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Berufungsentscheidung

Der unabhdngige Finanzsenat hat durch den Senat XYZ im Beisein der Schriftfiihrerin VB
Angelika Ganser Uber die Berufungen der Bw., vertreten durch die SKP SchiiBling, Kofler &
Partner GmbH, vom 19. Oktober 2001 und 8. Oktober 2002 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Innsbruck, vertreten durch Beamter Dr. Josef Metzler, vom 20. September 2001
und 20. September 2002 betreffend Koérperschaftsteuer fiir die Jahre 1995 bis 2000 und
Kdrperschaftsteuervorauszahlungen fiir das Jahr 2002 und Folgejahre nach der am 10.
Dezember 2004 in 6021 Innsbruck, Innrain 32, durchgeflihrten miindlichen

Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen gegen die Bescheide betreffend Korperschaftsteuer fir die Jahre 1995,
1999 und 2000 sowie Kdrperschaftsteuervorauszahlungen fur das Jahr 2002 und

Folgejahre werden als unbegriindet abgewiesen.

Der Berufung gegen die Bescheide betreffend Kérperschaftsteuer fir die Jahre 1996 bis
1998 wird teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid betreffend Kérperschaftsteuer fir das Jahr 1995 bleibt

unverandert.

Die angefochtenen Bescheide betreffend Kdérperschaftsteuer fiir die Jahre 1996 bis 2000
sowie Korperschaftsteuervorauszahlungen flir das Jahr 2002 und Folgejahre werden
abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hoéhe der Abgaben betragen:
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Gesamtbetrag der Einkiinfte 1996: 1,175.834,18 €; Einkommen 1996: 1,107.131,82 €;
Korperschaftsteuer 1996: 343.902,31 €

Gesamtbetrag der Einkiinfte 1997: 1,767.877,52 €; Einkommen 1997: 1,767.877,52 €;
Korperschaftsteuer 1997: 568.032,67 €

Gesamtbetrag der Einkiinfte 1998: 586.713,95 €; Einkommen 1998: 586.713,95 €;
Korperschaftsteuer 1998: 175.862,15 €

Gesamtbetrag der Einkiinfte 1999: 223.154,87 €; Einkommen 1999: 223.154,87 €;
Korperschaftsteuer 1999: 57.338,72 €

Gesamtbetrag der Einkiinfte 2000: 468.617,33 €; Einkommen 2000: 468.617,33 €;
Korperschaftsteuer 2000: 103.382,70 €

Die Kdrperschaftsteuervorauszahlungen fiir das Jahr 2002 und Folgejahre werden mit
112.687,14 € festgesetzt.

Entscheidungsgriinde

Die GM. wurde mit Genossenschaftsvertrag vom 15. Oktober 1948 gegriindet und am 27.
Dezember 1948 im Genossenschaftsregister des Landesgerichtes I eingetragen. Sie hat ihren
Sitz in M. Gegenstand des Unternehmens ist die Erzeugung in Form eines Industriebetriebes
von Geraten (vorwiegend Heiz- und Kochgeraten), Zieh-, Press-, Stanz- und Drehteilen,
Spezial- und Sonderfertigungen, Werkzeugen und Vorrichtungen sowie der Verkauf dieser
Erzeugnisse. Die im Firmenbuch unter FN a (friiher: GEN b) eingetragene GM. ermittelt ihren
Gewinn gemaB § 5 EStG. Der Geschaftsanteil betragt 100 €, jeder Genossenschafter haftet
mit dem Geschaftsanteil und dem einfachen seines Geschaftsanteiles. Dem Vorstand der GM.
gehdren derzeit OS (als Obmann), HH (als Obmann-Stellvertreter) und HS (als Mitglied) an,
sie sind flr die Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft gemeinsam mit einem weiteren

Vorstandsmitglied oder einem Prokuristen vertretungsbefugt.

Anlasslich einer abgabenbehérdlichen Priifung der GM., umfassend die Jahre 1996 bis 1998,

stellten die Priifer Folgendes fest:

1) Rickstellung fir Umweltkosten Nachbarn: Unter der Position "Sonstige Riickstellungen'
weise die Abgabepflichtige im Jahresabschluss 1998 eine Riickstellung flir Umweltkosten
Nachbarn in Héhe von 2,500.000 S aus. Die Rickstellungsbildung sei im Jahr 1992 im
Zusammenhang mit einem Betriebsanlagegenehmigungsverfahren gemaB § 81 GewO erfolgt.

In diesem Verwaltungsverfahren gehe es um die Genehmigung zweier Produktionsmaschinen
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(Mdller-Pressen). Aufgrund der seinerzeitigen Larmbeldstigungen sei es zu
Auseinandersetzungen mit den Nachbarn G, P und L gekommen. Dieses
Betriebsanlageverfahren sei mit Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 17.
September 1992, ZI. 1, abgeschlossen worden. Gegen diese Entscheidung sei beim
Bundesministerium fiir wirtschaftliche Angelegenheiten (BMwA) Berufung eingebracht worden,
die bis zum Ende des Priifungszeitraumes (31. Dezember 1998) unerledigt gewesen sei. Das
BMwA habe bis Ende 1994 Amtshandlungen (Sachverstandigengutachten usw.) durchgefiihrt,

eine Entscheidung sei im Priifungszeitraum jedoch nicht erfolgt.

Bei der im Priifungszeitraum bilanzierten Riickstellung handle es sich um eine Riickstellung fiir
ungewisse Verbindlichkeiten iSd § 9 Abs. 1 Z 3 EStG. Wie der Gesetzgeber weiters in § 9 Abs.
3 EStG ausfiihre, sei die Bildung einer solchen Riickstellung nur zuldssig, wenn konkrete
Umstande nachgewiesen werden kdnnten, nach denen im jeweiligen Einzelfall mit dem
Vorliegen oder dem Entstehen einer Verbindlichkeit ernsthaft zu rechnen sei. Im vorliegenden
Fall sei zum 31. Dezember 1998 anhand objektiv erkennbarer Tatsachen zu beurteilen, ob zu
diesem Zeitpunkt mit dem Entstehen einer Verbindlichkeit ernsthaft zu rechnen sei, wobei
abzuwagen sei, ob die Griinde fiir eine kinftige Inanspruchnahme gewichtiger seien als jene
Griinde, die dagegen sprachen. Aufgrund der Tatsache, dass das Verfahren seit dem Jahr
1994 ruhe und die betroffenen Nachbarn sich nicht mehr beschwert bzw. auf die
Entscheidungspflicht des BMwA gedrangt haben, sei ein behérdliches Eingreifen in einem
hohen MaB unwahrscheinlich. Die Rickstellung fir Umweltkosten Nachbarn sei daher im Jahr
1998 mit 2,500.000 S gewinnerhdhend aufzuldsen (vgl. Tz 31 des Bp-Berichtes vom 17. Juli
2001, ABNr. abc).

2) Wertpapierunterdeckung: In den Veranlagungsjahren 1996 bis 1998 seien
Wertpapierunterdeckungen bei den Abfertigungsriickstellungen festgestellt worden. Im
Konkreten sei bei Wertpapierverlosungen kein Rickkauf innerhalb von zwei Monaten erfolgt.
AuBerbilanzmaBig seien folgende Betrage hinzuzurechnen (vgl. Tz 37 des Bp-Berichtes vom
17. Juli 2001, ABNr. abc): 507.000 S (1996), 244.000 S (1997), 116.000 S (1998).

3) Schachtelbefreiung Genussrechte: Im Prifungszeitraum 1996 bis 1998 habe die GM. im
Umlaufvermdgen Genussrechte "Bank-J" in H6he von 28,000.000 S (1996 und 1998) bzw.
14,000.000 S (1997) ausgewiesen. Es handle sich dabei um 280 Stlick Genussrechte der
Holding, Tranche IV. Am 30. September 1997 seien 140 Stiick Genussrechte riickgelost und
am 17. Oktober 1997 weitere 140 Stlick Genussrechte gekauft worden. Rechtsgrundlage
dieser Genussrechte "Das J Modell' seien die Genussrechtsbedingungen der Bank, die im
Zuge des Priifungsverfahrens am 13. Februar 2001 vorgelegt worden seien. Im

Rechnungswesen seien die Genussrechte wie folgt ausgewiesen worden:
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1996 1997 1998
S S S
Anfangsbestand 28,000.000,--  28,000.000,-- 14,000.000,--
Riicklosung -13,197.865,--
Kursverlust (17. Oktober 1997) -782.307,--
Riicklosung (17. Oktober 1997) -19.828,--
Kauf Genussrecht (17. Oktober 1997) 14,000.000,--
Umbuchung -14,000.000,-- 14,000.000,--
Endbestand 28,000.000,--  14,000.000,-- 28,000.000,--

Die erstmalige Veranlagung in Genussrechte sei im Jahr 1994 erfolgt. Am 1. Juli 1994 seien
140 Stick Holding Genussrecht-Scheine, Tranche IV, im Nominale von 100.000 S zum Kurs
von 104.550 S (ds. 14,637.000 S) erworben worden. Der Kauf der Wertpapiere sei auf dem
Konto Nr. X der Bank erfolgt (siehe Auszug vom 1. Juli 1994). Im Begleitschreiben der Bank
vom 17. Juni 1994 sei ersichtlich, dass ein fixer Zinssatz von 4,4 % vereinbart worden sei, der
Uber den Ruckkaufkurs des J-Genussrechts erreicht werde. Der Verkauf bzw. Kauf der

Genussrechte stellten sich detailliert wie folgt dar:
a) Verkauf von 140 Stuick Genussrechten im Veranlagungsjahr 1997

Im Schreiben der GM. vom 30. Marz 1995 an die Bank sei vereinbart worden, dass
Genussrechte im Nominale von 14,000.000 S mit einer Laufzeit bis 31. Marz 1996 und Zinsen
von 4,35 % netto erworben wiirden. Laut Kontoauszug (Konto Nr. X) vom 31. Marz 1995
seien die 140 Stlick Genussrechte zum Kurs von 103.033,33 S, das entspreche einem
Kurswert von 14,424.666,67 S, erworben worden. Mit Schreiben der GM. vom 27. Dezember
1995 an die Bank seien die auslaufenden Genussrechte auf weitere zwei Jahre prolongiert

worden, ein Nettozinssatz von 3,3 % sei vereinbart worden.

Laut Kontoauszug vom 29. September 1997 seien die 140 Stlick Genussrechte zum Kurs von
94.412 S verkauft worden, der Riicklosungsbetrag sei von der Bank mit 13,197.864 S ermittelt
worden. Zur Nachvollziehung der Berechnung sei der GM. eine " Entwicklung Ihrer
Genussrechtsbeteiligung 14 Mio. Schilling vom 31. Marz 1995 bis 1. Oktober 1997" Gibermittelt
worden. Aus diesem Berechnungsschema sei ersichtlich, dass eine Kompensation der
ausgeschiitteten Betrage mit der fix zugesagten Verzinsung erfolgt sei. Im vorliegenden Fall
habe die GM. die Differenz von 782.308,33 S rlickerstatten miissen. Dieser

Rickerstattungsbetrag sei in den Verkaufskurs (94.412 S) eingerechnet worden.

b) Kauf von 140 Stiick Genussrechten im Veranlagungsjahr 1997
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Mit Schreiben der GM. vom 17. Oktober 1997 an die Bank seien Genussrechte im Wert von
14,000.000 S mit einer Laufzeit bis 30. Oktober 1998 und einer fixen Zinsvereinbarung von
3,8 % netto und einer moéglichen Verlangerungsoption erworben worden. Der Wertpapierkauf
sei am 17. Oktober 1997 zum Kurs von 100.266,66 S erfolgt, das entspreche einem Kurswert
von 14,037.333,33 S. Aus steuerlicher Sicht seien die Ausschiittungen des Genussrechts im
Jahresabschluss als "Ertrdge aus Beteiligungen' erfasst und auBerbilanziell abgezogen
worden. Weiters sei die Anrechnung der von der Bank einbehaltenen Kapitalertragsteuer

beantragt worden. Im Einzelnen seien im Priifungszeitraum folgende Betrage angefallen:

1996 1997 1998
S S S
Beteiligungsertrage 1,680.000,-- 1,680.000,-- 1,148.000,--
KESt 420.000,-- 420.000,-- 287.000,--

In rechtlicher Wiirdigung ergebe sich Folgendes: Rechtsgrundlage fiir eine Beurteilung des
dargestellten Sachverhaltes seien die Genussrechtsbedingungen, die im Zuge der
Priifungsdurchfiihrung von der Bank am 13. Februar 2001 vorgelegt worden seien. Die
Genussrechtsbedingungen seien im Unternehmen selbst nicht aufgelegen. Aus zivilrechtlicher
Sicht werde das Genussrecht im § 174 AktG genannt, jedoch nicht definiert bzw. geregelt. Die
konkrete Ausgestaltung, so wie sie in den Genussrechtsbedingungen enthalten sei, sei somit
Ausfluss der Privatautonomie und unterldge der freien Vertragsgestaltung der betroffenen
Parteien. Allgemein gesprochen handle es sich bei Genussrechten um schuldrechtliche
Anspriiche des Genussrechtsinhabers gegeniliber der emittierenden Gesellschaft, die uU.

Vermogensrechte darstellen kdnnen.

Inhaltlich seien die Genussrechte im vorliegenden Fall wie folgt ausgestattet: Punkt 2 enthalte
Regelungen ber die Gewinnbeteiligung und Punkt 7.3. regle die Form der
Vermogensbeteiligung. Lt. Punkt 7.1. seien die Genussrechte durch den Inhaber des
Genussrecht-Scheines nicht kiindbar, kiindigen kénne nur die Gesellschaft selbst. In den
Genussrechtsbedingungen sei auch ausgefiihrt worden, dass die Bank flr die Genussrecht-
Scheine einen Sekundarmarkt errichte, wodurch die Méglichkeit geschaffen worden sei,
jederzeit Genussrecht-Scheine zu kaufen bzw. zu verkaufen. Die Bank habe sich weiters
verpflichtet, nach einer Laufzeit von flinf Geschaftsjahren die Genussrecht-Scheine
mindestens zum Zeichnungspreis zu erwerben. Bei Unterschreiten dieser Behaltefrist stehe ein
bestimmter Prozentsatz des Zeichnungspreises zur Verfligung, mindestens jedoch 98 %

desselben.

Die tatsachliche Abwicklung der Kapitalinvestition bei der GM. stelle sich wie folgt dar: Es

seien Uber die Anlagenabteilung der Bank Vereinbarungen getroffen worden, wonach
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Geldbetrage fiir eine bestimmte Laufzeit zu einem fest vereinbarten Zinssatz, durch den Kauf
von Holding Genussrechten, angelegt worden seien. Wahrend der vereinbarten Laufzeit seien
Ausschittungen der Holding erfolgt, die im Veranlagungszeitraum ca. 6 % betragen hatten.
Der in den Genussrechtsbedingungen verpflichtend vorgesehene Riickkauf durch die Bank sei
entgegen der urspriinglich getroffenen Vereinbarung nicht in dem festgelegten prozentuellen
Ausmal des Zeichnungspreises erfolgt. Es sei ein spezieller Kurs ermittelt worden, zu dem die
Bank die Genussrechte gekauft habe. Der Kurs entspreche nicht den
Genussrechtsvereinbarungen, sondern ergebe sich aus dem festen Zinssatz, der anlasslich des

Kaufes vertraglich vereinbart worden sei.

Die steuerliche Beurteilung richte sich nicht nach der handelsrechtlichen Bilanzierung, dh. eine
MaBgeblichkeit des Handelsrechtes fiir das Steuerrecht liege nicht vor. Durch diese fehlende
MaBgeblichkeit kénne somit der Fall eintreten, dass Eigenkapital in der Handelsbilanz
Fremdkapital in der Steuerbilanz darstelle und umgekehrt. Egal sei auch, unter welchem
Gesichtspunkt die Priifung des Sachverhaltes erfolge. Konkret werde im vorliegenden Fall die
Sicht desjenigen eingenommen, der die Kapitalinvestition durchfiihre, dh. es sei zu priifen, ob
eine schuldrechtliche Verbindung vorliege, die unter das Besteuerungsregime des § 10 KStG

falle und die Mdglichkeit der Anrechnung von Kapitalertragsteuer ermdgliche.

§ 10 Abs. 1 Z 3 KStG sehe vor, dass Beteiligungsertrdage nur dann frei seien, wenn es sich um
Gewinnanteile jeder Art aufgrund einer Beteiligung an inldndischen Kérperschaften in Form
von Genussrechten handle. Diese Gesetzesstelle verweise auf § 8 Abs. 3 Z 1 KStG, der
bestimme, dass ein Genussrecht nur vorliege, wenn mit dem Recht eine Beteiligung am
Gewinn und am Liquidationsgewinn verbunden sei. Der Gesetzgeber driicke mit dieser
Formulierung aus, dass ein Genussrecht steuerrechtlich dann als Eigenkapital zu behandeln
sei, wenn der Normadressat unmittelbar vom Gesamterfolg des Unternehmens in positiver wie

in negativer Hinsicht betroffen sei. MaBstab dafir sei das eingegangene Risiko.

Wende man diese gesetzlichen Aussagen auf den konkreten Sachverhalt an, ergebe dies
folgenden Schluss: Die Genussrechtsbedingungen wiirden eine Gewinnbeteiligung (Punkt 2)
und einen Liquidationsgewinn (Punkt 7) vorsehen. Weiters bestehe seitens der Bank die
Verpflichtung, die Genussrechte zu einem festgelegten Kurs, gestaffelt nach der Behaltefrist,
zu kaufen. Konkret sei das Geschaft jedoch in der Weise abgewickelt worden, dass ein fixer
Zinssatz schriftlich vereinbart worden sei und die Differenz zwischen Genussrechtsschiittung
und fixer Zinsvereinbarung am Laufzeitende tber den Kurs verrechnet worden sei. Faktisch
habe die Abgabepflichtige somit ihr Geld zu einem Festbetrag veranlagt, was eine
Risikominimierung darstelle und folglich eine Qualifizierung als Forderung und nicht — wie
begehrt — als Genussrecht iSd § 8 Abs. 3 KStG, verbunden mit einer Steuerbefreiung gemaB §

10 KStG, nach sich ziehe. Die rechtliche Wiirdigung fiihre zahlenmaBig zu folgenden
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Auswirkungen, wobei auch die Jahre 1995 (vorlaufige Veranlagung) und 1999
(Erklarungseingang) zu erfassen seien (vgl. Tz 40 und 41 des Bp-Berichtes vom 17. Juli 2001,
ABNr. abc):

Beteiligungsertrage 1995 1996 1997 1998 1999
gemaB § 10 KStG
S S S S S

Ertrage aus J- 1,145.200,-- | 1,680.000,-- | 1,642.667,-- | 1,217.177,-- | 868.000,--
Beteiligung It. Vig

Ertrége aus J- 0,-- 0,-- 0,-- 0,-- 0,--
Beteiligung It. Bp

Differenz 1,145.200,-- | 1,680.000,-- | 1,642.667,-- | 1,217.177,-- | 868.000,--

Das Finanzamt folgte den Feststellungen der Priifer und erlieB — teilweise nach
Wiederaufnahme des Verfahrens gemaB3 § 303 Abs. 4 BAO von Amts wegen — am 20.
September 2001 Bescheide betreffend Kdérperschaftsteuer fiir die Jahre 1995 bis 1999. Am 19.
Oktober 2001 erhob die Abgabepflichtige fristgerecht Berufung, die sich ua. gegen diese
Sachbescheide richtete. Zur Begriindung flihrte sie aus wie folgt:

1) Riickstellung fiir Umweltkosten Nachbarn: Die Betriebspriifung habe eine in den Vorjahren
gebildete Riickstellung fiir Kosten aus einem Betriebsanlagegenehmigungsverfahren, das bei
einem drohenden negativen Ausgang zur Stilllegung zweier betriebsnotwendiger Maschinen
mit enormen Folgekosten bis hin zu einer Betriebseinstellung flihren kdnnte, im Jahr 1998 im
Wesentlichen mit der Begriindung aufgeldst, dass sich bereits iber einen langeren Zeitraum in
diesem Verfahren nichts getan hatte. Diese Auffassung sei unrichtig. Das Verfahren sei bis ins
Jahr 2001 beim zustéandigen BMwA anhangig gewesen und als Offizialverfahren der
behdrdlichen Entscheidungspflicht unterlegen. Dabei sei es unerheblich gewesen, ob und
inwieweit die Nachbarn, deren seinerzeitige Beschwerden die Probleme mit verursacht hatten,
diesbeziiglich weiter aktiv gewesen seien oder nicht. Das Ministerium habe auch im Jahr 2001
noch erklart, dass die Abgabepflichtige mit einer negativen Entscheidung rechnen misse,
weshalb sie im Jahr 2001 ihren Antrag zurlickgezogen und ein neues Verfahren eingeleitet
habe.

Im Jahr 1998 habe die GM. sehr wohl ernsthaft mit dem Eintritt eines Schadens rechnen
mussen. Die vorangegangene Betriebspriifung habe die Rickstellung bereits anerkannt
gehabt und auch die gegenstandliche Betriebspriifung habe sie dem Grunde und auch der
Hbéhe nach nicht bestritten. Unbestritten sei auch geblieben, dass der Riickstellungsbetrag von
2,5 Mio. Schilling wesentlich geringer gewesen sei, als die bei einem negativen
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Verfahrensausgang moglicherweise entstehenden Kosten. Der relativen Ungewissheit des

Schadenseintrittes sei daher durch die Hohe der Riickstellung durchaus Rechnung getragen
worden. Jedenfalls sei bis Ende des Jahres 1998 kein Umstand eingetreten, der die Auflésung
der Riickstellung als geboten hatte erscheinen lassen. Die lange Dauer eines
Behdrdenverfahrens lasse keinen Riickschluss dahingehend zu, dass mit dem Entstehen eines
Schadens nicht mehr ernsthaft zu rechnen sei. Wenn das Verfahren als Grundlage fir die
Bildung einer Riickstellung anerkannt worden sei, misste auch der Ausgang des Verfahrens
abgewartet werden, um dann die Riickstellung zu verwenden oder aufzulésen, zumal dann,

wenn sich im Laufe des Verfahrens keine Anderungen ergeben hétten.

2) Wertpapierunterdeckung: Die von der Betriebspriifung auBerbilanzmaBig hinzugerechneten
Betrage fir die Wertpapierunterdeckung entsprachen den ermittelten Unterdeckungsbetragen
gemal der Niederschrift tGber die Schlussbesprechung. GemaB § 14 Abs. 5 Z 2 EStG betrage

die Zurechnung aber nur 60 % der Unterdeckungsbetrage.

3) Schachtelbefreiung Genussrechte: Im Priifungszeitraum habe die GM. Genussrechte an der
Holding gehalten. Es handle sich um Genussrechte iSd § 174 AktG, die nicht nur
schuldrechtliche Anspriiche, sondern auch Vermdgensrechte verbrieften. Der
Genussrechtsinhaber habe eine Beteiligung am Gewinn wie auch am Liquidationsgewinn der
Gesellschaft. Dem Genussscheininhaber stehe kein Kiindigungsrecht zu. Derartige
Genussrechtseinlagen stellten nach Lehre und Rechtsprechung Eigenkapital und die Ertrage
aus solchen Genussrechten Beteiligungsertrage iSd § 10 Abs. 1 Z 3 KStG dar. Demgemal
seien die Ertrage in die Besteuerungsgrundlagen bei der Holding eingeflossen und dann
versteuert nach Abzug der Kapitalertragsteuer an die GM. ausgeschiittet worden, welche die
Kapitalertragsteuer im Zuge der Veranlagung habe anrechnen lassen. Die grundsatzliche
Qualifikation des Genussrechtskapitals sei auch bereits in zahlreichen Betriebspriifungen

untersucht und anerkannt worden.

Die Betriebspriifung mdchte nunmehr eine Umdeutung des Genussrechtskapitals in
Fremdkapital vornehmen und die Anwendung der Steuerbefreiung des § 10 KStG verweigern.
Sie stlitze sich dabei auf die Abwicklung des Vorgangs durch die Bank, die aber von der
Betriebspriifung nicht zutreffend dargestellt worden sei. Dabei sei zunachst auch zu beachten,
dass das Gesellschaftsverhaltnis nur zwischen der GM. und der Holding bestehe und daher
auch nur zwischen diesen beurteilt werden kdénne. § 8 Abs. 3 Z 1 KStG sehe als Bedingung flir
die Qualifikation der Ausschittungen als Einkommensverwendung ausdriicklich nur die
Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsgewinn vor. Eine Mindestverzinsung oder eine
Begrenzung der Verzinsung ware nicht schadlich (Hinweis auf
Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 1988, § 8 Anm. 31;
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Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, Kommentar zum Koérperschaftsteuergesetz 1988, § 8

Rz 27).

Allfdllige Zusagen eines Dritten kénnten fiir die Qualifikation des Genussrechtskapitals bei der
Holding nicht relevant sein, weil sie auf die Beteiligung am Gewinn und Liquidationsgewinn
der Holding keinen Einfluss hatten, wobei aber die Auffassung der Betriebspriifung, wonach
eine fixe Verzinsung zugesagt worden ware, ausdriicklich bestritten werde. Es habe im
Rahmen des Anbots wohl eine Vergleichsrechnung mit angenommenen Werten gegeben, um
dieses zu erlautern, aber keine Zusage. Die Bank habe eine befristete Option eingeraumt, die
Genussrechte innerhalb bestimmter Zeitrdume zu fixierten Kursen an sie zurlickzuverkaufen.
Diese Option sei nicht Bestandteil der Genussrechtsbedingungen gewesen. Von dieser Option
sei nicht Gebrauch gemacht worden, Verkaufe an die Bank seien erst nach Ablauf der Option
erfolgt. Der Riickkauf sei daher nicht entgegen der urspriinglich getroffenen Vereinbarung
erfolgt, sondern sei der freien Vereinbarung durch die Parteien unterlegen. Der Riickkauf des
fortbestehenden Genussrechts sei aber fiir die Frage der Beteiligung des
Genussrechtsinhabers am Gewinn und Liquidationsgewinn auch ohne Bedeutung. Es seien
daher die gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit der Beteiligungsertrage erfiillt
und es bestehe auch keine Divergenz zwischen dem wahren wirtschaftlichen Gehalt und der
auBeren Erscheinungsform dieser Beteiligung an der Holding. Es werde nochmals darauf
verwiesen, dass die ausgeschitteten Betrdge in den Besteuerungsgrundlagen der Holding

erfasst worden seien.

Am 30. Juli 2002 und 6. August 2002 erlieB das Finanzamt Berufungsvorentscheidungen
betreffend Koérperschaftsteuer fiir die Jahre 1995 bis 1999, mit denen dem Berufungspunkt
" Wertpapierunterdeckung' (betrifft die Jahre 1996 bis 1998) stattgegeben wurde. Zu den

(abgewiesenen) Berufungspunkten wurde wie folgt ausgeftihrt:

Rilckstellung fir Umweltkosten Nachbarn: Zum Bilanzstichtag 31. Dezember 1998 sei ein
tatsachlicher Schaden fiir die GM. nicht entstanden, die bloBe Mdglichkeit der
Inanspruchnahme reiche fir die Bildung einer Umweltriickstellung nicht aus. Dass es sich im
vorliegenden Fall um eine "bloBe Moglichkeit der Inanspruchnahmeé' handle, kdnne ua. daraus
geschlossen werden, dass die Anrainer keine weiteren rechtlichen Schritte — insbesondere
verfahrensrechtliche Mdglichkeiten zur Beschleunigung des Verfahrens beim BMwA — mehr

veranlasst hatten.

Schachtelbefreiung Genussrechte: Die Bank sei mit der Holding gesellschaftsrechtlich
verbunden. Weiters habe die GM. bei der Bank, ihrer Hausbank, beabsichtigt, liberschiissige
Liquiditat ertragbringend und risikoneutral zu veranlagen. Zu diesem Zweck seien zwischen

den Vertragsparteien Gesprache gefiihrt worden, in denen Laufzeit und Verzinsung der zu
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veranlagenden Gelder schriftlich festgelegt worden seien. Im Konkreten seien — basierend auf
dieser Vereinbarung — Genussrechte bei der Holding, einer Konzerngesellschaft der Bank,
gezeichnet worden. Aufgrund der Tatsache, dass die Veranlagung zwischen der GM. und der
Bank im Vorhinein vereinbart worden sei und die Holding mit der Bank gesellschaftsrechtlich
verbunden sei, kdnne die Genussrechtszeichnung nur als integrierender Bestandteil dieser

Vereinbarung betrachtet werden.

Am 30. August 2002 stellte die Abgabepflichtige fristgerecht den Antrag auf Entscheidung

Uber die Berufung durch die Abgabenbehdérde zweiter Instanz, worin sie erganzend festhielt:

Rickstellung flir Umweltkosten Nachbarn: Im Verfahren gehe es um die Stilllegung zweier fir
den Betrieb sehr wichtiger Maschinen. Die Ruickstellungsbildung selbst sei von der
vorhergehenden Betriebspriifung anerkannt worden und auch bei der nunmehrigen
Betriebspriifung auBer Streit gestanden. Das Genehmigungsverfahren sei ein
Offizialverfahren, in dem die Behdrde Entscheidungspflicht treffe. Das Verfahren sei daher
nicht von der anhaltenden Intensitdt der Beschwerden von Anrainern abhangig. Die GM. habe
sich regelmaBig beim zustdandigen Ministerium nach dem Stand des Verfahrens erkundigt und
ernsthaft mit einer negativen Entscheidung rechnen mussen. Die Riickstellung sei jahrlich im
Zuge der Erstellung der Jahresabschllsse einer Beurteilung unterzogen worden. Ende 1998
habe die GM. nicht davon ausgehen kdnnen, dass kein Schaden drohen wirde. Auch habe
Ende 1998 jederzeit mit neuen gegen die Abgabepflichtige gerichteten Aktivitaten der

Anrainer gerechnet werden mussen.

Schachtelbefreiung Genussrechte: Der Wunsch nach gewinnbringender Veranlagung von
Liquiditat sei haufig Grundlage fiir das Eingehen von Beteiligungen, etwa den Erwerb von
Aktien. Es treffe nicht zu, dass "Laufzeit und Verzinsung' im gegenstandlichen Fall von
Vornherein vereinbart worden waren, die Genussrechte seien tber langere Zeitrdume hin
gehalten worden. Eine von der Bank eingeraumte Put-Option, mit der eine gewisse
Absicherung erreicht werden sollte, andere nichts am grundsatzlichen Risiko des
Gesellschafters. Auch aus der Rechtsprechung des VWGH (vgl. VwWGH 9.5.1989, 89/14/0033;
VwGH 20.4.1993, 93/14/0007) koénne abgeleitet werden, dass das Innehaben einer Option zu
Absicherungszwecken den Charakter der Veranlagung nicht verandere.

Genussrechte, welche die Voraussetzungen des § 8 Abs. 3 Z 1 KStG erfiillten, wiirden
ertragsteuerlich dem Eigenkapital gleich gestellt. Ausschiittungen jeder Art stellten
steuerneutrale Einkommensverwendung dar. Die Ausschiittungen fielen unter die Befreiung
des § 10 Abs. 2 KStG, wenn eine Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsgewinn der
emittierenden Kdrperschaft gegeben sei. Beide Voraussetzungen missten vorliegen, die Hohe

der Gewinnbeteiligung misse aber nicht definiert sein. Bedingungen oder Begrenzungen in
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zeitlicher und/oder umféanglicher Hinsicht schadeten der Gewinnabhangigkeit nicht. Das
Vorliegen eines Kapitalverlustrisikos sei nicht Voraussetzung fiir die Einstufung als
Substanzgenussrecht. Samtliche gesetzlichen Voraussetzungen fiir die Steuerfreiheit lagen im

gegenstandlichen Fall vor.

Fir die Beurteilung der Stellung des Genussrechtsinhabers sei ausschlieBlich das
Vertragsverhaltnis zwischen dem Emittenten und dem Genussrechtsinhaber entscheidend.
Andere Vertragsbeziehungen, die der Genussrechtsinhaber mit Dritten begriindet habe,
kdnnten das Verhaltnis zwischen dem Emittenten und dem Genussrechtsinhaber nicht
beeintrachtigen. Soweit ersichtlich, fiihrten Garantiezusagen (und damit auch
Absicherungsgeschafte) nach der Rechtsprechung allenfalls dazu, dass dem Steuerpflichtigen
ein zusatzlicher Ertrag fiir die Hingabe des Kapitals zukomme (vgl. VWGH 17.9.1996,
95/14/0113). Der Charakter der Veranlagung werde durch eine solche Zusage aber nicht
berthrt.

Im Zuge der Erstveranlagung erlieB das Finanzamt am 20. September 2002 einen Bescheid
betreffend Kérperschaftsteuer flir das Jahr 2000, mit dem die " Schachtelbefreiung
Genussrechte' — den Vorjahren folgend — nicht anerkannt wurde. Gleichzeitig erlieB das
Finanzamt auch einen Bescheid betreffend Kérperschaftsteuervorauszahlungen fiir das Jahr
2002 und Folgejahre. Gegen diese Bescheide erhob die Abgabepflichtige am 8. Oktober 2002
fristgerecht Berufung, die sich gegen die Nichtanerkennung der Steuerfreiheit gemaB § 10
Abs. 1 KStG flr Gewinnausschittungen auf von der Holding emittierte Genussrechte richtete.
In der Begriindung wiederholte sie ihr Vorbringen It. Vorlageantrag vom 30. August 2002. Die
Berufung vom 8. Oktober 2002 wurde der Abgabenbehdrde zweiter Instanz unmittelbar zur

Entscheidung vorgelegt.

Uber die Berufungen wurde erwogen:

1) Riickstellung fiir Umweltkosten Nachbarn: GemaB § 9 Abs. 1 EStG 1988 idF StRefG
1993, BGBI. Nr. 818/1993, kénnen Ruickstellungen nur gebildet werden flr

1. Anwartschaften auf Abfertigungen,

2. laufende Pensionen und Anwartschaften auf Pensionen,

3. sonstige ungewisse Verbindlichkeiten,

4. drohende Verluste aus schwebenden Geschaften.

GemaB § 9 Abs. 3 EStG 1988 diirfen Rickstellungen im Sinne des Abs. 1 Z 3 und 4 nicht
pauschal gebildet werden. Die Bildung von Riickstellungen ist nur dann zuldssig, wenn

konkrete Umstande nachgewiesen werden kénnen, nach denen im jeweiligen Einzelfall mit
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dem Vorliegen oder dem Entstehen einer Verbindlichkeit (eines Verlustes) ernsthaft zu

rechnen ist.

Den Grundsatzen ordnungsmaBiger und periodengerechter Gewinnermittlung entspricht es,
betrieblich veranlasste kiinftige Aufwendungen, die ihre Wurzel im abgelaufenen
Wirtschaftsjahr haben, durch den Ansatz von Riickstellungen zu berticksichtigen.
Rickstellungsfahig sind sowohl Schulden, die am Bilanzstichtag dem Grunde nach bestehen,
aber der H6he nach unbestimmt sind, als auch Schulden oder Lasten, die am Bilanzstichtag
dem Grunde nach noch nicht bestehen, die aber auf die betriebliche Tatigkeit des
abgelaufenen Wirtschaftsjahres zurtickzufiihren sind und mit deren Eintritt nach den
Grundsatzen kaufmannischer Vorsicht mit gréBter Wahrscheinlichkeit zu rechnen ist. Die
entfernte Mdglichkeit, aus irgendeinem Grund einmal in spateren Jahren verpflichtet zu

werden, berechtigt nicht zur Bildung einer Riickstellung.

Mit Bescheid der Bezirkshauptmannschaft I vom 8. Janner 1960, ZI. 2, wurde der GM. die
gewerbebehordliche Genehmigung zur Errichtung eines Fabriksgebaudes auf den Gp. x ua. KG
M unter Vorschreibung verschiedener Auflagen erteilt. In der Folge wurden von der
Bezirkshauptmannschaft I mehrere Verfahren betreffend die Anderung der gegensténdlichen
Betriebsanlage sowie betreffend die Vorschreibung zusatzlicher Auflagen nach § 79 GewO
1973 durchgefiihrt. Mit Schreiben vom 5. Dezember 1986 suchte die GM. um die
Genehmigung zur Anderung der gegensténdlichen Betriebsanlage durch Umstellung der
Maschinen im Bereich der mechanischen Fertigung an. Insbesondere wurden die aus der
urspriinglichen Zuschneiderei vorhandenen Schlagscheren in den sldlichen Bereich der
Produktionshalle verlegt. Weiters kamen drei Maschinen neu dazu, vier Maschinen wurden
entfernt. Samtliche Stanzen und Pressen - ausgenommen die beiden Pressen "Mdiller Pos. 9'

und "Midiller Pos. 10' — wurden auf schwingungsdammende Unterlagen gestellt.

Am 12. Juni 1989 erlieB die Bezirkshauptmannschaft I - nach einem fortgesetzten Verfahren -
zu ZI. 3 einen Bescheid, mit dem der GM. die gewerbebehérdliche Genehmigung zur Anderung
der gewerblichen Betriebsanlage (durch Umstellung des Maschinenparks) gemaB § 81 GewO
1973 iVm § 27 Abs. 2 Arbeitnehmerschutzgesetz erteilt wurde. Von dieser Genehmigung war
auch die Genehmigung zur Aufstellung der beiden hydraulischen Ziehpressen "Mdiller Pos. 9'
und "Midiller Pos. 10" umfasst. Zusatzlich wurde die Auflage erteilt, dass das Ende der
taglichen Arbeitszeit grundsatzlich mit 22 Uhr festgesetzt wird, wobei jedoch Stanzarbeiten an
den beiden Miiller-Pressen ab 21 Uhr nicht mehr durchgefiihrt werden dirfen. GemaB § 78
Abs. 2 GewO 1973 wurde gleichzeitig die endglltige Betriebsbewilligung vorbehalten und zur
endgliltigen Beurteilung der Auswirkungen der Umstellung ein Probebetrieb bis zum 31.
Dezember 1989 verfiigt. Gegen den Bescheid der Bezirkshauptmannschaft I vom 12. Juni

1989 erhoben die Nachbarn G, R und L Berufungen. Im Berufungsverfahren wurden mehrere
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Beschwerden wegen Larms und Erschiitterung erstattet und die Errichtung von Fundamenten

bei den beiden Pressen "Mcdiller Pos. 9' und "Mtdiller Pos. 10" gefordert.

Mit Bescheid vom 17. September 1992, ZI. 1, hat der Landeshauptmann von Tirol als
Gewerbebehorde zweiter Instanz den Berufungen insofern Folge gegeben, als folgende
Auflage vorgeschrieben wurde: " Die beiden Pressen ‘Mdiller Pos. 9' und ‘Mdiller Pos. 10’ sind
auf einem Fundament mit tief frequent abgestimmter, elastischer, bedampfter Lagerung
(Federn mit Démpfern) aufzustellen." Uberdies wurde der Spruchbestandteil des
angefochtenen Bescheides, wonach Stanzarbeiten an den beiden Miiller-Pressen ab 21 Uhr
nicht mehr durchgefiihrt werden diirfen, ersatzlos aufgehoben. SchlieBlich sprach der
Landeshauptmann von Tirol aus, dass die Anordnung des Vorbehaltes der Betriebsbewilligung
und Genehmigung eines Probebetriebes hinsichtlich der beiden Pressen "MCiller Pos. 9' und
"Miiller Pos. 10' ersatzlos behoben wird. Aufgrund der eingeholten Gutachten kam die
Behdrde zusammenfassend zur Ansicht, dass die Errichtung von Fundamenten erforderlich sei,
um Beldstigungen auf ein zumutbares MaB einzuschranken und Gesundheitsgefahrdungen der

Nachbarn auszuschlieBen. Es sei daher diese Auflage entsprechend vorzuschreiben.

Gegen den Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 17. September 1992, ZI. 1, erhob
die GM. am 13. Oktober 1992 Berufung an den Bundesminister flir wirtschaftliche
Angelegenheiten. Die Anfechtung erstreckte sich auf jenen Spruchbestandteil des Bescheides,
mit dem die Auflage vorgeschrieben wurde, die beiden Pressen "Mcdiller Pos. 9' und " Mdiller
Pos. 10' auf einem Fundament mit tief frequent abgestimmter, elastischer, bedampfter

Lagerung (Federn mit Dampfern) aufzustellen.

Der Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 17. September 1992, ZI. 1, und das sich
daran anschlieBende Berufungsverfahren vor dem BMwA veranlassten die Berufungswerberin,
in der Bilanz zum 31. Dezember 1992 unter der Position "Sonstige Riickstellungen’ eine
Rickstellung flr " Umweltkosten Nachbarri' in Hohe von 2,500.000 S einzustellen. Fir
ungewisse Schulden, die dem Grunde nach am Bilanzstichtag bereits bestehen und das
abgelaufene Wirtschaftsjahr betreffen, ist eine Riickstellung als Passivum in die Bilanz
aufzunehmen. Um die Bildung einer Riickstellung zu rechtfertigen, muss noch keine
rechtsverbindliche Schuld am Bilanzstichtag vorliegen. Es geniigt die Gewissheit, dass ein
wirtschaftlich das abgelaufene Wirtschaftsjahr betreffender Aufwand bestimmter Art ernsthaft
droht, also mit einer gewissen Wahrscheinlichkeit voraussehbar ist, oder dass der Aufwand
schon sicher und nur der H6he nach unbestimmt ist, nicht aber schon die entfernte
Moglichkeit einer Inanspruchnahme oder eines Verlustes. Aufgrund der bisherigen
Erfahrungen muss eine gewisse Wahrscheinlichkeit flr das Eintreten der Verbindlichkeit
bestehen (VWGH 26.6.1990, 89/14/0266).
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GemaB § 74 Abs. 2 GewO diirfen gewerbliche Betriebsanlagen nur mit Genehmigung der

Behdrde errichtet oder betrieben werden, wenn sie wegen der Verwendung von Maschinen
und Geraten, wegen ihrer Betriebsweise, wegen ihrer Ausstattung oder sonst geeignet sind,
bestimmte 6ffentliche Interessen zu beeintrachtigen, so zB. die Nachbarn durch Geruch,
Larm, Rauch, Staub, Erschiitterung oder in anderer Weise zu belastigen (§ 74 Abs. 2 Z 2
GewO). Ergibt sich nach Genehmigung der Anlage, dass die gemai § 74 Abs. 2 GewO
wahrzunehmenden Interessen trotz Einhaltung der im Genehmigungsbescheid und
Betriebsbewilligungsbescheid vorgeschriebenen Auflagen nicht hinreichend geschiitzt sind, so
hat die Behdrde gemaB § 79 Abs. 1 GewO die nach dem Stand der Technik und dem Stand
der medizinischen und der sonst in Betracht kommenden Wissenschaften zur Erreichung
dieses Schutzes erforderlichen anderen oder zusatzlichen Auflagen vorzuschreiben. Wenn es
zur Wahrung der im § 74 Abs. 2 umschriebenen Interessen erforderlich ist, bedarf gemaB §
81 Abs. 1 GewO auch die Anderung einer genehmigten Betriebsanlage einer Genehmigung im
Sinne der vorstehenden Bestimmungen. Diese Genehmigung hat auch die bereits genehmigte
Anlage so weit zu umfassen, als es wegen der Anderung zur Wahrung der im § 74 Abs. 2

umschriebenen Interessen gegeniiber der bereits genehmigten Anlage erforderlich ist.

In dem Erkenntnis vom 26.6.1990, 89/14/0266, hatte sich der VWGH erstmalig mit einer
Rickstellung fir Umweltschutzanlagen zu befassen. Die belangte Behdrde wies die Berufung
des Steuerpflichtigen in dem zugrunde liegenden Verfahren mit der Begriindung ab, dass die
Bildung einer Riickstellung zur Voraussetzung habe, dass die Vorschreibung von Auflagen
durch die Behorde erfolge oder zumindest ein verwaltungsbehdrdliches Verfahren laufe,
aufgrund dessen mit groBer Wahrscheinlichkeit mit einer Inanspruchnahme zu rechnen sei.
Steht zu den Bilanzstichtagen nicht fest, dass die Gewerbebehdrden nach den §§ 79 ff GewO
berechtigt waren, vom Abgabepflichtigen die Errichtung emissionsverhindernder Anlagen zu
verlangen, oder dass bereits zielgerichtet hinsichtlich solcher Auflagen gegen den
Abgabepflichtigen von den Gewerbebehdérden verfahren wurde, so liegen It. VWGH mangels
ausreichender Gewissheit und hinreichender Wahrscheinlichkeit einer aus einer 6ffentlich-
rechtlichen Pflicht drohenden Belastung die Voraussetzungen fir eine Riickstellungsbildung
nicht vor. Forderungen von Nachbarn oder der Druck der Offentlichkeit, denen selbst dem
Grunde nach keine rechtlichen Pflichten des Abgabepflichtigen korrespondieren, berechtigen

grundsatzlich nicht zur Bildung von Rickstellungen.

Nach Ansicht des VWGH ist daher zu untersuchen, ob zu den Bilanzstichtagen eine 6ffentlich-
rechtliche Verpflichtung vorgelegen ist. Dies impliziert aber schon, dass fir allfallige Auflagen
gemal §§ 79 ff GewO grundsatzlich Riickstellungen flir ungewisse Schulden, und zwar als
offentlich-rechtliche Verpflichtungen umweltschutzrechtlicher Art, zu bilden sind (vgl. auch

Stoll, Riickstellungen fir Aufwendungen zur Errichtung von Umweltschutzanlagen, in Lechner-
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GdS, 371 ff; Perthold, Riickstellungen fiir Umweltschutzverpflichtungen, in ecolex 1990, 634).

Neben dieser objektiven Voraussetzung der Riickstellungsbildung (Bestehen einer hinreichend

konkretisierten 6ffentlich-rechtlichen Verpflichtung, die in der Zukunft zu entsprechenden
Ausgaben fiihrt) ist als subjektive Voraussetzung die Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme
gefordert (vgl. BFH-Urteil vom 27. Juni 2001, I R 45/97, DB 2001, S 1698).

Auf der Grundlage des Bescheides des Landeshauptmannes von Tirol vom 17. September
1992, ZI. 1, hat die GM. die Riickstellung fiir " Umweltkosten Nachbarn' daher zu Recht in die
Bilanz zum 31. Dezember 1992 eingestellt. Daran vermag auch die Tatsache nichts zu dndern,
dass die GM. aufgrund der am 13. Oktober 1992 beim BMwA eingebrachten Berufung selbst
der Uberzeugung war, dass die Auflagen des Landeshauptmannes von Tirol (die Errichtung
von Fundamenten hinsichtlich der beiden Pressen "Mtdiller Pos. 9' und "Mdiller Pos. 10") zu
Unrecht vorgeschrieben worden seien und daher eine Inanspruchnahme nicht zu erfolgen
habe. Die Voraussetzung, ob mit hinreichender Wahrscheinlichkeit eine Inanspruchnahme zu
erwarten ist, ist namlich nicht nach den subjektiven Erwartungen des Steuerpflichtigen zu
prifen, sondern auf der Grundlage objektiver, am Bilanzstichtag vorliegender und spatestens
bei Aufstellung der Bilanz erkennbarer Tatsachen aus der Sicht eines sorgfaltigen und
gewissenhaften Kaufmannes zu beurteilen (vgl. BFH-Urteil vom 1. August 1984, I R 88/80,
BStBI II 1985, 44). Durch das Erlassen des beim BMwA angefochtenen Bescheides ist auch die
subjektive Wahrscheinlichkeit der Inanspruchnahme hinreichend gegeben (vgl. nochmals BFH-
Urteil vom 27. Juni 2001, I R 45/97, DB 2001, S 1698). Die Bildung dieser Riickstellung wurde

vom Finanzamt auch der Hohe nach nicht bestritten.

In weiterer Folge ist entscheidend, ob bzw. ab welchem Zeitpunkt die Berufungswerberin mit
hinreichender Wahrscheinlichkeit davon ausgehen konnte, im Hinblick auf den Bescheid des
Landeshauptmannes von Tirol vom 17. September 1992, ZI. 1, nicht mehr in Anspruch
genommen zu werden, dh. die darin vorgeschriebenen Auflagen nicht erfillen zu mussen.
Diesen Zeitpunkt sah das Finanzamt im Jahr 1998 als gegeben, weil das beim BMwA
anhangige Berufungsverfahren schon seit Jahren geruht habe und sich die betroffenen
Nachbarn nicht mehr beschwert bzw. auf die Entscheidungspflicht des BMwA gedrangt hatten.
Ein behordliches Eingreifen sei daher in einem hohen MaB unwahrscheinlich, weshalb die
gebildete Rickstellung zum 31. Dezember 1998 gewinnerhéhend aufzulésen sei.

In diesem Zusammenhang wird auf das Urteil des BFH vom 27. November 1997, IV R 95/96,
BStBI II 1998, 375, verwiesen, das zur Auflésung einer Rickstellung wegen eines gerichtlich
geltend gemachten Schadenersatzanspruches ergangen ist. Darin fiihrte der BFH aus wie
folgt:

"Eine in friheren Wirtschaftsjahren gebildete Riickstellung fir ungewisse Verbindlichkeiten ist

aurzulésen, sobald nach den Verhdéltnissen am Bilanzstichtag — so wie sie sich bei Aufstellung
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der Bilanz darstellen — die Voraussetzungen fir ihre Bildung und demgemal3 auch
Beibehaltung nicht mehr bestehen (§ 249 Abs. 3 Satz 2 HGB; vgl. auch BFH-Urteil vom 12.
April 1989, I R 41/88, BFHE 156, 481, BStB/ II 1989, 612).

Bei einem im Klagewege geltend gemachten Schadenersatzanspruch droht eine
Inanspruchnahme wegen Schadenersatz solange, bis der Anspruch nicht rechtskréftig
abgewiesen worden ist. Dies gilt auch dann, wenn der Steuerpfiichtige als Beklagter zunachst
in einer Instanz obsiegt hat. Denn fiir den Steuerpfiichtigen besteht das Risiko, aufgrund einer
Entscheidung der nachfolgenden Instanz in Anspruch genommen zu werden, jedenfalls dann
weiter, wenn der Prozessgegner ein nicht offensichtlich unzuldssiges Rechtsmittel eingelegt
hat. Der BFH hat dementsprechend die Aktivierung einer bestrittenen Forderung wegen
unerfaubter Handlung erst nach rechtskréftiger Feststellung des Anspruches zugelassen (vgl.
BFH-Urteil vom 26. April 1989, I R 147/84, BFHE 157, 121, BStB/ IT 1991, 213). Diese mit
dem Grundsatz der Vorsicht begriindete Entscheidung fiir einen sog. Aktivprozess gilt
sinngemap fiir einen Rechtsstreit, in dem der Steuerpfiichtige mit einem
Schadenersatzanspruch konfrontiert wird (vgl. auch BFH in BFHE 180, 258, BStB/ IT 1996,
406). Denn solange das Verfahren nicht abschlieBend entschieden ist, ist fiir den
Steuerpfiichtigen nicht einzuschéatzen, ob er endgliltig in Anspruch genommen werden wird.

Eine Rtickstellung wegen eines gerichtlich verfolgten Schadenersatzanspruches ist deshalb in
der Regel solange nicht aufzulésen, solange tber diesen Anspruch nicht endgliltig
(rechtskréftig) entschieden ist.”

Diese Aussagen des BFH sind auch fir den Streitfall maBgeblich. Der Berufungswerberin ist
zuzustimmen, dass es sich bei einem Betriebsanlage-Genehmigungsverfahren gemaB § 81
GewO um ein Offizialverfahren handelt, das der Entscheidungspflicht der Behdrde unterliegt.
Das Berufungsverfahren vor dem BMwA war daher nicht von der anhaltenden Intensitdt der
Beschwerden der Anrainer abhangig. Die lange Dauer eines Behdrdenverfahrens lasst keinen
Riickschluss dahingehend zu, dass mit dem Entstehen einer Verbindlichkeit nicht mehr
ernsthaft zu rechnen ist. Solange Uber das beim BMwA anhangige Berufungsverfahren nicht
abschlieBend entschieden war, war fir die GM. nicht einzuschatzen, ob sie endgiiltig in
Anspruch genommen werden wird und demnach die Fundamente fiir die beiden Mdller-
Pressen errichten muss. Auch wenn das BMwA hinsichtlich der bereits am 13. Oktober 1992
von der GM. eingebrachten Berufung bis Ende 1994 Amtshandlungen
(Sachverstandigengutachten, Augenscheine usw.) durchgefiihrt, sodann aber (iber Jahre
keine weiteren Schritte mehr gesetzt hat, ist festzuhalten, dass eine abschlieBende
Entscheidung im Priifungszeitraum (bis zum 31. Dezember 1998) jedenfalls nicht ergangen
ist. Das Berufungsverfahren wurde — wie noch darzulegen sein wird — erst im Jahr 2001 einer
endgliltigen Erledigung zugefiihrt. Es ist daher nicht ersichtlich, warum die Auflésung der

Rickstellung fir " Umweltkosten Nachbarri' gerade zum 31. Dezember 1998 erfolgen sollte.

Im Ubrigen ist festzuhalten, dass die GM. bis zur endgiiltigen Erledigung des beim BMwA
anhangigen Berufungsverfahrens im Jahr 2001 — entgegen der Ansicht des Finanzamtes -
jederzeit ernsthaft mit dem Entstehen einer Verbindlichkeit rechnen musste und nicht davon

ausgehen konnte, im Hinblick auf den Bescheid des Landeshauptmannes von Tirol vom 17.
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September 1992, ZI. 1, nicht mehr in Anspruch genommen zu werden. Dies ergibt sich

eindeutig aus dem Akteninhalt des beim BMwA zu ZI. 4 anhangigen Verfahrens:

In der vorliegenden Angelegenheit wurde vom BMwA bereits im Jahr 1993 eine
Augenscheinsverhandlung unter Beiziehung des gewerbetechnischen und eines medizinischen
Sachverstandigen durchgefiihrt (siehe Verhandlungsschrift vom 7. Oktober 1993). Im Rahmen
dieser Verhandlung erfolgten auch schalltechnische Erhebungen. Weiters wurden von den
Sachverstandigen Dr. ME und Univ.-Doz. Dr. EK Schwingungsmessungen durchgefiihrt und in
weiterer Folge (nach der Verhandlung) von diesen Sachverstandigen ein Gutachten erstellt.
Wahrend der Beobachtungen (im Haus L) wurden mit den Pressen , Mdller Pos. 9' und , Miller
Pos. 10" in definierten, aber verschiedenen Betriebsweisen Bearbeitungsvorgange
durchgefiihrt (Tiefziehvorgange und Stanzarbeiten). Dabei verursachte bei den
Tiefzieharbeiten nicht der Tiefziehvorgang selbst, sondern hauptséchlich der
Entlastungsvorgang nach Beendigung des Tiefziehvorganges im Haus L splrbare
Erschitterungen. Justierungen an der Ziehkissenentlastung der jeweiligen Maschine
bewirkten, dass beim Offnungsvorgang der einen Maschine keine Erschiitterungen mehr und
beim Offnungsvorgang der anderen Maschine in den meisten Féllen ebenfalls keine
Erschiitterungen mehr spurbar waren. Die von den Stanzarbeiten herriihrenden
Erschiitterungen (Versuche an der Presse "MUiller Pos. 9') waren nach Einbau von zwei
Hydraulikspeicherblasendampfern am Beobachtungspunkt im Haus L ebenfalls nicht mehr zu
spuren. Die von diesem Vorgang herriihrenden Gerausche waren allerdings noch schwach
horbar. Die Beobachtungen der Schwingungen wurden durch die Messprotokolle im zitierten

schwingungstechnischen Gutachten bestatigt.

In weiterer Folge wurde von der Abteilung III/6 des BMWA am 15. Marz 1994 eine
gutéchtliche AuBerung abgegeben, in der unter anderem ausgefiihrt wurde, dass jeweils
Justierungen an den beiden Miller-Pressen zur Verringerung der Erschitterungen notwendig
seien, wahrend der zur Beurteilung des Erfolgs der MaBnahmen dauernd am Immissionsort L
beobachtet werden misse. Es sei daher davon auszugehen, dass zu Beginn jedes
andersartigen Arbeitsvorganges (Veranderung des Materials, der Blechdicke, der Krafte) eine
solche neue Justierung der schwingungsreduzierenden Einrichtungen bzw. der angewandten
Presskrafte bei gleichzeitiger Beobachtung am Immissionspunkt L erforderlich sei. Weiters
wurde ausgeflihrt, dass auch eine bei Maschinen dieser GréBenordnung oft angewandte
schwingungsreduzierende MaBnahme, namlich das Herstellen eines eigenen Fundamentes fiir
jede Maschine aufgrund der Nahe des Flusses S (ungtinstiger Grundwasserstand bei
Hochwasser) moglicherweise nicht zielfiihrend sei. AuBerdem wurde darauf hingewiesen, dass
die mechanische Entkopplung zwischen Maschine und Erdboden aufgrund der geringen

Frequenz der auftretenden Erschiitterungen keinen groBen Erfolg verspreche. AbschlieBend
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wurde angemerkt, dass aus technischer Sicht keine MaBnahme vorgeschlagen werden kénne,

die ohne stindige Beobachtung am Immissionspunkt L bei jeder Anderung der Arbeitsweise
eine Schwingungsreduktion auf ein nicht splirbares bzw. nur ganz schwach splirbares MaB zur
Folge habe. Aber auch bei Beobachtung am Immissionspunkt L kdnne bei jeder
Neueinstellung der Anlage der Erfolg der im Rahmen der Augenscheinsverhandlung gesetzten
MaBnahmen nur fiir die Betriebsbedingungen erwartet werden, die im Rahmen der genannten
Verhandlung gewahlt worden seien. Werde von diesen Betriebsbedingungen stark
abgewichen, so sei nicht in jedem Fall mit der Wirksamkeit der im Rahmen der Verhandlung

gesetzten schwingungsreduzierenden JustiermaBnahmen zu rechnen.

Aufgrund dieser Expertise musste die Berufungswerberin bereits zu diesem Zeitpunkt ernstlich
damit rechnen, dass die Anderung der gewerblichen Betriebsanlage (durch Umstellung des
Maschinenparks) nicht genehmigt und das beim BMwA anhangige Berufungsverfahren nicht in
ihrem Sinne erledigt werde. In der Folge wurden seitens des BMwA (ber Jahre hindurch keine
weiteren Erhebungen bzw. Ermittlungen mehr vorgenommen, ohne das Berufungsverfahren
jedoch endgiiltig (auch formell) abzuschlieBen. Mit Hinblick auf die Tatsache, dass die
Durchfiihrung der Augenscheinsverhandlung und die Erstellung des Gutachtens bereits einige
Jahre zurlicklagen, wurde mit OS von der GM. am 16. Janner 2001 telefonisch Rlicksprache
gehalten. Dieser gab dabei an, dass die beiden Pressen "MCiller Pos. 9' und " Mdiller Pos. 10'
seit der Verhandlung im Jahr 1993 nicht verandert worden seien und auch deren Aufstellung
gleich geblieben sei. Darliber hinaus hatten auf dem Gelénde zwischen dem Werk und der
Nachbarschaft L keine gréBeren Erdbewegungsarbeiten stattgefunden. Seit zwei Jahren werde
allerdings von der Nachbarschaft keine Beschwerde mehr an ihn herangetragen und es
bestehe gutes Einvernehmen mit der Nachbarschaft. Weiters gab OS in diesem Telefonat an,
dass der beanstandete ,Schnitt" ein Verfahren sei, bei dem das Tiefziehwerkzeug das
Werkstlick am Ende des Tiefziehvorganges (wenn das Werkstlick die endgltige Form
erhalten habe) abschneide. OS stimmte mit dem gewerbetechnischen Sachverstandigen
Uberein, dass - da im Rahmen der Verhandlung im Jahr 1993 nennenswerte Erschiitterungen
vor allem beim Offnen nach dem Tiefziehvorgang festgestellt werden konnten - das Verfahren
ohnehin keine VergréBerung der Erschitterungen erwarten lasse. Die angebotene
~Einschrénkung', auf das Verfahren zu verzichten, stelle somit keine wesentliche
Verbesserung der bestehenden Situation dar. Aus diesen Griinden ging die Abteilung III/6 des
BMwA (bzw. nunmehr des Bundesministeriums fir Wirtschaft und Arbeit) am 25. Jéanner 2001
in einer neuerlichen gutachtlichen AuBerung davon aus, dass sich am Sachverhalt und an der
betriebskausalen Erschitterungssituation in der Nachbarschaft L seit der Verhandlung im Jahr

1993 nichts Wesentliches geandert habe. Es bestehe somit kein Anlass, einen neuerlichen

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 19
Augenschein durchzufiihren, und es werde die gutéchtliche AuBerung vom 15. Mérz 1994

weiterhin vollinhaltlich aufrecht erhalten.

Auch im Jahr 2001 erklarte das Bundesministerium fiir Wirtschaft und Arbeit noch, dass die
GM. mit einer negativen Entscheidung rechnen misse. So ist dem Akteninhalt zu ZI. 4
folgender Aktenvermerk der zustandigen Sachbearbeiterin vom 13. Februar 2001 zu
entnehmen:

"Telefonat mit Direktor St. Die Bearbeiterin informierte Direktor St lber das nunmehr
vorliegende Ergebnis des Ermittlungsverfahrens, namlich, dass die beantragte Anderung nicht
genehmigt werden kann. (Die durch die Konsenswerberin bekédmpfte Auflage —
Fundamenterrichtung zum Ausschluss von Erschiitterungen — kann It. Gutachten der Abteilung
11l/6 vom 25. Jénner 2001 nicht ausschlieBBen, dass trotzdem weiter Erschiitterungen bei den
Nachbarn zu spdren sind. Die Auflage darf daher nicht vorgeschrieben werden. Andererseits
kann der technische Sachverstandige keine Alternativauflage anbieten, die das Auftreten von

Erschiitterungen bei den Nachbarn ausschliefen kann. Die beantragte Anderung kénnte daher
nicht genehmigt werden.)

Direktor St wird sich mit den Nachbarn ins Einvernehmen setzen, ob der derzeitige Zustand
fir sie zufriedenstellend ist. Bejahendenfalls kbnnte der Antrag durch die Konsenswerberin
zurdickgezogen und neu eingebracht werden. Dies konnte auch fiir das Unternehmen einen
Zeitgewinn bringen. Geplant ist, das Werk in etwa 4 — 5 Jahren auf ein neues, bereits
angekauftes Gelande abzusiedeln. Nach Riicksprache mit den betroffenen Nachbarn wird sich
Direktor St bei der Bearbeiterin melden. "

Mit Schreiben vom 3. Mai 2001 zog die GM. daraufhin ihren Antrag auf Genehmigung der
Anderung der gewerblichen Betriebsanlage zuriick. Da somit fiir eine Entscheidung betreffend
eine Anderung der gewerblichen Betriebsanlage die Grundlage fehlte, hob das
Bundesministerium flir Wirtschaft und Arbeit mit Bescheid vom 14. Mai 2001, ZI. 5, die
Bescheide des Landeshauptmannes von Tirol vom 17. September 1992, ZI. 1, und der
Bezirkshauptmannschaft I vom 12. Juni 1989, ZI. 3, ersatzlos auf. Die Berufung der GM.

wurde gleichzeitig zurlickgewiesen und das Berufungsverfahren damit auch formell erledigt.

Die GM. musste bis zur Zuriicknahme ihres Antrages auf Genehmigung der Anderung der
gewerblichen Betriebsanlage im Mai 2001 jederzeit ernsthaft mit dem Entstehen einer daraus
resultierenden Verbindlichkeit rechnen. Die gewinnerh6hende Auflésung der gebildeten
Riickstellung " Umweltkosten Nachbarn' hatte daher nicht vor diesem Zeitpunkt erfolgen
dirfen. In diesem Zusammenhang ist festzuhalten, dass die Berufungswerberin in der Bilanz
zum 31. Dezember 2001 selbst eine solche gewinnerhdéhende Auflésung der Riickstellung
vorgenommen hat. Die Auswirkungen It. Tz 31 des Bp-Berichtes vom 17. Juli 2001, ABNr. abc,

sind daher rlickgangig zu machen.

2) Wertpapierunterdeckung: GemaB § 14 Abs. 5 EStG 1988 muss die
Abfertigungsriickstellung durch Wertpapiere gedeckt werden. Betragt die Wertpapierdeckung

im Wirtschaftsjahr auch nur vortibergehend weniger als 50 % der maBgebenden Riickstellung,
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ist der Gewinn gemaB § 14 Abs. 5 Z 2 leg.cit. um 60 % der Wertpapierunterdeckung zu

erhdhen. In den Veranlagungsjahren 1996 bis 1998 wurden Wertpapierunterdeckungen bei
den Abfertigungsriickstellungen in folgender Hohe festgestellt: 507.000 S (1996), 244.000 S
(1997), 116.000 S (1998). Diese wurden auBerbilanzmaBig in voller Hohe hinzugerechnet (vgl.
Tz 37 des Bp-Berichtes vom 17. Juli 2001, ABNr. abc). Was die Hinzurechnung der
Wertpapierunterdeckungen in den Jahren 1996 bis 1998 betrifft, wird auf die insoweit
stattgebenden Berufungsvorentscheidungen vom 30. Juli 2002 verwiesen. Die
Hinzurechnungen betragen daher: 304.200 S (1996), 146.400 S (1997), 69.600 S (1998). Tz
39 des Bp-Berichtes vom 17. Juli 2001, ABNr. abc, andert sich wie folgt (auBerbiicherliche

Berichtigungen):
1996 1997 1998
S S S
AuBerbiicherliche Berichtigungen It. Bp 971.263,-- 309.571,-- -1,505.697,-
Wertpapierunterdeckung It. Bp -507.000,-- -244.000,-- -116.000,--
Wertpapierunterdeckung It. BE 304.200,-- 146.400,-- 69.600,--
AuBerbiicherliche Berichtigungen It. BE 768.463,-- 211.971,-- -1,552.097,-

3) Schachtelbefreiung Genussrechte: GemaB § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es flir die

Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das Einkommen im Wege offener oder

verdeckter Ausschiittungen verteilt oder entnommen oder in anderer Weise verwendet wird.

GemaB § 8 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 ist eine Einkommensverwendung auch anzunehmen bei

Ausschittungen jeder Art

e auf Partizipationskapital im Sinne des Bankwesengesetzes und des
Versicherungsaufsichtsgesetzes sowie

e auf Genussrechte, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am

Liquidationsgewinn des Steuerpflichtigen verbunden ist.

Von der Korperschaftsteuer sind Beteiligungsertrage befreit. GemaB § 10 Abs. 1 Z 3 KStG
1988 sind Beteiligungsertrage Gewinnanteile jeder Art aufgrund einer Beteiligung an
inlandischen Korperschaften in Form von Genussrechten (§ 8 Abs. 3 Z 1 leg.cit.).

§ 8 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 unterscheidet zwischen anteilsdhnlichen und obligationenahnlichen
Genussrechten. Ausschittungen auf anteilsdhnliche Genussrechte sind gemaB § 8 Abs. 3 Z 1
KStG 1988 steuerlich unbeachtliche Einkommensverwendung, Ausschittungen auf
obligationendhnliche Genussrechte steuerlich abzugsfahige Betriebsausgaben. Anteilsahnliche
Genussrechte (nur solche flihren zur Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 Abs. 1 Z 3 KStG
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1988) sind solche, mit denen das Recht auf Beteiligung am Gewinn und am
Liquidationsgewinn der Kérperschaft verbunden ist. Gewinnbeteiligung liegt bei jeder
Gewinnabhangigkeit der Vermdgensrechte vor. Dies ware ua. auch der Fall, wenn es sich um
eine Mindestverzinsung mit zusatzlichem Gewinnanteil oder eine Gewinnbeteiligung mit
Zusatzverzinsung oder um eine Gewinnbeteiligung mit Mindest- und Héchstgrenzen handelt
(vgl. Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 8 Tz 27, mit Hinweis auf Gassner
in Schénherr GedsS, SD 407; RFH RStBI. 1940, 35; BFH 28.6.1969, I 85/60). Beteiligung am
Liquidationsgewinn ist gegeben, wenn das Genussrecht Uber die Riickgewahr des Nominales
hinaus einen Anteil an den stillen Reserven der Kdrperschaft einrdumt. Eine bloBe
Wertsicherung des Genussrechtskapitals reicht idR ebenso wenig aus wie die Beteiligung an
den stillen Reserven bloB einzelner Wirtschaftsgliter. Auch Nachrangigkeit der
Kapitalriickzahlung begriindet fiir sich allein keine Beteiligung am Liquidationsgewinn. Von
Beteiligung am Liquidationsgewinn kann Uberdies nur dann gesprochen werden, wenn die
Beteiligung ein Anteilsrecht darstellt. Als Anteilsrecht ist in diesem Zusammenhang das Recht
auf eine anteilige Quote am Liquidationsgewinn zu verstehen. Eine Forderung auf einen
bestimmten Kapitalbetrag ist hingegen kein Anteilsrecht
(Bauer/Quantschnigg/Schellmann/Werilly, KStG 1988, § 8 Tz 27).

Zur Frage der Abgrenzung zwischen anteilséhnlichen und obligationenahnlichen
Genussrechten wird auch auf das Erkenntnis des VWGH vom 24.2.2004, 98/14/0131,
verwiesen (ergangen zur Frage, ob das Genusskapital bei der Einheitsbewertung des
Emittenten als Schuld gemaB § 64 BewG abgezogen werden kann). Darin fuhrte der VWGH
wie folgt aus: Genussrechte iSd § 174 AktG kénnen handelsrechtlich weitgehend frei
ausgestaltet werden. Das AktG setzt Genussrechte voraus, ohne sie zu definieren. Es handelt
sich um vielfaltig gestaltbare Rechte schuldrechtlichen Inhalts gegentber
Kapitalgesellschaften, die sowohl Gesellschaftern als auch Nichtgesellschaftern zustehen
kdnnen. Gemeinsam ist ihnen, dass sie weniger Rechte als Gesellschaftsanteile, jedoch mehr
Rechte als normales Fremdkapital vermitteln. Soweit die Ansprliche verbrieft werden, spricht
man von Genussscheinen. In der Regel rdumen Genussrechte nur einen Anteil am Gewinn ein,
zum Teil aber auch eine Beteiligung am Liquidationserlts bzw. -gewinn (Hinweis auf Ruppe in
Bertl/Mandl/Mandl/Ruppe, Unternehmensfinanzierung und Kapitalanlage nach der
Steuerreform, S. 115).

Ob Genussrechtskapital als Verbindlichkeit oder als Eigenkapital angesehen wird, hangt davon
ab, ob die Summe der Fremdkapitalkriterien oder jene der Eigenkapitalkriterien in Qualitat
und Quantitat tGberwiegt. Fiir den Eigenmittelcharakter sprechen dabei etwa die unbegrenzte
Laufzeit, die Gewinnabhangigkeit der vereinbarten Verglitung, die Beteiligung am

Unternehmenswert und am Liquidationsgewinn, die Nachrangigkeit gegenliber
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Gesellschaftsglaubigern oder das Fehlen einer Besicherung. Fremdkapitalkriterien sind etwa
die - mit anderen Gesellschaftsglaubigern gleichrangige - Riickzahlungsregelung und das
Fehlen von Mitwirkungs- und Kontrollrechten (Hinweis auf VWGH 21.5.1997, 95/14/0151).
Weiters ware als Fremdkapitalkriterium das Vorliegen einer (Mindest)Verzinsungsvereinbarung

ZU nennen.

Von einem Substanzgenussrecht spricht man, wenn der Genussrechtsinhaber auch an der
Substanz des Unternehmens beteiligt ist. Eine derartige Beteiligung an der Substanz des
Unternehmens erfordert, dass dem Genussrechtsinhaber ein Anteil am Gewinn und am
Vermoégen gewahrt wird. Neben der Beteiligung am laufenden Gewinn wird fiir
Substanzgenussrechte auch eine Beteiligung am Liquidationsgewinn vorausgesetzt. Dem
Inhaber eines Substanzgenussrechtes muss daher zusatzlich zu der Riickgewahr des
hingegebenen Kapitals eine anteilige Beteiligung am Vermdgen in Form der stillen Reserven

zustehen (Hinweis auf Jann, Kapitalertragsteuer und Endbesteuerung bei Genussrechten, S.
40 ff).
Wie der VWGH in seinem Erkenntnis vom 24.2.2004, 98/14/0131, weiter ausfiihrte, ist bei der

vorzunehmenden Gewichtung der Kriterien fiir die Zuordnung von Genussrechtskapital zum
Eigen- oder Fremdkapital auf das jeweilige Rechtsgebiet Bedacht zu nehmen. Fiir die
Berlicksichtigung von Genussrechten als abziehbare Schuld iSd § 64 BewG ist essenzielles
Kriterium das Vorliegen einer Rickzahlungsverpflichtung. Von einer " Verpflichtung' kann im
gegebenen Zusammenhang jedoch nur dann gesprochen werden, wenn dem die Berechtigung
des Genussscheininhabers gegenibersteht - sei es auch unter Einhaltung bestimmter
Kautelen (wie insbesondere Kiindigungsfristen und -termine) - die Riickzahlung des
hingegebenen Betrages zu verlangen. Dies traf flr den Beschwerdefall nicht zu, weil das
Genussrechtskapital gebunden und dem Abruf seitens der Genussscheinzeichner auf Dauer
entzogen war, weshalb es dem Eigenkapital zuzuordnen war. Die Widmung der geleisteten
Betrage auf die Dauer der operativen Tatigkeit der Gesellschaft ist ein Charakteristikum des
Eigenkapitals.

Die vorstehenden Ausflihrungen sind auch flir die Beurteilung der Genussrechte "Das ]

Modell' maBgeblich, denen folgende " Bedingungen" zugrunde liegen:

"Bedingungen
1.1. Die Genussrecht-Scheine der Holding verbriefen auf Inhaber lautende Genussrechte nach
§ 174 AktG und sind eingeteilt in 10.000 Stiick lber je 100.000 S Nominale.
1.2. Die Genussrecht-Scheine werden in einer Sammelurkunde verbrieft.

2. Die Gesellschaft verpfiichtet sich, dem Genussrecht-Schein-Inhaber jahrlich einen Anteil am
handelsrechtlichen Jahresgewinn im Verhdéltnis zwischen dem Nennwert seiner Genussrechte
zum gesamten bilanziellen Eigenkapital der Gesellschaft unter Berticksichtigung des
Zeitpunktes der Einzahlung des Zeichnungspreises zu bezahlen.
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3. Der laufende Gewinnanspruch des Genussrecht-Schein-Inhabers geht dem der
Gesellschafter vor.

4. Die erste Ausschiittung erfolgt aus dem handelsrechtilichen Jahresgewinn des
Geschaftsjahres 1991/92.

5. Der jahrliche Gewinnanteil ist 14 Tage nach der ordentlichen Hauptversammliung, die liber
den Jahresabschluss beschlielBt, zur Auszahlung féllig.

6. Die Genussrechte werden auf Bestehensdauer der Gesellschaft ausgegeben. Die
Gesellschaft ist berechtigt, Genussrechte mit einer Kindigungsfrist von einem halben Jahr zu
Jjedem am 30.9. endenden Geschéftsjahr zu kiindigen. Die Aufkiindigung des
Vertragsverhdltnisses durch die Gesellschaft wird mit Verstdndigung gemal3 Pkt. 13 dieser
Bestimmungen erkiart.

/.1, Die Genussrechte sind durch den Genussrecht-Schein-Inhaber nicht kindbar.

7.2. Bei Kiindigung der Genussrechte durch die Gesellschaft hat der Genussrecht-Schein-
Inhaber einen Anspruch auf Riickzahlung des Zeichnungspreises.

7.3. Die Genussrecht-Scheine gewédhren den Genussrecht-Schein-Inhabern dartiber hinaus
eine anteilsmabBige Beteiligung am Unternehmenswert sowie am Liquidationsgewinn der
Gesellschaft.

Der Unternehmenswert wird von einem beeideten Wirtschaftspriifer und Steuerberater oder
von einer Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft unter Beachtung des
Fachgutachtens Nr. 74 oder einem diesem entsprechenden Gutachten der Kammer der
Wirtschaftstreuhander ermittelt.

Die Beteiligung des Genussrecht-Schein-Inhabers am Unternehmenswert entspricht dem
Verhdéltnis zwischen dem Nennwert seiner Genussrechte zum gesamten bilanziellen
Eigenkapital der Gesellschaft per 30.9.1991. Das bilanzielle Eigenkapital besteht aus dem bar
einbezahlten Stammkapital und allen versteuerten und unversteuerten Riicklagen und dem
Genussrechtskapital. Soweit weitere Genussrechte oder gleichartige Finanzierungsinstrumente
begeben oder das Stammkapital erhoht wird, ist das Beteiligungsverhdéltnis am
Unternehmenswert entsprechend anzupassen.

7.4. Im Falle der Liquidation der Gesellschaft tritt an die Stelle der Beteiligung am ermittelten
Unternehmenswert die anteilsmaBige Beteiligung des Genussrecht-Schein-Inhabers am
tatsachlich erzielten Liquidationsgewinn.

8. Durch die Hingabe des Kapitals wird kein Gesellschaftsverhdaltnis, welcher Art auch immer,
begriindet, insbesondere kein Recht auf Teilnahme an den Hauptversammiungen der
Gesellschatt.

Der Genussrecht-Schein-Inhaber gewdahrt der Gesellschaft kein Darlehen. Die Anspriiche des
Genussrecht-Schein-Inhabers leiten sich ausschliellich aus diesem Genussrecht-Schein ab.
Anspriiche aus einem anderen Titel bestehen nicht.

9. Werden zu einem spdéteren Zeitpunkt weitere Genussrecht-Scheine ausgegeben, so sind die
Ansprtiche des Genussrecht-Schein-Inhabers dieses Genussrecht-Scheines im Sinne des
Verwdsserungsschutzes durch Gewéahrung eines anteilsmalBigen Bezugsrechtes auszugleichen.

10. Zur Unterrichtung tber ihre wirtschaftlichen Verhéltnisse stellt die Gesellschaft einen
Jahresbericht und einen Halbjahresbericht zur Verfiigung. Die Berichte werden den Depot
fiihrenden Banken zugeleitet. AuBerdem kann sie jeder Genussrecht-Schein-Inhaber bei der
Gesellschaft anfordern.

11. Falls im Zusammenhang mit der Emission dieses Genussrecht-Scheines eine Belastung mit
einer welchen Namen immer habenden Gebdiihr im Sinne des Geblihrengesetzes oder einer
Verkehrsteuer eintreten sollte, geht diese zu Lasten der Gesellschaft.
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12, Zahistelle, bei der fallige Ausschiittungsanteile und Genussrecht-Scheine eingelost werden
konnen, ist die Bank.

13. Bekanntmachungen der Gesellschaft, die Genussrecht-Scheine betreffen, werden im
Amtsblatt zur Wiener Zeitung verdftentlicht.

14. Sollte eine der Bestimmungen dieser Bedingungen ganz oder teilweise unwirksam oder
undurchfiihrbar sein oder werden, so bleibt die Wirksamkeit der librigen Bestimmungen
unbertihrt, Die unwirksame oder undurchfihrbare Bestimmung wird durch eine solche ersetzt,
die dem in diesen Bedingungen zum Ausdruck kommenden Willen am néchsten kommt.

15. Séamtliche Rechtsverhéltnisse, die mit der Zeichnung dieses Genussrecht-Scheines
begriindet wurden, unterfiegen osterreichischem Recht. AusschiieBlicher Gerichtsstand fiir alle
wie immer gearteten Streitigkeiten aus diesem Rechtsverhaltnis ist das sachlich zustandige
Gericht inW. "

Die "Bedingungen' fur "Das ] Modell' lassen es zunachst als nahe liegend erscheinen, das
Genussrechtskapital dem Eigenkapital zuzuordnen. Daflir sprechen insbesondere die Pkt. 2.
(Anteil am Jahresgewinn der Gesellschaft), 6. (unbegrenzte Laufzeit der Genussrechte), 7.1.
(Unkindbarkeit durch den Genussrecht-Schein-Inhaber) und 7.3. (Beteiligung am
Unternehmenswert sowie am Liquidationsgewinn der Gesellschaft). Gerade die Unkiindbarkeit
der Genussrechte durch den Genussrecht-Schein-Inhaber wird aber relativiert durch eine die
"Ubertragbarkeit/Sekundérmarkt' regelnde erganzende Bestimmung folgenden Inhalts:

"Die Bank wird fir Genussrecht-Scheine einen Sekundarmarkt einrichten, sodass Genussrecht-

Scheine jederzeit verkauft werden kénnen bzw. (ber den Sekundadrmarkt ein weiterer Zukauf
von Genussrecht-Scheinen moglich ist.

Die Bank bietet verbindlich und unwiderrufiich an, Genussrecht-Scheine mindestens zum
Zeichnungspreis zu erwerben, soferne diese bis nach Ausschiittung auf das fiinfte volle
Geschiéftsjahr vom Zeichner gehalten werden. Wird diese Behaltefrist unterschritten,
vermindert sich das Preisangebot fiir den Erwerb bei einer Ubernahme nach der Ausschiittung
auf das

- vierte Geschdftsjahr auf 99,5 %

- dritte Geschdftsjahr auf 99,0 %

- zweite Geschéftsjahr auf 98,5 %

- erste Geschéftsjahr auf 98,0 %

des Zeichnungspreises.

Die Annahme dieses Angebotes ist der Bank vom Zeichner unter Angabe des Abgabetermins
mindestens 30 Tage vorher in rechtsverbindlicher Form bekannt zu geben.

Die Gewinnerwartung des Zeichners im Abgabetermin (6,0 % je Geschaftsjahr) wird im
Ubernahmepreis anteilig abgegolten.”

Flr den Unabhangigen Finanzsenat ist entscheidend, dass die "Bedingungen' fir "Das ]
Modell' letztlich nicht erfullt wurden und sich der Erwerb der Genussrechte durch die
Berufungswerberin — in wirtschaftlicher Hinsicht — ganz anders gestaltete. So ergibt sich, dass
dem Genussrecht-Schein-Inhaber ein jahrlicher Anteil am handelsrechtlichen Jahresgewinn
der Holding im Verhaltnis zwischen dem Nennwert seiner Genussrechte zum gesamten
bilanziellen Eigenkapital der Gesellschaft (vgl. Pkt. 2. der "Bedingunger’") nicht gewahrt

wurde, sondern mit dem Erwerb der Genussrechte vielmehr eine festverzinsliche Veranlagung
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erzielt werden sollte. Mit Schreiben vom 17. Juni 1994 teilte die Bank der Berufungswerberin —

in Abweichung zu den "Bedingungen' fir "Das J Modell' — Folgendes mit:

"Wie heute anldsslich eines Telefonates mit Herrn Sch vereinbart, erhalten Sie von uns ein
modifiziertes Veranlagungsoffert, das Ihnen exakt einen Vergleich zwischen der
herkémmlichen DEM-Festgeldveraniagung und dem steuerfreien Genussrecht ermoglicht.

Sie veranlagen 14 Mio. Schilling bzw. 2 Mio. DEM vom 30.6.1994 — 31.12.1994, wobei bei
beiden Varianten die Zinsverrechnung kalendermaBig/360 erfolgt und beim J-Genussrecht mit
Ende November 6 % ausgeschlittet werden, die (ber den Riickkaufkurs per 31.12. auf die
vereinbarten 4,4 % reduziert werden.

Festgeld (DEM) J (ATS)
Laufzeit 6 Monate 12 Monate 6 Monate 12 Monate
Zinsen vor Steuern 475 4 7/8 44 44
- BuSt - - 0,6 03
- KOSt 34 % 1,62 1,62 - -
Ertrag nach Steuern 314 322 38 4.1

Ihr Zinsvorteil nach Steuern betragt daher bei einer Veranlagung tiber das Genussrecht bei 6
Monaten 46.200 S, bei 12 Monaten 123.200 S.

Da, wie bei jedem Wertpapierkauf, Stiickzinsen anfallen (6 % vom 1.10.1993 — 30.6.1994),
wird ein Betrag von 14,637.000 S + BuSt, somit 14,658.956 S bei Veranlagung (ber das
Genussrecht am 30.6. von Threm Girokonto abgebucht.

Diese Stiickzinsen erhalten Sie selbstverstandlich bei der Ausschiittung des Geschéftsjahres
1993/94 zur Ganze gutgeschrieben. "

Mit 1. Juli 1994 wurde von der Bank der Wertpapierkauf von 140 Holding Genussrecht-
Scheinen zum Nominale von 100.000 S, Tranche IV, somit Nominale 14,000.000 S,
abgerechnet. Bei einem Kurs von 104.550 S/Stlick (dieser erfasste die angefallenen
Stlickzinsen) wurde der Kurswert mit 14,637.000 S errechnet, zuzlglich der BuSt von 21.956
S ergab sich ein Kaufpreis von 14,658.956 S.

Aufgrund des Anbotes vom 17. Madrz 1995 erwarb die GM. weitere 140 Holding Genussrecht-
Scheine zum Nominale von 100.000 S, Tranche IV, somit Nominale 14,000.000 S, die mit 31.
Marz 1995 durch die Bank abgerechnet wurden. Bei einem Kurs von 103.033,33 S/Stlick
(dieser erfasste angefallene Stlickzinsen von 424.666,67 S) wurde der Kurswert mit
14,424.666,67 S errechnet, zuzlglich der BuSt von 21.637,33 S ergab sich ein Kaufpreis von
14,446.304 S. Die Laufzeit war bis zum 31. Marz 1996 vereinbart, die fixen Zinsen mit 4,35
% netto. Zum 31. Dezember 1995 wurde das Genussrecht "Bank-J" auf dem Konto 289000
mit dem Wert von 28,000.000 S ausgewiesen.

Die Holding Genussrechte wurden - nach dem vorstehenden Muster — mehrmals verlangert,
wobei fir die kurzen Laufzeiten jeweils fixe Zinssatze vereinbart wurden (vgl. etwa die
Prolongation des am 30. Juni 1994 erworbenen, bereits um ein Jahr zu einem Nettozinssatz

von 4,6 % verlangerten und sodann am 29. Dezember 1995 auslaufenden Holding
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Genussrechtes in Hohe von 14,000.000 S, das auf weitere zwei Jahre bis zum 31. Dezember

1997 zu einem Nettozinssatz von 3,3 % prolongiert wurde). Das am 31. Mdrz 1995 mit einer
Laufzeit bis zum 31. Mdrz 1996 erworbene Holding Genussrecht in Héhe von 14,000.000 S
wurde ebenfalls prolongiert, wobei fiir die weiteren zwei Jahre ein Nettozinssatz von 3,05 %

vereinbart wurde.

Die Ausschiittungen aus den Holding Genussrechten betrugen jahrlich 6 % (vgl. nochmals das
Schreiben der Bank vom 17. Juni 1994), ab dem Jahr 1998 nur mehr 4,1 % (vgl. das
Schreiben der Bank vom 14. Oktober 1998). Die Differenz zwischen der vollen Ausschiittung
und der zugesagten Verzinsung wurde vereinbarungsgemaf iber den Kurs des Genussrechtes
bei Riickldsung ausgeglichen, dh. der iber der vereinbarten Rendite liegende Anteil der
Ausschiittung wurde beim — jederzeit mdglichen - Riickkauf in den Kurs eingerechnet. Mit 1.
Oktober 1997 wurde das am 31. Marz 1995 erworbene Holding Genussrecht in Héhe von
14,000.000 S rlickgeldst. Dazu teilte die Bank mit Schreiben vom 10. Oktober 1997 der GM.
Folgendes mit:

"Wie vereinbart liberreichen wir Ihnen in der Anlage die Dividendenaufstellung zu dem oa.
Genussrecht tiber 14 Mio. Schilling sowie die sich aus An- und Riickkaufskurs fir Sie
ergebende Rendite. Wir weisen in diesem Zusammenhang darauf hin, dass die Ausschiittung
fir 1997 in Hohe von 840.000 S (Anm.: 6 % von 14 Mio. Schilling) noch nicht erfolgt ist und
Ihnen daher noch zugehen wird."

Die auch den Priifern vorgelegte " Entwicklung Ihrer Genussrechtsbeteiligung ATS 14 Mio. vom
31.3.1995 bis 1.10.1997" zeigt folgendes Bild:

"Beteiligungsbetrag ATS  14,000.000,00
Dividende 1995: ATS 840.000,00
Dividende 1996: ATS 840.000,00
Dividende 1997 (noch offen): ATS 840.000,00
ergibt Dividenden gesamt: 2,520.000,00
abziiglich bereits bezahlte Zinsen (Anm.: gutzuschreibende ATS 424.666,67
Stlickzinsen anlasslich des Erwerbs)

ergibt ATS 2,095.333,33
Die Ihnen zugesagte Verzinsung ergibt folgende Betrage:

4,65 % fir ATS 14 Mio. 31.3.1995 — 31.3.1996 (366 Tage) = ATS 661.850,00
3,05 % fir ATS 14 Mio. 31.3.1996 — 31.3.1997 (365 Tage) = ATS 432.930,56
3,05 % fir ATS 14 Mio. 31.3.1997 — 1.10.1997 (184 Tage) = ATS 218.244,44
ergibt zugesagte Verzinsung gesamt ATS 1,313.025,00
abzlglich geleisteter Dividenden ATS 2,095.333,33
ergibt zu verrechnende Differenz ATS /82.308,33
Kapital ATS  14,000.000,00
abziiglich zu verrechnender Differenz ATS 782.308,33
ergibt Riicklésungsbetrag ATS  13217.691,67
abztiglich Bérsenumsatzsteuer ATS 19.827,67
ergibt Auszahlungsbetrag zum 1.10. ATS 13,197.864,00"
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Mit 31. Dezember 1997 wurde auch das am 30. Juni 1994 erworbene und mehrmals
verlangerte Holding Genussrecht in Héhe von 14,000.000 S riickgel6st. Auch dazu wurde den
Priifern eine "Entwicklung Ihrer Genussrechtsbeteiligung ATS 14 Mio. vom 30.12.1994 bis
31.12.1997" vorgelegt, die folgendes Bild zeigt:

"Beteiligungsbetrag ATS  14,000.000,00
Dividende 1995: ATS 840.000,00
Dividende 1996: ATS 840.000,00
Dividende 1997 ATS 840.000,00
ergibt Dividenden gesamt: 2,520.000,00
abziglich bereits bezahlte Zinsen (Anm.: gutzuschreibende ATS 637.000,00
Stlickzinsen anlasslich des Erwerbs).

ergibt ATS 1,883.000,00
Die IThnen zugesagte Verzinsung ergibt folgende Betrage:

4,60 % fiir ATS 14 Mio. 30.12.1994 — 29.12.1995 (364 Tage) = ATS 651.155,56
3,30 % fiir ATS 14 Mio. 29.12.1995 — 31.12.1997 (733 Tage) = ATS 940.683,33
ergibt zugesagte Verzinsung gesamt ATS 1,591.838,89
abzlglich geleisteter Dividenden ATS 1,883.000,00
ergibt zu verrechnende Differenz ATS 291.161,11
Kapital ATS  14,000.000,00
abziiglich zu verrechnender Differenz ATS 291.161,11
ergibt Riicklésungsbetrag ATS  13,708.838,89
abztiglich Borsenumsatzsteuer ATS 20.563,89
ergibt Auszahlungsbetrag zum 31.12.1997 ATS 13,688.27500"

Bereits am 16. Oktober 1997 legte die Bank ein neues Anbot zum Erwerb von Genussrechten.
Aufgrund dieses Anbotes erwarb die GM. wiederum 140 Holding Genussrecht-Scheine zum
Nominale von 100.000 S, Tranche IV, somit Nominale 14,000.000 S, die mit 17. Oktober 1997
durch die Bank abgerechnet wurden. Bei einem Kurs von 100.266,66 S/Stiick (dieser erfasste
angefallene Stlickzinsen von 37.333,33 S) wurde der Kurswert mit 14,037.333,33 S errechnet,
zuzuglich der BuSt von 21.056,67 S ergab sich ein Kaufpreis von 14,058.390 S. Die Laufzeit
war bis zum 30. Oktober 1999 geplant, die fixen Zinsen wurden mit 3,8 % netto
vereinbart. Ferner wurde der Berufungswerberin die Mdglichkeit eines vorzeitigen Rlickkaufes
des Genussrechtes zum 30. Oktober 1998 eingeraumt, wobei sich dann die zugesagte
Verzinsung von 3,8 % auf 3,6 % netto reduzierte. Zum 31. Dezember 1997 wurde das
Genussrecht "Bank-]J" auf dem Konto 289000 mit dem Wert von 14,000.000 S ausgewiesen.

Nach dem Muster der bisherigen Erwerbe legte die Bank am 22. Janner 1998 ein neues Anbot
zum Erwerb von Genussrechten, mit dem wiederum eindeutig eine festverzinsliche
Veranlagung erzielt werden sollte:

"Gerne geben wir Ihnen im Folgenden einen Vergleich zwischen einer Veranlagung tber ATS-
Festgeld oder Holding Genussrechte gem. § 174 Aktiengesetz:

ATS-Festgeld Holding
bis 31.1.1999  bis 31.1.2000  bis 31.1.1999 bis 31.1.2000
Zinsen 375 3,86 325 3,40
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KoSt 1,28 1,31 0 0
BusSt 0 0 015 0,08
247 2,55 3,10 332

Ihr Vorteil: 0,63 0,77

Da die Ausschiittung aus dem Holding Genussrecht 6 % betragt, wird die Differenz zwischen
der vollen Ausschiittung und der Ihnen zugesagten Verzinsung lber den Kurs Ihres
Genussrechtes ber Riicklosung wie bisher ausgeglichen.”

Mit Telefax vom 2. Februar 1998 wurde der Berufungswerberin zu diesem Anbot Folgendes
mitgeteilt:

"In Abanderung unseres Schreibens vom 22.01.1998 kénnen wir fiir Ihre Veranlagung dber
das Holding Modell keine Ausschiittung von 6 % garantieren. Der liber der vereinbarten

Rendite liegende Anteil der Ausschiittung wird beim Riickkauf wie bisher in den Kurs
eingerechnet.

Daher sind bei der jetzigen Veranlagung von ATS 14 Mio. keine Stiickzinsen von Ihrer Seite zu
bezahlen, sondern nur die Bérsenumsatzsteuer von 0,15 %, das sind ATS 21.000,--. Wir
bendtigen daher ATS 14,021.000,-- am ATS-Ordinario. "

Aufgrund dieses Anbotes erwarb die GM. 140 Holding Genussrecht-Scheine zum Nominale von
100.000 S, Tranche IV, somit Nominale 14,000.000 S, die mit 3. Februar 1998 durch die Bank
abgerechnet wurden. Bei einem Kurs von 100.000 S/Stiick (Stlickzinsen sind nicht angefallen)
wurde der Kurswert mit 14,000.000 S errechnet, zuztiglich der BuSt von 21.000 S ergab sich
ein Kaufpreis von 14,021.000 S. Die Laufzeit war bis zum 31. Janner 2000 geplant, die fixen
Zinsen wurden mit 3,4 % netto vereinbart. Zum 31. Dezember 1998 wurde das
Genussrecht "Bank-J" auf dem Konto 289000 wiederum mit dem Wert von 28,000.000 S

ausgewiesen.

Die Ausschiittungen aus den Holding Genussrechten von jahrlich 6 % bzw. (ab dem Jahr
1998) 4,1 % wurden auf dem Konto 801000 ("Ertrage aus Beteiligungen'") verbucht.
Solcherart wurden Beteiligungsertrage von 1,680.000 S (6 % von 28 Mio. Schilling) bzw.
1,148.000 S (4,1 % von 28 Mio. Schilling) erfasst, die im Hinblick auf § 10 Abs. 1 Z 3 KStG
1988 steuerfrei behandelt wurden. Die jahrlichen Auszahlungsbetréage unterlagen der
Kapitalertragsteuer von 25 %, die von der Holding einbehalten und an das Finanzamt
abgefihrt wurde. Die Kapitalertragsteuer wurde anlasslich der Veranlagung zur
Kdrperschaftsteuer angerechnet. Die mit 1. Oktober 1997 und 31. Dezember 1997 anlasslich
der Verkaufe der Holding Genussrechte entstandenen Kursverluste von 782.308,33 S und
291.161,11 S (als Differenz zwischen der vollen Ausschiittung und der zugesagten
Verzinsung) wurden auf dem Konto 844000 ("Kursdifferenzen') als Aufwandsbuchung erfasst.

GemaB § 21 Abs. 1 BAO ist flr die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duBere Erscheinungsform
des Sachverhaltes maBgebend. Flir die Steuerfreiheit der Beteiligungsertrage ist gemai § 10
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Abs. 1 Z 3 KStG 1988 iVm § 8 Abs. 3 Z 1 leg.cit. erforderlich, dass mit den Genussrechten das

Recht auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsgewinn des Steuerpflichtigen verbunden

ist. Der vorstehende Sachverhalt macht deutlich, dass mit den Holding Genussrechten —
entgegen den "Bedingungen' fir "Das ] Modell' — ein Anteil am Jahresgewinn der
Gesellschaft nicht verbunden war. GemaB Pkt. 2. der " Bedingungen' hatte dem Genussrecht-
Schein-Inhaber jahrlich ein Anteil am handelsrechtlichen Jahresgewinn der Gesellschaft im
Verhaltnis zwischen dem Nennwert seiner Genussrechte zum gesamten bilanziellen
Eigenkapital der Gesellschaft bezahlt werden miissen. Aufgrund dieser Bestimmung hatten der

Berufungswerberin folgende Gewinnanteile zuflieBen missen:

30.9.1996 30.9.1997 30.9.1998
S S S

Nennwert der Genussrechte 28,000.000,-- 28,000.000,-- 28,000.000,--
Bilanzielles Eigenkapital

der Gesellschaft 2,042.415.132,-- 1,977.663.102,-- 2,005.074.063,--
Anteil 1,370925996 % 1,415812428 % 1,396457144 %
Handelsrechtlicher Jahresgewinn 116,036.122,-- 50,807.970,-- 78,868.461,--
Gewinnanteil der Berufungswerberin 1,590.769,-- 719.346,-- 1,101.364,--
Rendite 5,68 % 2,57 % 3,93 %

Anstelle der Gewinnanteile gemaB Pkt. 2. der "Bedingungen' fiir "Das ] Modell' erhielt die
GM. — zundchst — Dividenden in einer von vornherein fixierten und zugesicherten Hohe. Die
steuerfrei belassenen Ausschiittungen aus den Holding Genussrechten betrugen jdhrlich 6 %
bzw. (ab dem Jahr 1998) 4,1 %, wobei auch die steuerliche Vertreterin anlasslich der
mundlichen Berufungsverhandlung nicht erklaren konnte, wie diese Betrdge ermittelt worden
sind. Die Differenz zwischen der vollen Ausschittung und der zugesagten festen Verzinsung It.
Anboten wurde sodann vereinbarungsgemal Uber den Kurs des Genussrechtes bei
Riicklésung ausgeglichen, dh. der (ber der vereinbarten Rendite liegende Anteil der
Ausschittung wurde beim — jederzeit mdglichen - Riickkauf in den Kurs eingerechnet. Diese
Vorgangsweise war der Berufungswerberin bereits beim Erwerb der Genussrechte bekannt.
Solcherart erhielt die GM. filr ihre kurzfristigen (ein- bis dreijahrigen) Veranlagungen eine
feste Verzinsung, die im vorhinein mit einem bestimmten Zinssatz fir die Laufzeit der
Veranlagung fixiert wurde (vgl. die auch den Prifern vorgelegten verschiedenen Anbote der
Bank).

Dass die GM. einzig daran interessiert war, ihre liquiden Mittel mit einem festen Zinssatz und
einer moglichst hohen Rendite zu veranlagen, ergibt sich auch aus den bereits

angesprochenen Schreiben (Anboten) der Bank vom 17. Juni 1994 und 22. Jénner 1998, in
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denen dezidiert ein " Vergleich zwischen der herkbmmlichen DEM-Festgeldveraniagung und
dem steuerfreien Genussrecht' bzw. ein " Vergleich zwischen einer Veranlagung dber ATS-
Festgeld oder Holding Genussrechte' gezogen wurde. In diesem Zusammenhang wird auch
auf das anlasslich der Betriebspriifung vorgelegte Schreiben der Bank vom 9. September 1999

folgenden Inhalts verwiesen:

"Wie vereinbart, libermitteln wir Ihnen im Folgenden mehrere Alternativen fiir eine
Veranlagung auf 1 bis 3 Jahre. Aufgrund der nach wie vor erfreulichen Ertragsiage des
Unternehmens erscheint die bereits jahrelang bewdahrte Veranlagung tber Holding nach wie
vor besonders geeignet fiir Ihren Veranlagungsbedarf. Wir erlauben uns daher, Ihnen
nochmals die grundsétzlichen Eckdaten dieser Veranlagungsmaoglichkeit vor Augen zu fihren
und stellen fir Sie eine Vergleichsrechnung zwischen Festgeldveraniagung und Holding an.

Der folgende Vergleich zwischen einer Veranlagung dber ATS-Festgeld oder Holding
Genussrechte gem. § 174 Aktiengesetz zeigt, dass die Veranlagung tber unser Holding Modell
vorteilhafter ist. Die Mindesttranchen fiir dieses Modell betragen ATS 10 Mio. Die verwendeten
Zinssatze gelten per 8.9.1999 und sind rein indikativ.

Laufzeit 1 Jahr ATS-Festgeld Holding
Zinsen 3,10 2,94
Kost 1,05 0
BuSt I 0,30
Rendlite nach Steuern 2,05 2,64
Ihr Vorteil nach Steuern 0,59
Laufzeit von 2 Jahren ATS-Festgeld Holding
Zinsen 3,67 355
KOSt 125 0
BuSt 0 015
Rendite nach Steuern 2,42 3,40
Ihr Vorteil nach Steuern 0,98
Laurzeit von 3 Jahren ATS-Festgeld Holding
Zinsen 411 3,82
KoSt 1,40 0
BuSt 0 010
Rendlite nach Steuern 2,71 3,72
Ihr Vorteil nach Steuern 1,01"

Alternativ wurde im Schreiben vom 9. September 1999 die Mdglichkeit einer Veranlagung lber
einen Investmentfonds (Rentenfonds) angeboten, der zum 1. August 1999 sein Vermdgen zu
97,62 % in inldndische Anleihen in EUR und ATS und zu 2,38 % in Barvermdgen veranlagt
hatte. Und weiter nach Darstellung der aktuellen Daten dieses Rentenfonds: "Somit erscheint
im Vergleich das Holding Genussrecht derzeit als etwas attraktivere Variante, zumal Ihnen

hierbei die Verzinsung fix zugesagt wurde."

In wirtschaftlicher Betrachtungsweise ergibt sich, dass mit dem Holding Genussrecht eine

Beteiligung am Gewinn der Gesellschaft nicht verbunden war. Es war vielmehr eine

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 31

festverzinsliche Veranlagung liquider Mittel mit einem vereinbarten fixen Zinssatz beabsichtigt,
der nach Laufzeit gestaffelt war. Die zugesagte feste Verzinsung wurde beim Rickkauf des
Genussrechtes Uber die Einrechnung des Uber der vereinbarten Rendite liegenden Anteils der
Ausschittung in den Kurs erreicht; die jahrlich vorgenommene volle Ausschittung kann daher
nur als Zinsvorauszahlung verstanden werden. Wenn die Berufungswerberin in der
Berufung vom 19. Oktober 2001 die Ansicht vertrat, dass eine Mindestverzinsung oder eine
Begrenzung der Verzinsung im Hinblick auf § 8 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 nicht schadlich ware,
dann geht dieser Einwand ins Leere. Die erforderliche Gewinnabhangigkeit der
Vermdgensrechte liegt — wie bereits dargestellt — zwar auch vor, wenn es sich um eine
Mindestverzinsung mit zusatzlichem Gewinnanteil oder eine Gewinnbeteiligung mit
Zusatzverzinsung oder um eine Gewinnbeteiligung mit Mindest- und Hochstgrenzen handelt.
Es ist daher — von der Zinskomponente abgesehen — in diesen Fallen immer auch eine

Gewinnkomponente erforderlich, die aber gerade im Streitfall nicht gegeben ist.

Mit dem Holding Genussrecht war auch keine Beteiligung am Liquidationsgewinn der
Gesellschaft, dem weiteren Erfordernis fiir die Steuerfreiheit der Beteiligungsertrage gemal §
10 Abs. 1 Z 3 KStG 1988 iVm § 8 Abs. 3 Z 1 leg.cit., verbunden. GemaB Pkt. 7.3. der
"Bedingungen' fir "Das ] Modell' hatte den Genussrecht-Schein-Inhabern auch eine
anteilsmaBige Beteiligung am Unternehmenswert sowie am Liquidationsgewinn der
Gesellschaft gewahrt werden sollen. Eine anteilsmaBige Beteiligung am Vermdgen der Holding
in Form der stillen Reserven wurde der Berufungswerberin jedoch anlasslich der Ricklésung
der Genussrechte nicht eingeraumt (vgl. die mit 1. Oktober 1997 und 31. Dezember 1997
erfolgten Ricklésungen der Holding Genussrechte und die dazu ermittelten

Auszahlungsbetrage It. " Entwicklung Ihrer Genussrechtsbeteiligung").

Anlasslich der mindlichen Berufungsverhandlung wurde von der steuerlichen Vertreterin
eingewendet, dass der Erwerb und Bestand der Holding Genussrechte von der Abwicklung des
Verkaufes dieser Genussrechte durch die Bank getrennt zu betrachten sei. Die Holding
Genussrechte seien von der Bank vertrieben worden, wozu ein Sekundarmarkt errichtet
worden sei. Uber diesen Sekundadrmarkt hatten die Genussrechte nach Angeboten der Bank
gekauft und verkauft, also gehandelt werden kénnen. Die im Jahr 1997 erfolgten zwei
Verkdufe von Holding Genussrechten durch die Berufungswerberin seien unbestritten, es
handle sich dabei aber nicht um eine Rlicklésung der Genussrechte, sondern lediglich um auf
dem Sekundarmarkt erfolgte Verkdufe. Die Holding Genussrechte an sich seien dadurch
bestehen geblieben und am Wertpapiermarkt weiter gehandelt worden. Daher sei auch die
Liquidationsbeteiligung, die nach den "Bedingungen’" fir "Das ] Modell' mit den
Genussrechten verbunden sei, nach wie vor aufrecht; sie sei nur bisher nicht zum Tragen

gekommen, weil tatsachlich noch keine Riicklésung stattgefunden habe.
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Nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates ist eine gesonderte Betrachtung der Holding

Genussrechte einerseits und der Rahmenbedingungen des Handels durch die Bank
andererseits nicht zuldssig, weil es fiir die steuerliche Beurteilung der strittigen Kapitalertrage
in wirtschaftlicher Betrachtungsweise darauf ankommt, welche Veranlagungsbedingungen sich
fur die Berufungswerberin bei einer Gesamtbetrachtung der ihr unterbreiteten (und von ihr
angenommenen) Angebote ergeben haben. Wesentlich erscheint daher, dass durch die beim
Erwerb der Holding Genussrechte mit der Bank getroffenen Rahmenvereinbarungen im
Ergebnis — wie ausgeflihrt — eine Veranlagung zu fixen Zinsen bei einer bestimmten Laufzeit
erreicht wurde. Ob die Genussrechte nach "Rdickkauf® durch die Bank am Ende dieser Laufzeit
rechtlich weiter bestanden haben, ist an sich ohne Belang. Dass es sich im Ubrigen bei den im
Jahr 1997 erfolgten Verkaufen von Holding Genussrechten durch die Berufungswerberin
tatsachlich um Ricklésungen der erworbenen Genussrechte handelte, geht allein schon aus
der vorgelegten " Entwicklung Ihrer Genussrechtsbeteiligung' hervor, in der von einem sich

ergebenden "Riicklosungsbetrag' gesprochen wurde.

Unabhangig davon steht fest, dass mit dem Holding Genussrecht eine Beteiligung am
Unternehmenswert und am Liquidationsgewinn der Gesellschaft fiir die Berufungswerberin
nicht verbunden war, auch wenn man vom Weiterbestehen der Genussrechte am
Wertpapiermarkt nach den im Jahr 1997 erfolgten Verkaufen ausgehen wollte. Die fiir die
Steuerfreiheit der Beteiligungsertrage gemaB § 10 Abs. 1 Z 3 KStG 1988 iVvm § 8 Abs. 37 1
leg.cit. erforderliche Beteiligung am Liquidationsgewinn kann nur aus der Sicht des
Genussrecht-Schein-Inhabers, somit der GM. betrachtet werden. Die anlasslich der Verkaufe
der Genussrechte erstellte " Entwicklung Ihrer Genussrechtsbeteiligung' enthalt keinen
Hinweis darauf, dass der GM. auch eine anteilsmaBige Beteiligung am Vermoégen der Holding

eingeraumt worden ware; stille Reserven wurden nicht ermittelt.

Anlasslich der mindlichen Berufungsverhandlung argumentierte die steuerliche Vertreterin
damit, dass sich die Bank bei der Preisbildung offenbar an einer Marktverzinsung orientiert
habe, namlich an einer Verzinsung, die Gber der Verzinsung anderer Anlagen gelegen sei.
Damit sei in der Preisbildung offenbar indirekt auch eine Liquidationsbeteiligung berlicksichtigt
worden. Diese Argumentation kann seitens des Unabhdngigen Finanzsenates nicht
nachvollzogen werden und findet in den vorgelegten Unterlagen auch keine Deckung. Die der
GM. zugesagte Verzinsung orientierte sich — wie bereits dargelegt - ausschlieBlich an einer
herkdmmlichen Festgeldveranlagung, wobei die zugesagte Verzinsung (vor Steuern) sogar
unter der Verzinsung anderer Anlagen lag. (Die etwas héhere Rendite war erst im Hinblick auf
die erwartete Steuerfreiheit der Kapitalertréage zu erzielen.) Dass zu den Stichtagen 1. Oktober
1997 und 31. Dezember 1997 anlasslich der beiden Verkaufe der Holding Genussrechte ein

Anteil der Berufungswerberin am Unternehmenswert sowie am Liquidationsgewinn der
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Gesellschaft (vgl. Pkt. 7.3. der "Bedingungen' fir "Das ] Modell") konkret ermittelt worden

ware, hat auch die Berufungswerberin nicht behauptet.

Der anlasslich der miindlichen Berufungsverhandlung von der steuerlichen Vertreterin weiters

erhobene Einwand, dass auch die Holding bei den Ausschiittungen von gema3 § 8 Abs. 3Z 1

KStG 1988 steuerlich unbeachtlichen Einkommensverwendungen ausgegangen sei und der

Korperschaftsteuerbefreiung der Beteiligungsertrage beim Genussrecht-Schein-Inhaber

demnach die volle Besteuerung beim Emittenten gegentiber stehe, geht ins Leere. Die Frage

der steuerlichen Behandlung der Ausschiittungen bei der Holding betrifft ein anderes

Verfahren und kann fiir den Streitfall auf sich beruhen.

Die Berufungswerberin erhielt fir ihr kurzfristig (auf ein bis drei Jahre) veranlagtes Geld eine

feste Verzinsung. Sie veranlagte ihr Geld zu einem Festbetrag, was eine Risikominimierung

darstellt und eine Qualifizierung als Forderung nach sich zieht. Anteilsahnliche Genussrechte
iSd § 8 Abs. 3 Z 1 KStG 1988 liegen nicht vor, weil mit den Holding Genussrechten das Recht
auf Beteiligung am Gewinn und am Liquidationsgewinn der Korperschaft nicht verbunden war.
Die Beteiligungsertragsbefreiung des § 10 Abs. 1 Z 3 KStG 1988 steht daher nicht zu. Tz 41
des Bp-Berichtes vom 17. Juli 2001, ABNr. abc, andert sich nicht.

4) Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen: Der angefochtene Bescheid betreffend

Kdrperschaftsteuer fiir das Jahr 1995 erfahrt durch diese Berufungsentscheidung keine

Anderung. Fir den Priifungszeitraum 1996 bis 1998 ergeben sich folgende berichtigte

Ergebnisse:

1996

1997

1998

S

S

S

Einklinfte aus Gewerbebetrieb It. Bp

16,382.631,--

24,424.125,--

10,619.760,--

AuBerblicherliche Berichtigungen -971.263,-- -309.571,-- 1,505.697,--
(Tz 39) It. Bp
AuBerblicherliche Berichtigungen 768.463,-- 211.971,-- -1,552.097,--
(Tz 39) It. BE
Rickstellung Umweltkosten Nachbarn -2,500.000,--
(Tz31) It. Bp
Rilckstellung Umweltkosten Nachbarn 0,--

(Tz 31) It. BE
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Einklinfte aus Gewerbebetrieb It. BE

16,179.831,--

24,326.525,--

8,073.360,--

Fir die Jahre 1999 und 2000 wurden wahrend des Berufungsverfahrens berichtigte

Kdrperschaftsteuererklarungen eingereicht, die mit dieser Berufungsentscheidung

beriicksichtigt werden.

1999 2000
S €
Einklinfte aus Gewerbebetrieb It. berichtigter KSt- 2,202.678,-- 315.423,03
Erklarung
Beteiligungsertrage gem. § 10 Abs. 1 und 2 KStG It. 1,020.160,-- 153.194,33
berichtigter KSt-Erklarung
Beteiligungsertrage gem. § 10 Abs. 1 und 2 KStG It. BE -152.160,-- 0,--
Einklinfte aus Gewerbebetrieb It. BE 3,070.678,-- 468.617,36

Die Berechnung der Korperschaftsteuer fiir die Jahre 1996 und 1997 ist den

Berufungsvorentscheidungen vom 30. Juli 2002 zu entnehmen, die insoweit Bestandteil dieser

Berufungsentscheidung sind. Die Berechnung der Kérperschaftsteuer fir die Jahre 1998 bis

2000 (in Schilling) ist den beiliegenden Berechnungsblattern zu entnehmen, die insoweit

Bestandteil dieser Berufungsentscheidung sind. Die Umrechnung in Euro erfolgte mit dem in

der EG-Verordnung 2866/98, ABI. L 359, festgelegten Kurs von 1 € = 13,7603 S.

5) Korperschaftsteuervorauszahlungen fiir das Jahr 2002 und Folgejahre:

Die Vorauszahlungsverpflichtung bei der Kérperschaftsteuer ergibt sich aus § 45 EStG 1988.

Diese Bestimmung gilt nach § 24 Abs. 3 KStG 1988 als Regelung zur " Entrichtung der Steuer"'

auch flir den Bereich der Kdrperschaftsteuer.

GemaB § 45 Abs. 1 EStG 1988 hat der Steuerpflichtige auf die Einkommensteuer

Vorauszahlungen zu entrichten. Fiir Lohnsteuerpflichtige sind Vorauszahlungen nur in den

Fallen des § 41 Abs. 1 Z 1 und 2 leg.cit. festzusetzen. Die Vorauszahlung fiir ein Kalenderjahr

wird wie folgt berechnet:

e Einkommensteuerschuld flir das letztveranlagte Kalenderjahr abzliglich der einbehaltenen
Betrage im Sinne des § 46 Abs. 1 Z 2 EStG 1988.
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e Der so ermittelte Betrag wird, wenn die Vorauszahlung erstmals flir das dem
Veranlagungszeitraum folgende Kalenderjahr wirkt, um 4 %, wenn sie erstmals fir ein

spateres Kalenderjahr wirkt, um weitere 5 % flir jedes weitere Jahr erhoht.

Auf der Grundlage der angeflihrten gesetzlichen Bestimmungen erlieB das Finanzamt am 20.
September 2002 den angefochtenen Bescheid betreffend Korperschaftsteuervorauszahlungen
fur das Jahr 2002 und Folgejahre, mit dem die Vorauszahlungen mit 117.306,08 € festgesetzt
wurden. Die flir die Festsetzung der Vorauszahlungen maBgebliche Veranlagung betraf das
Jahr 2000, konkret den angefochtenen Bescheid vom 20. September 2002 betreffend
Kdrperschaftsteuer fiir das Jahr 2000. Gegen die festgesetzte Hohe der
Vorauszahlungsbetrage wurden von der Berufungswerberin keine gesonderten Einwande
erhoben. Da der angefochtene Bescheid betreffend Kérperschaftsteuer fiir das Jahr 2000
durch die vorliegende Berufungsentscheidung (infolge Einreichung einer berichtigten
Korperschaftsteuererkldrung) abgeandert wird, ergibt sich auch eine Anderung des
angefochtenen Vorauszahlungsbescheides. Die Kérperschaftsteuervorauszahlungen fiir das
Jahr 2002 und Folgejahre werden mit 112.687,14 € festgesetzt.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 3 Berechnungsblatter

Innsbruck, am 29. Dezember 2004
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