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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Holeschofsky als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Dr. Kinsky, Gber die Beschwerde der
I AG in Wien (als Rechtsnachfolgerin der S Vermoégensverwaltungs AG), vertreten durch bpv Hugel, Rechtsanwalte OEG
in 1220 Wien, ARES-Tower, Donau-City-StraRe 11, gegen den Bescheid des unabhdngigen Finanzsenates, Aul3enstelle
Wien, vom 5. November 2003, ZI. RV/1430- W/02, betreffend Wiederaufnahme der Korperschaftsteuer- und
Umsatzsteuerverfahren 1993, Korperschaftsteuer 1993 bis 1995 sowie Gewerbesteuer 1993 und 1994, zu Recht

erkannt:
Spruch

Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.
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Die beschwerdefiihrende Partei hat dem Bund Aufwendungen in der H6he von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei

sonstiger Exekution zu ersetzen.
Begriundung

In der Niederschrift Uber die Schlussbesprechung anlasslich der Buch- und Betriebsprifung bei der S
Vermogensverwaltungs AG (deren Rechtsnachfolgerin die beschwerdefiihrende Partei ist) vom 28. September 1999 ist
unter Punkt 4. ein "Anlagemodell fir GroRRanleger (Kapitalgesellschaften)" wie folgt umschrieben:

"Die S Vermodgensverwaltungs AG wickelte im Prufungszeitraum (Anmerkung: das ist hinsichtlich der Umsatzsteuer und
der Korperschaftsteuer der Zeitraum 1992 bis 1995, hinsichtlich der Gewerbesteuer der Zeitraum 1992 bis 1994) das
sogenannte 'ANLAGE MODELL S AG, Ertragreiches Veranlagungsmodell fir GroRanleger (Kapitalgesellschaften)' ab. In
dem diesbeziglichen Prospekt der beschwerdefiihrenden Partei, die dieses Modell 'gestionierte', sind folgende
Eckpunkte angefihrt:

Zeichnung durch Erwerb von Aktien der S Vermdgensverwaltungs AG; diese erhalt steuerfreie Ausschuttungen aus
Beteiligungen und gibt sie als Dividende an die Anleger weiter.

Gewinn von 5,9 bis 6,9 % steuerfrei (dies entspricht einem Ertrag von 11,3 bis 12,9 % vor Steuern)

Jahrlich im Vorhinein festgelegte durch die | garantierte Mindestdividende

Kapital durch die | garantiert

Bindung in der Regel ein Jahr, Riicknahmeverpflichtung durch I.

Zur Durchfuhrung dieses Modells wurden folgende Gesellschaften gegrindet: Die S Vermdgensverwaltungs AG Wien
(in der Folge S/Wien) im Mai 1992 durch die beschwerdefihrende Partei und einen Grundungshelfer; das
Grindungskapital betrug urspriinglich S 1 Mio. und wurde sukzessive (entsprechend der Inanspruchnahme des
Modells) auf S 146 Mio. aufgestockt (31. Mai 1993) und sodann wieder auf S 107,7 Mio. reduziert (31. Mai 1994).

Die S Beteiligungsholding AG, Luxemburg (in der Folge S/Luxemburg), wurde durch die S/Wien ebenfalls im Mai 1992
gegruindet, fur die Abwicklung des Anlagemodells fUr ca. ein Jahr genutzt und per 15. September 1993 liquidiert. An
deren Stelle trat

die S Investments Limited, Jersey (in der Folge S/Jersey), die am 10. Marz 1993 durch die S/Wien gegriindet wurde.
Der erste Gesellschafter der S/Wien - die beschwerdefiihrende Partei - gewahrte sukzessive im 2. Halbjahr 1992 und im

1. Halbjahr 1993 GroRBmutter-Zuschisse an die S/Luxemburg in Form von unverzinsten Darlehen in 9-
facher Hohe des Nominalkapitals; auf die Rickzahlung der Grofmutter-Zuschisse wurde binnen weniger Tage
verzichtet.

Bei S/Wien wurden diese GroBmutter-Zuschisse auf 'Beteiligung' an 'Kapitalricklage' gebucht.

Die Grolimutter-Zuschisse wurden auf ein Devisenauslandskonto der S/Luxemburg bei der beschwerdefihrenden

Partei Gberwiesen.

Die S/Luxemburg veranlagte die erhaltenen Grolmutter-Zuschisse ausschlie3lich bei der beschwerdefihrenden
Partei in Form von Schuldscheindarlehen. Sie erwirtschaftete dadurch Zinsgewinne (Zinsaufwand bei der
beschwerdeflihrenden Partei), die spater an S/Wien und durch diese an Anleger steuerfrei ausgeschuttet wurden.
Sowohl die Zuschisse der beschwerdeflihrenden Partei als auch die Ruckflisse erfolgten ausschlieBlich buchmaRig
durch Umbuchungsvorgange auf Devisenauslandskonten. Tatsachliche Transfers in Schilling oder in einer anderen
Wahrung konnten nicht festgestellt werden.

Zeitnah zur Gewahrung des GroRBmutter-Zuschusses (und den Verzicht auf dessen Ruckzahlung) durch die



beschwerdeflihrende Partei verkaufte die beschwerdefihrende Partei die nunmehr 'schwere' Beteiligung an der
S/Luxemburg (‘'schwer', da deren Wert durch den GroRBmutter-Zuschuss auf das 10-fache des Nominales angestiegen
war) in gewunschten Tranchen an &sterreichische Kapitalgesellschaften (Anleger). Der Verkauf erfolge zu Buchwerten,
daher entstand kein VeraufBerungsverlust bei der beschwerdefihrenden Partei.

Die infolge der Veranlagung bei der beschwerdefihrenden Partei erwirtschafteten Zinsgewinne (aus
Schuldscheindarlehen) flossen 1993 im Zuge der Liquidation der S/Luxemburg und in den Jahren 1994 und 1995 durch
Ausschuttungen der S/Jersey steuerfrei an die S/Wien, die ihrerseits - wie ndher dargestellt wird - steuerfrei an die
Osterreichischen Anleger ausschuittete."

Diesen Sachverhalt wirdigte die Finanzverwaltung als Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des
burgerlichen Rechtes, der von der dsterreichischen S Vermoégensverwaltungs AG (S/Wien) zu verantworten sei: Ein
Zinsaufwand, der sich bei der (in Osterreich ansassigen) beschwerdefiihrenden Partei steuermindernd auswirke,
werde buchmaRig als Zinsertrag der luxemburgischen bzw. der (spater) auf Jersey etablierten Basisgesellschaft
gutgeschrieben. Diese Zinsertrage wirden durch Ausschittungen der Basisgesellschaft an die &sterreichische
Zwischengesellschaft (die S/Wien) unter Ausnutzung der internationalen Schachtelbegiinstigung in in Osterreich
steuerfreie Beteiligungsertrage transformiert und sodann auf Grund der allgemeinen Beteiligungsbefreiung des
§ 10 KStG 1988 steuerfrei an die dsterreichischen Anleger weiter geschittet. Die Beteiligung der GroRanleger ware "an
sich nicht missbrauchsverdachtig", wenn die bei der S/Wien geblindelten Betrage der beschwerdefiihrenden Partei als
Einlagen (etwa in Form von Schuldscheindarlehen) zur Verfliigung gestellt worden waren. Im gegenstandlichen Fall
werde aber der Missbrauchstatbestand auf der Ebene der S/Wien angenommen, da diese Zwischengesellschaft nicht
direkt bei der beschwerdeflihrenden Partei veranlagt habe, sondern sich dafiir zur Vermeidung der Steuerpflicht der
Osterreichischen Zinsertrage einer Basisgesellschaft bedient habe.

Erkennbar wird hinsichtlich der Wiederaufnahme hier darauf verwiesen, dass das eingangs erwahnte Prospekt den
Abgabenbehdrden bisher noch nicht bekannt gewesen sei. In der im Zuge des Berufungsverfahrens erstatteten
Stellungnahme vom 21. Juli 2000 wird dies noch dahin erganzt, dass u.a. anlegerindividuelle Renditeberechnungen,
Aktionarslisten, Darlehensvertrage zwischen der beschwerdefihrenden Partei und S/Luxemburg bzw. S/jersey,
Vereinbarungen betreffend den Rickzahlungsverzicht, (nicht naher genannte) Belege aus dem Rechnungswesen der
S/Luxemburg (u.a. hinsichtlich der Domizilierungskosten), Verbriefung der Aktienverkaufe, Abschllsse der Jahre 1992 ff
far S/Luxemburg bzw. S/Jersey und Protokolle der HV 1993 und der AR-Sitzungen 1993 der S/Wien maRgebend fir die
Wiederaufnahme gewesen seien.

Dieser Ansicht folgend erlieR die Abgabenbehorde erster Instanz Bescheide u.a. betreffend die Wiederaufnahme der
Korperschaftsteuer- und Umsatzsteuerverfahren 1993, betreffend die Kdérperschaftsteuer 1993 bis 1995 sowie die
Gewerbesteuer 1993 und 1994.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde eine dagegen erhobene Berufung der
beschwerdefliihrenden Partei als unbegrindet ab und sprach aus, dass die (vor ihr) angefochtenen Bescheide
unverandert blieben.

Begrindend fuhrte die belangte Behdrde unter anderem aus, der Steuerpflichtige sei grundsatzlich nicht gehindert,
Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des birgerlichen Rechtes so einzusetzen, dass er die geringste Steuerbelastung
erziele. Als Missbrauch sei hingegen eine rechtliche Gestaltung anzusehen, die im Hinblick auf den angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen sei und ihre Erklarung nur in der Absicht der
Steuervermeidung finde; es sei dann zu prifen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll erscheine, wenn man den
abgabensparenden Effekt wegdenke, oder ob er ohne das Resultat der Steuervermeidung einfach unverstandlich ware
(Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 10. Dezember 1991, ZI. 91/14/0154).

Im Allgemeinen erfllle nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern stets eine Kette von Rechtshandlungen den
Sachverhalt, mit dem die Folge des & 22 Abs. 2 BAO verbunden werde. Realakte fir sich, wie im Beschwerdefall etwa
die Ubertragung einer Beteiligung, oder auch die Griindung einer Kapitalgesellschaft als solche, also Akte, die nicht
untrennbar Teil einer Gesamtgestaltung seien, kénnten den Missbrauchtatbestand nicht erfiillen. Die Ubertragung
einer Beteiligung als solche kdnne ebenso wie eine allfallige Gesellschaftsgriindung "nicht bei Seite geschoben
werden". Fraglich kdnne nur sein, ob die Gesellschaft tatsachlich den Zwecken diene, die vorgegeben wirden. Wenn
dies zu verneinen sei, wenn etwa die Gesellschaft am Erwerbsleben nicht in der erklarten Art und Weise teilnehme
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oder keine zwischengeschaltete sinnvolle Funktion erfulle, seien die Ergebnisse der entfalteten Tatigkeit nicht der
Gesellschaft, sondern den tatsachlichen Tragern der Erwerbstatigkeit zuzurechnen. In identer Weise sei die
Zwischenschaltung auslandischer Basisgesellschaften zu sehen (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom
10. Dezember 1997, ZI.93/13/0185). Die Betriebsprufung habe in der streitgegenstandlichen Gestaltung einen
Missbrauch erblickt. Es stelle sich die Frage, ob die beiden Gesellschaften in Luxemburg bzw. in Jersey nur
"Durchlaufgesellschaften" gewesen seien, oder ob sie eine sinnvolle zwischengeschaltete Funktion erfullt hatten.

Der Umweg der "Re-Veranlagung" bei der beschwerdefihrenden Partei (GroRmuttergesellschaft) Uber die Sitz- bzw.
Basisgesellschaften in Luxemburg und auf Jersey samt steuerfreiem Dividendenertrag an die S/Wien sei nach Ansicht
der belangten Behdrde nur zum Zweck der Steuerersparnis erfolgt und stelle sich als "unangemessen und
ungewohnlich dar". Durch die Zwischenschaltung der Sitzgesellschaften habe sichergestellt werden sollen, dass die
Zinsgewinne bei der S/Wien "quasi steuerfrei bleiben sollten" (steuerfreie Ausschittungen aus den Sitzgesellschaften
an die S/Wien und als Folge hdhere Dividendenversprechen an die potenziellen Gesellschafter und héherer Anreiz,
Aktien an der S/Wien von der beschwerdefiihrenden Partei zu kaufen), wahrend der Zinsaufwand bei der
beschwerdeflihrenden Partei steuerlich abzugsfahig bleiben sollte.

Der beschwerdefihrenden Partei sei zuzustimmen, dass in Planrechnungen der Einfluss von Steuern auf die Rendite
eines Geschaftes selbstverstandlich mit einbezogen werde und dies eine betriebswirtschaftliche Selbstverstandlichkeit
sei. Jede Steuervermeidung, sei sie legal oder illegal, beeinflusse die Rentabilitdt. Aus der Gesamtheit der
Einflussfaktoren bei einem Geschaft, wobei der Einfluss von Steuern ein wesentliches Kriterium sei, ergebe sich
naturgemal die Entscheidung, ob ein mdgliches Geschéaft rentabel und sinnvoll sei und durchgefiihrt werden solle
oder nicht. Gewinnverlagerungen an Sitzgesellschaften bzw. die Flucht in Steueroasenldander zahlten jedoch nicht zu
den vom O&sterreichischen Steuerrecht geférderten Handlungen der Steuerpflichtigen. Die innerstaatlichen
MaRnahmen gegen die Zwischenschaltung von Durchlaufgesellschaften griindeten sich in Osterreich im Wesentlichen
auf die 88 21 ff BAO.

Das sogenannte internationale Schachtelprivileg solle unter anderem steuerliche Hemmnisse bei der vor allem fur die
Osterreichische Exportwirtschaft bedeutsamen Kapitalverflechtung tber die Grenze vermeiden. Bei Nichterfillung der
gesetzlichen Voraussetzung greife die Befreiungsbestimmung der internationalen Schachtelbeteiligung nicht, eines
Missbrauches bedirfe es hiebei nicht. Die Argumentation der beschwerdefiihrenden Partei, dass die Regelung tber
die internationale Schachtelbeteiligung in Form des § 7 Abs. 4 KStG (spater § 10 Abs. 2 KStG) die Anwendung des § 22
BAO ausschliel3e, kdnne daher nicht Gberzeugen und sei verfehlt.

Domizil- bzw. Sitzgesellschaften wirden zumeist in dem "Oasenland" nach dessen Recht errichtet, verfligten aber
Ublicher Weise Uber kein eigenes Personal und wickelten ihre Geschafte durch den "Domiziltrager" (in der Regel
Rechtsanwadlte, Notare, Treuhandunternehmen, spezialisierte Berater usw.) ab. Dieser "Domiziltréger" kiimmere sich
Ublicher Weise auch um die treuhandige Funktion des Verwaltungsrates bzw. des Geschaftsfiihrers. Betreffend die
angefallenen Kosten der "Unterhaltung" der S/Luxemburg - so die belangte Behorde in der Folge weiter - seien
vergleichsweise die Abrechnungen Uber die Verwaltungshonorare der Jahre 1993 und 1992 aktenkundig. Tatig fur die
erwahnte Gesellschaft in Luxemburg seien insbesondere ein ndher genanntes Advokatenbliro (von dem zwei
Mitglieder des Verwaltungsrates gestellt worden seien) und eine gleichfalls naher genannte
Wirtschaftsprifungsgesellschaft mit dem Sitz in Luxemburg geworden. Die auf dem Briefpapier der S/Luxemburg
angegebene Adresse sei ident mit der Anschrift der genannten Wirtschaftsprifungsgesellschaft. Ersichtlich sei auch die
"qualite de domicilaire" laut luxemburgischer "taxe d'abonnenment” - Erkldrung. Im vorgelegten Gutachten werde zur
Steuersituation in Luxemburg ausgefuhrt, dass flr Holdinggesellschaften jahrlich eine geringe taxe d'abonnenment zu
leisten sei und bei Griindung eine Registrierungstaxe von 1 % anfalle. Es werde noch ausdrucklich hinzugeflgt, dass als
wesentliche Voraussetzung fur die Zuerkennung des Holdingprivilegs die Gesellschaft keine aktive, unmittelbar
kommerzielle oder industrielle Aktivitat haben durfe.

Die Begriindung der beschwerdefiihrenden Partei hinsichtlich der Wahl des Standortes mit einem "leistungsfahigen
Bankwesen" und der "Nahe zum Finanzplatz London" (im Falle der S/Jersey) kdnne nicht nachvollzogen werden; die aus
Osterreich stammenden Gelder (Darlehen bzw. GroRmutter-Zuschiisse der beschwerdefilhrenden Partei) seien
namlich wieder bei der beschwerdefilhrenden Partei (GroRmuttergesellschaft) in Osterreich veranlagt worden. Die
hauptsachlich in Form von Schuldscheindarlehen bei der beschwerdefiihrenden Partei veranlagten Mittel (laut
Jahresabschluss Mai 1994 der beschwerdeflihrenden Partei seien auch im Zuge der Liquidation der S/Luxemburg
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nachrangige Anleihen und Aktien der beschwerdefihrenden Partei von dieser im untergeordneten Ausmald
Ubernommen worden) stellten eine Veranlagungsform dar, die keines besonderen Know-hows oder eines ortlich
leistungsfahigen Bankwesens beduft habe. Auch zusatzliche stabile Wahrungsverhaltnisse seien nicht notwendig
gewesen, da die Gelder wieder in Schilling veranlagt worden seien. Dementsprechend habe auch die
beschwerdeflihrende Partei in ihrer Berufungsschrift angefihrt, dass es eine verninftige kaufmannische Entscheidung
dargestellt habe, in &sterreichischen Schilling zur Verfliigung stehende Liquiditat wiederum in dieser Wahrung zu
veranlagen, da jegliches Konvertieren und Veranlagen in Fremdwahrungen Spesen in betrachtlichem Ausmald

verursachen wuirde.

Tatsachliche Transfers von Veranlagungsgeldern zwischen Wien und Luxemburg sowie Jersey seien nicht erfolgt. Es
hatten lediglich Umbuchungsvorgange zwischen den bei der beschwerdefiihrenden Partei gefihrten Konten
stattgefunden. Es mége Ubliche Bankpraxis sein, dass Uberweisungen zwischen Kunden, die bei derselben Bank
Konten unterhielten "bankintern" und nicht unter Zwischenschaltung einer weiteren Bank durchgeftuihrt wirden und
dass Konten von Uberweisenden und Empfangern hiufig bei ein und derselben Bank bestiinden. Schon das
Grundkonzept des "Luxemburg/Jersey-Veranlagungsmodells" zeuge jedoch davon, dass eine Einschaltung anderer
Banken nicht notwendig gewesen sei und die zu veranlagenden Gelder Osterreich nie verlassen hitten.

Wenn die beschwerdefiihrende Partei weiter darauf hinweise, dass ein besonderes Interesse daran bestanden habe,
Finanzmittel "auslandischer Gesellschaften durch die S/Luxemburg bzw. die S/Jersey zu requirieren" und sich die
beschwerdefiihrende Partei mit ihrem Angebot durchgesetzt habe, sei dazu festzuhalten, dass die S/Wien bei dieser
Konstruktion selbst keine Finanzmittel auslandischer Gesellschaften akquiriert habe, sondern die Gber den Umweg der
Sitzgesellschaften bei der beschwerdefliihrenden Partei veranlagten Geldmittel urspringlich selbst von dieser
stammten (unverzinste Darlehen bzw. GroRBmutter-Zuschiisse) und Fremdmittel von (6sterreichischen)
Unternehmungen (GroBunternehmungen und Kreditinstitute) an die beschwerdefiihrende Partei nur infolge des
Verkaufes der Aktien der S/Wien (Muttergesellschaft) geflossen seien, wobei diese dsterreichischen Unternehmungen
durch Abgabe einer Vollmacht (zur Vertretung in den ordentlichen und auBerordentlichen Hauptversammlungen) an
den steuerlichen Vertreter der S/Wien faktisch keine gesellschaftsrechtliche Mitbestimmungsmoglichkeit gehabt
hatten.

Die belangte Behdrde gehe davon aus, dass schon bei Konzeption des Veranlagungsmodells die Re-Veranlagung der
Geldmittel bei der beschwerdeflihrenden Partei geplant gewesen sei und die Vertreter der Sitzgesellschaften in den
"Steueroasen" nie wirklich ernsthaft nach Alternativveranlagungen gesucht hatten. Wie schon bei der Betriebsprifung
festgestellt worden sei, seien keinerlei Nachweise angeboten oder erbracht worden, dass in der "Luxemburg-Phase"
Vergleichsanbote eingeholt worden seien. Betreffend die "Jersey-Phase" der Zwischenschaltung liege nur ein Schreiben
vom 7. Janner 2000 (somit nach dem Betriebsprifungsverfahren erstellt) vom Direktor der Y-Limited vor, dass er auch
"interest rate quotes" von der B und der C erhalten habe. Nach einer Aktennotiz der beschwerdefiihrenden Partei vom
28. August 2000 (ebenfalls nach dem Betriebsprifungsverfahren erstellt) sei Uber diese ebenfalls ein Zinssatz der B AG
an diesen Direktor weitergeleitet worden. Konkrete Ausklnfte betreffend die genannten Banken oder Namen der
damaligen Kontaktpersonen seien nicht erbracht worden. Nach den Angaben der beschwerdefliihrenden Partei habe
es sich um Geschafte mit Festgeldcharakter gehandelt, bei denen es nicht Ublich sei, schriftliche Angebote einzuholen.
Ungewohnlich erscheine auch die Begrindung der beschwerdefihrenden Partei in diesem Zusammenhang, wenn
hinsichtlich der Standortwahl mit "einem leistungsfahigen Bankwesen" und der "Ndhe zum Finanzplatz London"
argumentiert werde und dann trotzdem bei Osterreichischen Banken, die direkt bzw. indirekt GroRaktionadre der
beschwerdeflihrenden Bank seien, Uber Jersey angefragt worden sein soll. Weiters solle nach dem Memorandum des
erwahnten Direktors der Y-Limited vom 3. Oktober 2000 (gleichfalls erstellt nach dem Betriebsprifungsverfahren) das
Fax vom 24. November 1993 Zinssatz-Angebotseinholungen (fir wen sei nicht ersichtlich) bei der B Bank in Jersey
betreffen. Bei dieser handle es sich - wie auch bei der beschwerdefihrenden Partei - aber um die beiden angegebenen
Bankverbindungen auf dem Briefpapier der Y-Limited in Jersey.

Auch hinsichtlich jener Teile der Geldmittel, die bei einer naher genannten Limited mit Sitz in Jersey veranlagt worden
seien, sei festzuhalten, dass diese Gesellschaft ebenfalls wieder bei der beschwerdefiihrenden Partei veranlagt habe;
weiters bestehe ein Nahbereich zur S/Jersey. So habe deren Direktor sowohl fiir die S/Jersey als auch fur diese Limited
gezeichnet.

Soweit die beschwerdefihrende Partei vorgebracht habe, dass die S/Luxemburg ab 27. Mai 1992 auch 100 %



Gesellschafter einer naher genannten GmbH mit Sitz in Wien gewesen sei, sei - abgesehen von der wertmafRigen
Bedeutungslosigkeit dieser Beteiligung - festzuhalten, dass die GmbH zu einer "der zahlreichen GmbHs mit dem selben
Firmenwortlaut" des Konzerns der beschwerdefiihrenden Partei zahle; die Anteile an dieser GmbH seien offensichtlich,
wie laut Wirtschaftsprifungsbericht auch Aktien und Schuldverschreibungen der beschwerdefiihrenden Partei, im
Zuge der Liquidation der S/Luxemburg, von der S/Wien "libernommen" worden.

Wenn die beschwerdefiihrende Partei weiter in ihrem Fax vom 17. April 1997 vorgebracht habe, dass es der
beschwerdefiihrenden Partei verboten gewesen sei, Spar- und Giraleinlagen hereinzunehmen, und die vorliegende
Konstruktion eine Moglichkeit geboten habe, trotz der Einschrankungen durch die Konzession und mit Genehmigung
des Aufsichtsrates zu guinstigen Refinanzierungsmitteln zu kommen, so beruhe die "GUnstigkeit" der Refinanzierung in
Form von Aktienverkaufserldsen an der S/Wien ausschlieBlich nur auf der Umgehung der Steuerpflicht, indem die von
der beschwerdefihrenden Partei gegriindete S/Wien Uber den Umweg der Sitzgesellschaften die unverzinsten
Darlehen bzw. GroBmutter-Zuschisse der beschwerdeflihrenden Partei wieder bei dieser in Form von
Schuldscheindarlehen "steuerfrei" veranlagt habe; dadurch habe sich ein Wettbewerbsvorteil in Form des Angebots

von vorteilhaften Renditen an potenzielle Aktienkaufer und somit Gesellschafter der S/Wien ergeben.

Die Grundzlige des streitgegenstandlichen Steuersparmodells und die direkte Steuersparabsicht wirden auch
bestatigt durch das Protokoll Gber die 95. Kreditausschusssitzung des Aufsichtsrates der beschwerdefihrenden Partei
vom Mai 1992; in diesem werde berichtet, dass bei der Verbilligung der Refinanzierung in jlngster Zeit ein Modell
Verwendung finden solle, in dessen Rahmen Doppelbesteuerungsvorteile mit Luxemburg genutzt wirden. Durch
Schaffung von Gesellschaften in Luxemburg, die an Anleger auf Schilling-Nominale lautende Aktien verkauften, erhalte
die beschwerdefiihrende Partei zinsgunstige Refinanzierungsmittel und der Anleger steuerfreie Dividendenertrage.
Der abgabensparende Effekt fur die S/Wien (und die beschwerdefiihrende Partei) sei betrachtlich. Er betrage in den
gepruften Jahren rund S 85,5 Mio. (Mehrbetrage entsprechend der Betriebsprifung in den Jahren 1993 bis 1995 an
Kérperschaft- und Gewerbesteuer). Schon in der Hohe des Betrages zeige sich die Absicht der Steuervermeidung
durch diese Konstruktion. Der Kérperschaftsteuersatz habe in den Jahren 1993 bis 1995 30 % bzw. 34 % betragen.
Hinzu komme noch die Gewerbesteuer fir 1993 und 1994. Dem gegenuber stinden nur relativ geringe Gebuhren und
Verwaltungskosten betreffend die Sitzgesellschaften.

Steuersubjekt sei im vorliegenden Fall die S/Wien, auf deren Ebene der Missbrauch durch die vorgeschobene
Zwischenschaltung der Sitzgesellschaften direkt vollzogen worden sei. Dass die Gesellschafter (entsprechend dem
Vorbringen der beschwerdefiihrenden Partei die "institutionellen Anleger") durch hohere Renditen und die
beschwerdeflihrende Partei selbst (durch die bessere Verkaufbarkeit der Aktien an der S/Wien samt steuerlicher
Geltendmachung des Zinsaufwandes aus den Schuldscheindarlehen) indirekt finanzielle Vorteile durch den
abgabensparende Effekt bei der S/Wien (erhaltene steuerfreie Ausschittungen durch die zwischengeschalteten
Sitzgesellschaften bzw. Nichtversteuerung der Zinsertrage aus den Schuldscheindarlehen) lukriert hatten, sei die
weitere Folge. Dass das "Steuersparmodell' von der beschwerdefihrenden Partei initiiert worden und
Personenidentitat des fur die S/Wien handelnden Vorstandes und auch des Aufsichtsrates mit dem Vorstand und
Prokuristen bei der beschwerdefiihrenden Partei bestanden habe, ergebe sich aus der Aktenlage. Dem entsprechend
belaufe sich der von der beschwerdefuhrenden Partei an die S/Wien weiter verrechnete Personal-, Sach- und
Beratungsaufwand in den Jahren 1993 bis 1995 auf jeweils EUR 1,2 Mio. bis EUR 2,2 Mio. Die Grindung der S/Wien
oder die Ubertragung der Anteile dieser Gesellschaft an die 6&sterreichischen Anleger erfilllten den
Missbrauchstatbestand nicht. Die Abgabenpflicht werde grundsatzlich nicht gemindert, wenn Gesellschaftsanteile an
der S/Wien verkauft worden seien und damit allfallige Veranlagungswiinsche in Aktien von den Osterreichischen
Anlegern erflllt worden seien und somit indirekt der beschwerdefiihrenden Partei Refinanzierungsmittel bis zum
Ruckkauf der Aktien zur Verfligung gestanden seien. Die Umgehung der Steuerpflicht werde erst durch die
Zwischenschaltung der Gesellschaften in den "Oasenlandern" bewirkt, die Tochtergesellschaften der S/Wien gewesen
seien und Uber welche die zu veranlagenden Gelder zum Schein geschleust worden seien.

Entsprechend dem Jahresabschluss der beschwerdefiihrenden Partei zum 31. Dezember 1993 sei diese zum Betrieb
samtlicher Bankgeschafte, soweit diese zur Finanzierung von Investitionsvorhaben von Unternehmungen Gberwiegend
in Osterreich erforderlich seien, insbesondere zur Aufnahme von Refinanzierungsmitteln auch durch Ausgabe von
Schuldverschreibungen und zur Ubernahme von Haftungen zur Finanzierung solcher Investitionsvorhaben berechtigt.
Die Bewilligungen berechtigten nicht zur Ausgabe von Pfandbriefen oder Kommunalschuldverschreibungen und zur



Hereinnahme von Spar- oder Giraleinlagen. Die beschwerdefiihrende Bank sei hinsichtlich der ihr eigentimlichen
Bankgeschafte vom Halten der Mindestreserven ausgenommen. Aus der Vorbehaltsbeantwortung der S/Wien gehe
hervor, dass es keine Bestimmung gebe, die es der beschwerdefihrenden Partei erlaubte, Schuldscheindarlehen nur
gegenlber auslandischen Gesellschaften hereinzunehmen und es verbiete, Schuldscheindarlehen gegenuber
Osterreichischen Unternehmen hereinzunehmen. Schuldscheindarlehen seien laut Eigendarstellung, wie auch
Namenschuldverschreibungen, den Emissionen ahnlich, wobei die Ausgabe von Schuldverschreibungen ausdrucklich
in der Satzung der beschwerdefiihrenden Partei unter dem Unternehmensgegenstand erwahnt sei. DefinitionsgemaR
handle es sich bei Schuldscheindarlehen um langerfristige Kredite an GroBunternehmen, an die 6ffentliche Hand und
bestimmte Kreditinstitute mit Sonderfinanzierungsaufgaben, wobei die Schuldscheindarlehen bezlglich ihrer
Ausstattung viel Ahnlichkeit mit Anleihen héatten, aber nicht an der Bérse gehandelt wiirden. Bei den
Schuldscheindarlehen handle es sich somit nach der zutreffenden Eigendarstellung der S/Wien weder um Spar- oder
Giraleinlagen und auch um kein Massen- oder Mengengeschaft auf "breiter Basis". Nach der vorgelegten
Gesprachsnotiz der beschwerdefiihrenden Partei vom 3. Juli 1991 sei eine Einbeziehung derselben in die
Mindestreserveverpflichtung nur dann zu "befiirchten", wenn die beschwerdefiihrende Partei "andere als ihre
Sonderfinanzierungsaufgaben" betreibe. Auch lauteten die nunmehrigen Schuldscheindarlehen im Zusammenhang
mit den Sitzgesellschaften vergleichsweise trotzdem auf Schilling und nicht auf eine "unverdachtige" Fremdwahrung.
Es sei somit nicht nachvollziehbar, warum die S/Wien, quasi die "Tochterunternehmung" der beschwerdeflihrenden
Partei nicht Schuldscheindarlehen (oder ahnliche Veranlagungsformen) der beschwerdefiihrenden Partei gezeichnet
haben sollte und diese Schuldscheindarlehen Uber die Sitzgesellschaften in den "Steueroasen" laufen mussten.

Auch bei der hypothetischen Diskussion betreffend die Gesamtaufhebung der Mindestreservefreiheit der
beschwerdefliihrenden Partei bei Ausweitung der Geschaftstatigkeit (zum Beispiel durch das angefiihrte und im
vorliegenden Fall nicht zur Diskussion stehende Spareinlagengeschaft) wirden sich die Mindestreservekosten
entsprechend der Eigendarstellung fir die gesamte Geschaftstatigkeit auf S 10 Mio. reduzierbar auf S 3 Mio. pro Jahr
belaufen; vergleichsweise belaufe sich der abgabensparende Effekt fir die S/Wien durch die Zwischenschaltung der
Sitzgesellschaften nur im vorliegenden Berufungsfall schon auf rund S 85,5 Mio. fir drei Jahre (somit durchschnittlich
S 28,5 Mio. pro Jahr).

Die geschafts- oder konkurrenzpolitische Argumentation der beschwerdefiihrenden Partei (vorher der S/Wien) sowie
die Argumentation in Richtung Konzessionen und Mindestreserven seien daher nach Ansicht der belangten Behdrde
nur vorgeschoben.

Abgesehen von der Wertung als Missbrauch im Sinn des § 22 BAO sei zu berticksichtigen, dass Zurechnungssubjekt
von EinkUnften derjenige sei, der die Mdglichkeit besitze, die sich ihm bietenden Marktchancen auszunitzen,
Leistungen zu erbringen oder zu verweigern. Mal3geblich sei die tatsachliche, nach AuBen in Erscheinung tretende
Gestaltung der Dinge. Fur die Zurechnung von Einklinften komme es entscheidend darauf an, wer wirtschaftlich Gber
die Einkunftsquelle und so Uber die Art der Erzielung der Einklnfte und damit Uber die Einklnfte selbst disponieren
kdonne. Die rechtliche Gestaltung sei nur maRgebend, wenn sie in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nichts anderes
ergebe (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom 21. Juli 1998, ZI. 93/14/0149). Bei der EinklUnftezurechnung komme es auf
die wirtschaftliche Dispositionsbefugnis Uber die Einkinfte und nicht auf eine allenfalls nach &8 24 BAO zu |6sende
Zurechnung von Wirtschaftsgltern, aber auch nicht - wie etwa im Bereich des § 22 BAO - auf das Vorliegen eventueller
"auBersteuerlicher" Grinde fir eine vorgenommene Gestaltung an (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom
19. November 1998, ZI. 97/15/0001). Wenn, wie im hier zu beurteilenden Fall, die auslandischen Sitzgesellschaften am
Erwerbsleben nicht in der erklarten Art und Weise teilndhmen oder nicht zwischengeschaltete sinnvolle Funktionen
erflllten, seien die Ergebnisse nicht den auslandischen Sitzgesellschaften, sondern den tatsachlichen Tragern der
Erwerbstatigkeit zuzurechnen. Dabei handle es sich um die Frage der sachgerechten Zuordnung und nicht um die
Aberkennung der "Existenz" dieser Sitzgesellschaften oder eine Frage der Verletzung der Niederlassungsfreiheit "und
dergleichen". Die behauptete tatsachliche (vermogensverwaltende) "eigenverantwortliche Tatigkeit" und die
"entsprechende Teilnahme am Erwerbsleben" dieser Sitzgesellschaften oder zwischengeschaltete sinnvolle
Funktionen, seien fur die belangte Behdrde nicht erkennbar und hatten nur vorgetauscht werden sollen. Die
Sitzgesellschaften seien leicht austauschbar, wie auch der Wechsel von Luxemburg nach Jersey zeige. Hinsichtlich der
Zwischenschaltung der Sitzgesellschaften liege zusatzlich auch ein Scheingeschaft bzw. lagen Scheinhandlungen gemaRd
§ 23 Abs. 1 BAO zwischen der S/Wien, der beschwerdefihrenden Partei und den Reprasentanten der
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Domizilgesellschaften vor, wobei, wie ndher ausgefiihrt, Personenidentitat bei den handelnden Organen der S/Wien
und der beschwerdeflhrenden Partei bestanden habe. Der nach 8 23 BAO erforderliche Vorsatz ergebe sich schon aus
der geplanten und willentlich gemeinsamen Abwicklung dieses Steuersparmodells durch die S/Wien und die
beschwerdeflhrende Partei. GemaR 8 23 Abs. 1 BAO seien Scheingeschafte und andere Scheinhandlungen fir die
Erhebung von Abgaben ohne Bedeutung. Werde durch ein Scheingeschéft ein anderes Rechtsgeschaft verdeckt, so sei
das verdeckte Rechtsgeschéft fiir die Abgabenerhebung maRgebend. Die in Osterreich bei der beschwerdefiihrenden
Partei zu veranlagenden &sterreichischen Gelder hatten nur "papiermaRig" Uber die auslandischen Gesellschaften in
die Steueroasen gebracht werden sollen, um neben der faktischen Steuerfreiheit in den Genuss der internationalen
Schachtelbeglinstigung zu kommen, wobei der Anschein von (vermdgensverwaltend) tatigen auslandischen
Gesellschaften habe erzeugt werden sollen. Zinsgewinne bei der S/Wien hatten steuerfrei lukriert werden sollen,
wahrend der Zinsaufwand bei der beschwerdeflihrenden Partei steuerlich hatte abzugsfahig bleiben sollen. Von reinen
Umgehungsgeschaften kdnne daher im vorliegenden Fall nicht mehr gesprochen werden; aul3ersteuerliche Motive
seien fir die Scheingeschéaftsbeurteilung nach § 23 Abs. 1 BAO nicht maRgebend (Hinweis auf das hg. Erkenntnis vom
27. Februar 2002, ZI. 98/13/0053).

Die von den Sitzgesellschaften erzielten Zinsertrige seien daher als unmittelbar von der S/Wien in Osterreich erzielt
anzusehen, wobei auf Grund der unmittelbaren Zurechnung die Anwendung der internationalen
Schachtelbeglinstigung nicht moglich sei.

Die beschwerdefihrende Partei bekdampft diesen Bescheid vor dem Verwaltungsgerichtshof wegen Rechtswidrigkeit
seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behdrde hat die Akten des Verwaltungsverfahrens vorgelegt und eine Gegenschrift mit dem Antrag
erstattet, die Beschwerde als unbegriindet abzuweisen.

Die beschwerdefiihrende Partei hat hierauf repliziert.

In der Folge hat die beschwerdefiihrende Partei mit einem am 8. Janner 2007 beim Verwaltungsgerichtshof
eingelangten Schriftsatz erganzende Ausfihrungen im Hinblick auf das Gemeinschaftsrecht erstattet.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Nach & 7 Abs. 3 KStG 1988 in der FassungBGBI. Nr. 660/1989 waren bei Steuerpflichtigen, die auf Grund der
Rechtsform nach handelsrechtlichen Vorschriften zur Buchfihrung verpflichtet sind, alle Einkiinfte (§ 2 Abs. 3 des
Einkommensteuergesetzes 1988) den Einklnften aus Gewerbebetrieb (8 23 Z. 1 des Einkommensteuergesetzes 1988)
zuzurechnen. Bei Betrieben gewerblicher Art (8 2), die nach handelsrechtlichen Vorschriften zur Buchfihrung
verpflichtet sind, und bei Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften ist der Gewinn nach § 5 des
Einkommensteuergesetzes 1988 zu ermitteln.

§ 7 Abs. 4 KStG 1988 in seiner bis zum 31. August 1993 in Geltung gestandenen FassungBGBI. Nr. 660/1989 hatte
folgenden Wortlaut:

"(4) Bei unter Abs. 3 fallenden Steuerpflichtigen bleiben nach MafRgabe des & 10 Z. 5 Gewinnanteile jeder Art aus einer
internationalen Schachtelbeteiligung sowie Gewinne aus der VerduBerung der Beteiligung auller Ansatz. Eine
internationale Schachtelbeteiligung liegt vor, wenn der Steuerpflichtige an auslandischen Gesellschaften, die einer
inlandischen Kapitalgesellschaft vergleichbar sind, nachweislich in Form von Gesellschaftsrechten unmittelbar
mindestens zu 1/4 beteiligt ist. Der Unternehmensgegenstand der auslandischen Gesellschaft darf zu nicht mehr als
25 % im Verwalten von eigenen Forderungswertpapieren (Teilschuldverschreibungen, Pfandbriefe,
Kommunalschuldverschreibungen und ahnliche Wertpapiere) und Beteiligungen an anderen Unternehmen mit einem
derartigen Unternehmensgegenstand liegen, es sei denn, die Gesellschaft unterhalt einen Bankbetrieb."

Nach &8 10 Z. 5 KStG 1988 in seiner bis zum 31. August 1993 in Kraft gestandenen Fassung der Novelle
BGBI. Nr. 660/1989 waren von der Korperschaftsteuer Beteiligungsertrage befreit, zu denen bei internationalen
Schachtelbeteiligungen (8 7 Abs. 4) auch Gewinnanteile jeder Art aus der Beteiligung gezahlt wurden, wobei als
Voraussetzung definiert war, dass die Beteiligung seit mindestens zwolf Monaten vor dem fur die Ermittlung des
Einkommens malfigeblichen Bilanzstichtag ununterbrochen bestanden hatte; die Frist von zwdlf Monaten galt nicht fur
Anteile, die auf Grund einer Kapitalerh6hung erworben wurden, soweit sich das Beteiligungsausmall dadurch nicht
erhoht hatte.


https://www.jusline.at/gesetz/bao/paragraf/23
https://www.jusline.at/entscheidung/48074
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1989_660_0/1989_660_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1989_660_0/1989_660_0.pdf
https://www.ris.bka.gv.at/Dokumente/BgblPdf/1989_660_0/1989_660_0.pdf

Durch die NovelleBGBI. Nr. 694/1993 wurde die Regelung Uber die internationale Schachtelbeteiligung aus der
Bestimmung des § 7 KStG 1988 entfernt und zur Ganze in die Bestimmung des 8 10 Abs. 2 KStG 1988 Gbernommen,
welche durch die Novelle BGBI. Nr. 694/1993 folgenden Wortlaut erhielt:

"(2) Von der Korperschaftsteuer sind Ertrage aus internationalen Schachtelbeteiligungen befreit.

1. Eine internationale Schachtelbeteiligung liegt vor, wenn unter 8 7 Abs. 3 fallende Steuerpflichtige an auslandischen
Gesellschaften, die einer inlandischen Kapitalgesellschaft vergleichbar sind, nachweislich in Form von
Gesellschaftsrechten unmittelbar mindestens zu 1/4 beteiligt sind. Der Unternehmensgegenstand der ausléandischen
Gesellschaften darf zu nicht mehr als 25 % im Verwalten von eigenen Forderungswertpapieren
(Teilschuldverschreibungen, Pfandbriefe, Kommunalschuldverschreibungen und dhnliche Wertpapiere) und
Beteiligungen an anderen Unternehmen mit einem derartigen Unternehmensgegenstand liegen, es sei denn, die

Gesellschaft unterhalt einen Bankbetrieb.
2. Ertrage aus internationalen Schachtelbeteiligungen sind:

a) Gewinnanteile jeder Art aus der Beteiligung. Voraussetzung ist, dass die Beteiligung seit mindestens zwélf Monaten

vor dem flr die Ermittlung des Einkommens mafgeblichen Bilanzstichtag ununterbrochen bestanden hat.

b) Gewinne aus der VerduBerung der Beteiligung insoweit als weder flr die gesamte Beteiligung noch fur Teile hievon
der niedrigere Teilwert (8 6 Z. 2 lit. a des Einkommensteuergesetzes 1988) angesetzt worden ist. Voraussetzung ist,
dass die Beteiligung zum letzten Bilanzstichtag vor der VerauBerung ununterbrochen mindestens zwolf Monate

bestanden hat.

Die in lit. a und b genannte Frist von zwdlf Monaten gilt nicht fir Anteile, die auf Grund einer Kapitalerhéhung

erworben wurden, soweit sich das Beteiligungsausmal? dadurch nicht erhéht hat."

Durch die Novelle BGBI. Nr. 681/1994 erhielt die Bestimmung des 8 10 KStG 1988 eine Fassung, nach welcher in einem
dritten Absatz dieser Gesetzesbestimmung die Befreiung von Ertragen aus internationalen Schachtelbeteiligungen von
der Korperschaftsteuer im Falle des Vorliegens von Grunden ausgeschlossen wird, wegen derer der Bundesminister
far Finanzen dies zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen (8 22 der Bundesabgabenordnung)
durch Verordnung anordnet, wobei das Vorliegen derartiger Grinde insbesondere dann angenommen werden kann,
wenn etwa der Unternehmensschwerpunkt der auslandischen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar darin besteht,
Einnahmen aus Zinsen, aus der Uberlassung beweglicher kérperlicher oder unkérperlicher Wirtschaftsguter und aus
der Verduf3erung von Beteiligungen zu erzielen, und wenn das Einkommen der auslandischen Gesellschaft etwa auch
keiner der 6sterreichischen Kérperschaftsteuer vergleichbaren auslandischen Steuer unterliegt.

Gemall 8 22 Abs. 1 BAO schlieBlich kann durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdoglichkeiten des
burgerlichen Rechtes die Abgabenpflicht nicht umgangen oder gemindert werden, wobei nach 8 22 Abs. 2 BAO, wenn
ein Missbrauch im Sinne des ersten Absatzes dieser Gesetzesbestimmung vorliegt, die Abgaben so zu erheben sind,
wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung

zu erheben waren.

Die beschwerdefiihrende Partei verweist vor dem Verwaltungsgerichtshof - in Ubereinstimmung mit den Annahmen
der Abgabenbehdrden - darauf, dass mit Verschmelzungsvertrag und Hauptversammlungsbeschluss vom 18. Mai 1998
die S/Wien als Ubertragende Gesellschaft mit der beschwerdefihrenden Partei als aufnehmender Gesellschaft
verschmolzen worden sei; die Verschmelzung sei am 1. Juli 1998 ins Firmenbuch eingetragen worden. Der
Verwaltungsgerichtshof geht daher in Ubereinstimmung mit den Verfahrensparteien von einer Gesamtrechtsnachfolge
der beschwerdefiihrenden Partei zur S/Wien aus.

Die beschwerdeflhrende Partei wendet sich vor dem Verwaltungsgerichtshof nicht gegen die rechnerische Richtigkeit
der mit Bescheiden der Abgabenbehérde erster Instanz je vom 15. Oktober 1999 an sie als Rechtsnachfolgerin der
S/Wien gerichteten Vorschreibungen betreffend

a) Festsetzung der Gewerbesteuer fur das Jahr 1993 mit
$9.740.281,-;

b) Festsetzung der Kérperschaftsteuer fur das Jahr 1993 mit
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$20.852.411,-;

c) Festsetzung der Korperschaftsteuer fur das Jahr 1994 mit

$29.760.276,-;

d) Festsetzung der Gewerbesteuer fur das Jahr 1994 mit

S 4.141.588,--; und

e) Festsetzung der Korperschaftsteuer fur das Jahr 1995 mit

S 21.254.602.

Der Verwaltungsgerichtshof kann insoweit auch keine Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides erkennen.

Die beschwerdefihrende Partei bekampft jedoch die Ansicht, es lage ein Missbrauch der Gestaltungsmoglichkeiten im
Sinne des § 22 BAO vor.

Die Beschwerde verweist zutreffend auf das hg. Verfahren zur ZI.2000/13/0176, in dem der Verwaltungsgerichtshof
einen gleichgelagerten Sachverhalt zu entscheiden hatte. In seinem diesbezuglichen Erkenntnis vom 19. Janner 2005,
auf das im Ubrigen gemaR § 43 Abs. 2 VWGG verwiesen werden kann, hat der Verwaltungsgerichtshof unter anderem
ausgefuhrt wie folgt:

"Unter Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des birgerlichen Rechtes im Sinne des § 22 Abs. 1 BAO
versteht der Verwaltungsgerichtshof in standiger Judikatur 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 ...

Dass die Befreiung der Ertrage aus internationalen Schachtelbeteiligungen offenbar seit jeher dazu angetan war und
blieb, als Ausgangspunkt so genannter 'Steuersparmodelle' zu

dienen, zeigen nicht nur die ... Gesetzesmaterialien der Novelle

BGBI. Nr. 660/1989, sondern auch die mitBGBI. Nr. 681/1994 in der Bestimmung des § 10 Abs. 3 KStG 1988
geschaffenen Regelungen ... Die von der beschwerdeflihrenden Gesellschaft wiederholt geduBerte Rechtsansicht, die
Bestimmung des 8 22 BAO kdénne im Geltungsbereich der in Rede stehenden Vorschriften des
Korperschaftsteuerrechtes keine Anwendung finden, erweist sich auch unter diesem Gesichtspunkt als verfehlt."

An dieser Rechtsprechung hat der Verwaltungsgerichtshof auch in der Folge festgehalten und so etwa in seinem
Erkenntnis vom 10. August 2005, Zlen. 2001/13/0018, 0019, ausgesprochen, dass der Anwendung des § 22 BAO im
Einzelfall auch im Geltungsbereich gemeinschaftsrechtlicher Normen nicht der Boden entzogen sei (vgl. in diesem
Sinne etwa auch das hg. Erkenntnis vom 29. November 2006, ZI. 2003/13/0026).

In ihren Schriftsatzen, eingelangt beim Verwaltungsgerichtshof am 7. Februar 2005 und am 8. Janner 2007
argumentiert die beschwerdefihrende Partei daher im Wesentlichen aus dem Gemeinschaftsrecht. Im zuletzt
erwahnten Schriftsatz verweist die beschwerdefihrende Partei auf das auch fur den Beschwerdefall maRgebende
Urteil des EuGH vom 12. September 2006 in der Rechtssache C-196/04 Cadbury-Schweppes & Cadbury Schweppes
Overseas Limited, Sammlung der Rechtsprechung 2006 Seite 1-07995, in dem der EuGH unter anderem zur
Einbeziehung der Gewinne beherrschter auslandischer Gesellschaften in die Steuerbemessungsgrundlage der
Muttergesellschaft Stellung genommen hat.

Die beschwerdefihrende Partei fihrt in diesem Zusammenhang aus, das genannte Urteil des EuGH sei fur den
Beschwerdefall "unmittelbar einschlagig”. Es sei durch dieses Urteil gemeinschaftsrechtlich geklart, dass bei
grenziberschreitenden Vorgangen, die unter die Kapitalverkehrsfreiheit fallen, ausgenommen - nach Ansicht der
beschwerdeflihrenden Partei nicht vorliegende - Sonderkonstellationen, ein Durchgriff nach 8 22 BAO nicht in Betracht
komme; auf Grund der unmittelbaren Anwendbarkeit der Kapitalsverkehrsfreiheit nach Art. 56 EG sei der bekampfte

Bescheid "somit" mit einer Rechtswidrigkeit des Inhaltes behaftet.

Es trifft zu, dass der EuGH in dem erwahnten Urteil vom 12. September 2006 ausgesprochen hat (vgl. Randnr. 36), dass
einem Gemeinschaftsangehorigen, sei er nun eine natirliche oder eine juristische Person, nicht schon allein deshalb

die Moglichkeit, sich auf die Bestimmungen des Vertrages zu berufen, genommen werden durfe, weil er beabsichtigt
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habe, von der in einem anderen Mitgliedstaat als dem seiner Ansdssigkeit geltenden vorteilhaften Steuerrechtslage zu
profitieren.

Zunachst ist festzuhalten, dass nach standiger Rechtsprechung des EuGH nationale Vorschriften in den sachlichen
Geltungsbereich der Bestimmungen des Vertrages uber die Niederlassungsfreiheit fallen, die anzuwenden sind, wenn
ein Angehoriger des betreffenden Mitgliedstaates am Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat
eine Beteiligung halt, die es ihm ermdglicht, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft
auszuliben und deren Tatigkeiten zu bestimmen. Auch im vorliegenden Fall betreffen die Rechtsvorschriften den Fall,
dass unter bestimmten Voraussetzungen die Gewinne von Tochtergesellschaften (S/Luxemburg und S/Jersey)
besteuert werden, an denen eine im Inland ansassige Gesellschaft (S/Wien) eine Beteiligung hielt, die ihr die Kontrolle
Uber diese Gesellschaften einrdumte. Die Anwendung des § 22 BAO ist daher im Hinblick auf die Art. 43 EG und 48 EG
zu prufen (vgl. Randnr. 31 und 32 des erwahnten Urteiles des EuGH vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes;
vgl. weiters zur Abgrenzung zwischen der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalsverkehrsfreiheit in diesem Sinne etwa
den Beschluss des EuGH vom 10. Mai 2007 in der Rechtssache C-492/04, Lasertec Gesellschaft fur Stanzformen mbH,
Randnr. 19 und 20, sowie das Urteil des EUGH vom 24. Mai 2007 in der Rechtssache C-157/05, Holb&ck, Randnr. 20 ff,
insbesondere 23). Da auch im Beschwerdefall der beherrschende Einfluss der S/Wien unbestritten ist, ist eine etwa
beschrankende Auswirkung der Anwendung des & 22 BAO im Einzelfall auf die Kapitalsverkehrsfreiheit als
unvermeidliche Konsequenz einer eventuellen Beschrankung der Niederlassungsfreiheit anzusehen und rechtfertigt
nach der erwdhnten Rechtsprechung des EuGH keine eigenstandige Prifung im Hinblick auf die Art. 49 EG und 56 EG
(vgl. zum Verhaltnis der Niederlassungsfreiheit zur Kapitalverkehrsfreiheit im Verhaltnis zu Nichtmitgliedstaaten und
zur rechtlichen Stellung von Jersey einerseits den soeben erwdhnten Beschluss vom 10. Mai 2007, Lasertec
Gesellschaft fur Stanzformen mbH, Randnr. 25, und andererseits die Schlussantrage des Generalanwaltesjacobs vom
10.Janner 1991 in der Rechtssache C-355/89, Department of Health and Social Securitygegen Christopher Stewart Barr
und Montrose Holdings Ltd., Slg. der Rechtsprechung 1991, Seite 1-03479, insbesondere Randnr. 10).

Wie der EuGH in dem bereits mehrfach erwdhnten Urteil vom 12. September 2006 (Randnr. 37) ausfuhrt, reicht der
Umstand (was die Niederlassungsfreiheit betrifft), dass eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat mit dem Ziel gegriindet
worden ist, in den Genuss vorteilhafterer Rechtsvorschriften zu kommen, fur sich allein nicht aus, um auf eine
missbrauchliche Ausnutzung dieser Freiheit zu schlieBen. Mit der Niederlassungsfreiheit, die Art. 43 EG den
Gemeinschaftsangehdrigen zuerkennt und die fur sie die Aufnahme und AuslUbung selbstandiger Erwerbstatigkeiten
sowie die Grindung und Leitung von Unternehmen unter den gleichen Bedingungen wie den im Mitgliedstaat der
Niederlassung fir dessen eigene Angehorige festgelegten umfasst, ist gemall Art. 48 EG fir die nach den
Rechtsvorschriften eines Mitgliedstaates gegrindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmaRigen Sitz, ihre
Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb der Gemeinschaft haben, das Recht verbunden, ihre
Tatigkeit in den betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder Agentur
auszuliben (vgl. EuGH 12. September 2006, Cadbury Schweppes, Randnr. 41 sowie etwa das Urteil des EuGH vom
13. Méarz 2007 in der Rechtssache C- 524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation Randnr. 36). Nach Ansicht
des EuGH (vgl. das Urteil vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes, Randnr. 42) verbieten es die Bestimmungen
des Vertrages uber die Niederlassungsfreiheit, wenngleich sie nach ihrem Wortlaut die Inlanderbehandlung in
Aufnahmemitgliedstaaten sichern sollen, doch auch, dass der Herkunftsmitgliedstaat die Niederlassung eines seiner
Staatsangehdrigen oder einer nach seinem Recht gegriindeten Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat behindert.

Eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit unter diesem Aspekt ist nur statthaft, wenn sie durch zwingende
Grinde des offentlichen Interesses gerechtfertigt ist. In einem solchem Fall muss aber auRBerdem die Beschrankung
geeignet sein, die Erreichung des fraglichen Zieles zu gewahrleisten, und darf nicht Gber das hinausgehen, was hiezu
erforderlich ist. Insoweit geht aus der standigen Rechtsprechung des EuGH hervor, dass ein Vorteil, der aus der relativ
geringen steuerlichen Belastung einer Tochtergesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat als den, in dem die
Muttergesellschaft gegriindet worden ist, resultiert, als solcher dem letztgenannten Mitgliedstaat nicht das Recht gibt,
diesen Vorteil durch eine weniger gunstige steuerliche Behandlung der Muttergesellschaft auszugleichen; die
Notwendigkeit, einen Steuerausfall zu vermeiden, gehort weder zu den im Artikel 46 Abs. 1 EG genannten Grinden
noch zu den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, die eine Beschrankung einer vom Vertrag eingerdaumten
Freiheit rechtfertigen kdnnen. Auch ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass der Umstand allein, dass eine ansassige
Gesellschaft eine Zweitniederlassung, wie etwa eine Tochtergesellschaft, in einem anderen Mitgliedstaat griindet, nicht



die allgemeine Vermutung der Steuerhinterziehung begriindet und keine die Austibung einer vom Vertrag garantierten
Grundfreiheit beeintrachtigende MalBnahme rechtfertigen kann (vgl. auch hiezu wiederum das mehrfach zitierte Urteil
des EuGH vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes, Randnr. 47 und 49 f).

Eine nationale MaBnahme, die die Niederlassungsfreiheit beschrankt, kann jedoch dann gerechtfertigt sein, wenn sie
sich speziell auf rein kunstliche Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der
Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaates zu entgehen; bei der Beurteilung des Verhaltens des
Steuerpflichtigen ist insbesondere das Ziel zu berucksichtigen, das mit der Niederlassungsfreiheit verfolgt wird und das
darin besteht, es den Staatsangehorigen eines Mitgliedstaates zu erlauben, in einem anderen Mitgliedstaat eine
Zweitniederlassung zu griinden, um dort ihren Tatigkeiten nachzugehen, und so die gegenseitige wirtschaftliche und
soziale Durchdringung auf dem Gebiet der selbstéandigen Erwerbstatigkeit innerhalb der Gemeinschaft zu férdern. Zu
diesem Zweck will die Niederlassungsfreiheit es den Staatsangehdérigen der Gemeinschaft ermdglichen, in stabiler und
kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaates als desjenigen ihrer Herkunft teilzunehmen
und daraus Nutzen zu ziehen. In Anbetracht dieses Zieles der Eingliederung in den Aufnahmemitgliedstaat impliziert
der Niederlassungsbegriff im Sinne der Bestimmungen des Vertrages Uber die Niederlassungsfreiheit die tatsachliche
AusUbung einer wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in diesem Staat auf unbestimmte Zeit und
setzt daher eine tatsachliche Ansiedlung der betreffenden Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat und die "Austbung
einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit" in diesem voraus (vgl. Randnr. 51 ff des Urteiles vom 12. September 2006,
Cadbury Schweppes; Hervorhebungen durch den VWGH).

Zusammenfassend halt der EuGH fest, dass sich eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit mit Grinden der
Bekampfung missbrauchlicher Praktiken rechtfertigen lasst, wenn das spezifische Ziel der Beschrankung darin liegt,
Verhaltensweisen zu verhindern, die darin bestehen, rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen

zu de

Quelle: Verwaltungsgerichtshof VwWGH, http://www.vwgh.gv.at
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