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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch AICO Treuhand-
und Revisionsgesellschaft m.b.H.,gegen die Bescheide des Finanzamtes fur den 12., 13. 14.
Bezirk und Purkersdorf in Wien betreffend Bescheide Uber die einheitlich und gesonderte

Feststellung von Einkinften sowie Gewerbesteuer fur die Jahre 1990 bis 1992 entschieden:

Der Berufung wird teilweise Folge gegeben.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sowie die getroffenen
Feststellungen sind dem Ende der folgenden Entscheidungsgriinde zu entnehmen und

bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.
Hinweis

Diese Berufungsentscheidung wirkt gegeniber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche
Einkinfte zuflieRen (88 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheid ausfertigung
an eine nach 8 81 BAO vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle am Gegenstand
der Feststellung Beteiligten als vollzogen (8§ 101 Abs. 3 BAO).

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal § 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 oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.



Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrunde

Die Berufungswerberin (=Bw.) bilanziert zum 31.12. jedes Jahres. An der Bw. waren im
Zeitraum 1990 bis 1992 neben der E. GmbH als der einzigen Komplementérin 4 nattrliche
Personen als Kommanditisten beteiligt. Bei der Bw. fand Gber den genannten Zeitraum eine

Betriebsprufung statt.

Von den dabei getroffenen Anderungen sind nur die unter Tz. 24 angefiihrten Berichtigungen
der “auBerbilanziellen Hinzurechnungen und Kirzungen” gemaR Tz. 24.1.1 (steuerfreie Anteile
gemal Investmentfondsgesetz) strittig. Die Prifern fuhrt dazu unter der angeftihrten

Textziffer Folgendes aus:

“In den Wirtschaftsjahren 1990 — 1992 wurden vom Unternehmen Wertpapierertrage
auBerbilanziell abgerechnet und damit steuerfrei gestellt. Die Betriebsprifung stellte fest, dass

es sich bei den genannten Betragen um Ausschittungen von Investmentfonds handelt.

Zuflisse auf Grund von Ausschittungen derartiger Fonds sind insoweit ertragswirksam zu
erfassen, als im Fondsvermoégen innerhalb des Behaltezeitraumes der Wertpapiere aus der
Sicht des Erwerbers der Investmentzertifikate ein Ertragszuwachs zu verzeichnen ist; in

diesem Fall wéaren entsprechende Ausschiittungen steuerfrei.

Im gegenstandlichen Fall ist davon auszugehen, dass es zwischen dem Erwerb der
Wertpapiere und dem Ausschittungsstichtag zu kenem Ertragszuwachs im Fondsvermdgen
im beantragten Ausmald gekommen ist. Die Ausschiittung wird daher nicht als steuerfreier
Wertpaperertrag , sondern als Kapitalriickzahlung des Fonds beurteilt (siehe hiezu Punkt 3.1.

der Niederschrift Gber die Schlussbesprechung.)”
Die Priferin fuhrte die dem jeweiligen Gewinn hinzuzurechnenden Betrage in der Folge an.

Gegen die auf Grund der Ergebnisse der Betriebsprifung erlassenen Bescheide erhob die Bw.

durch ihren steuerlichen Vertreter Berufung und fiihrte darin aus:

“ ... Unsere Berufung richtet sich gegen die durch die Betriebsprifung nicht anerkannten
steuerfreien Gewinnanteile gemaR § 23 InvFG, die von der Betriebsprifung mit
S 3.367.964,00 im Jahr 1990, mit S 15.256.353,00 im Jahr 1991 und mit S 8.308.729,00 im

Jahr 1992 auferbilanzmaliig dem steuerpflichtigen Gewinn hinzugerechnet wurden.



Bei den von der Betriebspriifung nicht als steuerfreie Substanzgewinne im Sinne von

8 23 InvFG, sondern als Kapitalrtickzahlung an den Fonds beurteilten Teil der Ausschiittungen
der R.KAG handelt es sich um an die Fondsinhaber ausgeschuttete Ertrage des R.Kapitalfonds.
Die Wertpapiere wurden teilweise bis zu drei Monate im Betriebsvermogen der Bw. gehalten,
wobei die im InvFG vorgesehene Ausschittungen an die Fondsinhaber wahrend der
Zugehorigkeit der Wertpapiere zum Betriebsvermdgen erfolgten und von unserer Mandantin in
Hohe der in den Ausschittungen enthaltenen Substanzgewinnen (dieser Anteil an der

Ausschittung wurde von der R.KAG mitgeteilt) gemaR § 23 InvFG steuerfrei behandelt wurde.

Die Betriebsprifung stltzte ihre Argumentation gegen die Steuerfreiheit der in den
Ausschuttungen enthaltenen anteiligen Substanzgewinne auf die Behauptung, dass Zufllsse
aufgrund von Ausschittungen derartiger Fonds nur insoweit ertragswirksam zu erfassen sind,
als im Fondsvermdgen innerhalb des Behaltezeitraumes der Wertpapiere aus der Sicht des
Erwerbers der Investmentzertifikate ein Ertragszuwachs zu verzeichnen ist. Die
Betriebsprifung stellte ferner fest, dass es bei (der) Bw. zwischen dem Erwerb der
Wertpapiere und dem Ausschittungsstichtag zu keinem Ertragszuwachs im Fondsvermdgen
im beantragten Ausmalf} gekommen ist und die Ausschittung daher nicht als (steuerfreier)

Wertpapierertrag, sondern als "Kapitalriickzahlung an den Fonds" zu beurteilen sei.
Der Argumentation der Behorde ist entgegenzuhalten, dass

1. es nicht richtig ist, dass es wahrend der Behaltefrist der Wertpapiere zu keinem
Ertragszuwachs im Fonds gekommen ist. Die Wertpapiere wurden teilweise bis zu drei
Monaten im Betriebsvermoégen gehalten und es ist in dieser Zeit sehr wohl zu
Wertpapiertransaktionen innerhalb des Fonds gekommen, die zu einem realisierten
Substanzgewinn und damit zu einem Vermdgenszuwachs im Fonds gefiihrt haben. Folgte man
der diesbezlglichen Argumentation der Behdrde, hatte der von der R. KAG aufgelegte

R. Kapitalfonds innerhalb von drei Monaten keinen Wertzuwachs verzeichnet und ware daher
eine glatte Fehlinvestition gewesen. Davon kann jedoch keine Rede sein. Die Behdrde hat sich
im Rahmen ihrer amtswegigen Pflicht zur Ermittlung der richtigen steuerlichen
Bemessungsgrundlagen nicht damit beschaftigt, den Wertzuwachs im Fonds wahrend der
Behaltefrist von drei Monaten festzustellen, sondern hat lediglich behauptet, dass im
gegenstandlichen Fall davon auszugehen ist, dass es zu keinem Ertragszuwachs gekommen

ist (vgl. Niederschrift zur Schlussbesprechung vom 10.3.1998).

2. die Differenzierung der Ausschuttung eines Investmentzertifikates nach Wertzuwachs
wahrend der Behaltefrist einerseits und Kapitalriickzahlung an den Fonds andererseits im

Vergleich zur Aktienbesteuerung gleichheitswidrig und daher verfassungswidrig ist.



Wir ersuchen daher im Auftrag der Bw. um Abanderung der angefochtenen Bescheide
insofern, als die Einkinfte aus Gewerbebetrieb um die geman § 23 InvFG steuerfreien Teile
der Ausschittungen des R. Kapitalfonds im Jahr 1990 um S 3.367.964,00, und im Jahr 1991
um 15.256.353,00 und im Jahr 1992 um S 8.308.729,00 zu vermindern sind.”

Seitens des Finanzamtes wurde eine Stellungnahme der Priferin zur Berufung eingeholt und

in der Folge der Bw. zwecks Gegenaduerung vorgehalten.

"1. Ruckstellung fur Jubilaumsgelder

2. Steuerfreie Ausschittungen gemald Investmentfondsgesetz 1963
2. 1. Rechtliches Umfeld

Das Unternehmen vereinnahmte in den Jahren 1990 - 1992 Ertrage aus der Ausschittung
eines Kapitalanlagefonds. Geman 8§ 23 InvFG 1963 kénnen nur diese Ausschittungen bei den
Anteilsinhabern steuerpflichtige Einnahmen darstellen. Nicht ausgeschiittete Fondsertrage
stehen zwar auch im Miteigentum der Anteilsinhaber, werden jedoch auf Grund der
Sonderbestimmung des § 23 leg cit vor dem Zeitpunkt der Ausschittung steuerlich nicht
erfaldt.

Ausschittungen setzen sich aus Zinsertragen, Dividenden und Substanzgewinnen zusammen.
Die Fondsbestimmungen sehen im allgemeinen vor, dass die im Fondsvermégen erzielten
Ertrage aus Dividenden und Zinsen zur Ganze auszuschitten sind. In welcher H6he

Substanzgewinne zur Ausschittung gelangen, steht im Ermessen des Fonds.
Ausgeschittete Substanzgewinne sind gemaR § 23 (1) leg cit nicht steuerpflichtig.

Werden neue Anteilsscheine ausgegeben, zahlt der Erwerber den Rechenwert gegebenenfalls
zuziglich eines Ausgabezuschlages in das Fondsvermdgen ein. Zur Ermittlung dieses
Rechenwertes wird das Fondsvermégen durch die Zahl der vorhandenen Anteilsscheine
dividiert. Ein Teil der Zahlung wird als "Ertragsausgleich” in den Rechenkreis der im
Fondsvermdgen erwirtschafteten, noch nicht ausgeschutteten Ertragnisse aufgenommen. Vor
dem Zeitpunkt der Ausschittung beinhaltet das Fondsvermogen noch die nicht
ausgeschutteten Ertrage (hohes Fondsvermdgen), nach der Ausschiittung sinkt das

Fondsvermdgen und damit auch der Rechenwert entsprechend ab.

Der Verwaltungsgerichtshof beurteilte in seinem Erkenntnis vom 21. 11. 1995, 95/14/0035 -
0036 den Sachverhalt, dass der Beschwerdefiihrer im November 1991 Fondsanteile erwarb,

im Dezember 1991 die ausgeschutteten Ertrage als teilweise steuerfrei vereinnahmte und dem



Absinken des Rechenwertes bei der Bilanzierung zum 31. 12. 1991 durch eine steuerwirksame
Teilwertabschreibung Rechnung trug. Der Verwaltungsgerichtshof erkannte den
Ertragsausgleich als "Einsatz" des Erwerbers, der in der nachfolgenden Ausschittung
zurtickgezahlt wurde. Nur insoweit kbnnen steuerbare Einkinfte vorliegen, als ein Ertrag ab

dem Zeitpunkt des Fondsanteilserwerbes im Fondsvermdgen erwirtschaftet wird.

Nicht anders kann aber eine Beurteilung ausfallen, wenn der Fondsanteil vor dem

Bilanzstichtag wieder veraufRert wird.
2.2. Sachverhalt

Aus der Anlage 1, die eine mit Hilfe der vom gepruften Unternehmen zur Verfiigung gestellten
Unterlagen erarbeiteten Ubersicht tiber Erwerbs-, Ausschiittungs- und
VerauRerungszeitpunkte darstellt, ist erkennbar, da zwischen Anschaffungs- und
Ausschittungszeitpunkt durchschnittlich weniger als 20 Tage liegen. Weiters ist festzuhalten,
dass die Anschaffungsvorgange sogar nach jenem Bilanzstichtag des Fonds (15. Oktober)

erfolgten, auf den die streitgegensténdlichen Ausschittungen Bezug haben.
2.3. Verfahren

Da es sich bei dieser Bestimmung um eine Begtinstigung handelt, wurde das geprtfte
Unternehmen wahrend der Betriebsprifung mindlich mehrmals aufgefordert, eine Aufstellung
beizubringen, in der der im Rechenwert enthaltene Ertragsausgleich in Substanzgewinn- und
sonstige Ertragszuwdachse aufgegliedert ist. Eine derartige oder vergleichbare Unterlage wurde
jedoch mit dem Hinweis nicht beigebracht, der Fonds kénne eine entsprechende Unterlage

nicht zur Verfigung stellen.

Im gegenstandlichen Fall war aber seitens der Behdrde sogar davon auszugehen, dass
zwischen der Anschaffung der Fondsanteile und dem Ausschittungsstichtag kein steuerfreier
Ertragszuwachs im Fondsvermégen im beantragten Ausmald erfolgt sein kann, da die Frist
zwischen Kauf und Ausschittung sehr kurz ist bzw. der Anschaffungszeitpunkt der
Fondsanteile sogar nach dem Stichtag des Fonds liegt (siehe dazu Niescher/Peterseil, Die
steuerliche Behandlung von Einnahmen aufgrund der Ausschittung von inlandischen
Investmentfondsanteilen; OStZ 1996 S. 362 ff, Beispiel 1).

Erganzend zur Verfahrensriige, die Behtrde ware der ihr obliegenden Pflicht zur amtswegigen
Sachverhaltsermittlung nicht ausreichend nachgekommen, wird darauf verwiesen, dass die
Sachverhaltsfeststellung der Behdrde schlissig ist. Besondere Umstéande sind nicht erkennbar.
Sollten jedoch ungewohnliche Sachverhalte vorliegen, wurden sie jedenfalls durch den

Abgabepflichtigen nicht behauptet. Im tbrigen sei noch auf die Rechtsprechung des VwGH



verwiesen, der eine (konkludente) gesetzliche Beweislastumkehr in Fallen von
Begunstigungstatbestanden annimmt (zB VWGH v. 16. 4. 1971, ZI. 1814/69). Die objektive
Behauptungslast betreffend abgabenanspruchsvermindernder oder -verneinender Tatsachen
(zB die Steuerfreiheit von Ausschittungen) trifft aber den Abgabepflichtigen (siehe Vogel, Die
Verteilung der Behauptungs- und Beweislast im Abgabenverfahren; OStZ 1974 S. 142ff).

Zur Frage, ob und inwieweit eine Beglnstigung im Zusammenhang mit der Veraufllerung der
Fondsanteile zum Tragen kommen kann, fehlt es ebenfalls an einer entsprechenden

Parteienbehauptung. Diesbezliglich gilt das im obigen Absatz Gesagte.
2.4. Beurteilung durch die Pruferin

Die Ausschittungen des R. Kapitalfonds sind nicht als steuerfreier Ertrag, sondern als
Ruckzahlung des "Einsatzes" durch den Fonds zu qualifizieren. Die auRRerbilanziellen
Kirzungen stehen daher nicht zu, die steuerlichen Korrekturen erhéhen den steuerpflichtigen

Gewinn.
Seitens des steuerlichen Vertreters erging folgende Gegenauf3erung:

1. Auflésung der Ruckstellung fur Jubilaumsgelder im Jahr 1996:

2 . Steuerfreie Anteile gemal 8 23 InvFG in den Jahren 1990 bis 1992

Wie bereits in der Berufung vom 23.12.1998 ausgefiihrt, wird die Verfassungsmafiigkeit der
im VWGH-Erkenntnis vom 25.11.1995, 95/14/0035-0036, enthaltenen Interpretation der

Ausschittungen von Investmentfonds (Trennung der Ausschiittung in tatsachliche Einkiinfte
einerseits und einkommensneutralen Ertragsausgleich andererseits) vom VfGH geprift. Eine

diesbeztigliche Entscheidung des Hochstgerichtes liegt derzeit noch nicht vor.

Unabhé&ngig von der endgiltigen Entscheidung des VfGH halten wir jedoch noch einmal fest,
dass die Fondsanteile teilweise bis zu drei Monaten im Betriebsvermégen unserer Mandantin
gehalten wurden und es den Erfahrungen des taglichen Lebens widerspricht, dass in dieser
Zeit keine Ertragszuwéachse im Fonds zu verzeichnen waren, die auf (steuerfreie)
Substanzgewinne zuriickzufiihren sind. Die Sachverhaltsfeststellung der Behorde, dass
zwischen Anschaffung der Fondsanteile und dem Ausschittungsstichtag bzw.
Veraulierungszeitpunkt kein steuerbarer Ertragszuwachs erfolgt sein kann, kann daher nicht

als schlussig interpretiert werden.

Wenn nun die Behorde unter Hinweis auf das VwWGH-Erkenntnis vom 16.4.1971, ZI. 1814/69
bzw. OStZ 1974, S.142ff. meint, der Steuerpflichtige allein miisse den Beweis erbringen, dass



die Voraussetzungen fir die Begunstigung des 8 23 InvFG vorliegen, so darf daran erinnert
werden, dass nach Auskunft der Kapitalanlagegesellschaft (R. KAG) in den Jahren 1990 bis
1993 umfangreiche Prifungen seitens der Finanzbehdrde beider KAG stattgefunden haben
und die Fondsentwicklung in diesem Zeitraum im einzelnen durchleuchtet wurde. Die
diesbezlglichen Ziffern missten daher der Behdrde zuganglich sein. Der von uns im Zuge der
Betriebsprifung und nach Ricksprache mit der R. KAG wiederholt vorgetragene Hinweis, dass
die Finanzbehérden umfangreiche Recherchen bei der KAG vorgenommen haben und die
Ergebnisse daher den Prifungsorganen zur Verfigung stehen mussten, blieb zur Ganze
unbeachtet. Der Hinweis der Prifer, dass den Steuerpflichtigen allein die objektive
Behauptungslast betreffend abgabenanspruchsvermindernder oder -verneinender Tatsachen
(zB die Steuerfreiheit von Ausschtittungen) treffe, obwohl die Finanzbehédrde die Einschau in
die Gebarung der KAG vorgenommen hat und dem Steuerpflichtigen diese Mdglichkeit

selbstverstandlich nicht zur Verfiigung steht, muss daher relativiert werden.

Sollte es daher rechnerisch nicht moglich sein, die exakte Trennung der Ausschittung eines
Investmentfonds in tatséchlichen Ertragszuwachs einersets und Ertragsausgleich andererseits
zu trennen, dann musste die Aufteilung wohl im Schatzungswege ermittelt werden. Es liegt
daher auf der Hand, als plausible Schatzmethode das kontinuierliche Entstehen der
Fondsertrage zu unterstellen und demnach die Ausschittung linear auf die Rechnungsperiode
des Fonds zu verteilen. Diese in der Beilage dargestellte Zuordnung wurde jedoch im Zuge der
Schlussbesprechung ebenfalls mit der Begrindung abgelehnt, fiir so eine kurze Behaltedauer
der Anteile (Anm: beim Kauf 27.10.1992 immerhin drei Monate) kdnne eine Steuerfreiheit von

Ausschittungen nicht zustehen.

Die vom VWGH entwickelte Theorie des Ertragsausgleiches ist daher tatsachlich in der Praxis

nicht durchfihrbar und daher verfassungswidrig.

(Der Vertreter schloss eine Tabelle mit den von ihm genannten, im Schatzungsweg erfolgten

Aufteilungen an.)

Uber die Berufung wurde erwogen:

§ 23 Investitionsfondsgesetz 1963 (BGBI. 1963/192) sah vor, dass die Ausschittungen eines
Kapitalanlagefonds an die Anteilinhaber bei die sen steuerpflichtige Einnahmen sind, soweit sie
nicht Gewinne aus der VeraufRerung von Vermogenswerten eines Fonds, einschlieBlich von

Bezugsrechten enthalten. Das Vermoégen eines Fonds befindet sich im Miteigentum der



einzelnen Fondsanteilseigentiimer. Der Fonds wird von einer Kapitalanlagegesellschaft (=KAG)

gefuhrt, deren Einkiinfte von den Einkiinften des Fonds strikt getrennt sind.

Dies bedeutet, dass die — jahrlich ausgeschitteten - Ertrage von im Betriebsvermdgen
gehaltene Fonds, soweit diese laufende Ertrdge aus den im Fonds befindlichen Wertpapieren
enthalten, steuerpflichtig, soweit sie jedoch Ertrage aus der VerauRerung von

Vermdgenswerten enthalten gemal der zitierten Bestimmung steuerfrei sind.

Bei der Anschaffung von Fondsanteilen vor dem Binanzstichtag des Fonds bzw. vor der
jéhrlichen Ausschittung werden von der den Fonds verwaltenden Fondsanlagegesellschaft die
vom Beginn des Wirtschaftsjahres des Fonds bis zur Herausgabe erwirtschafteten Ertrage
ermittelt. Diese Betrage, die den vor der Anschaffung erwirtschafteten, anteiligen Betrage
entsprechen und als “Ertragsausgleich” bezeichnet werden, sind zuséatzlich zu den
Anschaffungskosten an den Fonds zu bezahlen, damit die bisherigen Fondsmiteigentimer
durch die Herausgabe der neuen Fondsanteile nicht anteilsmaRig schlechter gestellt werden
(sog. “Verdunnungsverbot™). Im Zuge der ersten Ausschittung des Fonds erhélt der neue
Fondsmiteigentiimer wiederum den “Ertragsausgleich” zugleich mit den anderen, teils

steuerpflichtigen, teils steuerfreien Ertrdgen ausbezahlt.

Im Rahmen von spéter in der Literatur als sogenannte “Blasebalgmodelle” bezeichneten
Steuersparmodellen wurden im Betriebsvermdgen Fondsanteile in erheblichen Umfang kurz
vor dem Ausschuttungszeitpunkt angeschafft, wobei jeweils ein erheblicher
“Ertragsausgleich”, ndmlich in Hohe der von der KAG bis zum Zeitpunkt der Anschaffung aus
dem Rechenwerk ermittelten anteiligen Ertrage, zusatzlich zu den Anschaffungskosten zu
leisten war. Bereits kurze Zeit nach der erfolgten Ausschittung wurden die Fonds wieder
verkauft. Die in der Ausschittung enthaltenen, auf gemaR § 23 Abs. 1 Investitionsfondsgesetz
entfallenden steuerfreie Ertréage aus der VeraulRerung von Fondsvermégen und Bezugsrechten
wurden auBerbilanziell vom Gewinn abgerechnet. Von den verblebenden Ertragen inklusive
dem “Ertragsausgleich” wurde eine Teilwertabschreibung aus dem Grund des durch die
Ausschittung entsprechend gesunkenen Rechenwertes - analog zur Teilwertabschreibung
einer GmbH nach erfolgter Gewinnausschuttung - vorgenommen. Aus diesem Vorgang

resultierte eine ganz erhebliche aul3erbilanzielle Kiirzung des Bilanzgewinnes.

Im folgenden Jahr wurden wiederum kurz vor der Ausschiittung neue Fondsanteile erworben

usw.

Seitens der Finanzverwaltung wurde dieser Vorgangsweise einerseits entgegengehalten, dass
ein als Miteigentiimergemeinschaft gesetzlich konstruierter Fonds nicht mit einer Gesellschaft

mit beschrankter Haftung verglichen werden dirfe, bei der — im Gegensatz zu einem



Investmentfonds — die Gesellschafter einen mehr oder weniger grof3en Einfluss auf die
Gewinnausschittung haben. Andererseits stellt der bei Anschaffung zu leistende
“Ertragsausgleich” gleichsam einen “Einsatz” dar, den der Fondsanteileigentimer im Zuge der
nachsten Ausschuttung zugleich mit den ab Anschaffung erwirtschafteten Ertrdgen wiederum

ausbezahlt erhalt.

Aus diesen Grinden wurde eine Teilwertabschreibung nicht als den Gewinn mindernde Post

anerkannt.

Der in dieser Frage angerufene Verwaltungsgerichtshof schloss sich in den Erkenntnissen vom
21.11.1995, 95/14/0035 sowie vom 14.12.2000, 95/15/0105 der von der Finanzverwaltung
vertretenen Meinung an, wonach der “Ertragsausgleich” weder zu den Anschaffungskosten
noch zu den Ertragen des Fonds in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu zéhlen sei. Der
Gerichtshof vertrat die Auffassung, dass ein Investmentfonds nicht mit einer GmbH

vergleichbar sei, weswegen eine ausschuttungsbedingte Abschreibung nicht zulassig sei.

Der Bw. war das erstgenannte Judikat bekannt. Sie vertrat aber die Ansicht, dass die (vom
Verwaltungsgerichtshof im erstgenannten Erkenntnis bestétigte) Rechtsansicht der

Finanzverwaltung in der Praxis nicht durchfiihrbar und deswegen verfassungswidrig sei.

Im Erkenntnis vom 17.12.1998, B 571/96, hatte sich der Verfassungsgerichtshof mit der Frage
der Verfassungswidrigkeit der ausschittungsbedingten Teilwertabschreibung von
Investitionsfondsanteilen zu befassen. Er stellte im angefuhrten Judikat fest, das die
betroffene Beschwerdefuhrerin durch den angefochtenen Bescheid weder in einem
verfassungsgesetzlich gewahrleisteten Recht, noch in Rechten wegen Anwendung einer

rechtswidrigen generellen Norm verletzt worden ist.

Aus den Akten ergibt sich, dass das Finanzamt die gesamte von der Bw. vorgenommene
auflerbilanzmaliige negative Gewinnhinzurechnung (=Gewinnkiirzung) hinzugerechnet hat;
dies deshalb, weil die Bw. trotz mehrfacher Aufforderung durch die Betriebsprifung die in den
Anschaffungskosten enthaltenen “Ertragsausgleiche” fir die 3 Berufungsjahre nicht bekannt

gab.

Die Betriebspriifung vertrat diesbezlglich wie im Sachverhalt dargelegt, die Auffassung, es sei
bei Beglnstigungstatbestanden ausschliel3lich Sache der Bw., die fur sie gunstigen Tatsachen
und Umstande nachzuweisen. Die Betriebsprifung unterliel? jedenfalls jeden Versuch, von der
KAG die “Ertragsausgleiche” bei Anschaffung zu erfragen. Sie ging auch nicht auf den
Vorschlag der Bw. ein, den “Ertragsausgleich” durch Schatzung der bis zur Verduf3erung

angefallenen Ertrage indirekt zu ermitteln.
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Der Senat geht dagegen sehr wohl von einer Ermittlungspflicht der Behdrde geman

§ 115 BAO aus, zumal es sich diesbezlglich nicht um Umstande handelt, die unter
Geheimhaltungspflichten der KAG gegenliber den Finanzbehorden fallen und auch keine
Ermittlungen im Ausland erforderlich waren. Nicht gefolgt werden kann dagegen der Bw.
insofern sie auf angeblich durchgefiihrte Prifungen bei den die Fonds verwaltenden
Gesellschaften verweist, deren Ergebnisse Aufschliisse Uber die von der Bw. geforderten

“Ertragsausgleiche” geliefert hatten.

In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass die Ergebnisse beim Fonds selbst von
der gesetzlichen Konzeption her immer steuerfrei behandelt werden, weshalb sich eine
diesbeztigliche Prifung durch die Finanzbehérden von vornherein ertbrigt, da ja keinerlei
Verkirzungen an Abgaben durch die Fonds selbst mdglich sind. Der diesbezlgliche Hinweis
auf Prufungen bei den betroffenen KAG's, deren Ergebnisse der Priferin zur Verfigung

gestanden seien, erscheint daher als unverstandlich.

Von einer Verpflichtung, die “Ertragsausgleiche” notfalls zu schatzen, gehen im brigen auch
Niescher und Peterseil in ihrer Besprechung des zitierten
Verwaltungsgerichtshoferkenntnisses, OStZB 1996,363 (Fulknote) aus.

Der Senat halt die Annahme der Betriebsprifung, dass bis zur teilweise erst rd. 3 Monate
nach Anschaffung keine Ertrége, die die Zurechnung der Betriebsprifung gekurzt hatten,
angefallen sind, fiir nicht vertretbar, da sie mit den wirtschaftlichen Erfahrungen im

Widerspruch steht.

Fest steht, dass die Aufbewahrungspflichten durch die KAG langst abgelaufen sind und die

exakten Ertragsausgleiche von den KAG daher nicht mehr beschafft werden kdénnen.

Im Berufungsverfahren wurden seitens des steuerlichen Vertreters die im Sinne des
Erkenntnisses des Verwaltungsgerichtshofes vom 21.11.1995, 95/14/0035 erforderlichen
(geschatzten) Betrage hinsichtlich der in den Ausschittungen und in den
VerauRerungsgewinnen enthaltenen aliquoten Substanzgewinne (“Ertragsausgleiche™) sowie

vorgelegt.

Der Berufung war daher unter Beriicksichtigung der geschatzten aliquoten steuerfreien
Ertragsanteile sowie nach Anpassung der Gewerbesteuerriickstellungen bzw. -aktivierungen

teilweise Folge zu geben.

Wien, 12. Juni 2003



Neuberechnungen:

1. Gewinnermittlung (Adaptierung von Tz. 26 des Betriebsprifung-Berichtes v. 17. September 1998)

Jahr

1990

1991

1992

Gewinn, steuerpfl. It. Betriebspriifung

46,653.271,27

26,654.709,21

38,565.096,61

- Kiirzung steuerfreie Substanzgewinne

336.542,00

691.606,00

4,655.525,00

= vorlaufiger Gewinn

46,316.729,27

25,963.103,21

33,909.571,61

+ Anpassung Gewerbesteuer

42.500,00

87.000,00

570.000,00

Gewinn It. Berufungsentscheidung

46,359.229,27

26,050.103,21

34,479.571,61

Gewinn w.o., gerundet

46,359.229,00

26,050.103,00

34,479.572,00




2. Gewinnverteilung analog Tz. 26 des Betriebsprifungsberichtes

1990

Gesellschafter insgesamt E. GmbH C.B C. B. als Erhin H. B H.E. B
nach KR B.

Beteiligung in % 100 0,00 33,00 25,50 25,00 16,50

Gewinn It. BV-Vergleich 47,262.197,27 15,705.065,10 | 12,138.050,30 | 11,900.049,32 | 7,854.032,55

- Vorweggewinn GmbH 20.000,00

zu verteil. Gewinn 47,600.197,27 15,708.065,10 | 12,138.050,30 [ 11,900.049,32 | 7,854.032,55

+ Vorweggewinn GmbH 20.000,00 20.000,00

= Bilanzgewinn 47,620.197,27 20.000,00 | 15,708.065,10 | 12,138.050,30| 11,900.049,32| 7,854.032,55

- nichtabzugsféhige Kosten

und Aufwendungen (erhoht

um steuerfreie 2,669.821,00 881.040,92 680.804,36 667.445,25 440.520,47

Substanzgewinne)

+ Anpassung 42.500,00 14.025,00 10.837,50 10.625,00 7.012,50

Gewerbesteuer

+ Vergltungen geman

§ 23 EstG, unveréndert 8,254.065,00| 5,070.000,00 631.435,00 1,993.000,00 559.630,00

- Sonderbetriebsausgaben,




unverandert 6,887.712,00| 4,962.260,00 142.061,00 1,756.610,00 26.781,00

Einkunfte gem. § 188 BAO 46,359.229,27 127.740,00| 15,330.423,18 | 11,468.083,44 | 11,479.609,07 | 7,953.373,58

Verteilung KESt,

unverandert 867.356,00 286.227,00 221.176,00 216.839,00 143.114,00

Verteilung Einklinfte gem.

§ 37 EStG unverandert 258.817,00 85.410,00 65.998,00 64.704,00 42.705,00

1991

Gesellschafter insgesamt E. GmbH C.B C. B. als Erbin H. B H.E.B
nach KR B.

Beteiligung in % 100 0,00 33,00 25,50 25,00 16,50

Gewinn It. BV-Vergleich 50,175.907,21

- Vorweggewinn GmbH 20.000,00

zu verteil. Gewinn 50,155.907,21 16,551.449,38 | 12,789.756,34 | 12,538.976,80 8,275.724,69

+ Vorweggewinn GmbH 20.000,00 | 20.000,00

= Bilanzgewinn 50,175.907,21 | 20.000,00 | 16,551.449,38 | 12,789.756,34 | 12,538.976,80 8,275.724,69

- nichtabzugsfahige Kosten

und Aufwendungen (erhoht

um steuerfreie 27,059.501,00 8,929.635,33 6,900.172,76 6,764.875,25 4,464.817,67




Substanzgewinne)
+ Anpassung 87.000,00 28.710,00 22.185,00 21.750,00 14.355,00
Gewerbesteuer
+ Vergutungen geman 1,024.491,00
§ 23 EstG, unverandert 7,397.529,00 | 3,700.000, 680.038,00 1,993.000,00
00
- Sonderbetriebsausgaben,
unverandert 4,550.832,00 | 3,580.360, 147.105,00 606.278,00 217.089,00
00
Einkiinfte gem. § 188 BAO 26,050.103,21 | 139.640,0 8,183.457,06 5,911.768,58 7,182.573,55 4,632.664,02
0
Verteilung KESt, 323.740,00 106.834,00 82.554,00 80.935,00 53.417,00
unveréndert
Verteilung Einklinfte gem.
§ 37 EStG unveréndert 70.578,00 23.291,00 17.997,00 17.645,00 11.645,00
1992
Gesellschafter insgesamt E. GmbH C.B C. B. als Erbin H.B H..E.B
nach KR B.
Beteiligung in % 100 33,00 25,50 25,00 16,50
Gewinn It. BV-Vergleich 62,581.885,61




- Vorweggewinn GmbH

20.000,00

zu verteilender Gewinn

62,561.885,61

20,645.422,25

15,953.280,83

15,640.471,40

10,322.711,13

+ Vorweggewinn GmbH 20.000,00 20.000,00

= Bilanzgewinn 62,581.885,61 | 20.000,00 20,645.422,25 | 15,953.280,83 | 15,640.471,40 ( 10,322.711,13

- nichtabzugsféhige Kosten

und Aufwendungen (erhdht

um steuerfreie 31,665.356,00 10,449.567,48 8,074.665,78 7,916.339,00 5,224.783,74

Substanzgewinne)

+ Anpassung 570.000,00 188.100,00 145.350,00 142.500,00 94.050,00

Gewerbesteuer

+ Vergiitungen geman

§ 23 EstG, unverandert 7,673.773,00 | 3,670.000,0 717.901,00 - 2,030.722,00 1,255.150,00
0

- Sonderbetriebsausgaben,

unverandert 4,680.731,00 | 3,593.830,0 161.989,00 - 602.932,00 321.980,00
0

Einkunfte gem. § 188 BAO 34,479.571,61 | 96.170,00 10,939.866,77 8,023.965,05 9,294.422,40 6,125.147,39

Einkunfte, w.o., gerundet 34,479.572,00 | 96.170,00 10,939.867,00 8,023.965,00 9,294.423,00 6,125.147,00

Verteilung KESt, 35.426,00 - 11.691,00 9.034,00 8.856,00 5.845,00

unverandert




Verteilung Einkiinfte gem.

§ 37 EStG unverandert

45.229,00

14.926,00

11.533,00

11.307,00

7.463,00

3. Gewerbesteuerbeechnungen

1990

1991

1992

Gewinn

46.359.229,00

26.050.103,00

34.479.572,00

Hinzurechnungen It. Bericht

11.361.657,00

11.935.427,00

13.633.517,00

Kirzungen It. Bericht

427.147,00

238.908,00

278.539,00

Gewerbeertrag 57.293.739,00 37.746.622,00 47.834.550,00
Steuermessbetrag 2.578.216,00 1.698.597,00 2.152.552,00
Hebesatz in % 321 320 310
Gewerbesteuer, gerundet 8.276.073,00 5.435.510,00 6.672.913,00







