft
worden, um aus dem Verkaufserlds den Kredit an die V -Finance Ltd., Jersey, zurtckzufihren. Diese Gesellschaft habe
die aus der Kredittilgung erhaltenen Mittel als Kredit an die V-Investment Ltd., einer Tochtergesellschaft der A-Bank
Malta Ltd., weitergereicht.

Im Jahr 1994 sei von der Beschwerdefuhrerin die V-Finance Holding Ltd., Malta, gegrindet worden. Im Jahr 1995 sei die
Beteiligung an der V-Finance Ltd., Jersey, als Sacheinlage in die V-Finance Holding Ltd., Malta, eingebracht worden. Im
selben Jahr habe die Beschwerdefiihrerin gemeinsam mit der M-Holding GesmbH die A-Bank Malta Ltd. gegriindet. Die
A-Bank Malta Ltd. habe eine Vollbanklizenz zur Durchfihrung von Bankgeschaften mit nicht auf Malta ansassigen
Kunden erworben. Ebenfalls im Jahr 1995 habe die V-Finance Holding Ltd., Malta, ihre Anteile an der V-Finance Ltd.,
Jersey, an die A-Bank Malta Ltd. verkauft. Der Verkaufserlds sei im Zuge der Liquidation an die Beschwerdefihrerin
zurlckgefihrt und die gehaltenen Mittel als Zuschuss an die A-Bank Malta Ltd. weitergeleitet worden. Diese
MalRnahmen hatten letztlich der Liquidierung der vor der Grindung der A-Bank Malta Ltd. "bestehenden Struktur"
gedient.

Ab dem Jahr 1996 habe die Beschwerdefiihrerin im Wesentlichen nur mehr Dividendenausschittungen von der A-
Bank Malta Ltd. erhalten. Diese sei im Jahr 1995 gegriindet worden und habe die Erlaubnis gehabt, samtliche
Bankgeschafte mit nicht in Malta ansassigen Vertragspartnern abwickeln zu durfen, und habe nach ihrer Griindung im
September 1995 zwei Blurostandorte in Malta betrieben. Nach naherer Darlegung der Tatigkeit der A-Bank Malta Ltd.
hob die Beschwerdefiihrerin im erwdhnten Schriftsatz hervor, die urspringliche Auslagerung eines
Wertpapierbestandes sei Uberwiegend aus auRersteuerlichen Griinden vorgenommen worden. Eine ungewdhnliche
Gestaltung sei kein Missbrauch im Sinne des § 22 BAO, wenn fir sie auBersteuerliche Grinde vorlagen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufungen hinsichtlich der Wiederaufnahme der
Verfahren und hinsichtlich der Sachbescheide fur die Jahre 1994 bis 1996 als unbegriindet ab und gab der Berufung
hinsichtlich der Kérperschaftsteuerbescheide fiir die Jahre 1997 bis 2000 teilweise Folge. Die belangte Behorde stellte
fest, dass sich die Beschwerdefiihrerin im Alleineigentum der U GesmbH befinde, die ihrerseits zu 100% im Eigentum
der A-Bank AG stehe.

Die A-Bank AG habe "per 1989" in Osterreich steuerpflichtige Wertpapiere an die U BV, Niederlande, verduRert, wobei
diese eine 100%ige Tochter der U GesmbH sei. Die BeschwerdefUhrerin habe in den Wirtschaftsjahren 1991 bis 1993
Genussscheine in der Hohe von insgesamt 1.925.000.000 S begeben. Genussrechtscheinzeichner seien Gberwiegend
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die A-Bank AG sowie genossenschaftliche Banken gewesen. Auf Grund der Gestaltung der Genussscheine als
Substanzgenussrechte seien ab 1992 Gewinnanteile von der Beschwerdefiihrerin an die Genussscheinberechtigten
ausgeschuttet worden.

Die Beschwerdefiihrerin habe mit dem Genussscheinkapital 100% der Anteile an der V-Finance Ltd., Jersey, erworben,
wobei die Beteiligungshdhe 1.886.500.000 S betragen habe. Die V-Finance Ltd., Jersey, habe ihrerseits Kredite (oder
Obligationskapital) an die U BV, Niederlande, in Héhe von 1.815.500.000 S sowie in H6he von insgesamt 63.000.000 S
an in Osterreich befindliche Einrichtungen oder Personen vergeben. Durch VerduRerung der Wertpapiere der A-
Bank AG an die U BV, Niederlande, sei der im Inland steuerpflichtige Zinsertrag in eine auslandische
Tochtergesellschaft verlagert worden. Die Finanzierung der Wertpapieranschaffung bei der U BV, Niederlande, sei
zunachst Uber einen Kredit der R-Bank und in der Folge Uber den dargestellten Kredit der V-Finance Ltd., Jersey,
letztlich somit aus Mitteln der A-Bank AG sowie verschiedener A-Banken als Genussrechtscheinbezieher der
Beschwerdefiihrerin erfolgt. Die Zinsertrage aus der Kreditvergabe seien bei der V-Finance Ltd., Jersey, steuerlich
unbelastet geblieben, ihre Ausschittungen an die BeschwerdefUhrerin seien als unter die internationale
Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 KStG fallend ebenfalls steuerfrei belassen worden.

"Per 23. Dezember 1994" habe die Beschwerdefuhrerin die V-Finance Holding Ltd., Malta, gegrindet und "per
14. Februar 1995" ihre Beteiligung an der V-Finance Ltd., Jersey, in diese Gesellschaft eingebracht. Mit 31. Juli 1995
habe die Beschwerdefiihrerin 100% der Anteile an der M-Holding GesmbH erworben. Die Beschwerdefiihrerin und die
M-Holding GesmbH hatten am 22. August 1995 die A-Bank Malta Ltd., Malta, (Anteil jeweils 50%), eine "banking
offshore company" gegriindet. Mit Vertrag vom 22. September 1995 sei die Beteiligung der V-Finance Holding Ltd.,
Malta, an der V-Finance Ltd., Jersey, an die A-Bank Malta Ltd. um 1.886.500.000 S verduRert worden. 33% der
Geschéftsanteile der M-Holding GesmbH seien von der Beschwerdefihrerin anschlieBend an die |I-
Vermogensanlage GesmbH verkauft worden (29. September 1995). Der direkten Beteiligung der Beschwerdefiihrerin
an der V-Finance Ltd., Jersey, sei somit ab 1995 die Zwischenschaltung zundchst der V-Finance Holding Ltd., Malta, und
dann der A-Bank Malta Ltd. gefolgt.

Mit 30. September 1996 seien die von der U BV, Niederlande, gehaltenen Wertpapiere um rund 1.793.500.000 S an die
A-Bank Malta Ltd. verkauft worden. Die U BV, Niederlande, habe aus dem Erlds ihren Kredit bei der V-Finance Ltd.,
Jersey, beglichen. Diese habe die frei gewordenen Mittel in Form eines unbesicherten und unverzinsten Kredits der V-
Investment Ltd., Malta, einer Tochtergesellschaft der A-Bank Malta Ltd., zur Verfligung gestellt. Die V-Investment Ltd.,
Malta, ab 1996 alleiniger Gesellschafter der V-Finance Ltd., Jersey, habe ihrerseits diese Mittel der A-Bank Malta Ltd. in
Form eines verzinstes Kredites weitergeleitet. Die V-Finance Holding Ltd., Malta, sei im Wirtschaftsjahr 1997/1998
liquidiert worden und das Kapital in Hohe von 1.886.500.000 S sei der Beschwerdefuhrerin zur Verfigung gestellt
worden. Diese habe einen Zuschuss an die A-Bank Malta Ltd. in Héhe dieser Kapitalrickgewahr aktiviert.

Nach Anderung der gesellschaftsrechtlichen Strukturen halte die Beschwerdefiihrerin 50% der Anteile an der A-
Bank Malta Ltd. in Form einer direkten Beteiligung und weitere 33% Uber die M-Holding GesmbH, somit insgesamt
83%. Die restlichen Anteile befanden sich im Eigentum der |-Vermdgensanlage GesmbH, einem ebenfalls mit der A-
Bank AG verbundenen Unternehmen.

Die Gestaltung - im A-Bank Bereich auch als "Jersey-Modell" benannt - habe dazu gefiihrt, dass ehemals in Osterreich
steuerpflichtige Zinsertrage aus Wertpapieren der A-Bank AG durch steuerfreie Beteiligungsertrage bei der
Beschwerdefiihrerin ersetzt worden seien. Die BeschwerdefUhrerin habe diese Beteiligungsertrage in der Folge an die
A-Bank AG und an genossenschaftliche Banken in Form von Gewinnanteilen aus Genussrechten mit 25%iger KESt-
Belastung ausgeschittet. Die Inhaber der Genussrechtsscheine hatten sich die KESt bei der Ermittlung der
Korperschaftsteuerbelastung angerechnet, womit die Ausschittungen der Beschwerdefuihrerin im Ergebnis steuerfrei
gestellt worden seien.

Nach Schilderung des Verwaltungsgeschehens fuhrte die belangte Behodrde im Erwagungsteil an, dass die fir die
Wiederaufnahme u.a. malRgeblichen Tatsachen wie der Verkauf der Wertpapiere von der U BV, Niederlande, an die A-
Bank Malta Ltd. oder die Vergabe des Kredites der V-Finance Ltd., Jersey, an die V-Investment Ltd., Malta, und von
dieser an die A-Bank Malta "per 1996" erfolgt seien, somit auBerhalb des mafRgeblichen Prifungszeitraumes der von
der Beschwerdefuhrerin relevierten Prufung Uber die Jahre 1991 bis 1993 lagen und dem "Vorprufer" daher nicht zur
Kenntnis gelangt seien. Zwar sei "aus der Sicht der Veranlagung 1994 und Folgejahre" die gesellschaftliche Struktur des



Beteiligungsmodells auf Grund der den Abgabenerkldrungen beigelegten Jahresabschlussprufberichte ersichtlich,
weitere mal3gebliche Sachverhaltselemente wie die dul3ere (fremdunibliche) Form der Kredite der V-Finance Ltd.,
Jersey, (A-Bank Malta Ltd.) an die U BV, Niederlande, seien den Beilagen nicht zu entnehmen gewesen. Unter dem
Gesichtspunkt eines Missbrauchs seien als Wiederaufnahmegrinde folgende Sachverhaltselemente beispielhaft

anzufuhren:

Die Darlehensgewahrung der V-Finance Ltd., Jersey, an die U BV, Niederlande, tGber rund 1.800.000.000 S, hinsichtlich
welcher kein Vertrag mit Datum oder Unterschriften der Vertragspartner zugrundegelegen sei;

die Ruckfuhrung dieses Kredites an die V-Finance Ltd., Jersey, mit Neuvergabe der freiwerdenden Gelder an die V-
Investment Ltd., Malta, zu uniblichen Konditionen (unbesichert, zinsenlos, unbefristet);

die Weitergabe des Kredites der V-Investment Ltd., Malta, an die A-Bank Malta Ltd..

Damit seien von der Betriebsprifung in ihrem Bericht die mafRgeblichen Sachverhaltselemente zur Wiederaufnahme
dargestellt worden.

Das Ermessen begriindete die belangte Behdérde damit, dass gerade bei einem Missbrauch im Sinn des § 22 BAO der
Zweckmaligkeit eines insgesamt rechtmaRigen Ergebnisses Vorrang gegentber der Billigkeit und der Berucksichtigung
der Interessen der Beschwerdefiihrerin zukommen werde.

Zu den bekampften Sachbescheiden fuhrte die belangte Behdrde nach Wiedergabe gesetzlicher Bestimmungen aus,
die BeschwerdefUhrerin habe mit ihrer mit 13. August 2002 datierten Berufung dargelegt, die Berufung richte sich
gegen die Klrzung der Beteiligungsertrage gemal 8 10 KStG. Dies habe sie mit Schriftsatz vom 13. September 2002
nachtraglich begrindet. In der letzterwdhnten Eingabe finde sich die Darstellung, dass die bescheiderlassende
Behorde den von der Beschwerdefuhrerin emittierten Genussrechten den Charakter eines Substanzgenussrechtes
nicht zuerkannt habe. Auf Seiten der Genussrechtsbezieher sei die dort bescheiderlassende Behdrde von einem
obligationsahnlichen Genussrecht ausgegangen. Wenn die Beschwerdeflhrerin daraus die Schlussfolgerung ziehe, ein
Abzug der "Genussrechtsaufwendungen" bei ihr als Betriebsausgabe sei nicht vorgenommen worden, weshalb die
Bescheide des Finanzamtes rechtswidrig seien, halte dem die belangte Behdrde entgegen, die Berufung richte sich
gegen die Kirzung der steuerfrei belassenen Beteiligungsertrage. Ein gesonderter Antrag auf Abzug der
"Genussrechtsscheinaufwendungen" als Betriebsausgabe sei der Berufungsbegrindung vom 13. September 2002
nicht zu entnehmen.

Weiters sei zu bemerken, dass sich die betreffenden AusfUhrungen in der Niederschrift der Betriebsprifung zur
Schlussbesprechung auf die rechtliche Beurteilung anderer Prifungen bei den Genussscheinzeichnern bezdgen. Dabei
sei vom Vorliegen obligationsahnlicher Genussrechte ausgegangen worden. Die rechtliche Beurteilung eines
Sachverhaltes im Rahmen anderweitiger Abgabeverfahren vermdége fir den vorliegenden Beschwerdefall keine
Bindungswirkung zu erzeugen. Einwendungen gegen als rechtswidrig empfundene Beurteilungen durch die Behdrde
seien im jeweiligen Abgabenverfahren geltend zu machen.

Nach Ansicht der belangten Behorde rechtfertige "der feststellbare und festgestellte Sachverhalt" die Annahme einer
missbrauchlichen Umgehungsabsicht im Sinn des § 22 BAO. Die fur das Vorliegen von Missbrauch erforderliche
ungewdhnliche und unangemessene Gestaltung &uRere sich darin, dass von der A-Bank AG in Osterreich
steuerpflichtige Wertpapiere per 1989 an die U BV, Niederlande, verauf3ert worden seien, wobei die hiezu notwendigen
liquiden Mittel letztlich aus Genussscheinemissionen der Beschwerdefiihrerin aus 1991 bis 1993 stammten, die zum
Uberwiegenden Teil von der A-Bank AG und Kreditgenossenschaften der A-Bankengruppe gezeichnet worden seien.
Durch Zwischenschaltung von Gesellschaften in Steueroasen (die V-Finance Ltd., Jersey, spater die A-Bank Malta Ltd.,
Malta) seien die auf Jersey und Malta erwirtschafteten Ertrage steuerfrei verblieben und in der Folge nach der
internationalen Schachtelbefreiung des § 10 KStG an die Beschwerdeflhrerin ausgeschittet worden. Die Funktion der
V-Finance Ltd., Jersey, habe sich "zu Beginn" in der Vergabe des Kredites erschépft. In den Jahren ab 1994/1995 sei das
Modell an die neuen steuerlichen Gegebenheiten angepasst worden. Zunachst sei die sonst funktionslose V-
Finance Holding Ltd., Malta, und in weiterer Folge seien die A-Bank Malta Ltd. sowie die M-Holding GesmbH
zwischengeschaltet worden.



Sodann traf die belangte Behodrde Feststellungen Uber eine fUr das Vorliegen von Gestaltungsmissbrauch
"erforderliche Kette von Rechtshandlungen". MaRRgebliche Rechtshandlungen im Rahmen des Jersey-Modells bis 1994

seien:
der Verkauf von Wertpapieren der A-Bank AG an die U BV, Niederlande (per 1989)
die Emission von Genussrechtsscheinen durch eine Tochter der A-Bank AG (1991 bis 1993)

der Kauf von Genussrechtsscheinen der Beschwerdeflhrerin, fast ausschlieBlich durch die A-Bank AG und
genossenschaftliche A-Banken (1991 bis 1993)

der Erwerb von Anteilen an einer in einem Niedrigsteuerland befindlichen Gesellschaft (die V-Finance Ltd., Jersey) aus
Mitteln des Genussscheinkapitals

die Vergabe eines Kredites durch die V-Finance Ltd., Jersey, an die U BV, Niederlande, zur Finanzierung des
Wertpapierkaufes.

Ab 1995 seien folgende Rechtshandlungen gesetzt worden:
die Grindung und Zwischenschaltung der A-Bank Malta Ltd.
(50%) und der M-Holding GesmbH
der Verkauf der V-Finance Ltd., Jersey, (Kreditgeber) an die
A-Bank Malta Ltd.
der Verkauf der Wertpapiere der U BV, Niederlande, an die A-
Bank Malta Ltd.
die Ruckfiihrung des Kredites der U BV, Niederlande, an die V-
Finance Ltd., Jersey, und gleichzeitig
die Vergabe eines Kredites der V-Finance Ltd., Jersey, an die
V-Investment Ltd., Malta, einem Tochterunternehmen der A-Bank Malta Ltd. sowie
die Weitergabe des Kredites der V-Investment Ltd., Malta, Gber 1.886.500.000 S an die A-Bank Malta Ltd..

Die angeflhrten Rechtshandlungen (Neugrindungen, Umstrukturierungen, Rechtsgeschafte) hatten sich Uber einen
langeren Zeitraum erstreckt.

Die Beantwortung der Frage, ob die VerauRRerung der Wertpapiere durch die A-Bank AG bereits "per 1989" in
missbrauchlicher Absicht unternommen worden sei, hatte spekulativen Charakter. Der "festgestellte" Missbrauch habe
sich mit dem Entschluss der Wertpapierfinanzierung Uber den Umweg einer Tochtergesellschaft (der
Beschwerdefiihrerin) mit eigenen Mitteln oder Mitteln der A-Bankgruppe und der Zwischenschaltung einer Gesellschaft
auf Jersey zur Erzielung steuerfreier Einnahmen schlieBlich manifestiert und sei zu diesem Zeitpunkt erstmals nach
auBen erkennbar worden. Die von der BeschwerdefUhrerin ins Treffen gefihrten auRersteuerlichen Grinde zur
VeraulRerung der Wertpapiere "per 1989" hatten die Ubrigen "oben dargestellten Rechtsgeschafte" in Verbindung mit
den geschaffenen Gesellschaftsstrukturen nicht erkldren kénnen. Die von der Beschwerdefihrerin angefihrten
"aulersteuerlichen Grinde" fur den Verkauf der Wertpapiere durch die A-Bank AG an die U BV, Niederlande, hielt die
belangte Behorde mit ndher angefihrter Begrindung fir unzutreffend.

Fur das Vorliegen von Missbrauch sprachen nach Ansicht der belangten Behorde nachfolgende zeitliche Umstande:

Die Zwischenschaltung der V-Finance Holding Ltd., Malta, (Grindung mit 23. Dezember 1994) sei in zeitlicher Nahe zur
EinfGhrung des § 10 Abs. 3 KStG 1988 (Kundmachung mit Bundesgesetzblatt Nr. 681/1994 vom 27. August 1994)
erfolgt, um die V-Finance Ltd., Jersey, als unter diese Bestimmung fallende Gesellschaft (Unternehmensschwerpunkt
Kreditfunktion) dem Missbrauchsverdacht zu entziehen. Mal3geblich fir diese Beurteilung sei u.a. das Protokoll Uber
die 12. Aufsichtsratsitzung vom 28. September 1994 gewesen, worin berichtet worden sei, dass das internationale
Schachtelprivileg gefallen sei und die steuerliche Vertretung bereits die Moglichkeit gepruft habe, das Jersey-Modell
Uber Malta durchzufihren. Im Protokoll Gber die 13. Aufsichtsratsitzung vom 28. Oktober 1994 sei berichtet worden,



dass die Beteiligung der Beschwerdeflhrerin "an der V-Finance Ltd., Jersey, als Sacheinlage in eine Gesellschaft auf
Malta eingebracht werde, weil das Jersey-Modell aus Sicht des Bundesministeriums flr Finanzen dem
Missbrauchstatbestand unterstellt" werde.

Auch der Schriftverkehr der A-Bank AG mit den genossenschaftlichen A-Banken stltze diese Ansicht. Einem Schreiben
der A-Bank AG vom Februar 1991 sei zu entnehmen, dass das Jersey-Modell der "Steueroptimierung in unserem
Verbund" diene. Kernstiick der Konzeption sei die Beschwerdefuhrerin. Einem Schreiben des &sterreichischen
Genossenschaftsverbandes vom 18. Mdrz 1991 sei zu entnehmen, dass die Genussrechte zur Gestaltung eines
Beteiligungsmodells begeben worden seien, dessen Konzeption auf den gultigen inner- und auBerstaatlichen Gesetzen
beruhe. Die Finanzierung der Wertpapiere der U BV, Niederlande, Uber Genussscheine sei bereits zu diesem Zeitpunkt
beabsichtigt gewesen. Mit Schreiben der A-Bank AG an die gewerblichen Kreditgenossenschaften vom Mai 1991 sei im
Zuge der Emission der zweiten Tranche den Genossenschaften die Moglichkeit eingerdaumt worden, festverzinsliche
Wertpapiere in die U BV, Niederlande, einzubringen und zugleich Genussscheine zu zeichnen.

Unter der ZwischenUberschrift "garantierte Ausschittungen" fihrte die belangte Behdrde aus, die A-Bank AG habe den
Genussscheinzeichnern der Beschwerdeflhrerin im Rahmen ihrer Emission eine Ausschittung von 6% fur die ersten
fainf Jahre garantiert. Eine Berechnung der Zinsen aus den im Zeitpunkt des Verkaufs der Wertpapiere der U BV,
Niederlande, an die A-Bank Malta Ltd. im Jahr 1996 noch vorhandenen Wertpapieren mit fixem Zinssatz ergebe
- bezogen auf das Nominale - eine durchschnittliche Verzinsung von rund 6%. Daraus folge, dass die aus den
Wertpapieren zu erzielenden Zinsen der U BV, Niederlande, durch die Finanzierung mittels Darlehen der V-
Finance Ltd., Jersey, (Zinssatz 6,5%) praktisch neutralisiert worden seien. Der Zinsertrag der V-Finance Ltd., Jersey, aus
dem Darlehen sei danach steuerfrei an die Beschwerdefiihrerin ausgeschittet worden. Die Ausschiittungsgarantie der
A-Bank AG mit Anbot "per 1991" lasse darauf schlieBen, dass zu diesem Zeitpunkt die Gestaltung des Modells in der
nunmehr vorliegenden Form geplant gewesen sei und der gesamte Zinsertrag Uber Ausschuttungen ohne
Steuerbelastung nach Osterreich riick- und dort an die Genussrechtsscheininhaber weitergeschiittet werden sollte. Die
Garantie der A-Bank AG habe somit in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nur unter Berlcksichtigung der
Steuerfreiheit samtlicher Vorgange sinnvoll abgegeben werden kénnen.

Nach Ausfuhrungen Uber die personelle Verflechtung durch in leitenden Positionen tatige Personen bei den
genannten Unternehmen hob die belangte Behérde unter "fremduntbliche Sachverhaltselemente" hervor, dass die
Vergabe der Kredite durch die V-Finance Ltd., Jersey, zum Teil durch nicht unterfertigte und undatierte Kredite in
betrachtlicher Hoéhe, nicht dokumentierte Krediterhéhungen und fehlende Unterschriften von Kreditnehmern
gezeichnet sei. Hinsichtlich der A-Bank Malta Ltd. erlduterte die belangte Behorde, dass die Beschwerdefiihrerin wegen
deren Bankbetrieb "via A-Bank Malta Ltd., Malta" Uber eine sich im Prifungszeitraum entwickelnde, steuerlich
unbedenkliche, dem Bankbetrieb zuzurechnende Sphare einerseits und Uber eine unter abgabenrechtlichen
Rechtsmissbrauch fallende, aus der Teilnahme am Jersey- und am Malta-Modell begriindete Sphare andererseits
verflgt habe.

Zum "Malta-Modell" stellte die belangte Behdrde dar, dass an der Gestaltung dieses Modells die I-Leasing GesmbH,
eine 100%ige Tochter der A-Bank AG, sowie die I-Vermdgensanlage GesmbH, die ihrerseits zu 49% im Eigentum der I-
Leasing GesmbH gestanden sei, beteiligt gewesen seien. Gesellschaftsrechtlich sei das Jersey-Modell mit dem Malta-
Modell Uber die M-Holding GesmbH verbunden gewesen, an der die Beschwerdefihrerin einen Anteil von 67% und die
I-Vermdgensanlage GesmbH einen Anteil von 33% gehalten hatten. Nach der Modelldarstellung habe die I-
Vermogensanlage GesmbH Genussrechte begeben, die von lokalen Banken gezeichnet worden seien. Das
Genussrechtskapital sei einer maltesischen Gesellschaft (der I-Investment Ltd., Malta) als Aktienkapital zur Verfigung
gestellt worden, die ihrerseits das Kapital dazu verwendet habe, Kredite an im Immobiliengeschaft tatige
Tochtergesellschaften der I-Leasing GesmbH zu vergeben. Der Zinsertrag, den die maltesische Gesellschaft damit
erwirtschaftet habe, sei in Malta steuerfrei gewesen und steuerfrei an die I-Vermogensanlage GesmbH ausgeschuittet
worden. Unter "KESt-Abzug mit Anrechnung" sei dieser an die Genussrechtsschein-Inhaber weitergeschuttet worden.

Unter "Aufteilung des Gewinnes der A-Bank Malta Ltd." fihrte die belangte Behdrde aus, die Aufteilung des Gewinnes
der A-Bank Malta Ltd. und die damit verbundenen Ausschittungen an die BeschwerdefUhrerin hatten sich "am
Ergebnis der Sachverhaltsfeststellungen (missbrauchliche Nutzung vs. unbedenklicher Bankbetrieb)" zu orientieren.
Aufwendungen und Ertrage, die auf Rechtsgeschafte im Zusammenhang mit dem Jersey- und dem Malta-Modell
zurlickzufiihren seien, stellten in Osterreich steuerpflichtige Einkiinfte der Beschwerdefiihrerin dar, wéhrend sich die



Ertrage der A-Bank Malta Ltd. ab dem von der belangten Behérde angenommenen Zeitpunkt der Aufnahme eines
Bankbetriebes durch die A-Bank Malta Ltd. per 1997 aufgliederten auf

Zinsertrage aus Wertpapieren, die zum Uberwiegenden Teil aus dem Kauf von Wertpapieren von der U BY,

Niederlande, stammten, welche der "Missbrauchssphare" zuzurechnen seien,
Ertrage aus der Bereitstellung eines Kredites an die I-Corporation Ltd., Malta,

Ertrage aus der Beteiligung an der V-Investment Ltd., Malta, die daraus resultierten, dass diese der A-Bank Malta Ltd.

einen Kredit gewahrt habe,

und aus sonstigen Ertragen, wobei zu berucksichtigen sei, dass diesem Bereich mangels Offenlegung ein gewichtiges

Unsicherheitselement inne wohne.

Die belangte Behorde ermittle aus der Aufteilung der Ergebnisse der Ertrage einen Prozentsatz am Betriebsergebnis
der A-Bank Malta Ltd., welcher auf deren Ausschittungen an die Beschwerdefuhrerin und an die M-Holding GesmbH
angewendet werde. Diese Vorgangsweise sei gerechtfertigt, weil praktisch der gesamte Ertrag aus der

Geschaftstatigkeit der A-Bank Malta Ltd. ausgeschittet worden sei.

In dem Umfang, in dem die belangte Behdérde somit einen Teil der Ausschittungen der A-Bank Malta Ltd. an die
Beschwerdeflhrerin fur die Jahre 1997 bis 2000 dem "unbedenklichen Bankbetrieb" zuordnete und steuerfrei belieR,

gab sie der Berufung Folge.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach § 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen u.a. in allen Féllen zulassig, in denen
Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die
Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch

anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Soweit die Beschwerdefuhrerin im erstinstanzlichen Bescheid eine Benennung der Wiederaufnahmegrinde vermisst,
ist sie darauf hinzuweisen, dass der in den erstinstanzlichen Bescheiden verwiesene Bericht des Prifers unter Tz 21
anfihrt, dass die unter Tz 10 getroffenen Feststellungen eine Wiederaufnahme erforderlich machten, und dass unter
Tz 10 des Berichtes ein Verweis auf Punkt 2 der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung enthalten ist. In der oben
wiedergegebenen Niederschrift Uber die Schlussbesprechung werden unter Punkt 2 Sachverhaltselemente geschildert,
welche als neue Tatsachen grundsatzlich angesprochen werden kénnen.

Die Beschwerdefihrerin sieht deshalb keine in dieser Niederschrift wiedergegebenen neuen Tatsachen, weil die von
der belangten Behdrde als neue Tatsachen angesprochenen Tatigkeiten der V-Finance Ltd., Jersey, und der U BV,
Niederlande, namlich die von ihnen tbernommenen Funktionen, der Wertpapierverkauf an die U BV, Niederlande, und
die spatere durch Genussrechtsemissionen erfolgte Refinanzierung Gber die V-Finance Ltd., Jersey, bereits durch ein
im Oktober 1996 abgeschlossenes Betriebsprifungsverfahren sowie durch die jahrlich eingereichten
Steuererklarungen und Jahresabschlussberichte und Prafungsberichte bekannt gewesen seien.

Nach der standigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt es bei der Beurteilung, ob neu
hervorgekommene Tatsachen und Beweismittel vorliegen, auf den Wissenstand (auf Grund der Abgabenerklarungen
und ihrer Beilagen etwa) im jeweiligen Veranlagungsjahr an (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 23. September 2005,
2002/15/0001, vom 22. Marz 2006, 2002/13/0029, und vom 18. April 2007,2004/13/0025).

Vor diesem Hintergrund geht die Ruge der Beschwerdeflhrerin ins Leere, die in Rede stehende Umstande waren dem
Finanzamt auf Grund der Betriebsprifung fur die Jahre 1991 bis 1993 bereits bekannt gewesen. Dass die in Rede
stehenden Umstande aus den Abgabenerklarungen und den Beilagen hinsichtlich der maf3geblichen Streitjahre 1994
bis 1998 ersichtlich gewesen waren, ist nicht zu erkennen, wie die belangte Behdrde zutreffend ausgefihrt hat.

Ob diese somit als neu hervorgekommen zu wertenden Tatsachen allerdings den in § 303 Abs. 4 BAO weiter
geforderten Tatbestand erflllen, dass bei deren Kenntnis ein im Spruch anders lautender Bescheid héatte erlassen
werden mussen, hangt von der nachfolgenden Beurteilung hinsichtlich der Sachbescheide fiir die Jahre 1994 bis 1998
ab.

Nach § 22 Abs. 1 BAO kann die Abgabepflicht durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdoglichkeiten des
burgerlichen Rechtes nicht umgangen oder gemindert werden. Liegt ein Missbrauch vor, so sind gemald § 22
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Abs. 2 leg. cit. die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und
Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren.

Unter Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten des burgerlichen Rechtes im Sinne des 8 22 Abs. 1 BAO
versteht der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung eine solche rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf
den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erklarung nur in der Absicht
der Steuervermeidung findet (vgl. etwa die hg. Erkenntnisse vom 29. November 2006, 2003/13/0034, und vom
1. Marz 2007, 2006/15/0070).

Es ist demnach zu prifen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden Effekt
wegdenkt, oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich ware (vgl. etwa das
hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 2006, 2003/13/0031, und das erwahnte hg. Erkenntnis vom 1. Marz 2007).

Im Allgemeinen verwirklicht nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Kette von Rechtshandlungen den
Sachverhalt, mit dem die Folge des § 22 Abs. 2 BAO verbunden ist (vgl. etwa das erwdhnte hg. Erkenntnis vom
29. November 2006, 2003/13/0034, und das hg. Erkenntnis vom 29. November 2006,2003/13/0026).

Der Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt die Ansicht geteilt, dass ein Zwischenschalten einer Tochtergesellschaft,
etwa auf den Kanalinseln, zur Gewahrung von Darlehen innerhalb eines Konzerns, ohne dass von dieser Gesellschaft
insoweit eine wirtschaftliche Funktion erfullt wird, unangemessen ist (vgl. etwa das erwahnte hg. Erkenntnis vom
18. Oktober 2006, 2003/13/0031). Dabei erfullt nicht schon die Gesellschaftsgriindung an sich den Tatbestand des
Missbrauchs, sondern erst die hinzutretende wirtschaftlich unangemessene Umleitung von Geldern (vgl. das erwahnte
hg. Erkenntnis vom 29. November 2006, ZI. 2003/13/0026).

Die Qualifizierung der aus dem Gewinn aus Zinsen fur den von der V-Finance Ltd., Jersey, der U BV, Niederlande,
gewahrten Kredit getragenen Ausschuittungen der V-Finance Ltd., Jersey, an die BeschwerdefUhrerin ab dem Streitjahr
1994 als steuerpflichtig erweist sich nicht als rechtswidrig, weil der angemessene Weg im Sinn des § 22 Abs. 2 BAO
gewesen ware - wovon die belangte Behorde offenkundig ausgegangen ist -, dass die Beschwerdefihrerin selbst aus
den von ihr unter dem Titel des Genusskapitals aufgenommenen Mitteln der U BV, Niederlande, ein Darlehen oder
einen Kredit gewahrt und daraus (steuerpflichtig) Zinsen erzielt hatte.

Die von der Beschwerdeflhrerin vorgetragenen aul3ersteuerlichen Grinde fir den Wertpapierverkauf gehen ins Leere,
weil der genannte im Jahr 1989 erfolgte Wertpapierverkauf in die Missbrauchsbetrachtung fur die Streitjahre nicht
einbezogen werden braucht.

Den gemeinschaftsrechtlichen Einwanden der Beschwerdefiihrerin zur Kapitalverkehrsfreiheit ist entgegenzuhalten,
dass bei den gegebenen Beteiligungsverhaltnissen die Niederlassungsfreiheit (und nicht die Kapitalverkehrsfreiheit) in
Betracht kam (vgl. etwa das hg. Erkenntnis vom 24. Juli 2007, 2007/14/0029, und die dort erwdhnte Rechtsprechung
des EuGH sowie das Urteil des EuGH vom 26. Juni 2008 in der Rs C-284/06 (Burda GmbH)). Auf die
Niederlassungsfreiheit konnte sich die Beschwerdefihrerin aus den im erwahnten Erkenntnis vom 24. Juli 2007
genannten Grinden, auf welche gemal? § 43 Abs. 2 zweiter Satz VWGG verwiesen wird, nicht mit Erfolg berufen.

Die Beschwerdefuhrerin rigt allerdings, sie habe im Verwaltungsverfahren vorgebracht, die von ihr als
Genussrechtsausschittung gewerteten Zahlungen an die Genussrechtsinhaber waren bei einer von der belangten
Behorde angestellten Gesamtbetrachtung als Missbrauch und bei Zurechnung der von den auf Jersey und Malta
gelegenen Tochtergesellschaften erwirtschafteten Zinsen an sie in Form steuerpflichtiger Ausschittungen nicht als
Ausschittung dieser Gewinne an die Genussrechtsinhaber, sondern als (ein obligationenahnliches Genussrecht
voraussetzendes) Auszahlen von Zinsen zu werten, was (fur alle Streitjahre) zu Betriebsausgaben bei der
Beschwerdefihrerin fihre.

Die belangte Behdrde vermeinte, dies nicht naher prifen zu mussen, weil eine diesbeztigliche Beurteilung "in anderen
Verfahren" getroffen worden sei. Die in den "anderen Verfahren" getroffene Beurteilung, ob solche Zahlungen der
Beschwerdefihrerin bei den "anderen Abgabepflichtigen" steuerfreie Ausschittungen auf Genussrechte (§ 8 Abs. 1
Z 3 KStG 1988) oder steuerpflichtige Zinsen darstellen, hat die belangte Behorde nicht der Pflicht enthoben, sich mit

dem Vorbringen der BeschwerdefUhrerin auseinander zu setzen.

Der Hinweis im angefochtenen Bescheid, die Beschwerdefuhrerin habe in ihrer Berufung lediglich die Behandlung der
Ausschuttungen an sie als steuerfrei beantragt, geht deshalb fehl, weil die Beschwerdefiihrerin in einem erganzenden
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Schriftsatz zur Berufung den Charakter dieser Auszahlungen als Betriebsausgaben behauptet und die Berufung
insoweit erganzt hat. Im Ubrigen hat die belangte Behdrde nach § 289 Abs. 2 BAO in der Sache selbst zu entscheiden
und ist sie berechtigt, den bekampften Bescheid nach jeder Richtung hin abzudndern, aufzuheben oder die Berufung
als unbegrindet abzuweisen. Eine Bindung an den konkreten Berufungsantrag (8 250 Abs. 1 lit. ¢ BAO) sieht das Gesetz
dabei nicht vor, die Berufungsbehdrde kann zu Gunsten oder zu Ungunsten des Abgabepflichtigen vom
Berufungsantrag abweichen.

Der angefochtene Bescheid war daher gemal3 § 42 Abs. 2 Z 3 VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften aufzuheben.

Fir das fortzusetzende Verfahren ist zu bemerken:

Unter dem Gesichtspunkt des Missbrauchs hat die belangte Behdrde die (ab dem Streitjahr 1997 erfolgten)
Ausschuttungen der A-Bank Malta GesmbH an die Beschwerdeflhrerin insoweit als nicht steuerfrei behandelt, als sie
die "modellhafte Sphare" betroffen hatten.

Ausgehend von der oben zitierten Rechtsprechung zur Zwischenschaltung ausléndischer Konzernunternehmen kann
die Ausstattung von Konzernunternehmen (zB Tochtergesellschaften) vor allem in Steueroasen oder
Niedrigsteuerlandern mit Kapital und die Verwendung dieses Kapitals durch diese Konzernunternehmen als
Einkunftsquelle (etwa zur Gewahrung von Krediten oder Darlehen) oder zum Erwerb von Einkunftsquellen (wie etwa
Wertpapieren als Quelle der Einklnfte aus Kapitalvermégen) - sofern keine auBersteuerlichen Grinde dafir vorliegen
und diese so ausgestatteten Konzernunternehmen insoweit keine wirtschaftliche Funktion erflllen - als
unangemessene und - im Sinne der Judikatur des EuGH (siehe etwa sein Urteil vom 13. Mdrz 2007, Rs C-524/04 (Test
Claimants) rein kinstliche - Gestaltung angesehen werden.

Zur  Vervollstandigung der demnach einen Missbrauch nahe legenden oben wiedergegebenen
Sachverhaltsfeststellungen wird die belangte Behorde allerdings jedenfalls noch im Zusammenhang mit der A-Bank
Malta Ltd. darzulegen haben, welche konkrete rechtliche Gestaltung sie iSd § 22 Abs. 2 BAO als den wirtschaftlichen
Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessen halt.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG iVm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2003,
BGBI. Il Nr. 333. Wien, am 1. Oktober 2008
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