AuRenstelle Innsbruck
Senat 2

UNABHANGIGER

FINANZsenAT

GZ. RV/0001-1/02

Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufung der Bw., vertreten durch die Glnter
Schober Wirtschaftstreuhand KEG, gegen die Bescheide des Finanzamtes Kufstein, vertreten
durch Dr. Peter Staudacher, betreffend Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der
Einkommensteuer und Gewerbesteuer 1990 und 1991 sowie Einkommensteuer 1990, 1991,
1992 und 1996 sowie Gewerbesteuer 1990, 1991 und 1992 nach in Innsbruck durchgefiihrter
Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen gegen die Bescheide betreffend die Wiederaufnahme der Verfahren
hinsichtlich der Einkommensteuer 1990 und 1991 sowie gegen die Einkommensteuer-
bescheide 1990, 1991, 1992 und 1996 werden als unbegriindet abgewiesen. Die Be-
messungsgrundlagen, die Héhe der Abgaben sowie deren Falligkeit bleiben unveran-
dert.

Die Berufungen gegen die Bescheide betreffend die Wiederaufnahme der Verfahren
hinsichtlich der Gewerbesteuer 1990 und 1991 sowie gegen die Gewerbesteuerbe-
scheide 1990, 1991 und 1992 werden gemalR § 256 Abs. 3 BAO als gegenstandslos er-
klart.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaf 8§ 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichts-
hof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsge-
richtshof muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechts-

anwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abge-
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sehen 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.

Entscheidungsgrinde

Die Abgabepflichtige wies in den Gewerbesteuererklarungen der Jahre 1990 und 1991 in den
Einkunften aus Gewerbebetrieb dieser Jahre enthaltene, gemal 8§ 23 InvFG steuerfreie
Betrage von 266.144 S bzw. 259.258 S aus. Die Veranlagung zur Einkommensteuer und Ge-
werbesteuer dieser Jahre erfolgte mit Bescheiden vom 13.8.1991 (1990) und 19.1.1993
(1991) erklarungsgemals.

Im Zuge einer abgabenbehordlichen Priifung der Jahre 1989 bis 1991 wurden vom Prifer —
unter Tz. 25 seines hierlber erstatteten Berichtes vom 2.8.1993 — folgende Feststellungen
getroffen:

In den Jahren 1990 und 1991 schaffte die Abgabepflichtige Investmentfondsanteile im Be-
triebsvermdgen an. Diese Anteilscheine wurden jeweils kurze Zeit vor den Ausschittungszeit-
punkten erworben und unmittelbar nach den erfolgten Ausschittungen wieder verkauft. In den
Ausschittungen sind wiederum Ertrage enthalten, welche nicht zu einer Einkommensbesteue-
rung fuhren, weil § 23 InvFG eine Steuerbefreiung fir Wertsteigerungen vorsieht. Die gem. §
23 InvFG nicht steuerbegtinstigten Einnahmen wurden innerhalb der Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb erklart und versteuert

Bei den betreffenden Anteilen setzen sich die Anschaffungskosten (im Zeitpunkt des Erwer-
bes) zusammen aus den aliquoten Anteilen aus den Vermégenswerten und diesen Vermo-
genswerten zuzurechnenden Ertréagnissen. Bei einer allfalligen Verauf3erung im Zeitpunkt der
Ausschuttung fallen die Anteilswerte um die Werte dieser Ausschittungen, wodurch sich bei
den VerduRerungen Verluste errechneten.

Gemald 8§ 20 Abs. 2 EStG durfen Aufwendungen und Ausgaben insoweit nicht als Betriebs-
ausgaben abgezogen werden, als sie mit nicht steuerpflichtigen Vermdgensvermehrungen
und Einnahmen in einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang stehen. In Bezug auf
§ 23 Abs. 1 InvFG sind daher jene Aufwendungen und Ausgaben nicht abzugsfahig, die in
einem unmittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang mit den steuerfreien Ausschittungsan-
teilen stehen. Ein solcher Zusammenhang mit steuerfreien Ausschuttungsanteilen besteht
hinsichtlich der durch Verkauf der Anteilscheine realisierten Verluste, und zwar insoweit, als
diese Aufwendungen auf die Ausschittung der steuerfreien Anteile zurtickzufiihren sind. Die
bei den VeraulRerungen der Anteilscheine realisierten Verluste sind daher steuerlich insoweit
nicht wirksam, als in der jeweils vorangehenden Ausschiittung Betrdge enthalten sind, welche
nach 8§ 23 Abs. 1 InvFG steuerfrei sind. Diese steuerfreien Betrage wurden in den Beilagen zu
den Einkommensteuererklarungen mit 266.144 S (fir 1990) und mit 259.258 S (fur 1991) an-
gefuhrt."
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Unter Tz. 25a des zitierten Berichts wurde ausgefihrt, dass die fur das Jahr 1991 bezogenen
geman 8§ 23 InvFG steuerfreien Einkinfte bisher laut Einkommensteuererklarung 1991 ver-
steuert wurden, jedoch steuerfrei zu stellen sind (unter Tz. 25 war eine Zurechnung in gleicher
Hohe erfolgt).

Mit Bescheiden vom 24.8.1993 wurden die Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 1990
und 1991 gemal’ 8 303 Abs. 4 BAO wieder aufgenommen. Gleichzeitig wurden neue Ein-
kommensteuerbescheide sowie gemal § 296 BAO geadnderte Gewerbesteuerbescheide aus-

gefertigt.

Mit Schreiben des steuerlichen Vertreters vom 24.9.1993 wurde gegen die Bescheide betref-
fend Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der Einkommen- und Gewerbesteuer 1990
und 1991 sowie gegen die Einkommen- und Gewerbesteuerbescheide 1990 und 1991 Beru-
fung erhoben. Begriindend wurde dazu ausgefuhrt, dass die von der Betriebsprifung vertre-
tene Rechtsansicht im Wesentlichen einem Erlass des Bundesministeriums fur Finanzen
(BMF) vom 24.2.1993 folge, wobei die in diesem Erlass vertretene Rechtsauffassung aus na-
her dargelegten Griinden mit der geltenden Gesetzeslage nicht vereinbar sei. Davon abgese-
hen sei fraglich, inwieweit die im Erlass des BMF vertretene Rechtsauffassung Uberhaupt im
Zuge der Wiederaufnahme des Verfahrens im Jahr 1993 auf die Besteuerungszeitrdume 1990
und 1991 — also weit zurlickwirkend — zu einer nachtraglichen Anderung der vormals rechts-
kréaftig veranlagten Besteuerungsgrundlagen fuhren kénne.

Am 19.1.1994 bzw. 6.2.1998 wurden gemal3 § 200 Abs. 1 BAO vorlaufige Einkommen- und
Gewerbesteuerbescheide 1992 erlassen.

Im Zuge einer weiteren abgabenbehdrdlichen Prifung, die Jahre 1992 bis 1996 umfassend,

wurde vom Prifer unter Tz. 38 seines hierlber erstatteten Berichtes vom 8.9.1998 ausgefiihrt:

"Gem. § 23 Abs. 1 InvFG 1963 sind Ausschittungen, soweit sie nicht Gewinne aus der Ver-
auerung von Vermdgenswerten eines Fonds, einschliel3lich von Bezugsrechten enthalten,
steuerpflichtige Einnahmen der Anteilsinhaber. Die mit den steuerfreien Ausschittungsantei-
len in unmittelbarem wirtschaftlichen Zusammenhang stehenden Aufwendungen und Ausga-
ben dirfen bei der Ermittlung der Einkiinfte nach § 20 Abs. 2 EStG 1988 nicht abgezogen
werden.

Ein solcher Zusammenhang besteht zwischen den steuerfreien Ausschittungen und den aus-
schittungsbedingten — der Wert der Anteile verringert sich mit der Ausschittung um die im
Anschaffungspreis enthaltene Ertragswertkomponente — Teilwertabschreibungen, soweit
diese auf steuerfreie Ausschittungen zurtickzufiihren sind.

Von der BP werden die Aufwendungen insoweit gekirzt, als sie mit steuerfreien Einnahmen in
Zusammenhang stehen. ... Die falschliche Zurechnung des Differenzbetrages zwischen Ge-
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samtertrag "Immobilia” und steuerfreiem Ertrag in Hohe von 165.664 S im Jahr 1992 bei der
Mehr- und Wenigerrechnung wird storniert”.

Die fur das Jahr 1992 (auf Antrag des Beraters) angepasste Investitionsriicklage war — nach
Tz. 39 des Prifungsberichtes — im Jahr 1996 gewinnerhéhend aufzulésen. Dem entsprechend
wurde fir dieses Jahr ein Zuschlag in Hohe von 20 % (7.339 S) aulRerblcherlich hinzuge-

rechnet.

Mit Bescheiden vom 17.9.1998 bzw. vom 23.9.1998 wurde die Bw. zur Einkommensteuer
1992 und 1996 sowie zur Gewerbesteuer 1992 gemal3 8§ 200 Abs. 2 BAO endguiltig veranlagt.

Mit Schreiben des steuerlichen Vertreters vom 21.10.1998 wurde gegen die Bescheide be-
treffend Einkommen- und Gewerbesteuer 1992 sowie Einkommensteuer 1996 Berufung erho-
ben. Begriindend wurde dazu in der Folge ausgefihrt, dass die von der Betriebsprifung ver-
tretene Rechtsansicht im Wesentlichen dem Erkenntnis des VwWGH vom 21.11.1995,
95/14/0035, folge, wobei das Erkenntnis als Bestéatigung der im Erlass des BMF vom
24.2.1993 vertretenen Rechtsansicht angesehen werde. Dabei seien jedoch teilweise nicht
dem Fall der Bw. vergleichbare Verhaltnisse vorgelegen. Der VWGH sei auf verschiedene
Argumente der Beschwerdefuhrer nicht eingegangen. Die vom VWGH vertretene Rechtsauf-

fassung sei mit dem Gleichheitssatz unvereinbar.

Uber die Berufung wurde erwogen:

l.) Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 1990 und 1991
1.) Vorliegen von Wiederaufnahmsgriinden

a.) GemalR 8§ 303 Abs. 4 BAO ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen in
allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Ver-
fahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser Umsté&nde allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden

Bescheid herbeigefuhrt hatte.

Neu hervorgekommene Tatsachen sind Sachverhaltselemente, die bei einer entsprechenden
Berlcksichtigung zu einem anderen Ergebnis gefuhrt hatten, als dies in dem im wieder aufzu-
nehmenden Verfahren ergangenen Bescheid zum Ausdruck kommt. Maf3geblich ist, ob der
Abgabenbehérde in dem wieder aufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt so vollstéandig
bekannt gewesen ist, dass sie schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher Subsumtion
zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung héatte gelan-
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gen konnen. Dabei ist das Neuhervorkommen von Tatsachen aus der Sicht des jeweiligen
Verfahrens (betreffend die konkrete Abgabe und einen bestimmten Zeitraum) zu beurteilen.
Das Neuhervorkommen von Tatsachen bezieht sich auf den Wissensstand auf Grund der Ab-
gabenerklarungen und ihrer Beilagen des jeweiligen Verfahrens und des jeweiligen Veranla-
gungsjahres (VWGH 19.3.2002, 97/14/0034).

b.) Aus der Aufstellung der steuerfreien Ertrége, die den Abgabenerklarungen 1990 beige-
schlossen war, ergibt sich zwar, dass diese aus bestimmten Anteilen (Raiffeisen, Eka-Stock,
City-International) herrtihren, wobei Ablichtungen Uber die steuerliche Behandlung der Anteile
bzw. deren Verau3erung beigelegt waren. Den Ablichtungen (Ausziigen aus Fondsberichten)
war jedoch nicht mehr zu entnehmen als eine Aufschliisselung der Ausschittungsbetrage
sowie eine steuerliche Beurteilung der Behandlung dieser Betrage samt einer kurzen Anlei-
tung zum Ausftllen der Abgabenerklarung. Es war daher weder aus den Abgabenerklarungen
noch deren Beilagen ersichtlich, wann die Rechnungsjahre des Fonds geendet haben, wann
die Ausschittungen erfolgt sind und wann die Papiere angeschafft und verauf3ert wurden.
Dass die Anteilsscheine jeweils erst kurze Zeit vor den Ausschittungszeitpunkten erworben
und unmittelbar nach den erfolgten Ausschuttungen wieder verkauft wurden, wobei die steu-
erfreien Ertrage in den Anschaffungskosten der Papiere enthalten waren, war dem Finanzamt
zum Zeitpunkt der Erlassung der Erstbescheide mit Ausfertigungsdatum 13.8.1991 folglich
nicht bekannt. Diese Feststellung wurde erst anlasslich der im April des Jahres 1993 durch-
gefuihrten abgabenbehdordlichen Prufung getroffen (Tz. 25 des Prifungsberichtes vom
2.8.1993).

c.) Den Beilagen zu den Abgabenerklarungen 1991 waren zwar — entgegen der gleichlauten-
den Ankindigung auf der Aufstellung der steuerfreien Ertrage 1991 — keine Ablichtungen aus
Fondsberichten beigelegt, wohl aber Ablichtungen von Wertpapierkalkulationen sowie der An-
und Verkaufsbelege der Papiere sowie hinsichtlich der Anteile "Constantia Multi Invest 1" auch
einer Kupongutschrift, sodass ersichtlich war, welche Papiere zu welchem Zeitpunkt an- und
verkauft wurden, und deren Anschaffungskosten und Verauf3erungserlos bekannt waren.
Wann die Rechnungsjahre der beiden Fonds geendet haben, konnten den Beilagen zu den
Abgabenerklarungen allerdings nicht entnommen werden. Desgleichen fehlte es hinsichtlich
der Anteile am "Equity Invest Fonds" an einer Bekanntgabe des Ausschittungsbetrages. Es
ware dem Finanzamt nur moglich gewesen, den Ausschittungsbetrag dieses Fonds in anna-
hernd der Héhe anzunehmen, die sich aus den Angaben der "Kalkulation” vom 13.11.1991
ergeben haben. Eine solche Annahme ist einer Kenntnis des Betrages noch nicht gleichzuset-
zen.
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d.) Die Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 1990 und 1991
wurde in den angefochtenen Bescheiden zudem nicht nur auf die Feststellungen des Priifers
gestutzt, die zur "Steuerwirksamkeit der Aufwendungen aus der Veraul3erung von Invest-
mentfonds" getroffen wurden, sondern auf sédmtliche in Tz. 17 des Prifungsberichtes darge-
stellte Feststellungen (Tz. 40 des Berichtes). Dazu z&hlen aber auch die im Einzelnen unter
Tz. 20 ("Vorrate") und Tz. 21 ("Ruckstellung Produkthaftung”) enthaltenen Feststellungen.
Dabei ist unbestritten, dass die durch ein Inventurteam eines Lieferanten erstellten Bestands-
aufnahmen (60.000 S) in die Abgabenerklarungen des Jahres 1991 nicht Eingang gefunden
haben und diese Tatsache der Abgabenbehérde erster Instanz erst im Zuge der abgabenbe-
hordlichen Prifung der Jahre 1989 bis 1991 bekannt geworden ist. Bei der Erlassung der Be-
scheide des Jahres 1991, aber auch des Jahres 1990, war dem Finanzamt dartiber hinaus
nicht bekannt, dass und in welcher Hohe die Abgabepflichtige — neben Handelswaren, fur die
eine Rickstellung unbestritten nicht zuldssig ist — auch selbst erzeugte Produkte verauf3ert
hat. Es hatte daher die zulassige Hohe der Ruckstellung fir Produkthaftung selbst dann nicht
berechnen kdénnen, wenn es davon ausgegangen ware, dass in der erklarten Bemessungs -
grundlage Erlése fur solche Produkte enthalten sind, die die Abgabepflichtige in ihrer Eigen-
schaft als Handlerin verkauft hat. Jene Tatsachen, die aus diesem Grunde zu Gewinnzurech-
nungen von 67.197 S (1990) und 68.020 S (1991) gefiihrt haben, sind dem Finanzamt eben-
falls erst im Zuge der abgabenbehdrdlichen Prufung der Berufungsjahre bekannt geworden.
Begrindet aber bereits einer der herangezogenen Sachverhalte die Wiederaufnahme des
Verfahrens, eribrigt es sich, auf das Vorliegen weiterer Sachverhalte einzugehen (VWGH
26.11.2002, 99/15/0176). Dabei soll nicht unerwéhnt bleiben, dass die Berechtigung zur Wie-
deraufnahme der Verfahren in der Berufung vom 24.9.1993 zuné&chst (dh. bis zum Schreiben
vom 30.6.2003) nur mit der Uberlegung in Frage gestellt wurde, ob die im Erlass des BMF
vertretene Rechtsauffassung zu einer nachtraglichen Anderung rechtskraftig veranlagter
Abgaben fiihren durfe. Das Vorliegen von Wiederaufnahmsgriinden, insbesondere der letzt-

genannten, wurde nicht bestritten.
2.) Ermessensibung

a.) In dem nach Wiederaufnahme des Verfahrens erlassenen Sachbescheid sind Anderungen
nicht nur hinsichtlich der von den Wiederaufnahmsgriinden beriihrten Bescheidelemente zu-
lassig (VWGH 21.10.1999, 97/15/0155). Ermessensentscheidungen, wie die Verfugung der
Wiederaufnahme selbst, sind jedoch gemaf § 20 BAO nach Billigkeit und Zweckmafigkeit

unter Bertcksichtigung aller in Betracht kommenden Umsténde zu treffen.
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Nach Ansicht der Berufungswerberin gilt es dabei zunachst zu berlcksichtigen, dass im vor-
liegenden Fall ein Missverhéltnis zwischen jenen steuerlichen Auswirkungen gegeben sei, die
unmittelbar auf das Hervorkommen neuer Tatsachen zurtickzufuihren sind, und jenen, bei
denen dies nicht zutreffe. Die steuerlichen Auswirkungen der Feststellungen zu Tz. 24 des
Prufungsberichtes im Verhaltnis zu den Steuerbemessungsgrundlagen wie auch zu den tbri-
gen Prifungsfeststellungen, insbesondere zu der gravierend nachteiligen Prufungsfeststellung

"Steuerpflicht Investmentfondsanteile”, seien nur minimal.

Dazu gilt es — wie ausgefihrt — festzuhalten, dass die Hinzurechnungen des Prifers von
383.780,76 S (1990) bzw. 178.568,85 S (1991, jeweils ohne Gewerbesteuer) zu rund 88 %
(337.257,36 S, das sind 67.197 S - 391,64 S + 4.308 S + 266.144 S) bzw. 74 % (132.045,45
S, das sind 68.020 S + 60.000 S - 402,55 S + 4.428 S) auf neu hervorgekommene Tatsachen
zurtckzufiihren sind (Tz. 20, 21, 22, 24 und — fur 1991 — Tz. 25 in Verbindung mit Tz. 25a des
Prufungsberichts vom 2.8.1993). Hinzurechnungen in diesem Ausmal (rd. 337.000 S bzw.
132.000 S) sind weder absolut noch relativ als geringflgig anzusehen, und zwar selbst dann,
wenn man auf die Hohe des Gesamteinkommens der Bw. (rd. 2,6 Mill. S bzw. 2,3 Mill. S)
Rucksicht nehmen will.

b.) Es trifft zwar zu, dass eine entsprechende Erhdhung der "Vorrate" (60.000 S; 1991) in den
Folgejahren aufwandswirksam wird. Zum Zeitpunkt der Erlassung des Wiederaufnahmsbe-
scheides fur das Verfahren betreffend Einkommensteuer 1991 (24.8.1993) waren die Abga-
benerklarungen fur das Jahr 1992 aber noch nicht eingereicht (dies geschah am 15.12.1993),
weshalb es —im Sinne der Rechtsrichtigkeit von Abgabenbescheiden — als zweckmallig an-
gesehen werden darf, diesen Umstand bei der Ermessensiibung mit zu bertcksichtigen. Fur
das Jahr 1991 gilt es darliber hinaus vor allem darauf hinzuweisen, dass im Einkommensteu-
erbescheid 1991 vom 19.1.1993 — der Einkommensteuererklarung entsprechend — ein Ge-
winn aus Gewerbebetrieb von 2.151.002 S angesetzt wurde und der in der Ubersicht der
steuerfreien Ertrage ausgewiesene Gesamtbetrag (259.258 S) somit bei der Ermittlung der
gesamten Einklinfte aus Gewerbebetrieb nicht abgezogen wurde. Eine Erh6hung dieser Ein-
kunfte aus dem Grunde einer Hinzurechnung von "VeraufR3erungsverlusten aus Investment-
fondsanteilen" hat daher im angefochtenen Einkommensteuerbescheid 1991 nicht stattgefun-
den (0 S; 259.258 S — 259.258 S; Tz. 17 des Prufungsberichtes). Folglich stutzte sich die
Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der Einkommensteuer 1991 auch nicht auf das

Hervorkommen neuer Tatsachen in diesem Bereich.

c.) Die Bw. wendet gegen die Ermessensiubung — unter dem Gesichtspunkt der Wahrung des
Grundsatzes von Treu und Glauben — ein, dass den Fondsgesellschaften seitens des BMF
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noch Ende 1992 zugesichert worden sei, dass die zuvor angekiindigte erlassmaliige Rege-
lung, auf der die Anderungen des Priifers beruhten, erst ab Dezember 1992 zur Anwendung
kommen sollte (vgl. SWK 1993, 197). Abgesehen davon, dass dem Grundsatz von Treu und
Glauben nur bei einer Auskunft Bedeutung zukommen kann, die von der zustandigen Abga-
benbehdrde erteilt worden ist, wéare eine solche Auskunft im vorliegenden Fall nicht der Bw.,
sondern — nicht ndher genannten — Fondsgesellschaften erteilt worden. Die Auskunft kbnnte
zudem nur auf das Veranlagungsjahr 1990 (und nicht auch 1991) Auswirkung haben, da die
erstmalige Veranlagung zur Einkommensteuer 1991 erst am 19.1.1993 (d.h. nach Dezember
1992) erfolgt ist. Der Grundsatz von Treu und Glauben besteht weiters nicht darin, allgemein
das Vertrauen des Abgabepflichtigen auf die Rechtsbestandigkeit einer unrichtigen abgaben-
rechtlichen Beurteilung in der Vergangenheit zu schitzen (VwWGH 5.5.1992, 92/14/0013).
Dazu bedurfte es des Vorliegens besonderer Umstande. Diese kdnnen in der angeblich zu-
nachst geaulRerten Absicht des BMF, den Erlass vom 24.2.1993 erst ab Dezember 1992 wir-
ken zu lassen, nicht gelegen sein. Dabei kann von einer "Zusicherung" (SWK 1993, A 197)
schon deshalb nicht die Rede sein, weil diese vorausgesetzt hatte, dass sich die Abgabenbe-
horden erster Instanz, etwa weisungsbedingt, entsprechend verhalten. Eine solche Weisung
ist offenbar nicht erfolgt. Dass eine bestimmte Auslegung des Gesetzes allenfalls erstmalig
vertreten wird, verstol3t nicht ohne Weiteres gegen den Grundsatz von Treu und Glauben
(VWGH 31.5.2000, 94/13/0045).

d.) Eine schriftliche Bestatigung oder Zusage einer bestimmten steuerlichen Behandlung der
Investmentfonds durch das ortlich zustéandige Finanzamt ist unbestritten nicht erfolgt. Soweit
die Bw. darlUber hinaus auf die Auskiinfte des ortlich zustédndigen Finanzamts verweist, die
ihrer Hausbank erteilt worden sind, lasst sich selbst dem Schreiben der Bank vom 1.9.2003
nur entnehmen, dass héchstens eine bestimmte steuerliche Behandlung von Investmentfonds
"in Aussicht gestellt" worden sein kénnte. Eine Beurteilung bestimmter bzw. konkreter Kauf-
vorgange ist unbestritten nicht vorgenommen worden. Dartber hinaus besteht kein Grund zur
Annahme, dass der Bw. gegentber in irgendeiner Weise zum Ausdruck gebracht worden
ware, dass sie sich auf eine solche Auskunft bzw. auf eine bestimmte Verwaltungspraxis bei
der Beurteilung ihrer Abgabenerklarungen verlassen kdnne, zumal sie keine Angaben dartber
gemacht hat, wann genau solche Bekundungen des Finanzamts tatséchlich stattgefunden
haben. Sie konnte daher auch ihre jeweiligen Veranlagungen (Erwerbe von Investment-
fondsanteilen in der Auspragung des Blasebalg-Modells) nicht in einem rechtlich geschitzten
Vertrauen vorgenommen haben. Aus der "Wertpapierkalkulation" der Bank vom 13.11.1991
musste ihr — im Gegenteil — gerade fiir die Anschaffung der Equity Invest-Anteile bekannt ge-
wesen sein, dass "fur die den Berechnungen zugrunde gelegten Angaben der Fondsgesell-
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schaften Uber Fondszusammensetzung oder Steuervorteile” ausdrticklich keine Haftung Gber-
nommen wurde (vgl. Beilagen zu den Abgabenerklarungen 1991). Es besteht zudem kein
Schutz eines auf eine angebliche Praxis gestitzten Vertrauens, wenn diese Verwaltungs-
praxis mit dem Gesetz nicht vereinbar ist (VWGH 7.8.1992, 92/14/0132).

e.) Nach dem Vorbringen der Bw. gilt es im vorliegenden Zusammenhang zwischen Praze-
denzfallen institutioneller Anleger (wie im Falle des Erkenntnisses des VWGH vom
21.11.1995, 95/14/0035, mit nicht vollstandiger Offenlegung) und anderen Abgabepflichtigen
zu unterscheiden, die - wie die Bw. - im eigenen Betrieb hart erarbeitetes Geld in Investment-
fondsanteilen angelegt hatten. Abgesehen davon, dass in dem genannten Verfahren vor dem
VWGH die Zulassigkeit einer Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Korperschaftsteuer
1991 nicht zu beurteilen war und im vorliegenden Fall — wie ausgefihrt — sehr wohl Wieder-
aufnahmsgriinde vorhanden sind, kann es fur die Beurteilung der Ermessensfrage keinen
ausschlaggebenden Unterschied ausmachen, ob es sich beim betreffenden Abgabepflichtigen
um ein Steuersubjekt handelt, das der Einkommen- oder der Kérperschaftsteuer unterliegt,

weil auch Letztere (nur) das von ihnen erzielte Einkommen zu versteuern haben.

f.) Bei der Ermessensentscheidung hinsichtlich der Wiederaufnahme sollte nach Ansicht der
Bw. weiters gewurdigt werden, dass die rechtliche Neubeurteilung der Steuerwirksamkeit von
Verlusten aus der VeraufRerung von Investmentfonds auf einer erst nach Ablauf des Besteue-
rungszeitraums erfolgten Anderung der Rechtsauslegung beruht. Da dieser Einwand nach
Ansicht der Bw. aber primar die Berufung gegen die Sachbescheide betrifft, wird auf die Aus-
fihrungen zu Punkt IV. der Begrindung dieses Bescheides sowie darauf verwiesen, dass es
sich bei den inhaltlich strittigen Hinzurechnungen gerade um solche aus der Beteiligung an
Steuersparmodellen handelt und der Bw. dieser Umstand auch bewusst sein musste. Im Falle
des Vorliegens solcher Modelle ist grundsétzlich davon auszugehen, dass das Prinzip der
Rechtsrichtigkeit und der GleichmafRigkeit der Besteuerung im Verhdaltnis zu den Interessen
von Beteiligten, die durch solche Modelle gezielt steuerliche Verluste anstreben, besonders
schwer wiegt (VWGH 24.2.2000, 96/15/0129).

Der Ansicht der Bw., dass eine Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Einkommen-
steuer 1990 und 1991 zu unterbleiben hatte, kann daher in Abwégung aller Umsténde, die von

ihr vorgetragen wurden, nicht gefolgt werden.
[1.) Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Gewerbesteuer 1990 und 1991

Bescheide betreffend die Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Gewerbesteuer
1990 und 1991 wurden von der Abgabenbehorde am 24.8.1993 nicht ausgefertigt (die Ande-
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rung der Gewerbesteuerfestsetzung wurde vielmehr auf § 296 BAO gestitzt). Da die Berufung
vom 24.9.1993 mit Schreiben vom 27.6.2003 insoweit zurtickgezogen wurde, war die

Berufung — gemaR § 256 Abs. 3 BAO — in diesem Umfang als gegenstandslos zu erklaren.
l1l.) Gewerbesteuer 1990 bis 1992

Die Berufungen vom 24.9.1993 sowie vom 21.10.1998 gegen die Gewerbesteuerbescheide
1990 bis 1992 wurden mit Schreiben vom 27.6.2003 zurtickgezogen. Sie waren daher — ge-
mali § 256 Abs. 3 BAO — als gegenstandslos zu erklaren.

IV.) Einkommensteuer 1990 bis 1992

a) Die im vorliegenden Fall zu beurteilenden Sachverhalte sind — wie bereits ausgeftihrt wurde
— als so genanntes Blasebalgmodell bekannt: Anteilscheine werden in erheblichem Umfang
kurze Zeit vor dem Ausschittungszeitpunkt angeschafft. Dabei werden die bis dahin erzielten
gemal § 23 Abs. 1 InvFG steuerfreien Ertrdge miterworben. Die Anteilscheine werden kurze
Zeit nach der Ausschittung wieder veraufert. Auf Grund des durch die Ausschittung gesun-
kenen Rechenwerts des Fonds werden Teilwertabschreibungen vorgenommen bzw. (bei einer
VeraufRerung vor dem Bilanzstichtag) VerduRerungsverluste ausgewiesen. Durch die Steuer-
freiheit der in der Ausschuttung enthaltenen Ertrage kommt es zu einer Kirzung des steuerli-
chen Gewinnes, weshalb das Blasebalgmodell als Steuersparmodell vertrieben wurde und in
Wertpapierkalkulationen Eingang gefunden hat, wie sie der Bw. (beispielsweise auch hinsicht-
lich der "Constantia Multi") angeboten wurden.

b) Nach Ansicht des VWGH konnen Einkinfte im Sinne des EStG 1988 ausschlief3lich demje-
nigen zugerechnet werden, der den Tatbestand der Einkunftserzielung verwirklicht hat. Dabei
kommt es nicht entscheidend darauf an, wer im Zeitpunkt des Zuflusses von Einnahmen tber
die Einkunftsquelle verfugt. Fir eine aus Investmentfonds erfolgte Ausschittung ergibt sich
daraus, dass beim Anteilsinhaber nur jener Ertrag zu Einkinften fuhrt, der nach dem Erwerb
des jeweiligen Investmentzertifikates erwirtschaftet worden ist. Der Erwerber eines neu aus-
gegebenen Investmentzertifikates erzielt somit nach Maf3gabe der Ausschittung aus dem
Fonds nur soweit steuerbare (steuerpflichtige oder -befreite) Einklnfte, als diese nach dem
Erwerb der Papiere erwirtschaftet worden sind. Der Betrag des Ausgabepreises, der auf den
Ertragsausgleich entfallt, zahlt nicht zu den Anschaffungskosten der Anteile. Er ist vielmehr
als "Einsatz" des Anteilszeichners anzusehen, der ihm in der Folge durch Ausschittungen aus
dem Fonds zurtickgezahlt wird und somit Darlehenscharakter aufweist (VWGH 21.11.1995,
95/14/0035; VWGH 14.12.2000, 95/15/0105; VWGH 22.2.2001, 99/15/0047).
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Fur den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass jene Betrage, die von der Bw. als Ertragsaus-
gleich aufgewendet wurden, nicht gewinnmindernd in Abzug gebracht werden kénnen. Wie
die Prufer zutreffend ausgefihrt haben, handelt es sich dabei um die — der H6he nach nicht
bekampften — "Anschaffungskosten der den angeschafften Vermdgenswerten zuzurechnen-
den Ertragnisse” (Tz. 25 des Berichtes vom 2.8.1993) bzw. um die im "Anschaffungspreis

enthaltenen Ertragswertkomponenten” (Tz. 38 des Berichtes vom 9.8.1998).

c.) Die Bw. bekdmpft die den zwischenzeitig ergangenen Erkenntnissen des VWGH zugrunde
liegende Rechtsansicht nicht mehr. lhrer Ansicht nach lag jedoch den Einkommensteuererkla-
rungen 1990 und 1991 wie auch den darauf beruhenden Erstbescheiden eine Rechtsausle-
gung zu Grunde, die durch den Erlass des BMF vom 24.2.1993 eine wesentliche Anderung
erfahren hat. Die rickwirkende Anwendung einer gednderten Rechtsauslegung zum Nachtell
der Partei werde von den Schutzbestimmungen des 8 307 Abs. 2 BAO bzw. § 117 BAO (idF
BGBI. | Nr. 97/2002) untersagt. Dariiber hinaus dirfe die im Jahr 1995 im Sinne des § 117
Abs. 2 BAO geanderte Rechtsprechung des VWGH — ungeachtet der inhaltlichen Uberein-
stimmung mit dem Erlass vom 24.2.1993 — in den ge&nderten Einkommensteuerbescheiden
der Jahre 1990 und 1991 nicht zum Nachteil der Partei angewendet werden.

d.) Beim zitierten Erlass des BMF vom 24.2.1993 handelt es sich um keine "allgemeine Wei-
sung" im Sinne des § 307 Abs. 2 BAO, welche von der Abgabenbehérde erster Instanz zu
beachten gewesen ware (Erledigungen, in denen das BMF lediglich seine Rechtsauffassung
mitgeteilt hat. kommt nach der Rechtsprechung des VWGH keine normative Bedeutung zu).
Daruber hinaus vermag die Bw. ebenso wenig wie die Beschwerdefuihrerin des Verfahrens vor
dem VWGH zu ZI. 95/14/0035 aufzuzeigen, dass bei der Erlassung jener Erstbescheide, die
vor dem 24.2.1993 ergangen sind (Einkommensteuer 1990 und 1991) eine allgemeine Wei-
sung des BMF (8 307 Abs. 2 BAO) bzw. eine Richtlinie (§ 117 BAO) bestanden hétte, in der
eine andere als die den angefochtenen Bescheiden vom 24.8.1993 bzw. dieser Entscheidung
zugrunde gelegte Rechtsansicht vertreten worden ware.

e.) Wie der VWGH in seinem Erkenntnis vom 21.11.1995, 95/14/0035, weiters zum Ausdruck
gebracht hat, kann sich eine "Anderung der Rechtsauslegung" auch nicht auf Erkenntnisse
des VfGH oder des VWGH stiitzen. Soweit die Bw. daher der Ansicht ist, dass die "Anderung
der Rechtsauslegung" durch das genannte Erkenntnis des VWGH erfolgt ist, ist sie auf die
Ausfuhrungen des VWGH zu verweisen. Darliber hinaus ist festzuhalten, dass die Entschei-
dung des VWGH vom 21.11.1995 zu einem Sachverhalt ergangen ist, wie er auch in vorlie-
genden Fall vorliegt und eine Beteiligung an einer Kapitalgesellschaft mit der Innehabung von
Anteilen an einem Investmentfonds nicht vergleichbar ist, weshalb auch die — von der Bw.
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angezogenen — Ausfuihrungen des VwWGH vom 10.12.1991, 89/14/0064, auf den vorliegenden
Sachverhalt nicht Gbertragen werden kénnen. In dem genannten Erkenntnis vom 10.12.1991
wurden keine Aussagen zur Beurteilung von Investmentfonds getroffen. Im Unterschied zum
Inhaber eines Investmentzertifikates kommt einem Aktionér bzw. einem Gesellschafter einer
GmbH bei der Verteilung des Reingewinnes eine Mitwirkung zu. Die Ausschuittung aus In-
vestmentfondsanteilen ist der Gewinnausschuittung nicht gleichzuhalten. Sie stellt die Wei-

terleitung eines im Investmentfonds angewachsenen Ertrages dar.

Soweit die Bw. vorbringt, dass der Erlass des BMF vom 24.2.1993 ohnedies nicht als Richtli-
nie (im Sinne des 8 117 BAO) anzusehen ist und die Aussagen dieses Erlasses mit dem Er-
kenntnis des VWGH vom 21.11.1995 bestéatigt wurden, ware ohnedies kein Anwendungsbe-
reich des § 117 BAO gegeben. Die Frage, ob § 117 BAO fir Berufungsentscheidungen an-
wendbar ist, wenn die fir die Partei "unglinstige" Rechtsprechung oder Erlassansicht im Zeit-
punkt der Erlassung des angefochtenen Bescheides noch nicht bestanden hat (Ritz, BAO-HB,
Seite 76), kann daher auf sich beruhen.

f.) Der in der Berufung gegen den Einkommensteuerbescheid 1992 vorgetragene Einwand
einer gegen den Gleichheitssatz verstol3enden Ungleichbehandlung von Anteilseignern an
Kapitalgesellschaften und Inhabern von Investmentzertifikaten wurde von dem fir die Beur-
teilung dieser Frage zustandigen Gerichtshof nicht geteilt (VIGH 17.12.1998, B 571/96). Damit
ist auch den gegen das Erkenntnis des VWGH vom 21.11.1995, 95/14/0035, vorgetragenen
verfassungsrechtlichen Bedenken der Boden entzogen. Was die Anwendbarkeit des § 117
BAO betrifft, wird auf die vorstehenden Ausfiinrungen verwiesen.

Die Berufungen gegen die Einkommensteuerbescheide 1990 bis 1992 waren daher als unbe-

griindet abzuweisen.
V.) Einkommensteuer 1996

Beantragt wurde, die Einkinfte aus Gewerbebetrieb 1996 um die Folgednderungen hinsicht-
lich der Auflésung der Investitionsricklage und des Zuschlages zu vermindern. Da dem Be-
rufungsbegehren hinsichtlich Einkommensteuer 1992 aber nicht entsprochen werden konnte,
war auch diese Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Es war daher spruchgeman zu entscheiden

Innsbruck, 29. Janner 2004
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