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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2307-W/02 und
GZ. RV/2306-W/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende HR Dr. Daniela Moser und die
weiteren Mitglieder HR Mag. Simone Huber, Mag. Barbara Baumgartner und Walter Bilek Uber
die Berufung der Bw., vertreten durch Wolfgang Valentin, gegen die Bescheide des Finanzam-
tes flr den 23. Bezirk betreffend Kérperschaftsteuer fiir die Jahre 1996 und 1997 und
Kapitalertragsteuer flir die Jahre 1995 bis 1997 entschieden:

Den Berufungen gegen die Bescheide betreffend Kdrperschaftsteuer fiir die Jahre 1996
und 1997 wird Folge gegeben. Der Berufung gegen den Bescheid betreffend
Kapitalertragsteuer flir die Jahre 1995 bis 1997 wird teilweise Folge gegeben.

Die angefochtenen Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind den als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblattern zu entnehmen und bilden einen Bestandteil

dieses Bescheidspruches.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaB § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt, einem Wirtschaftsprifer

oder einem Steuerberater unterschrieben sein.

GemaB § 292 BAO steht der Amtspartei (§ 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

© Unabhéangiger Finanzsenat



Seite 2

Entscheidungsgriinde

Die berufungswerbende Privatstiftung (Bw.) wurde mit Stiftungsurkunde vom 29. Juni 1995
errichtet. Ihr Zweck ist laut Stiftungsurkunde die Sicherstellung der Verwaltung des Ver-
maogens der Stiftung und die Férderung der Beglinstigten aus den Ertrdgen des Stiftungsver-
mogens. Stifter sind A. sowie deren Kinder B., C. und D. Stiftungsbegiinstigte sind gemaB
Punkt V. der Stiftungszusatzurkunde vorerst primar jeweils die Stifter. Mitglieder des
Stiftungsvorstandes sind E., F. und G.

Anlasslich einer bei der Bw. durchgefiihrten, die Abgabenerhebungszeitraume 1995 bis
1997 betreffenden Betriebspriifung (BP) wurden die folgenden, im BP-Bericht vom
5. November 1999 dargestellten, berufungsgegenstandlichen Feststellungen getroffen:

Tz. 18 BP-Bericht - Zinsertrage aus Inhaberschuldverschreibungen:

Die H-AG, habe am 22. Dezember 1995 Inhaberschuldverschreibungen in Héhe von

S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) an die Bw. ausgegeben. Die Zinsen fir ein Jahr im Vor-
hinein seien durch Ubergabe eines Barschecks in Héhe von S 3,986.640,00 (€ 289.720,43) am
28. Dezember 1995 entrichtet worden. Das verwendete Konto der I-GmbH. bei der Bank
Austria AG verfiige (iber keinen Uberziehungsrahmen und sei somit zu diesem Zeitpunkt nicht
gedeckt gewesen. Die Deckung sei am 15. Mai 1996 durch Eilauftragsiiberweisung von einem
CA-Konto der K-AG erfolgt. Der Barscheck sei fliinf Monate lang bei E. verwahrt worden. Die
Frage, weshalb nicht das gedeckte Hauptkonto bei der Creditanstalt fiir die Ausstellung des
Schecks verwendet worden sei, habe nicht ausreichend beantwortet werden kénnen. Nach
Angabe des steuerlichen Vertreters sei die Nichteinlésung des Schecks niemandem aufge-
fallen. Die Zinsertrage der Bw. aus den Inhaberschuldverschreibungen seien 1995 durch die
Vorauszahlung fiir ein Jahr gemaB § 5 Z. 11 lit. a KStG 1988 steuerfrei gewesen. Dieser
Steuervorteil hatte in den Folgejahren nicht mehr bestanden. Werde ein ordnungsgemaf aus-
gestellter unbedenklicher Scheck (ibergeben, sei im Hinblick auf den geldahnlichen Charakter
bereits im Zeitpunkt der Ubergabe und nicht erst bei Auszahlung oder Gutschrift ein Zufluss
anzunehmen. Werde der Scheckbetrag mangels Deckung nicht ausbezahlt, dann gelte auch
der Betrag als nicht zugeflossen (BFH, BStBIl. 1981 II 305). Die BP folge der Aussage der
Geschaftsfiihrer, dass der Scheck bereits 1995 ausgestellt worden sei, nicht. Vielmehr gehe
sie aufgrund der auBeren Umstdnde (Gesetzesanderung ab dem Jahr 1996) davon aus, dass
der ungedeckte Scheck dazu gedient habe, einen Zufluss im Jahr 1995 zu erwirken. Es ent-
spreche nicht den Erfahrungen des taglichen Lebens, dass ein Barscheck in Millionenhdhe
monatelang verlegt werde ohne dass dies jemand bemerke. Die BP stelle fest, dass die
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Inhaberschuldverschreibungen Forderungswertpapiere im Sinne des § 93 Abs. 3 Z 1 EStG
1988 seien. Die Zinsertrage aus Inhaberschuldverschreibungen seien daher im Jahr 1995 um
S 3,986.640,00 (€ 289.720,43) zu kiirzen. Die kérperschaftsteuerpflichtigen Zinsertrage aus

Inhaberschuldverschreibungen seien im Jahr 1996 entsprechend zu erhéhen.
Tz. 19 BP-Bericht - Avalprovision:

Die Bw. habe der K-AG (ab 23. Dezember 1997 K-GmbH.), an welcher die Stiftungsbe-
ginstigten C. und D. beteiligt seien, gegeniiber der Glaubigerin Bank Austria AG fiir einen
Kredit in Hohe von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) Sicherheit geleistet. Im Kreditvertrag
vom 2. Janner 1997 zwischen der Glaubigerin Bank Austria AG und der Schuldnerin K-AG
seien als Sicherstellung die Ubergabe des Abtretungsvertrages und der Verpflichtungser-
klarung im Zusammenhang mit der Put-Option durch die K-AG, die unwiderrufliche Verkaufs-
vollmacht betreffend im Eigentum der Bw. befindlicher Wertpapiere sowie die Verpflichtungs-
erklarung durch die Bw. vereinbart worden. Das bis dahin wechselseitige Optionsrecht des § 9
Inhaberschuldverschreibung sei in der Form abgeandert worden, dass nur die Put-Option der
K-AG an die Bw. vollinhaltlich aufrecht geblieben sei. Die Bw. habe sich unwiderruflich ver-
pflichtet, binnen 30 Tagen ab Ausiibung der Put-Option Zug um Zug gegen Ubergabe von
Gesellschaftsrechten den Kaufpreis von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) zu entrichten.
Weiters sei eine zeitliche Befristung bis spatestens 30. Juni 2022 gesetzt worden. Bei Fallig-
stellung des Kredites (Bruch der Kreditbedingungen trotz Aufforderung und Setzen einer
Nachfrist von drei Monaten) hatten sich C. und D. verpflichtet, eine Hauptversammlung der K-
AG einzuberufen, die Durchfiihrung einer Kapitalerhéhung zu beschlieBen und der Bank
Austria AG Aktien oder Zwischenscheine zur Realisierung des Kaufvertrages auszufolgen. In
einer unwiderruflichen Verkaufsvollmacht und Verpflichtungserklarung habe die Bw. - als
Eigentlimerin eines Wertpapierdepots bei der Bank Austria AG - die bis 30. Juni 2022
befristete unwiderrufliche Vollmacht erteilt, diese Wertpapiere zu verkaufen und sich aus dem
Verkaufspreis zu befriedigen, falls der Kredit féllig gestellt werde. Die Bw. habe sich weiters
verpflichtet, die Wertpapiere dieses Depots weder zu verauBern noch zu belasten. Fiir die
Ubernahme der oben genannten Verpflichtungen durch die Bw. sei bisher keine Avalprovision
berechnet worden. Der Zinssatz flr den Kredit der K-AG sei aufgrund der ausgezeichneten
Besicherung durch das Wertpapierdepot der Bw. um von der BP geschatzte 2 Prozentpunkte
niedriger als der Zinssatz eines vergleichbaren Kredites ohne einer solchen Sicherheit. Nach
der Rechtsprechung habe ein alle Umstande umfassender Fremdvergleich darauf abzustellen,
ob das Rechtsgeschaft von einem gewissenhaften, nach kaufmannischen Grundsatzen

handelnden Geschaftsfiihrer (Vorstand) unter sonst gleichen Bedingungen mit einem Nichtge-

© Unabhéangiger Finanzsenat



Seite 4

sellschafter Gberhaupt abgeschlossen werden wiirde. Der Begriff "Gesellschafter" sei dabei
weit auszulegen. Sollte die Bereitstellung einer Sicherstellung nicht bereits aufgrund einer
negativen Risikobeurteilung oder an einer mangelnden betrieblichen Rechtfertigung scheitern,
dann sei nach Ansicht des OGH als weitere Zulassigkeitsvoraussetzung zu priifen, ob die
"Gesellschaft eine angemessene Gegenleistung erhalt, wie sie bei vergleichbaren Bankge-
schaften Ublich ist" (siehe dazu OGH, 4 Ob 2078/96h; 25.6.1996 zu ahnlichem Sachverhalt).
Die Bw. hatte durch den Verkauf der Beteiligung geringere Einkiinfte, aber trotzdem das
ganze Unternehmerrisiko (bei Abwertung des Firmenwertes und Auslibung der Put Option)
gehabt. Die BP stelle bei der Bw. Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe der nicht
berechneten Avalprovision fest. Die BP sehe in der Zinsersparnis der K-AG aufgrund der guten
Bonitat durch die Verpflichtungstibernahme der Bw. weiters eine Zuwendung im Sinne des

§ 27 Abs. 1 Z. 7 EStG 1988 an die Gesellschafter der K-AG. Die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
seien daher im Jahr 1997 auBerbilanziell um 2% der besicherten S 60,000.000,00 (€
4,360.370,05), somit um S 1,200.000,00 (€ 87.207,40), zu erhéhen. Die Kapitalertragsteuer
aus den Zuwendungen gem. § 27 Abs. 1 Z. 7 EStG 1988 wiirden die Stifter und K-AG-Gesell-
schafter — C. und D. - in Hohe von je S 150.000,00 (€ 10.900,93) tragen.

In der Berufung vom 6. April 2000 brachte die Bw. zum Zuflusszeitpunkt der Zinsertrage
aus Inhaberschuldverschreibungen (Tz. 18 BP-Bericht) vor, dass dieser sehr wohl bereits im
Jahr 1995 anzunehmen sei. Dies wurde im Wesentlichen damit argumentiert, dass der
betreffende mit 28. Dezember 1995 datierte Barscheck im Trubel der Weihnachtszeit abgelegt
worden sei. Die Bank ware trotz des ungedeckten Kontos auf Grund der guten Geschaftsbe-
ziehungen und der guten Bonitdt der Kontoinhaberin bereit gewesen, den Scheck einzuldsen.
Betreffend die von der BP festgesetzte Avalprovision (Tz. 19 BP-Bericht) wurde in der
Berufung folgendes vorgebracht: Die BP gehe vom Gedanken des Fremdvergleiches aus und
vermeine, dass die K-AG eine so genannte Avalprovision an die Bw. in Hohe von 2% daftir
bezahlen miisse, dass sich die Stiftung verpflichtet habe im Zuge einer Kapitalerhéhung jene
Gesellschaftsanteile zu Gbernehmen, die dem Gegenwert von S 60,000.000,00 (€
4,360.370,05) entsprechen wiirden. Hierbei sei das Recht abgetreten worden, diesen Eintritt
in die Kapitalerh6hung von der Stiftung zu verlangen. Dazu stehe im Abtretungsvertrag: "..
die Durchfiihrung einer Kapitalerhohung... um jenen Betrag zu beschlieSen, der dem Ver-
héltnis des Ubernahmspreises von S 60,000.000,00 zum dann festgestellten Unternehmens-
wert der "K-AG" entspricht,...". Ohne den genaueren Umstand zu erkldren, werde von der BP
offenbar davon ausgegangen, dass es sich im gegensténdlichen Fall um eine Blirgschaft oder

Garantieerklarung der Bw. gegeniiber dem kreditgewahrenden Bankinstitut gehandelt habe
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und dass in der Folge dieser Blirgschaft oder Garantieerklarung ein um 2 Prozentpunkte
glnstigerer Zinssatz zur Anwendung gekommen ware, der "zufalligerweise" dann auch mit
jenem Entgelt ident sein solle, welches die Bw. fir ihre Haftung (Unternehmerrisiko) zu
erhalten hatte. Dem sei entgegenzuhalten, dass der Gedanke des Fremdvergleiches dort seine
Grenzen habe, wo Situationen gegeben seien, die zwischen Fremden nicht vorkommen
kdnnten. Die Hilfestellung einer Familienstiftung gegeniiber der nachsten Generation zur
Finanzierung eines Unternehmenskaufes sei nur mit der Situation der Generationennachfolge
in der Familie vergleichbar. Dass ein Unternehmer seinem Kind bei der Finanzierung der
Unternehmensnachfolge behilflich sei, entspreche jedenfalls der Lebenserfahrung. Abgesehen
davon wirde eine derartige Hilfestellung auch dem Stiftungsbrief entsprechen. In einem
derartigen Zusammenhang gelte der Fremdvergleich als erfillt, wenn Autonomie der Organe
der Stiftung gegeben sei (BMF, 18. Mai 1998). Es sei von der Bw. keine wie immer geartete
Erklarung abgegeben worden, die einer Blrgschafts-, Garantie-, Patronatserklarung oder
ahnlichen Erklarung entsprechen wirde. Es sei lediglich der K-AG das Recht eingerdaumt
worden, die Teilnahme an einer Kapitalerhéhung im Gegenwert eines anteiligen Unter-
nehmenswertes von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) zu verlangen. Dieses Recht sei an die
kreditgewahrende Bank abgetreten worden, wobei zur Sicherstellung dieses Anspruches ein
Wertpapierdepot der Bw. bestanden habe. Dies bedeute keinesfalls, dass die kreditge-
wahrende Bank Austria AG von der Bw. ein Wertpapierdepot zur Besicherung des der K-AG
gewahrten Kredites erhalten habe. Vielmehr habe die Bank Austria AG das Recht erhalten, die
Kapitalerhdhung im Gegenwert eines anteiligen Unternehmenswertes von S 60,000.000,00

(€ 4,360.370,05) zu verlangen und zur Besicherung der Kapitalerhbhung das Wertpapierdepot
der Bw. zu verwenden. Eine Verpflichtung der Bw. aus einer eventuellen Falligstellung des
Kredites oder eine Berechtigung der Verwendung des Wertpapierdepots zur Abdeckung eines
eventuellen Obligos komme damit nicht zum Ausdruck und sei auch nicht gegeben. Der
wesentliche Unterschied zu einer Biirgschaft oder vergleichbaren Besicherungsinstrumenten
bestehe darin, dass der Blirge oder Garant direkt aus dem Kreditgeschaft verpflichtet sei, dass
er im Falle seiner Inanspruchnahme fiir die von ihm geleisteten Zahlungen keinen Gegenwert
erhalte und auch kaum eine Chance habe, diese zu einem spateren Zeitpunkt zu erhalten. Im
gegenstandlichen Fall habe die Bw., wie aus der gewahlten Formulierung deutlich hervorgehe,
kein tatsachliches wirtschaftliches Risiko, zumal sie zwar an der Kapitalerhéhung auf Abruf
teilnehmen misse, dafiir aber jedenfalls einen Gesellschaftsanteil zu erhalten hatte der dem
Gegenwert von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) entspreche. Damit sei der Wert des

Wertpapierdepots mit dem Wert der zu erhaltenden Aktien ident. Bilanzpolitisch miisse man
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von einem Aktivtausch sprechen, da lediglich ein Wandel zwischen einem Vermdgenswert und
einem anderen gleichwertigen Vermogenswert stattgefunden habe. Aus der Sicht der Bw. sei
somit das angesprochene Risiko, welches durch die von der BP angesetzte Avalprovision
abgegolten werden solle, nicht gegeben. In der Folge fehle damit das Element der
Vorteilsgewahrung zu Gunsten des Kreditnehmers, denn wenn kein Risiko getragen werde,
kdnne auch keines Ubernommen worden sein. Dariber hinaus kdnne eine verdeckte
Ausschittung nur dann vorliegen, wenn eine Kérperschaft auBerhalb der
gesellschaftsrechtlichen Gewinnverteilung zu Lasten ihres Gewinnes oder ihrer steuer-
pflichtigen Einklinfte im Wege unangemessen hoher Aufwendungen oder des Verzichtes auf
Ertrage einem ihm Nahestehenden Vorteile gewahre (Magreiter, ecolex 1995, H 8, 1). Da die
Bw. weder Aufwendungen noch eine wie auch immer geartete Ertragsminderung (mangels
entsprechender Geldforderung gegentiber dem kreditgewahrenden Institut) aufzuweisen
habe, wirde durch die gegenstandliche Vereinbarung die steuerliche Bemessungsgrundlage in
keiner Weise beeintrachtigt. Somit liege auch kein entsprechender Zu- oder Abfluss vor. Daher
kdnne mangels einer Umgehung oder Verschiebung ertragsteuerlicher Auswirkungen keine
verdeckte Ausschittung aus diesem Titel vorliegen. Dass infolge der Kapitalerhbhung ein
Unternehmerrisiko gegeben sei, liege in der Natur einer Familienstiftung. Der daraus
resultierende Vorteil liege auftrags- und systemkonform bei den Begtinstigten, was nicht nur
die Grenzen des Fremdvergleiches aufzeige, sondern auch keine verdeckte Ausschiittung
bewirken kénne. Die BP habe die von ihr unterstellte Avalprovision den Einkinften aus
Gewerbebetrieb zugeordnet. Diese Zuordnung sei in keiner Weise begriindet, zumal eine
Stiftung eigentlich grundsatzlich keine Einklinfte aus Gewerbebetrieb (bis auf bloBe Neben-
tatigkeiten) haben kénne (§ 1 Abs. 2 PSG). Im konkreten Fall wiirden keine wie immer
gearteten Tatigkeiten oder Einklinfte vorliegen zu denen diese Avalprovision eine Nebentatig-
keit darstellen kdnnte. Aber auch die Definition des § 23 EStG 1988 kdnne durch die
Avalprovision nicht erfiillt werden, zumal weder Nachhaltigkeit noch die allgemeine
Beteiligung am wirtschaftlichen Verkehr gegeben sei. Eine Zuordnung zu den Einkiinften aus
Gewerbebetrieb finde somit keine gesetzliche Deckung. Es kamen somit nur die Einkunfts-
arten der §§ 27 bis 29 EStG 1988 in Frage. Hinsichtlich der nahe liegenden Einkiinfte aus
Kapitalvermdgen sei aber festzustellen, dass es sich weder um Beteiligungsertrége noch um
Zinsertrage im weitesten Sinn handeln kdnne, zumal dieser Avalprovision weder eine
Beteiligung noch eine Kapitalforderung, welcher Art immer, zugrunde liege. Somit wiirden
letztlich nur die Einkiinfte nach § 29 EStG 1988 verbleiben, wobei aber auch keine Deckung in

der gesetzlichen Definition gefunden werden kdnne, da weder wiederkehrende Bezlige, noch
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VerauBerungsgeschafte, noch Funktionsgebiihren oder Leistungen vorliegen wiirden. Mége
der Begriff "Leistungen" aus dem Verstandnis des Sprachgebrauches noch zutreffend klingen,
so sei dies aus steuerrechtlicher Sicht nicht gegeben, da zum steuerrechtlichen Begriff der
Leistung ein Leistungsaustausch erforderlich sei, der aus der Sicht der Bw. nicht gegeben sei,
da sie unbestrittenerweise keinen Vorteil aus der vermeintlichen Haftung erhalte. Aber auch in
der Sammlung zur bisherigen Judikatur zu § 29 EStG 1988 sei eine Zuordnung einer
Avalprovision zu dieser Einkunftsart nicht zu finden (Doralt, Einkommensteuergesetz
Kommentar, Band II, Stand 1.7.1999, Tz. 36 zu § 29). Da somit keine Zuordnung zu den
steuerpflichtigen Einkunftsarten mdglich sei, handle es sich bei der unterstellten Avalprovision
um "nicht steuerbare" Einkiinfte der Privatsphare der Stiftung, welche keiner Ertragsbe-

steuerung zu unterwerfen seien.

In der Stellungnahme zur Berufung wurden von der BP betreffend den Zuflusszeitpunkt der
Zinsertrage aus Inhaberschuldverschreibungen (Tz. 18 BP-Bericht) im Wesentlichen die
bereits im BP-Bericht dargelegten Argumente flir die steuerliche Erfassung dieser Einkiinfte im
Jahr 1996 wiederholt. Betreffend die festgesetzte Avalprovision (Tz. 19 BP-Bericht) wurde von
der BP ausfiihrlich dargelegt, dass die Bw. das Risiko trage anstatt mindelsicherer
Kassenobligationen letztlich im Wert gesunkene Unternehmensanteile innezuhaben. Es
bestehe eine Analogie zur Birgschaft. AuBerdem wirde eine solche Verpflichtung kein
Fremder eingehen. Der der Kreditnehmerin zugewendete geldwerte Vorteil liege in der
Ersparnis von Zinsaufwand durch bessere Bonitat (Annahme 6% statt 8% Sollzinsen). Da das
Vorgehen der Bw. der Tatigkeit eines Kreditinstitutes ahnlich sei (VWGH 21.12.1972, 2096/71)
und auf Grund der Verpfandung des Wertpapierdepots bis auf 25 Jahre die Nachhaltigkeit
gegeben sei, ware die Zuordnung der angesetzten Avalprovision zu den Einktlinften aus
Gewerbebetrieb gerechtfertigt. Wenn eine Tatigkeit mehrere Jahre hindurch tatsachlich aus-
gelibt werde, so diirfe die Behdrde die Nachhaltigkeit unterstellen (VWGH 18.9.1991,
91/13/0072).

Die mit Juni 2000 datierte Stellungnahme der BP zur Berufung wurde der Bw. mit
Schreiben vom 14. Juli 2000 zur GegenauBerung bis zum 14. August 2000 zugestellt. Mit
Anbringen vom 23. August 2000 wurde um Verléngerung dieser Frist bis zum 15. Oktober
2000 ersucht. Eine GegenauBerung zur Stellungnahme der BP zur Berufung wurde von der

Bw. nicht eingebracht.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 11. Mai 2001 wurde die Berufung vom Finanzamt als

unbegriindet abgewiesen. Wie der Entscheidungsbegriindung zu entnehmen ist, schloss sich
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das Finanzamt der von der BP vorgenommenen rechtlichen Wirdigung des Sachverhaltes

vollinhaltlich an.

Im Antrag auf Vorlage der Berufung zur Entscheidung durch die Abgabenbehérde zweiter
Instanz vom 18. Juni 2001 brachte die Bw. betreffend den Zuflusszeitpunkt der Zinsen aus
Inhaberschuldverschreibungen (Tz. 18 BP-Bericht) neben bereits vorgebrachten Argumenten
vor, dass kein Beweis daftiir vorliege, dass der Barscheck nicht im Jahr 1995 ausgestellt
worden ware. Zur Avalprovision (Tz. 19 BP-Bericht) brachte die Bw. vor, dass den zu diesem
Thema von der BP zitierten VWGH-Erkenntnissen nichts abzugewinnen sei. Neben der Uber-
prifung der Nachhaltigkeit diirfe nicht auBer Acht gelassen werden, ob eine (betriebliche)
Tatigkeit vorliege. Bei dem im Erkenntnis vom 18.9.1991, 91/13/0072, abgehandelten "Hand-
wender" handle es sich zweifelsohne um eine (Erwerbs)tatigkeit. Wiirde dem Begriffsbe-
standteil "Tatigkeit" keine Bedeutung beigemessen werden, waren die §§ 27 bis 28 EStG 1988
obsolet. Im gegenstandlichen Fall kénne jedoch keine wie immer geartete Tatigkeit erkannt
werden. Auch wirden zahlreiche Merkmale, die gemaB dem Erkenntnis des VWGH vom
21.12.1972, 2096/71, zu einer Qualifizierung als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gefiihrt
hatten, nicht zutreffen. Inhalt und Beweggriinde fir die Stiftung, sich unter Umstanden an
einer Kapitalerh6hung zu beteiligen, seien offensichtlich neuerlich nicht richtig gewirdigt
worden. Wie bereits in der Berufungsschrift dargelegt, wiirden diese dem Stiftungsbrief in
seinen engen Grenzen entsprechen. Es sei daher abwegig zu unterstellen, dass alleine deshalb
eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr bestehe, die ".. darauf gerichtet sein
muss, die unternehmerische Leistung als solche anzubieten. Es muss daher der Wille vorliegen
oder den Umsténden zu entnehmen sein, dass der Steuerpfiichtige eine.... Leistung der
Allgemeinheit anbietet. Die Tétigkeit muss sich grundsétzlich auf eine unbestimmte Zahl/ von
Personen erstrecken. " Weiters werde im Erkenntnis ausgefuhrt. "Die bloBe Nutzung eigenen
Vermdgens stellt noch keinen Gewerbebetrieb dar. ...eine gewerbliche Tatigkeit des
Beschwerdefiihrers (ist) allein schon deshalb anzunehmen (...), weil er nicht nur sein eigenes
Vermégen genutzt sondern im betrdchtlichen Masse Fremdgelder aufgenommen und an
Darlehensnehmer weitergegeben hat. Der Beschwerdefiihrer ist daher Ghnlich einem Kredit-
institut tatig geworden. "Von der Bw. seien jedoch in diesem Zusammenhang keine Fremd-
mittel aufgenommen worden. Aufgrund der objektiv erkennbaren Merkmale seien daher keine
Anhaltspunkte flir eine gewerbliche Tatigkeit gegeben. Was die Argumentation zum Thema
Risiko der Bw. betreffe, so kdnne die Formulierung der Berufungsvorentscheidung nicht
unwidersprochen bleiben. Was bedeute die Aussage, dass das Risiko von der Bw. zu tragen

ware? Weiter unten solle dies scheinbar erklart werden: Die Stiftung verzichte auf Mobilitat
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und eine eigenstandige Verpfandung des Wertpapierdepots und damit auf geldwerte Vorteile
aus einer Eigen- oder Fremdverpfandung oder andere Veranlagung? Ungeklart bleibe aller-
dings, zu welchen Gunsten die Stiftung denn verpfanden kdnnte und was dieser Unbekannte
dafiir zu zahlen bereit ware? Sollte die Stiftung also mehr dem Bankgewerbe nachgehen?
Davon abgesehen, ware eine wirtschaftliche Risikolibernahme fiir fremde Dritte nur im
Rahmen der Veranlagungsrichtlinien mdglich, die letztlich das geringstmdgliche Risiko vor-
sehen. Deshalb auch die Veranlagung entweder im Bereich der Stifterunternehmen oder (wie
bereits veranlagt) in Staatsanleihen. Die Ausfiihrungen lieBen somit den mangelnden
Realitédtsbezug der von der BP vertretenen Ansicht erkennen. Wahr sei vielmehr, dass die
Stiftung im Rahmen des ihr aufgetragenen Wirkungsbereiches das Risiko der Vermdgens-
wandlung tragt. Damit verbunden sei auch die bereits in der Berufung angefiihrte Ein-
schrankung des Fremdvergleiches. Wahr sei, dass das Recht die Kapitalerhdhung zu ver-
langen, spatestens bei einem Unternehmenswert von Null geltend zu machen sei, andernfalls
die Bankkredite zum verdeckten Eigenkapital wiirden. Damit bekomme die Stiftung aber in
jedem Fall immer den 100%-igen Gegenwert ihrer Kapitalerhdhung als Beteiligung zuriick.
Wahr sei weiters, dass der Stiftung durch die Reservierung des Depots kein einziger Groschen
an Zinsertrag verloren gehe und dass damit die Basis flr eine verdeckte Ausschiittung nicht

gegeben sei.

Im Berufungsverfahren vor dem unabhangigen Finanzsenat brachte die Bw. mit Anbringen
vom 10. Dezember 2003 zum Berufungspunkt Zuflusszeitpunkt der Zinsertréage aus Inhaber-
schuldverschreibungen (Tz. 18 BP-Bericht) vor, dass die Verwertungsmdglichkeit des mit
28. Dezember 1995 datierten Barschecks auch ohne Zutun der Scheckausstellerin objektiv
bereits im Jahr 1995 gegeben gewesen sei. Dazu wurde eine entsprechende Bestatigung der
Hausbank des scheckausstellenden Unternehmens vorgelegt. Zum Berufungspunkt
Avalprovision (Tz. 19 BP-Bericht) wurde folgendes vorgebracht: Ursprung der Uberlegung der
BP, eine Avalprovision fiktiv zu unterstellen, seien der Gedanke des Fremdvergleiches und ein
von der Bw. Gibernommenes Risiko gewesen. Es werde nochmals betont, dass, wenn der Bw.
schon eine Hilfestellung unterstellt werde, dies durchaus dem satzungsmaBigen Stiftungs-
zweck entspreche und ein Fremdvergleich gegeniiber wirtschaftlichen Gebilden mit anderen
Zweckorientierungen hier seine Grenzen finde. Eine bewertbare Vorteilsgewahrung seitens der
Bw. durch diese Hilfestellung in Form der von der BP unterstellten Risikotibernahme sei jedoch
ohnedies zu verneinen, da ein solches Risiko nicht bestehe. Die Bw. hatte gegebenenfalls
nicht - wie von der BP dargestellt - Anteile "zurilickzukaufen", sondern wiirde im Zuge einer

Kapitalerh6hung neu geschaffene Anteile erwerben, die dem Wert der von der Bw. dafiir zu
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erbringenden Gegenleistung entsprechen wirden. Fur die Bw. wirde dies lediglich einen
Aktiva-Tausch ohne das Risiko einer Werteinbusse bedeuten. Die Bw. sei auch keine
Ausfallshaftung fiir den Kredit eingegangen, womit ein Entgelt dafiir gar nicht in Frage
kommen koénne. Eine einseitige Vorteilsgewahrung seitens der Bw. sei auch deshalb nicht zu
erkennen, da die vorliegende Situation auch ihren Interessen hinsichtlich einer rentablen Ver-
anlagung mit regelmaBigen, somit plan- und vorhersehbaren Ertragen (entgegen einer Ver-
anlagung in Unternehmensanteilen mit schwankenden Ausschittungsbetragen und -zeit-
punkten) entspreche. Ein Schreiben der Hausbank der K-AG, mit welchem diese bestatige,
dass die Kreditkondition 6% Zinsen unabhangig von der Bw. vergeben worden ware, werde
vorgelegt. Weiters werde eine Tabelle "Osterreichische Geldmarktzinssatze" (Quelle: Oster-
reichische Nationalbank), welche fiir den Monat des Abschlusses des Darlehensvertrages
(Janner 1997) Werte zwischen 3,15% und 3,45% ausweise, vorgelegt. Der Kreditkondition
von 6% liege daher ein Aufschlag auf diese Werte von 2,55% bis 2,85% zugrunde, womit als
erwiesen anzusehen sei, dass der Darlehensnehmerin keine auBergewdhnlichen Vorteile bei
der Konditionierung zuteil gekommen seien. Der von der BP zur Ermittlung einer fiktiven
Avalprovision von 2% herangezogene Darlehenszinssatz von 8% kdnne aus diesen Daten
keinesfalls nachvollzogen werden. Der aus der Unterstellung eines Soll-Zinssatzes von 8%
resultierende Aufschlag auf den Refinanzierungssatz in der Héhe von Uber 5 Prozentpunkten
entspreche in keiner Weise den tatsachlichen Marktgegebenheiten, noch dazu bei einem der-
artigen Finanzierungsvolumen. Heute wie damals wiirde man maximal einen Aufschlag von
1,5% bis 2,5% akzeptieren. Damit finde die von der BP angenommene Avalprovision in einem
marktiblichen Verhalten keine wie immer geartete Deckung. Es bleibe - neben den vor-
stehenden sachlichen Erwiderungen - aufgrund der vorgelegten Daten somit auch wertmaBig
kein Platz daflir, dem vermeintlichen geldwerten Vorteil einen Betrag gréBer als Null
beizumessen. Fir den Fall, dass durch die Darstellungen der BP der Eindruck erweckt worden
sei, dass im Falle der gegenstandlichen Unternehmen das vermeintliche Risiko der
erforderlichen Kapitalerhéhung besonders schlagend sei, werde zu guter Letzt darauf hinge-
wiesen, dass es bis dato - annahernd sieben Jahre seit Errichtung des Darlehensvertrages -
nicht erforderlich gewesen sei, von dieser MaBnahme Gebrauch zu machen und sich die
Risikobeurteilung der BP auch aus der konkreten betrieblichen Situation der Unternehmen

heraus weder dem Grunde noch der Hohe nach erklaren lasse.

Mit dem am 29. April 2004 beim unabhdngigen Finanzsenat eingelangten Schreiben nahm
die BP zum erganzenden Schriftsatz der Bw. Stellung. Im Wesentlichen wurde die Annahme

einer Riickdatierung des betreffenden Barschecks gedauBert und durch Anflihrung der darauf
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hindeutenden Sachverhaltselemente begriindet. Weiters wurde darauf hingewiesen, dass die
von der Bw. vorgelegte Bankbestatigung nicht vom damals fiir die Sache zustandigen Bank-
angestellten stamme. Dazu wurden vom BP angefertigte Aufzeichnungen Uber die von ihm
mit beiden Bankangestellten (dem damals zustédndigen und dem die Bestdtigung aus-
stellenden) geflihrten Telefonate vorgelegt. Zum Berufungspunkt Avalprovision (Tz. 19 BP-
Bericht) wurde folgendes mitgeteilt: Es entspreche nicht dem Fremdvergleich, dass die Bw.
ein Wertpapierdepot tber S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) festverzinsliche Wertpapiere
unentgeltlich zwecks Besicherung eines Kredites der K-AG in Hohe von ebenfalls

S 60,000.000,00 (4,360.370,05) hinterlegt und zugunsten des Kreditgebers einem diesbe-
zuglichen Belastungs- und VerauBerungsverbot zugestimmt habe. Dem Argument des steuer-
lichen Vertreters, dass die Familienstiftung der nachsten Generation Hilfestellung bei der
Finanzierung eines Unternehmenskaufes geben kdnne, werde nicht gefolgt. Es sei richtig,
dass die Bw. zur Férderung der Stifter gegriindet worden sei und dies auch dem Stiftungs-
zweck entspreche. Doch wirden alle geldwerten Zuwendungen der Bw. an die Stifter der
Kapitalertragsteuer unterliegen. In der Ubernahme der Biirgschaft fiir den Kredit in Hohe von
S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) zugunsten der K-AG sei ein geldwerter Vorteil gelegen. Der
versuchten Beweisfiihrung der Bw., dass die Not leidende AG durch entsprechende Kapital-
zufuhr der Bw. wieder werthaltig werden wiirde und somit ein reiner Aktivtausch Wert-
papierdepot gegen Aktienpaket K-AG vorliege, kdnne nicht gefolgt werden. Der Wert der P-
Gruppe sei auf Grund eines Jahresgewinnes von durchschnittlich S 8,000.000,00

(€ 581.382,67) errechnet worden. Sinkende Gewinne wiirden eine auBerordentliche Firmen-
wertzuschreibung und somit eine buchméBige Uberschuldung der AG nach sich ziehen. Bei
Verlusten wiirden auch Zuschiisse der Bw. zu keinem positiven Kapital und somit Aktivposten
bei der Bw. flihren. Die BP halte die angesetzte Avalprovision in Héhe von 2% daher flir

angemessen.

Die Bw. erwiderte mit Anbringen vom 29. April 2005 zur Stellungnahme der BP (zum
erganzenden Schriftsatz der Bw.) zum Berufungspunkt Zuflusszeitpunkt der Zinsertrage aus
Inhaberschuldverschreibungen (Tz. 18 BP-Bericht), dass der betreffende Barscheck nicht
rlickdatiert worden sei und legte die fiir ihren Standpunkt sprechenden Argumente ausftihrlich
dar. Weiters wurde zur Glaubhaftmachung der Mdglichkeit einer umgehenden Scheckein-
|6sung im Jahr 1995 ein, nunmehr vom damals zustéandigen Bankangestellten unterfertigtes,
Schreiben vorgelegt. Zum Berufungspunkt Avalprovision (Tz. 19 BP-Bericht) wurde folgendes
vorgebracht: Die Argumentation der BP, dass die in diesem Zusammenhang eingegangenen

Rechtsbeziehungen nicht fremdiblich seien, flihre die Kernfunktion einer Privatstiftung ad
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absurdum. Das Wesen einer Privatstiftung bestehe darin, beglinstigte Personen zu
begiinstigen, ohne daflir eine wirtschaftliche Gegenleistung erwarten zu dirfen. Es liege
dadurch auf der Hand, dass der Begriff des Fremdvergleiches, welcher sich fiir den Bereich
wirtschaftlich werbender Unternehmen gebildet habe, nicht anwendbar sein kdnne. Davon
abgesehen seien in der Folge die gegen eine Versteuerung einer fiktiven Avalprovision
sprechenden Argumente nochmals zusammengefasst: Es wiirden keine Einklinfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen. § 23 EStG 1988 bzw. § 28 BAO definierten einen Gewerbebetrieb
als "selbststandige nachhaltige Betatigung die mit Gewinnabsicht unternommen wird und sich
als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt". Das Argument der Bw.,
dass nicht samtliche Merkmale dieser Definition (kumulativ) erfllt seien, habe die BP nur hin-
sichtlich des Merkmales der Nachhaltigkeit zu widerlegen versucht. Es sei bislang unwider-
sprochen geblieben, dass es mit der fehlenden Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr an einem weiteren Merkmal ermangle. Eine Privatstiftung diirfe gemaB § 1 Abs. 2 Z 1
PSG allgemein keine gewerbsmaBige Tatigkeit austiben. Auch in der Satzung der Bw. finde
eine gewerbsmaBige Tatigkeit keine Deckung. Die Zahl der Beglinstigten sei auf einen sehr
engen Kreis beschrankt und seitens der BP werde auch nur ein einziger — fiktiver —
"Geschaftsfall" erkannt. Die Bereitschaft zur Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr im Sinne der nachstehenden Ausfiihrungen zu unterstellen sei im gegenstandlichen Fall
nicht mdglich. Deshalb kdnne auch keinesfalls davon gesprochen werden, dass die Tatigkeit
"der eines Kreditinstitutes ahnlich" sei und somit generell gewerbliche Einkiinfte vorliegen
wirden. Siehe hiezu: Bauer/Quantschnigg zu § 2 KStG (zum Betrieb gewerblicher Art): "Schon
im Geltungsbereich der KStG 1934 und 1966 war es herrschende Auffassung, dass die
Beteiligung am allgemeinen Wirtschaftsverkehr kein essentielles Erfordernis fir einen BgA ist.
Er muss also nicht seine Leistungen der Allgemeinheit anbieten, wie dies dem Begriff
Gewerbebetrieb gemal3 § 23 EStG 1988 und gemdal3 § 28 BAO immanent ist. " Ritz, BAO, zu

§ 28: "Eine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr liegt vor, wenn jemand nach
auBen erkennbar am Wirtschaftsleben in Form eines Gliter- und Leistungsaustausches teil-
nimmt und hiebei die Bereitschaft hat, die jeweilige Leistung jedermann anzubieten, der nach
ihr Bedarf hat (VWGH 24.4.1996, 92/15/0092). Diese Bereitschaft kann auch kann zu
unterstellen sein, wenn der Leistungserbringer nur einem einzigen Geschaftspartner gegen-
liber tatig wird, sei es wegen der Begrenzung seiner personlichen Leistungsfahigkeit, sei es,
dass im Ortlichen Tatigkeitsbereich kein weiterer Geschdéftspartner Bedarf an der betreffenden
Leistung hat (VwGH 13.9.1989, 88/13/0193). Keine solche Beteiligung Ildge vor, wenn die

Beschéftigung ihrer Natur nach nur Geschéftsbeziehungen zu einem einzigen Partner
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ermoglichen wiirde (VwGH 3.6.1992, 91/13/0035),;” Wenn daher Gberhaupt eine steuer-
relevante Einkunftsquelle vorliegen wiirde, dann erst zu dem Zeitpunkt, zu dem diese tat-
sachlich zugeflossen seien (Einklinfte nach § 27 oder § 29). Ein Zufluss derartiger Einkiinfte
sei im gegenstandlichen Zeitraum jedoch nicht gegeben. Es liege keine Vorteilszuwendung bei
der K-GmbH. vor. Das Argument der BP, dass durch die vorliegenden Vereinbarungen die
Kreditkonditionen um 2% giinstiger als marktiiblich angefallen waren, seien mittels schrift-
licher Darstellung der Hausbank sowie Nachweis der Konditionen am Kapitalmarkt mit
friiherem Schriftsatz der Bw. bereits widerlegt worden. Es seien der Bw. keine Einnahmen
entgangen. Die Vergleichbarkeit mit einem Garantiegeschaft sei nicht gegeben. Auf die Unter-
schiede zu einer Garantieleistung sei bereits friiher hingewiesen worden. Ein grundlegender
Unterschied, der nochmals hervorgehoben werde, bestehe darin, dass ein Garant oder Blirge,
der zur Leistung herangezogen werde, einen Regressanspruch gegen den Primarglaubiger
habe. Dieses wesentliche Element des Garantiegeschaftes liege unbestrittenerweise hier nicht
vor. Die Bw. habe dagegen Zug um Zug einen sofortigen Anspruch auf Gegenleistung im
Sinne von Gesellschaftsanteilen. Wie ebenfalls bereits dargelegt, ergebe sich aus Art und
Zeitpunkt, zu welchem die Hausbank die Bw. zur "Leistung" heranziehen kénne, keine
Mdglichkeit, dass die empfangene "Gegenleistung" nicht werthaltig ware. Es bestehe daher
kein Risiko, welches der Bw. zu honorieren ware. Im Privatrecht bestehe Gestaltungsfreiheit.
Das Bediirfnis der Finanzverwaltung, Rechtsgeschéafte mit unterschiedlichen Auspréagungen
solchen Fallen zuzuordnen, flr die bereits eine Rechtsprechung vorliege, entspreche einem
Typenzwang, der der Rechtsordnung zuwider laufe. Der wirtschaftliche Gehalt der streit-
gegenstandlichen Vereinbarungen sei: Wenn die K-GmbH. nicht in der Lage sei, den Kredit
gegenliber der Hausbank zu tilgen, verpflichte sich die Geschaftsflihrung, eine Kapitaler-
héhung durchzufiihren. Fir den Fall einer zustande gekommenen Kapitalerhéhung verpflichte
sich die Bw., die neuen Anteile zu Gibernehmen, und die Einzahlung des Kapitals zugunsten
des Kredites gegeniiber der Hausbank vorzunehmen. Es wiirden wesentliche Abweichungen
gegenlber einer Blirgschaft bzw. Garantie vorliegen, weswegen ein Vergleich damit unzu-
treffend sei und die bestehenden Unterschiede zum konkreten Sachverhalt entsprechend zu
wirdigen seien. Die BP habe hinsichtlich der fiktiven Avalprovision sowohl das steuerpflichtige
Einkommen der Bw. um entgeltliche Uberschiisse erhoht als auch eine verdeckte Zuwendung
erkannt. Die Vorgehensweise sei im Widerspruch zu Rz 81 und Rz 211 der Stiftungssteuer-
richtlinien. Bei unentgeltlichen Nutzungsliberlassungen von auBerbetrieblichem Vermdgen
(z.B. Gewahrung eines unverzinslichen Darlehens, oder hier: Duldung eines Zinsenentganges,

werde das steuerpflichtige Einkommen der Privatstiftung nicht um entgehende Uberschiisse
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erhoht. Im Falle einer Schuldiibernahme finde eine Vorteilszuwendung an den Altschuldner
erst nach MaB3gabe von Zeitpunkt und AusmaB der Schuldtilgung statt. Da im
Priifungszeitraum keine Schuldtilgung durch die Bw. erfolgt sei, ergebe sich schon in zeitlicher

Hinsicht kein Ansatzpunkt fiir eine verdeckte Zuwendung.
Der Senat hat erwogen:
I) Korperschaftsteuer fiir das Jahr 1996
Diese rechtliche Wiirdigung betrifft die in die Tz. 18 des BP-Berichtes getroffene Feststellung.

Die von der H-AG an die Bw. bezahlten Zinsen in Héhe von S 3,986,640 (€ 289.720,43)

stammten aus Inhaberschuldverschreibungen.

Dem liegt zu Grunde, dass die Bw. mit Kaufvertrag vom 22. Dezember 1995 die ihr von der
Stifterin A. am 4. Dezember 1995 und am 13. Dezember 1995 gewidmeten Anteile an der K-
AG (ab 23. Dezember 1997 K-GmbH.) an die am 13. Dezember 1995 neu gegriindete H-AG
(Anteilsinhaber C. und D.) verduBerte.

Am selben Tag wurden von der H-AG in Hohe des gestundeten Kaufpreises von
S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) Inhaberschuldverschreibungen an die Bw. ausgegeben.

Zur Bezahlung der daraus (fur ein Jahr im Vorhinein) zu entrichtenden Zinsen wurde der Bw.
am 28. Dezember 1995 ein auf ein Konto der I-GmbH. ausgestellter Barscheck in Héhe von
S 3,986.640,00 (€ 289.720,43) Ubergeben.

Am 23. Dezember 1996 wurde eine Vereinbarung liber den Riickkauf der Inhaberschuldver-
schreibungen getroffen. Um den Erlés von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) erwarb die Bw.

fest verzinsliche Kassenobligationen.

Bei den Unternehmen der P-Gruppe sowie bei A. wurden abgabenbehdérdliche Priifungen
durchgeflihrt, die zur Feststellung flihrten, dass die Bw., welche die Anteile an der K-AG an
die H-AG verkauft hatte, nicht das wirtschaftliche Eigentum an diesen Anteilen erlangt hatte.
Das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen an der K-AG ist nach dieser BP-Feststellung

weiterhin bei A. geblieben, welche diese Anteile der Bw. gewidmet hatte.

Die Stiftungsvorgange, mit welchen die A. der Bw. die Anteile an der K-AG Ubertragen hatte,
wurden steuerlich nicht anerkannt. Da davon ausgegangen wurde, dass in wirtschaftlicher
Hinsicht nicht die Bw., sondern A. die Anteile an der K-AG an die H-AG verauBert hatte,

wurden die S 60,000.000,00 Kaufpreis (€ 4,360.370,05) der A. zugerechnet.
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Die Einkommensteuer wurde bei A. so erhoben, als hatte diese die Anteile an der K-AG selbst
an die H-AG verkauft.

Dies deshalb, da der Widmungsvorgang, mit welchem A. die Anteile an der K-AG der Bw.
Ubertragen hatte, als missbrauchliche Gestaltung im Sinne des § 22 BAO ("Durchschleuse-

modell") beurteilt wurde.

Gemal § 22 Abs. 1 BAO, BGBI.Nr. 194/1961, kann durch Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmaglichkeiten des biirgerlichen Rechtes die Abgabepflicht nicht umgangen oder

gemindert werden.

In § 22 Abs. 2 BAO ist normiert, dass bei Vorliegen eines Missbrauches (Abs. 1) die Abgaben
so zu erheben sind, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Ver-

haltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird als Missbrauch im Sinne
des § 22 BAO eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf die wirtschaftliche
Zielsetzung ungewohnlich und unangemessen ist und nur auf Grund der damit verbundenen
Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei erfiillt im Allgemeinen nicht ein einziger Rechts-
schritt, sondern eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des
§ 22 BAO verbunden ist. § 22 BAO ist dabei die Bedeutung beizumessen, dass bei der Sub-
sumtion des konkreten Sachverhaltes unter einen abgabenrechtlichen Tatbestand die Frage
einer missbrauchlichen Gestaltung zu priifen ist, ohne dass es darauf ankommt, ob dieser
Tatbestand starker oder weniger stark an das Zivilrecht anknipft (vgl. VWGH 14.1.2003,
97/14/0042; 2.8.2000, 98/13/0152).

Die Annahme der BP, dass durch eine "Durchschleusung" der Anteile an der K-AG durch eine
Privatstiftung (Bw.) den Tatbestand des Missbrauches im Sinne des § 22 BAO erfillt worden
sei, wurde durch die Berufungsentscheidungen des unabhangigen Finanzsenates (RV/1347-

W/02; RV/0847-W/02) bestatigt.

Im Rahmen dieser rechtlichen Beurteilungen, die vom Vorliegen einer aus mehreren Vor-
gangen bestehenden Konstruktion ("Durchschleusemodell") ausgehen, stellt also auch der mit
Kaufvertrag vom 22. Dezember 1995 zivilrechtlich giiltig vollzogene Verkauf der Anteile an der

K-AG durch die Bw. an die H-AG einen dazu gehdrigen Vorgang dar.

Indem bereits der erste Vorgang dieser Konstruktion, namlich der Stiftungsvorgang betreffend
diese Anteile im Hinblick auf eine angemessene rechtliche Gestaltung korrigiert wurde, sind

diese Anteile wirtschaftlich betrachtet von der Wurzel weg bei A. verblieben.

© Unabhéangiger Finanzsenat



Seite 16

Aus der gebotenen Betrachtung des Verkaufes der Anteile an der K-AG durch die zivilrecht-
liche Eigentlimerin Bw. an die H-AG als einen im Kontext der missbrauchlichen Konstruktion
stattgefundenen Vorgang ergibt sich, dass die H-AG lediglich das zivilrechtliche Eigentum an

den Anteilen erlangte.

Da der (gestundete) Kaufpreis von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) aus dem VerauBerungs-
vorgang, flir den die Bw. die Inhaberschuldverschreibungen in gleicher Hohe von der H-AG
erhielt, der A. wirtschaftlich zugerechnet wurde, sind konsequenterweise auch die Zinsen aus

diesen Inhaberschuldverschreibungen der A. wirtschaftlich zuzurechnen.

Aus diesem Grunde ist die Zurechnung der Zinsen aus Inhaberschuldverschreibungen fiir die
Ermittlung des Einkommens der Bw. im Jahr 1996 nicht zu Recht erfolgt.

Der Frage, ob diese Zinsen im Jahr 1995 (Jahr der Scheckausstellung) oder im Jahr 1996
(Jahr der Scheckeinlésung) zugeflossen sind, kommt somit keine entscheidungserhebliche

Bedeutung zu.

Eine inhaltliche Auseinandersetzung mit den beiderseitigen Vorbringen zum Zuflusszeitpunkt
dieser Zinsen hat daher zu unterbleiben.

IT) Korperschaftsteuer fiir das Jahr 1997:
Diese rechtliche Wiirdigung betrifft die in die Tz. 19 des BP-Berichtes getroffene Feststellung.

Die von der BP vorgenommene Wertung des Betrages von S 1,200.000,00 (€ 87.207,40) als
verdeckte Zuwendung auf Grund einer von der Bw. nicht berechneten Avalprovision von 2%
im Jahre 1997 beruht auf der Tatsache, dass die Bw. fiir einen Kredit in Hohe von

S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) (Kreditvertrag vom 2. Janner 1997) der K-AG (ab

23. Dezember 1997 K-GmbH.) gegeniiber der Bank Austria AG Sicherheit leistete.

Die Vorgehensweise der Bw. ist der Ubernahme einer Biirgschaft (Aval) &hnlich, da sie sich
gegenliber der Glaubigerin der K-AG, der Bank Austria AG, vertraglich verpflichtete, fir die

Einbringlichkeit eines der K-AG gewahrten Kredites einzustehen.

Der zugrunde liegende Zweck war zweifellos jener, der Glaubigerin Bank Austria AG fir den

Fall der Zahlungsunfahigkeit der Schuldnerin K-AG Sicherheit zu leisten.

Die vertragliche Regelung hat zum Inhalt, dass die Kreditnehmerin K-AG im Falle der Fallig-
stellung des Kredites von der Bank gezwungen werden kann, eine Kapitalerhéhung zu
beschlieBen an der die Bw., - die fiir diesen Fall der Bank in einer unwiderruflichen Verkaufs-

vollmacht und Verpflichtungserklarung ein Wertpapierdepot (fest verzinsliche Kassen-
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obligationen im Wert von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05)) verpfandete - aufgrund einer

Put-Option (die die Kreditnehmerin der Bank abgetreten hat) teilnehmen muss.

Die Bw. wirde im Falle einer Inanspruchnahme durch die Bank Austria AG das Wertpapier-
depot im Wert von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) verlieren, jedoch dafiir neu geschaffene

Geschaftsanteile der K-AG im nominell gleichen Wert erhalten.
Im Ergebnis besteht daher zur Absicherung der Bw. grundsatzlich ein Regressanspruch.

Die Bw. hat durch das Sicherungsgeschaft eine rechtliche Stellung erlangt, die mit jener eines

Blirgen mit Regressanspruch vergleichbar ist.

Weiters ist die Vorgehensweise der Bw. mit jener einer Bank im Falle einer Besicherung von
Verpflichtungen durch eine Bankgarantie vergleichbar, wofilr regelmaBig Avalprovisionen

verlangt werden.

Es ware unrealistisch anzunehmen, dass eine Bank der K-AG unentgeltlich Sicherheit geleistet
hatte.

Ebenso kann nicht angenommen werden, dass eine andere fremde Person bei gleichen
Rahmenbedingungen auf eine Avalprovision fir eine derartige Sicherheitsleistung verzichtet
hatte.

Umgekehrt hatte die Bw. gewiss einer fremden Person gegeniber nicht auf eine Avalprovision

verzichtet.

Daher hat die Bw. der K-AG durch ihre unentgeltliche Sicherheitsleistung einen Vorteil zuge-

wendet, welcher in der Ersparnis einer Avalprovision gelegen ist.

Der Grund fir diesen Einnahmenverzicht ist zweifellos darin zu sehen, dass die Anteilsinhaber
der K-AG (mit Hauptversammlungsbeschluss vom 23. Dezember 1997 umgewandelt in eine
GmbH.), C. und D. Stifter und laut Zusatzurkunde vom 29. Juni 1995 zur Stiftungsurkunde

Beglinstigte der Bw. sind und somit in einem Naheverhaltnis zur Bw. stehen.

Im Kommentar zum KStG von Bauer-Quantschnigg, zu § 8, ABC der verdeckten Aus-
schiittungen, ist unter dem Stichwort "Haftungsiibernahme" ausgefiihrt: “Ubernimmt eine
Korperschaft zu Gunsten der Anteilsinhaber Haftungen, so muss sie hieftir eine entsprechende

Gegenleistung erhalten.”

Unter dem Stichwort "Avalgeblhren" ist unter anderem ausgefiihrt: "Eine verdeckte Aus-
schiittung kann diesfalls aber darin gelegen sein, dass die Korperschaft die Blirgschaft unent-

geltlich oder zu einem niedrigeren Entgelt ibernimmt. 1.d.R. wird zu verlangen sein, dass der
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Anteilsinhaber der Korperschaft einen bei Biirgschaften (blichen Satz an so genannter

Avalprovision bezahlt. "

Aus diesen Ausfiihrungen ist zu entnehmen, dass die Nichtverrechnung von Avalprovisionen
bei Haftungsiibernahmen von Kérperschaften zu Gunsten der Anteilsinhaber zu verdeckten

Ausschittungen fihrt.

GemaB § 8 Abs. 2 KStG 1988 ist es fiir die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob
das Einkommen im Wege offener oder verdeckter Ausschiittungen verteilt oder entnommen

oder in anderer Weise verwendet wird.

Verdeckte Ausschittungen sind immer dann anzunehmen, wenn Personen, die rechtlich oder
wirtschaftlich Eigentlimer oder Miteigentiimer des Betriebsvermdgens oder sonst wie an der
steuerpflichtigen Kérperschaft beteiligt sind, Vermdgensvorteile zugewendet erhalten, deren
Zuwendung ihren Grund lediglich in der beherrschenden Stellung des Empfangers gegeniber
dem Unternehmen oder in seiner Beteiligung an der Kérperschaft hat und sich in einer Form
vollzieht, die nicht ohne weiteres erkennen lasst, dass Einkommensteile oder Gewinnanteile

ausgeschittet werden.

Im gegenstandlichen Fall hat jedoch eine Privatstiftung zu Gunsten ihrer Beglinstigten und

nicht eine Korperschaft zu Gunsten ihrer Anteilsinhaber eine Haftung Gibernommen.
Die Bw. ist als Privatstiftung keine Kdrperschaft an der Anteilsinhaber beteiligt sind.

Stiftungen nach dem Privatstiftungsgesetz sind nach § 1 PSG eigentimer- und mitgliederlose
Rechtstrager, denen vom Stifter Vermégen gewidmet wird, um durch dessen Nutzung, Ver-
waltung und Verwertung einem vom Stifter bestimmten, gesetzlich erlaubten Zweck zu

dienen.

Die Zuwendung der Privatstiftung ist nach herrschender Lehre der Ausschiittung der Kapital-
gesellschaft insofern vergleichbar, als sie das steuerpflichtige Einkommen der Privatstiftung

nicht vermindern kann, unabhangig davon, ob sie offen oder verdeckt erfolgt.

Die Vorschriften des § 8 Abs. 2 ff KStG 1988 liber die Einkommensverwendung sind daher

auch fir Privatstiftungen nicht unmaBgeblich.

Die korperschaftsteuerrechtlichen Konsequenzen einer Zuwendung auf Stiftungsebene richten

sich allerdings danach, aus welchen Bereichen sie erfolgt.

Je nach Festlegung in der Stiftungsurkunde bzw. Stiftungszusatzurkunde kénnen

Zuwendungen nicht nur aus den erwirtschafteten Friichten des gestifteten Kapitals sondern
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auch aus dem Substanzvermdgen der Privatstiftung selbst stammen. Insoweit ist der steuer-

liche Einkommensverwendungstatbestand nicht gegeben.

Demnach ist - wie die Bw. vorbringt - bei der unterpreisigen unter unentgeltlichen Nutzungs-
Uberlassung von auBerbetrieblichem Vermdgen (z.B. Gewahrung eines unverzinslichen Dar-
lehens, unterpreisige Vermietung einer Liegenschaft) das steuerpflichtige Einkommen der

Privatstiftung nicht um entgehende Uberschiisse zu erhéhen.

In diesen Fallen wird gestiftetes auBerbetriebliches Vermdgen entsprechend dem Stiftungs-
zweck zugewendet, wobei lediglich die Bemessungsgrundlage fiir die von den Zuwendungen
an die Beglnstigten zu entrichtende Kapitalertragsteuer nach dem Kriterium der Fremduiblich-
keit anzupassen ist, jedoch keine Zurechnung bei der Einkommensermittlung der Privat-
stiftung erfolgt.

Im gegenstandlichen Fall wurde von der Bw. auBerbetriebliches Vermdgen dazu verwendet,
Sicherheit fir ein Unternehmen, an welchem Beglinstigte der Bw. beteiligt sind, zu leisten.

Der Gegenstand der Zuwendung ist die Erbringung einer Sicherheitsleistung durch die Bw.
Diese Leistungserbringung hatte, ware sie einem Fremden gegenliber erbracht worden, zur
Erzielung von Einklinften durch die Bw. geflihrt und stellt demnach eine verdeckte

Zuwendung an die Begunstigten dar.

Da diese aus dem Verzicht auf ein marktibliches Entgelt fir eine Sicherheitsleistung
resultierende Zuwendung jedoch in Zusammenhang mit den dem auBerbetrieblichen Ver-
mdgen zuzuordnenden Wertpapieren der Bw. steht, kann nicht davon ausgegangen werden,

dass dadurch eine Minderung des steuerpflichtigen Einkommens der Bw. bewirkt worden ist.
Der steuerliche Einkommensverwendungstatbestand ist somit nicht gegeben.

Die von der BP vorgenommene auBerbilanzmaBige Zurechnung von S 1,200.000,00
(€ 87.207,40) zu den Einkiinften des Jahres 1997 ist daher nicht zu Recht erfolgt.

III) Kapitalertragsteuer:

GemaB § 27 Abs. 1 Z 7 EStG 1988, BGBI.Nr. 400/1988, sind Einkiinfte aus Kapitalvermdgen
auch Zuwendungen jeder Art einer nicht unter § 5 Z 6 KStG 1988 fallenden Privatstiftung an
Beguinstigte und Letztbeglinstigte.

GemaB § 93 Abs. 1 EStG 1988 wird bei inlandischen Kapitalertragen, worunter gemag Abs. 2
Z 1 lit. d) leg.cit. auch Zuwendungen jeder Art von nicht unter § 5 Z 6 KStG 1988 fallende
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Privatstiftungen fallen, die Einkommensteuer durch Abzug vom Kapitalertrag erhoben

(Kapitalertragsteuer).

GemaB § 95 Abs. 2 EStG 1988 haftet der Schuldner der Kapitalertréage dem Bund fiir die Ein-
behaltung und Abfuhr der Kapitalertragsteuer.

Indem die Bw. der K-AG (an der die Stiftungsbegiinstigten C. und D. beteiligt sind) gegeniiber
der Bank Austria AG fir einen Kredit in Hohe von S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05) (Kredit-
vertrag vom 2. Janner 1997) unter Verzicht auf eine Avalprovision Sicherheit leistete, wurden

verdeckte Zuwendungen an C. und D. getdtigt.

Zur grundlegenden rechtlichen Wiirdigung dieses Sachverhaltes wird auf Punkt II) Kérper-

schaftsteuer fiir das Jahr 1997 verwiesen.

Die Hohe der verdeckten Zuwendung wurde von der BP mit 2% des Kreditbetrages, namlich
S 1,200.000,00 (€ 87.207,40), ermittelt.

Die fur die Ermittlung der Hohe einer Avalprovision von der BP angestellten - vom Gedanken
der Erlangung giinstigerer Kreditkonditionen fiir die K-AG ausgehenden - Uberlegungen

werden nicht geteilt.

Das Sicherungsgeschaft ist getrennt vom Kreditgeschaft zu betrachten, da nicht zwingend
davon ausgegangen werden kann, dass eine Bank aufgrund bestellter Sicherheiten fiir einen

Kredit weniger Zinsen verlangt.

Im gegenstandlichen Fall wurde von der Bank auch bestétigt, dass die Sicherheitsleistung der
Bw. keinen Einfluss auf die Hohe der Kreditzinsen hatte.

Der von der Bw. der K-AG zugewendete Vorteil ist eindeutig in der Ersparnis einer
Avalprovision zu sehen. Daher kann die Grundlage flir die Bemessung der Hohe einer
Avalprovision sinnvollerweise nur der von der Sicherheitsleistung umfasste Betrag, ndmlich
S 60,000.000,00 (€ 4,360.370,05), sein.

Die Héhe von Avalprovisionen wird im Bankgeschaft iblicherweise ausgehandelt.

Flr die Ergebnisse solcher Verhandlungen sind dem Wesen von Sicherungsgeschaften ent-
sprechend die konkreten Umstdnde des jeweiligen Falles, wie insbesondere die Hohe des zu

sichernden Betrages und das Risiko der Bank, ausschlaggebend.

Avalprovisionen in einer Hohe von 2% werden nach der Lebenserfahrung aber von Banken
nicht verlangt, da in derart risikobehafteten Fallen regelmaBig von einer Kreditgewahrung

Abstand genommen wird.
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Da die von der Bw. erbrachte Sicherheitsleistung ihrem Inhalt nach mit einer Bankgarantie
verglichen werden kann, ware aus diesem Grunde die Annahme einer Avalprovision in einer

untiblichen Héhe von 2% unangemessen und daher nicht gerechtfertigt.

Unter Berticksichtigung der Umsténde des konkreten Sicherungsgeschaftes sowie unter
Bedachtnahme auf die Gepflogenheiten im Bankgeschéft ist die Annahme einer Avalprovision
mit im Bankgeschéft durchaus Ublichen 1% des von der Garantieerklarung umfassten

Betrages angemessen.

Die verdeckte Zuwendung aus dem Sicherungsgeschaft betrdgt demnach S 600.000,00
(€ 43.603,70).

Die Berechnung der Kapitalertragsteuer flir das Jahr 1997 wird unter Zugrundelegung dieses

Betrages vorgenommen.

Der flir die Jahre 1995 bis 1997 ausgestellte Bescheid betreffend Kapitalertragsteuer flir das
Jahr 1997 wird abgedndert.

Daher war spruchgemaB zu entscheiden.

Beilage: 3 Berechnungsblatter

Wien, 11. November 2005
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