AuRenstelle Wien
Senat 21

UNABHANGIGER
FINANZsSenAT

GZ. RV/0154-W/02

Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufungen der Bw., vertreten durch Wiener
Treuhand- und Wirtschaftsberatung GmbH, gegen die Bescheide des Finanzamtes fir
Gebuhren und Verkehrsteuern Wien betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303

BAO von Amts wegen und Gesellschaftsteuer vom 17. September 1998 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemafl 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 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.

GemanR § 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.

Entscheidungsgriinde

Am 31. August 1994 langte beim Finanzamt fur Gebihren und Verkehrsteuern Wien das
Protokoll der auRRerordentlichen Generalversammlung der nunmehrige Berufungswerberin

(Bw.) vom 16. August 1994 ein, in der ua folgender Beschluss gefasst wurde:
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"Die Geschdftsfihrer sind berechtigt, innerhalb von finf Jahren nach Beschlussfassung liber
die gegenstandliche Gesellschaftsvertragsdnderung Genussrechte, die ein Recht auf einen
Anteil an Gewinn und Liquidationserlos der Gesellschaft verbriefen, bis zu einer Hohe von
S 20.000.000,-- Genusscheinnominale zuzdiglich allfalliger, sich aus den
Genusscheinbedingungen ergebender Aufzahlungen zu begeben. "

Mit Schreiben vom 28. Oktober 1994, eingelangt beim Finanzamt fur Gebuhren und
Verkehrsteuern Wien am 8. November 1994, zeigte die Bw. dem Finanzamt an, dass von ihr
Genussrechte im Nominale von S 75.000,00 begeben wurden und ersuchte ihr die

diesbezligliche Gesellschaftsteuer vorzuschreiben.

Mit Bescheid vom 28. November 1994 setzte das Finanzamt unter Hinweis auf die Anzeige
vom 8. November 1994 fur die Ausgabe von Genussrechten Gesellschaftsteuer mit 2 %
gemal 8 9 Abs. 1 KVG (idF vor BGBI. 629/1994) von einer Bemessungsgrundlage von

S 75.000,00 = S 1.500,00 (entspricht € 109,01) fest.

Auf Grund eines Vorhaltes teilte die Bw. dem Finanzamt mit Schreiben vom 12. August 1996,
beim Finanzamt eingelangt am 21. August 1996 mit, dass im Zeitraum 1993 - dato keine
weiteren gesellschaftsteuerbaren Vorgange verwirklicht worden seien. Dazu wurden die

Jahresabschliisse 1993 und 1994 samt Priifberichten Ubermittelt.
In der Bilanz zum 31.12.1994 wird unter den Passiva ausgewiesen:

"C. Genussrechtskapital S 15.000.000,00
(davon vertragliche Aufzahlungen S 14.925.000,00)"

Uber weiteren Vorhalt vom 23. August 1996 teilte die Bw. dem Finanzamt mit, dass das
gesamte Genussrechtskapital im Nominale von S 75.000,00 von der F AG gezeichnet worden

sei.

Am 27. Janner 1997 erliel das Finanzamt einen Wiederaufnahmebescheid, mit dem es das
Verfahren hinsichtlich der mit Bescheid vom 28. November 1994 festgesetzten
Gesellschaftsteuer gemaf § 303 (4) BAO wieder aufnahm und einen neuen Sachbescheid, mit
dem es die Gesellschaftsteuer gemaRl 8 9 Abs. 1 KVG (idF vor BGBI. 629/1994) mit 2 % von

S 15.000.000,00 = S 300.000,00 (entspricht € 21.801,85) festsetzte.

Die Bescheidbegriindung hat folgenden Inhalt:

"Genussrechtskapital 75.000,00
Agio It. Bilanz 14.925.000,00
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15.000.000,00"

Im Sinne der gleichmalSigen Besteuerung war das Verfahren von Amts wegen wieder

aufzunehmen. "

Am 13. Februar 1997 brachte die Bw. einen Antrag gemalR § 245 Abs. 2 BAO auf Nachholung
der dem Bescheid teilweise fehlenden Begrindung ein. Darin wurde ua. ausgefuhrt, dass die
Wiederaufnahme verfligt worden sei, ohne ndhere Aussagen zum Wiederaufnahmsgrund zu
treffen. Diese Vorgangsweise sei nicht erklarbar, zumal der als "Aufzahlung" bezeichnete
Zuschuss nicht vom Genussscheininhaber (= F AG) stamme, sondern von R als ihrem
Treugeber. R sei die GroBmuttergesellschaft der Bw., sodass dessen Zuschuss mangels
Direktbeteiligung nicht der Gesellschaftsteuer unterliege. Weiters wurde um amtswegige

Anderung des Félligkeitstages gebeten.

Mit Schreiben vom 19. Februar 1997 fuhrte das Finanzamt zur weiteren Begriindung aus, dass
ein Agio zu Genussrechten zur Gegenleistung zahle, gleichgultig aus wessen Vermégen dieses
aufgebracht werde. Die Gegenleistung musse nicht aus dem Vermdégen des Erwerbers der
Genussrechte stammen. Zum Antrag auf Verschieben der Falligkeit wurde darauf verwiesen,
dass gemal § 245 Abs. 2 BAO der Lauf der Berufungsfrist durch einen Antrag auf Mitteilung
der einem Bescheid ganz oder zum Teil fehlenden Begrindung gehemmt werde. Ein

Hinausschieben des bisherigen Falligkeitstages finde in dieser Bestimmung keine Deckung.

In der gegen den Wiederaufnahmebescheid eingebrachten Berufung wurde geltend gemacht,
dass kein Wiederaufnahmsgrund vorliege und dass die Ermessensentscheidung unzureichend
begrundet sei. Die Berufung gegen den Gesellschaftsteuerbescheid richtet sich gegen die
Einbeziehung von Leistungen eines Nichtgesellschafters in die Bemessungsgrundlage. Zum
Sachverhalt wurde vorgebracht, dass die Bw. am 10. August 1994 Genussscheine in einem
Gesamtbetrag von S 75.000,00 begeben habe. Ein tber das Nominale hinausgehender
(“h6herer”) Ausgabepreis sei nicht vorgesehen gewesen. Auch habe weder fiir den Erwerber
noch fir einen sonstigen Dritten eine rechtliche (= rechtlich durchsetzbare) Verpflichtung zur
Leistung von Aufzahlungen bestanden. Wie sich aus dem Zeichnungsschein vom 11. August
1994 ergebe, habe die F AG samtliche 75 Stiick Genusscheine (& Nominale S 1.000,00)
erworben und den Erwerbspreis (S 75.000,00) mit Valuta 12. August 1994 entrichtet. Am

31. August 1994 habe R einen (GroBmutter-)Zuschuss von S 14.925.000,00 geleistet, der von
der Bw. nachtraglich als Aufzahlung anerkannt worden sei. Die Formulierung im
angefochtenen Bescheid “Agio laut Bilanz” sei unzutreffend. Dort sei von einer “vertraglichen

Aufzahlung” die Rede, wobei mit Vertrag die Genussscheinbedingungen gemeint seien. Dort
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(vgl. den Punkt 2.1) sei aber von einer — fur Agio typischen — Einzahlungsverpflichtung keine
Rede. Der Zuschussgeber R sei an der Bw. weder rechtlich noch kapitalmalig beteiligt
gewesen. Mangels Gesellschaftsteuerpflicht sei es auch nicht erforderlich gewesen, diesen
GroBmutterzuschuss der Behorde anzuzeigen. Dieses Sachverhaltselement mag fur die
Behdorde zwar neu sein, es sei trotzdem kein Wiederaufnahmsgrund, da hiezu nur
entscheidungswesentliche Sachverhaltselemente zahlen. Weiters sei dem angefochtenen
Bescheid nur zu entnehmen, dass die Wiederaufnahme durchgefihrt worden sei, nicht aber

aus welchen Grinden.

In einer Berufungserganzung wurde zum Falligkeitstag vorgebracht, dass die Textstelle auf
der Rickseite des angefochtenen Bescheides zu durftig sei, um als Begriindung angesehen
werden zu kénnen. Die Bescheidbegriindung sei erst mit der am 24. Februar 1997 erfolgten
Zustellung des Schreibens vom 19. Februar 1997 zugegangen. Daher kénne von einer
Bekanntgabe (§ 97 BAO) des angefochtenen Bescheides erst am 24. Februar 1997 die Rede
sein, sodass die Monatsfrist fir die Falligkeit erst ab diesem Zeitpunkt zu laufen beginne.
Demgemal trete die Falligkeit am 24. Marz 1997 ein. Zur Einbeziehung des
"GroBmutterzuschusses” wurde abermals betont, dass keine zwingende Zahlungspflicht
bestanden habe. Die gednderte Satzung und die Genusscheinbedingungen héatten
Aufzahlungen ausdrticklich zugelassen. Eine solche Erméchtigung bedeuten fir Dritte nichts

anderes als ein “rechtliches durfen”. Keineswegs jedoch ein “rechtliches muissen”.

Uber Aufforderung des Finanzamtes Uibermittelte die Bw. den Zeichnungsschein vom

11. August 1994, die Genusscheinbedingungen vom 10. August 1994, den Treuhandvertrag
vom 30. Dezember 1993, Kontoausdruck samt Uberweisungsbeleg hinsichtlich des
Erwerbspreises (Datum 12. August 1994), sowie Kontoausdruck samt Uberweisungsbeleg

hinsichtlich der Aufzahlung (Datum oder Stichtag: 26. August, Valuta 31. August 1994).
Die Genusscheinbedingungen haben auszugsweise folgenden Inhalt:

"§ 2 Rechtsgrundlagen
(1) Die Gesellschaft begibt Genussscheine im Gesamtnennbetrag von bis zu 0S 75.000,--. ......
Die Genussscheine verbriefen (§ 8 Abs. 3 Z. 1 KStG 1988 idgF) einen Anspruch auf Teilnahme
am laufenden Gewinn, am Vermdgen, am Unternehmenswert gem § 5 dieser Bedingungen
sowile am Liquidationserlds der Gesellschaft. .......

§ 3 Gegenstand des Genussrechts

(1) Gegenstand des Genussrechts ist eine Gewinnbeteiligung geméls den nachstehenden
Bestimmungen dieser Bedingungen. Die Genusscheine gewéhren den Inhabern dariiber
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hinaus eine anteilsméBige Beteiligung am Unternehmenswert einschiieSlich aller stiller
Reserven und dem Firmenwert sowie am Liquidationsgewinn der Gesellschaft.

(2) Die Genussschein gewédhren den Inhabern jedenfalls einen Anspruch auf Riickzahlung des
Nennbetrages zuztiglich allféllig geleisteter Aufzahlungen. .....

(3) Die Beteiligung der Inhaber der Genusscheine am laufenden Gewinn, am
Unternehmenswert sowie am Liquidationsgewinn bestimmt sich nach dem
Genusscheinnominale zuzdiiglich allféllig geleisteter Aufzahlungen zum gesamten bilanziellen
Eigenkapital der Gesellschaft, bezogen auf den dem Emmisionszeitpunkt der Genusscheine
folgenden Bilanzstichtag. Die Beteiligung am laufenden Gewinn besteht erstmals fiir das
Geschdftsfahr 1994. ....

8§ 5 Auseinandersetzung

(1) Im Falle der Auflosung des Genussrechtsverhdltnisses durch Kindigung steht den
Inhabern der Genusscheine ein Auseinandersetzungsbetrag in Hohe des anteiligen
Unternehmenswertes bezogen auf den Auflésungszeitpunkt, mindestens jedoch das
Genusscheinnominale zuziiglich allfallig geleisteter Aufzahlungen, zu. .....

(4) Im Fall der Liquidation der Gesellschaft sind die Inhaber der Genusscheine entsprechend
am tatséchlich erzielten Liquidationsgewinn beteiligt. ...."

Im Antrag auf Vorlage der Berufungen an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz wurde ua.
noch eingewandt, dass hinsichtlich des Erwerbes von Genussrechten der Tatbestand am
11. August 1994 verwirklicht worden sei, somit zu einer Zeit, als der GroBmutterzuschuss

unbestrittenermalien noch nicht geleistet gewesen sei.

Mit Bescheid vom 7. September 1999 setzte die Finanzlandesdirektion fir Wien,
Niedertstereich und Burgenland das gegenstandliche Berufungsverfahren gemal § 281 BAO
bis zur Entscheidung Uber die in einer dhnlichen Rechtsfrage beim Verwaltungsgerichtshof
unter der Zahl 99/16/0192 anhangigen Beschwerde gemal § 281 BAO aus.

Da dieses Verwaltungsgerichtshofverfahren nach Durchfiihrung eines
Vorabentscheidungsverfahrens (siehe das Urteil des EuGH vom 17. Oktober 2002 zu RS C-
138/00) mit Erkenntnis vom 6. November 2002 zu 2002/16/0241) beendet wurde, ist das
gegenstandliche Berufungsverfahren vom nunmehr zustandigen unabhangigen Finanzsenat

fortzusetzen.
Uber die Berufungen wurde erwogen.

1) Zur Wiederaufnahme

Gemal? § 303 Abs. 4 ist eine Wiederaufnahme des Verfahrens von amtswegen unter den

Voraussetzungen des Abs. 1 lit. a und ¢ und in allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder
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Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und
die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte.

Im Zeitpunkt der Erlassung des Gesellschaftsteuerbescheides vom 28. November 1994 war
dem Finanzamt fur Gebihren und Verkehrsteuern Wien nicht bekannt, dass fur den Erwerb

der Genussrechte Aufzahlungen von dritter Seite geleistet wurden.

Erst durch Einsicht in die mit Schreiben vom 12. August 1996, beim Finanzamt eingelangt am
21. August 1996, vorgelegte Bilanzen 1994 erlangte das Finanzamt Kenntnis, dass vertragliche
Aufzahlungen in Hohe von S 14.925.000,-- geleistet wurden. Dabei handelt es sich um neue
Tatsachen iSd § 303 Abs. 4 BAO, die im abgeschlossenen Gesellschaftsteuerverfahren dem
bescheiderlassenden Organ nicht bekannt waren. Ohne Kenntnis dieses
Sachverhaltselementes konnte das Finanzamt nicht zu der nunmehr im
wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung gelangen, sodass die
Voraussetzungen fir eine amtswegige Wiederaufnahe nach § 303 Abs. 4 BAO grundsatzlich

gegeben sind.

Da es sich bei einer amtswegigen Wiederaufnahme nach 8§ 303 Abs. 4 BAO um eine
Ermessensentscheidung handelt, ist deren RechtmaBigkeit im Lichte des § 20 BAO zu
beurteilen. Nach § 20 leg. cit. missen sich Entscheidungen, die die Abgabenbehérden nach
ihrem Ermessen zu treffen haben, in den Grenzen halten, die das Gesetz dem Ermessen zieht.
Innerhalb dieser Grenzen sind Ermessensentscheidungen nach Billigkeit und ZweckmaRigkeit

unter Berucksichtigung aller in Betracht kommenden Umstande zu treffen.

ZweckmaBigkeitserwagungen ergeben sich im gegenstandlichen Fall dadurch, dass das Prinzip
der Rechtsrichtigkeit den Vorrang vor dem Prinzip der aus der Rechtskraft flieRenden
Rechtsbestandigkeit und Rechtssicherheit hat und zudem die Wiederaufnahme der Sicherung
des offentlichen Interesses an der GleichmaRigkeit der Verwaltung dient. Fiir das Uberwiegen
der Grundsatze der Gleichmaligkeit der Besteuerung und der Rechtsrichtigkeit spricht im
gegenstandlichen Fall auch die Wertrelation zwischen der bisherigen Bemessungsgrundlage

von S 75.000,00 und der Bemessungsgrundlage im neuen Sachbescheid von S 15.000.000,--.

Hinsichtlich der Billigkeit ist zu bemerken, dass die Bw. der in 8 119 BAO normierten
Offenlegungspflicht nicht vollsténdig nachgekommen ist. Vollstandig und wahrheitsgeman
offenlegen bedeutet, der Abgabenbehdrde nicht nur ein richtiges und vollstandiges, sondern

auch ein klares Bild von der fur die Abgabenerhebung mafRgeblichen Umstande zu verschaffen
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(vgl. VWGH 20.9.1989, 88/13/0072). Ohne Darlegung der Tatsache, dass Aufzahlungen von
dritter Seite geleistet wurden, konnte sich die Abgabenbehtrde kein klares Bild verschaffen
und war es ihr nicht moglich bereits im Zeitpunkt der Erlassung des
Gesellschaftsteuerbescheides vom 28. November 1994 zu beurteilen, ob die Aufzahlungen
einen Teil der Gegenleistung fur den Erwerb des Genussrechtes darstellten. Auch wenn die
Bw. ihre Offenlegungspflicht nicht vorsatzlich oder fahrlassig verletzt hat, weil sie von einer
anderen Rechtsauffassung ausgegangen ist, so ist nach Ansicht des unabhangigen
Finanzsenates bei den Billigkeitserwagungen zu beriicksichtigen, ob die Bw. von sich aus alles
unternommen hat, um den Sachverhalt vollsténdig gegentiber der Abgabenbehérde
darzustellen. Es Uberwiegt deshalb im gegenstandlichen Fall das 6ffentliche Interesse an der
GleichmaRigkeit der Besteuerung gegeniiber dem Interesse der Bw. an der Wahrung des

urspriinglichen Gesellschaftsteuerbescheides.
2) Zum Gesellschaftsteuerbescheid

Der Gesellschaftsteuer unterliegt ua. gemafll 8 2 Z. 1 KVG der Erwerb von

Gesellschaftsrechten an einer inlandischen Kapitalgesellschaft durch den ersten Erwerber.

Gemal § 6 Abs. 1 Z. 2 KVG (idF vor BGBI. 629/94) gelten Genussrechte als
Gesellschaftsrechte an Kapitalgesellschaften und gemaf 8 6 Abs. 2 KVG (idF vor
BGBI. 629/94) gelten als Gesellschafter die Personen, denen die im Absatz 1 bezeichneten

Gesellschaftsrechte zustehen.

Im gegenstandlichen Fall erwarb die F AG ein Genussrecht an der Bw., wodurch ein

kapitalverkehrsteuerpflichtiger Vorgang iSd 8§ 2 Z. 1 KVG verwirklicht wurde.

Nach 8§ 8 Abs. 1 Z. 1 lit. a KVG (idF vor BGBI. 629/1994) wird die Steuer beim Erwerb von
Gesellschaftsrechten (8 2 Z. 1 KVG), wenn die Gegenleistung in Geld besteht, vom Geldbetrag

berechnet.

Nach der jingsten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes sind Zuschisse Dritter, die den
Anteil der Genusscheinerwerber am Liquidationserlds erhdhen, jedenfalls dann als
Gegenleistung fur die EinrAumung der Genussrechte anzusehen, wenn dies schon bei der
Einrdumung der Genussrechte vereinbart wird (vgl. VWGH 6.11.2002, 2002/16/0241, 0242
und VwGH 19.12.2002, 2002/16/0239). In beiden Erkenntnissen wurde bestétigt, dass auch

die als "Aufzahlung"” oder "Zuschuss" bezeichneten Leistungen Dritter in die
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Bemessungsgrundlage einzubeziehen sind, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang mit dem

Erwerb des Genussrechtes besteht.

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise iS des § 21 Abs. 1 BAO tritt zwar im Bereich des
Kapitalverkehrsteuergesetzes in den Hintergrund, weil das Gesetz an bestimmte
Rechtsvorgange anknipft. Eine solche Betrachtungsweise gilt aber auch im Bereich des
Verkehrsteuerrechtes immer dann, wenn sich der Abgabenbehdrde ein Sachverhalt darbietet,
bei dem eine rein formal-rechtliche Beurteilung zu Ergebnissen fuhren wirde, die dem Sinn
und Zweck des betreffenden Abgabengesetzes klar zuwiderlaufen wirden (vgl. VWGH
19.12.2002, 2001/16/0273 unter Hinweis auf die Erkenntnisse vom 29.1.1975, 607-633/74
und vom 14.5.1975, 531, 532/74).

Im gegenstandlichen Fall bestimmt sich das Ausmass der Beteiligung des
Genusscheininhabers am laufenden Gewinn, am Unternehmenswert und am Liquidationserlos
nach dem Genussscheinnominale zuziglich allféllig geleisteter Aufzahlungen zum gesamten
bilanziellen Eigenkapital. Auch die Aufzahlungen Dritter erhtéhen somit den Anteil der
Genussscheinerwerberin am Liquidationserlos. Wie sich aus den oben zitierten Erkenntnissen
des Verwaltungsgerichtshofes sowie dem Beschuss des Verwaltungsgerichtshofes vom

30. Méarz 2000 zur ZI. 99/16/0192 ergibt, wurde auch in den dortigen Beschwerdeféllen die
"Aufzahlungen™ oder "Zuschisse" erst hach der Zeichnung des Genussscheines geleistet,
weshalb der Einwand im Vorlageantrag, dass die Aufzahlung nach dem Erwerb des
Genussrechtes erfolgt sei, unbeachtlich ist. Auch im gegenstandlichen Fall ergibt sich der
innere Zusammenhang zwischen der Aufzahlung in Héhe von S 14.925.000,00 und dem
Erwerb des Genussrechtes einerseits aus den Genusscheinbedingungen und anderseits aus
dem zeitlichen Naheverhaltnis, weshalb auch der Betrag von S 14.925.000,00 Teil der
Gegenleistung im Sinne des 8§ 8 Abs. 1 Z. 1 lit. a KVG (idF vor BGBI. 629/1994) ist.

Zur Falligkeit ist Folgendes zu sagen.

Gemal § 210 Abs. 1 BAO werden Abgaben unbeschadet der in Abgabenvorschriften
getroffenen besonderen Regelungen mit Ablauf eines Monats nach Bekanntgabe (8 97) des

Abgabebescheides fallig.

Das Kapitalverkehrsteuergesetz in der Fassung vor BGBI. 629/1994 enthélt eine derartige
besondere Regelung der Falligkeit. GemaR § 36 KVG (idF vor BGBI. 649/1994) wird die Steuer

zwei Wochen nach Entstehung der Steuerschuld fallig.
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Fur die Frage des Entstehens der Steuerschuld ist im Bereich des KVG die Generalklausel des
§ 4 Abs. 1 BAO anzuwenden. Danach entsteht der Abgabenanspruch, sobald der Tatbestand
verwirklicht ist, an den das Gesetz die Abgabepflicht knupft (siehe VwWGH 30.4.2003,
2002/16/0271). Im gegenstandlichen Fall ist ein Vorgang iSd § 2 Z. 1 KVG zu beurteilen,
sodass der Tatbestand mit dem ersten Erwerbes des Gesellschaftsrechtes iSd KVG durch den
Genussrechtsberechtigten verwirklicht wurde. In diesem Zeitpunkt ist die Steuerschuld
entstanden und ist bereits zwei Wochen danach gemaR § 36 KVG (idF vor BGBI. 649/1994)

die Falligkeit der Gesellschaftsteuer eingetreten.

Es war daher spruchgemaRB zu entscheiden.

Wien, 19. April 2004
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