AulRenstelle Wien
Senat 21

UNABHANGIGER

FINANZSEnNAT

GZ. RV/0181-W/04, RV/0182-
W/04 und RV/0183-W/04

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat tber die Berufungen der Bw., vertreten durch Juvavum
WirtschaftstreuhandgmbH, 1210 Wien, Holzmeistergasse 7, vom 11. Dezember 2003 gegen
die Bescheide 1.) bis 3.) gemaR 88 303ff BAO des Finanzamtes fur Gebihren und

Verkehrsteuern Wien vom 19. November 2003 und zwar

ad 1.) Bescheid gemaRd 88§ 303ff BAO, ErfNr. 1111, StNr. 1112 (vorherige UFS-Zahl RV/0792-
W/2003, UFS-Zahl neu RV/0183-W/04, Wiederaufnahme zum Bescheid vom 4. Februar 1997):

fur Treugeberdirektzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 13. Dezember 1996,

ad 2.) Bescheid gemaR 88 303ff BAO, ErfNr. 1113, StNr. 1112 (vorherige UFS-Zahl RV/0791-
W/2003, UFS-Zahl neu RV/0182-W/04, Wiederaufnahme zum Bescheid vom 16. Oktober

1997): fur Treugeberzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 29.September1997,

ad 3.) Bescheid gemald 88§ 303ff BAO, ErfNr. 1114, StNr. 1112 (vorherige UFS-Zahl RV/0793-
W/2003, UFS-Zahl neu RV/0181-W/04, Wiederaufnahme zum Bescheid vom 21. Mai 1999):

fir Treugeberzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 29. September 1998

betreffend Gesellschaftsteuer entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide 1.) bis 3.) bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Streitpunkte im gesamten Projekt
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Im gegenstandlichen Projekt, das im ersten Verfahrensgang 17 gleich gelagerte Félle
umfasste und sechs Berufungswerberinnen, unter anderem die Bw. betraf, steht immer
dieselbe Rechtsfrage, ob Treugeberdirektzahlungen in die Bemessungsgrundlage der

Gesellschaftsteuer einzubeziehen sind, im Zentrum des Verfahrens.

Bei den sechs Berufungswerberinnen inklusive der Bw. handelt es sich um
Publikumsgesellschaften, die mit Finanzierungsprojekten (Errichtung und Verwaltung von
Wohnparks) Kapital sammeln wollten. Diese Kapitalbeschaffung beim anlagesuchenden
Publikum erfolgte allein tber die Treuhandkonstruktion (sowie den
Zusammenschlussvertragen) zwischen jeweils den Kapitalgesellschaften (den sechs
Berufungswerberinnen inklusive der Bw.) und der ,stillen Treuhandgesellschafterin®.
Werbestrategisch wurde das Projekt so aufgebaut, dass dem anlagesuchenden Publikum nur
Treuhandanteile, welche zumindest wirtschaftlich einen Bruchteil der stillen Beteiligung
reprasentieren, angeboten wurden. Diese treugeberische Beteiligung wurde in einer an
Wertpapiere angelehnten Form verbrieft (,,Zeichnungsscheine®) und in mehreren Tranchen

ausgegeben.

Im Innenverhaltnis verpflichteten sich diese Treugeber gegenlber der Treuhénderin zur

Leistung von Treugeberdirektzahlungen.

Gesellschaftsteuerlich stellen nach dem Gesamtkonzept des Projektes die
Zusammenschlussvertrage zwischen den Berufungswerberinnen und der Treuhanderin einen
Ersterwerb von Gesellschaftsrechten gemaR § 2 Z. 1 KVG dar. Die Treugeberdirektzahlungen
haben aufgrund des Vertragsgeflechtes Einlagencharakter und sind damit integraler
Bestandteil der durch die Zusammenschlussvertrage erfolgten Kapitalerhéhung. Durch die
Treugeberdirektzahlungen im Zusammenhang mit der Leistung der stillen Einlage wurde die

Kapitalverbreiterung der Berufungswerberinnen bewirkt.
Ubersicht Giber die Verfahren des gesamten Projektes bisher:

Die 17 gleichgelagerten Falle (der sechs Berufungswerberinnen inklusive Bw.) wurden in eine
mindliche Verhandlung vor dem Berufungssenat zusammengefasst. Am 29. Juli 2003
entschied der Berufungssenat lber diese Falle. In 11 Fallen erging eine Abweisung.
Hinsichtlich der abweisenden Berufungsentscheidungen wurde der Verfassungsgerichtshof

angerufen.

In 6 Féllen — wobei einer davon der Vorliegende ist - erging eine Stattgabe aus

verfahrensrechtlichen Griinden.
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1. RV/1114-W/2002, "H": 1x Abweisung weiterer vorlaufiger Bescheid, VfGH, RG1119 — VwGH
23.11.2005, 2005/16/0041

2. RV/1228-W/2002, RV/1229-W/2002, RV/1230-W/2002, "E": 3x Stattgabe aus
verfahrensrechtlichen Griinden (2. Bescheid in ein und derselben Sache), ,,Fortgesetztes
Verfahren“ beim UFS RV/1220-W/09, UFS RV/1221-W/09 (Beitritt), UFS RV/1222-W/09, UFS
RV/1223-W/09 (Beitritt), UFS RV/0189-W/04

UFS RV/0188-W/04 war nicht Gegenstand des friheren Verfahrens und betrifft einen

endgiiltigen Gesellschaftsteuerbescheid zum vorlaufiger Bescheid vom 21. Mai 1999

3. RV/1169-W/2002, RV/1170-W/2002, RV/1171-W/2002, "TG I": 3x Abweisung Bescheide
gemal 8§ 303 ff BAO, VfGH, RG/1120, VwGH 15.12.2008, 2005/16/0044

4. RV/0541-W/2003, RV/642-W/2003, "TG II": 1x Abweisung (endgultiger Bescheid), 1x
Abweisung (Wiederaufnahme des endgultigen Bescheides), VfGH, RG/1121, VwGH
23.11.2005, 2005/16/0042

5. RV/0641-W/2003, RV/0787-W/2003, RV/0788-W/2003, "D": 2x Abweisung Bescheid gemaf
8§ 303 ff BAO, 1x Abweisung endgiltiger Bescheid, VfGH, RG/1122, VwWGH 15.12.2008,
2005/16/0045

6. Bw.: RV/0789-W/2003, RV/0791-W/2003, RV/792-W/2003, RV/0793-W/2003,
"Cc

1x Abweisung endgultiger Bescheid, VfGH, RG/1123, VwWGH 15.12.2008,
200571670043

3x Stattgabe Bescheide gemal 88 303 ff BAO aus verfahrensrechtlichen Grinden
(Wechsel der Wiederaufnahmegrinde nicht mdglich), ,,Fortgesetztes Verfahren*
beim UFS RV/0181-W/04, UFS RV/0182-W/04 und UFS RV/0183-W/04.

7. RV/1236-W/2002, "M": 1x Abweisung Bescheid gemal §8 303 ff BAO, VfGH, RG/1124,
VwWGH 23.11.2005, 2005/16/0040.

Mit Beschluss vom 16.12. 2004, Zahlen B 1545/03, B 1546/03, B 1547/03, B 1548/03,

B 1549/03 und B 1550/03 lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der
Beschwerden mit der Begriindung ab, dass spezifisch verfassungsrechtliche Uberlegungen zur
Beantwortung der letztlich allein strittigen Frage, ob die sogenannten
Treugeberdirektzahlungen unter den gegebenen Umstanden der Gesellschaftsteuerpflicht

unterliegen, nicht anzustellen sind und trat die Beschwerden dem Verwaltungsgerichtshof zur
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Entscheidung ab. Der Verwaltungsgerichtshof wies die Beschwerden mit mehreren

Erkenntnissen vom 23. November 2005 und vom 15. Dezember 2008 ab.
Verfahren der Bw. speziell:

Die A beteiligte sich mit Gesellschaftsvertrag vom 25. November 1996 mit einer Einlage von

S 1000.- als atypisch stille Gesellschafterin an der Bw. Die Einlage konnte sie teilweise oder
zur Ganze auch treuhandig fir Dritte, die sogenannten Treugeber, halten. Hintergrund dieses
Gesellschaftsvertrages war die Aufbringung von Eigenkapital am privaten Kapitalmarkt fur das
Unternehmen der Bw. (Gegenstand des Unternehmens ist die gewerbliche Vermietung von
Wirtschaftsgutern, insbesondere eines Wohnparks in der K-gasse, ab 1999: insbesondere von
Wohnparks sowie Beteiligung an Unternehmen mit gleichem oder ahnlichem
Betriebsgegenstand) in dessen Rahmen die stille Gesellschafterin der Bw., die A als
Treuhanderin fur die "Zeichnerin" (Treugeber) die sich an den Beteiligungsanboten mittels
Zeichnungsscheinen als atypisch stiller Gesellschafter im Jahr 1996 in H6he von S 1,950.000.-
(Gesellschaftsteuerbescheid vom 4. Februar 1997), im Jahr 1997 in H6he von S 1,880.000.-
(Gesellschaftsteuerbescheid vom 16. Oktober 1997), im Jahr 1998 in Hohe von S 1,500.000.-
(Gesellschaftsteuerbescheid vom 21. Mai 1999),

1999 in Hohe von S 590.000.- (vorlaufiger Bescheid vom 9. November 1999) beteiligte,

fungierte.

Uber Vorhalt tibersendete die Bw. mit Schreiben vom 9. Oktober 2002 die Zeichnungsscheine
und Kopien der Uberweisungsbelege, aus denen hervorging, dass die Leistungen der

"Zeichnerin"

im Jahr 1996 aus der atypischen stillen Einlage S 1,950.000.- und der Treugeberdirektzahlung
von S 17,550.000.-,

flr das Jahr 1997 aus der atypisch stillen Einlage von S 1,880.000.- und der
Treugeberdirektzahlung von S 16,920.000.-,

fir das Jahr 1998 aus der atypisch stillen Einlage von S 1,500.000.- und der
Treugeberdirektzahlung von S 13,500.000.- bestanden hatten.

flr das Jahr 1999 aus der atypisch stillen Einlage von S 590.000.- und der
Treugeberdirektzahlung von S 5,310.000.- bestanden hatten.

Das Finanzamt nahm das Verfahren zu den 3 obgenannten Gesellschaftsteuerbescheiden vom
4. Februar 1997, vom 16. Oktober 1997 und vom 21. Mai 1999 wieder auf und setzte mit 3
Bescheiden gemald 88§ 303 ff BAO vom 25. Februar 2003 die Gesellschaftsteuer gemald 8 2 Z.
1 KVG iVm 8 5 Abs. 1 Z. 3 KVG fest und bezog in die Bemessungsgrundlage nicht nur die
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Einlagen des atypisch stillen Gesellschafters, sondern auch die Treugeberdirektzahlungen, die
es als mit Schreiben vom 9. Oktober 2002 bekannt gegeben als neu hervorgekommene

Tatsache beurteilte, in die Bemessungsgrundlage mit ein:

1.) RV/0792-W/2003 (Wiederaufnahme zum Bescheid vom 4. Februar 1997): fir

Treugeberdirektzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 13. Dezember 1996:
Bemessungsgrundlage S 19,500.000.-.- x 1% = S 195.000.-

2.) RV/0791-W/2003 (Wiederaufnahme zum Bescheid vom 16. Oktober 1997): fur

Treugeberzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 29.September1997:
Bemessungsgrundlage S 18,800.000.- x 1% = S 188.000.-

3.) RV/0793-W/2003 (Wiederaufnahme zum Bescheid vom 21. Mai 1999): fir

Treugeberzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 29. September 1998:
Bemessungsgrundlage S 15,000.000.- x 1% = S 150.000.-.

4.) RV/0789-W/2003: Das Finanzamt bezog mit endgtiltigem Bescheid vom 29. Janner 2003
die Treugeberdirektzahlungen in die Bemessungsgrundlage mit ein und setzte die

Gesellschaftsteuer fest (vorlaufiger Bescheid vom 9. November 1999):
Bemessungsgrundlage S 5,900.000.- x 1% = S 59.000.-

In den Berufungen wurde die Einbeziehung der Treugeberdirektzahlungen in die

Bemessungsgrundlage der Gesellschaftsteuer bekampft.

Der Unabhéangige Finanzsenat gab mit Berufungsentscheidungen vom 1. Oktober 2003 den
Berufungen gegen die Bescheide Punkt 1.) bis 3.) statt und hob diese Bescheide auf, sodass
gemal § 307Abs. 3 BAO damit die urspringlichen Gesellschaftsteuerbescheide vom 16.
Oktober 1997, vom 4. Februar 1997 und vom 21. Mai 1999 wieder dem Rechtsbestand
angehorten. In der Begrindung bezog sich der Unabhangige Finanzsenat auf die Literatur
Stoll, BAO-Kommentar 111, zu § 289, 2803ff: Bei einem verfahrensrechtlichen Bescheid wie
dem der Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen wird die Identitat der Sache, Uber
die erstinstanzlich abgesprochen wurde, durch den Tatsachenkomplex begrenzt, der als neu
hervorgekommen von der fir die Wiederaufnahme zustandigen Behorde zur Unterstellung
unter den von ihr gebrauchten Wiederaufnahmetatbestand herangezogen wurde. Sie darf nur
die von der die Wiederaufnahme verfiigenden Behdrde gepriften und herangezogenen
Griinde (die verfahrensbestimmend gewesenen Grundlagen) einer anderen rechtlichen
Wertung unterziehen. Die Beschrankung der Berufungsbehorde auf die Sache erster Instanz

schlieBt daher aus, dass jene neue Wiederaufnahmegrinde einfihrt und solcherart an Stelle
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der Behdrde, die gemald § 305 Abs. 1 zustandig ist, aus anderen Grinden die
Wiederaufnahme bewilligt. Genau das lag im gegenstandlichen Fall vor. Das Finanzamt stlitzte
die drei Bescheide gemaf 88 303ff BAO auf den Vorfragentatbestand gemald 8 303 Abs. 1 lit.
¢ BAO (wenn der Bescheid von Vorfragen abhéngig war und nachtraglich Uber eine solche
Vorfrage von der hiefiir zustandigen Behoérde in wesentlichen Punkten anders entschieden
wurde). Die tatsachlich geleisteten Treugeberdirektzahlungen hatten ziffernmagig bereits im
urspriinglichen Verfahren bekannt gegeben werden missen, womit diese eine neu
hervorgekommene Tatsache im Sinne der §§ 303 ff BAO darstellen. Diese anderen
Wiederaufnahmegriinde konnten in der Berufungsentscheidung nicht an Stelle der Griinde des

Finanzamtes gesetzt werden.

Der Unabhéangige Finanzsenat wies mit Berufungsentscheidungen vom 1. Oktober 2003 die
Berufung gegen den Bescheid Punkt 4.) zu RV/0789-W/03 als unbegriindet ab. Dagegen
wurde Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof erhoben (Ablehnung der Behandlung der
Beschwerde und Abtretung an den VwGH). Mit Erkenntnis vom 15.12.2008, ZI. 2005/16/0043

u.a. wies der Verwaltungsgerichtshof die Beschwerde als unbegrindet ab.

Mit 3 Bescheiden gemaR § 303 ff BAO vom 19. November 2003 nahm das Finanzamt die

Verfahren wieder auf und zwar

Ad 1.) Bescheid gemaR 88 303ff BAO, ErfNr. 1111 , StNr. 1112 (RV/0792-W/2003, neu
RV/0183-W/04, Wiederaufnahme zum Bescheid vom 4. Februar 1997): fur

Treugeberdirektzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 13. Dezember 1996:
Bemessungsgrundlage S 19,500.000.-.- x 1% = S 195.000,00 (Euro 14.171,20)

Ad 2.) Bescheid gemaR 88 303ff BAO, ErfNr. 1113, StNr. 1112 (RV/0791-W/2003, neu
RV/0182-W/04, Wiederaufnahme zum Bescheid vom 16. Oktober 1997): fir

Treugeberzahlungen zum Zusammenschlussvertrag vom 29.September1997:
Bemessungsgrundlage S 18,800.000.- x 1% = S 188.000,00 (Euro 13.662,49)

Ad 3.) Bescheid gemaR 88 303ff BAO, ErfNr. 1114 , StNr. 1112 (RV/0793-W/2003, neu
RV/0181-W/04, Wiederaufnahme zum Bescheid vom 21. Mai 1999): fiir Treugeberzahlungen

zum Zusammenschlussvertrag vom 29. September 1998:
Bemessungsgrundlage S 15,000.000.- x 1% = S 150.000,00 (Euro 10.900,93).

Fristgerecht wurden gegen diese drei Bescheide geman § 303 ff BAO Berufungen erhoben.
Eingewendet wurde: Die Wiederaufnahme sei unbegriindet bzw. basiert auf einer unrichtigen

rechtlichen Beurteilung der gegebenen Verhéltnisse, da sich die Wiederaufnahme nunmehr
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auf 8 303 Abs. 1 lit. b BAO stitze. Die Uber die Rechtsvorgdnge aufgenommenen Urkunden
seien bereits den Abgabenerklarungen vom 20. Dezember 1996, 29. September 1997 sowie
30. September 1998 in Kopie angeschlossen gewesen, die entsprechenden Vereinbarungen
seien der Abgabenbehdérde daher bereits vor Erlassung der endgtiltigen Bescheide bekannt
gewesen, womit keine neuen Tatsachen hervorgekommen seien. Die Voraussetzungen des
§ 303 Abs. 4 BAO seien daher nicht erflllt, da weder ein Vorfragentatbestand gegeben sei,
noch neue Tatsachen hervorgekommen seien. Dies deshalb, da die hier vorliegenden
Leistungen von Treugebern im Sinne der Rechtsprechung des VWGH und des EuGH, der
herrschenden Literatur sowie der damit Ubereinstimmenden Erlésse des BMfF nicht der
Gesellschafsteuer unterlagen. Ein Abweichen von dieser Rechtsauffassung sei nur dann
mdglich, wenn diese unter Anlegung eines rechtsmethodisch adaquat weiten
»Richtigkeitskalkils“ unvertretbar gewesen sein sollte, was hier keineswegs der Fall sei. Die
Bw. gab zur Unterstutzung ihres Vorbringens folgende Literaturstellen an. Tanzer, Das
Verboserungsverbot bei Wiederaufnahme eines Besteuerungsverfahrens, GesRZ 1995, 213 ff;
Heidinger, Rechtsstaat und Riickwirkungsverbot im Steuerrecht, OStZ 1995, 92ff, sowie Ritz,
Bundesabgabenordnung?, § 307 Rz.15.

Zur gesellschaftsteuerlichen Behandlung der Zahlungen meinte die Bw., dass die vorliegenden
Falle anders zu betrachten seinen, als die Sachverhalte, die den Vorabentscheidungen des
EuGH in den Rechtssachen C-339/99 Energie Steiermark Holding AG, sowie C-71/00 Develop
Baudurchfihrungs- und Stadtentwicklungs GmbH zugrunde lagen. Denn hier erfolge die

Zahlung des Treugebers aus eigener wirtschaftlicher Motivation und nicht fir den Treuhénder.

Die Einbeziehung der Treugeberzahlungen widerspreche der Rechtsprechung des EuGH, des
VWGH und des BFH, der herrschenden Literatur sowie der damit Ubereinstimmenden
Rechtsansicht des BMfF. Eine allfallige spatere Anderung dieser Rechtsauslegung diirfe geman
§ 117 BAO (in der durch den VfGH aufgehobenen Fassung) nicht zum Nachteil der

betroffenen Partei bertcksichtigt werden.

Desweiteren ersuchte die Bw. um Aussetzung der Berufungsentscheidung gemai § 281 BAO
bis Uber die beim Verfassungsgerichtshof unter den Zahlen B 1545/03, B 1546/03, B 1547/03,
B 1548/03, B 1549/03 und B 1550/03 (siehe oben) anhangigen Beschwerden gegen die zu
identen Sachverhalten ergangenen Berufungsentscheidungen des UFS entschieden worden

sei.

Das Finanzamt wies mit Berufungsvorentscheidungen vom 18. Dezember 2003 alle drei
Berufungen ab, dariber hinaus bestehe auf eine MaRnahme gemaRl § 281 BAO kein

Rechtsanspruch.
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Im Antrag auf Vorlage an die Abgabenbehérde 2. Instanz wurde nochmals die Aussetzung der
Entscheidung gemafl § 281 BAO angeregt und damit begriindet, dass Uber die
verfahrensgegenstandlichen Rechtsfragen bereits sechs Verfahren vor dem VfGH anhangig
seien, wobei der Ausgang dieser Verfahren von wesentlicher Bedeutung fur die Entscheidung
Uber die Berufung sei. Es lagen auch keinerlei gesetzliche Argumente vor, die gegen eine

Aussetzung sprachen.

Mit drei Bescheiden vom 10. Februar 2004 setzte der UFS die Entscheidungen Uber die drei
Berufungen bis zur Beendigung des schwebenden Verfahrens vor dem Verfassungsgerichtshof

aus.

Mit Beschluss vom 16.12.2004, Zahlen B 1545/03, B 1546/03, B 1547/03, B 1548/03,

B 1549/03 und B 1550/03 lehnte der Verfassungsgerichtshof die Behandlung der
Beschwerden ab und trat die Beschwerden an den Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung
ab.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Mit Erkenntnis vom 15.12.2008, Zlen 2005/16/0043, 0044, 0045 betreffend einen
gleichgelagerten Sachverhalt, namlich zu Punkt 4.) s.o0. RV/0789-W/03 (endgiltiger Bescheid
vom 29. Janner 2003 Bemessungsgrundlage S 5,900.000.- x 1% = S 59.000) der Bw. wies

der Verwaltungsgerichtshof die Beschwerden als unbegriindet ab

LJAlle drer Beschwerdelélle betreffen in der Hauptsache jewells die Frage der
gesellschaftsteuerlichen Beurteilung von Direktzahlungen an die Beschwerdeftihrerinnen, die
Jeweils von Treugebern der Gesellschafter geleistet wurden, die zweite und der dritte
Beschwerdefall betreffen jeweils auch die Frage der Berechtigung einer Wiederaufnahme des
Gesellschaftsteuerverfahrens.

Alle drei Félle gleichen sowohl vom Sachverhalt her als auch betreffend die geltend
gemachten Beschwerdepunkte (Recht auf Gesellschaftsteuerfreiheit bzw. im zweiten und
dritten Beschwerdefall auch das Recht auf Unterbleiben einer Wiederaufnahme) dem bereits
mit hg Erkenntnis vom 23. November 2005, ZI. 2005/16/0040, entschiedenen Fall. Aus den
dort genannten Grinden, auf die begrindungsékonomisch gemél § 43 Abs. 2 VWGG
verwiesen werden kann, erweisen sich auch die vorliegenden Beschwerden als
unbegrtindet.... "

und verwies auf die Erkenntnisse vom 23. November 2005, 2005/16/0040, 2005/16/0041 und
2005/16/0042 in den Parallelfallen

1.) Wiederaufnahme des Verfahrens:

»....0er Gesellschaftsteuerbescheid vom 1. Mérz 1999 erging auf Grund der Abgabenerkildarung
vom 14. Jédnner 1999. Der Abgabenbehdrde lag im Zeitounkt der Bescheiderlassung der
Gesellschaftsvertrag tber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft vom 16./17.
Dezember 1998, in dem die Mdglichkeit von Direktzahlungen von Treugebern an die
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Beschwerdefiihrerin vereinbart wurde, der Zusammenschiussvertrag vom 11./12. Jdnner 1999
sowie eine Liste der Zeichner des Betelligungsanbots ,, T — 20/98“ vor. Der Behdrde wurde vor
Ergehen des Gesellschaftsteuerbescheides vom 1. Marz 1999 gegentiber keine Erkildrung liber
Direktzahlungen der Treugeber an die Beschwerdefiihrerin abgegeben. Erst im Zuge von
Ermittlungen wurden der Behdrde durch das Schreiben der steuerlichen Vertreterin vom 19.
Oktober 1999 diese Direktzahlungen dem Grunde und der Héhe nach bekannt. Damit lagen
neue Tatsachen vor, die die Abgabenbehdrde zur amtswegigen Wiederaufnahme des mit
Bescheid vom 1. Mérz 1999 abgeschlossenen Verfahrens berechtigte.

Die Beschwerdefiihrerin vertritt die Ansicht, der Wiederaufnahmegrund sei schon deshalb
nicht gegeben, weil die belangte Behdrde im wieder aufgenommenen Verfahren zu keinem
anderen Ergebnis kommen kénne. Dies deshalb, weil ein Anwendungsfall des § 117 BAO
gegeben sei. Uberdies habe die belangte Behdrde argumentiert, dass fiir die Auslegung die
bisherigen Anordnungen und die bisherige Rechtsprechung grundsédtzlich weiter anzuwenden
seien.

§ 117 BAO in der Fassung vor Aufthebung durch das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofes
vom 2. Dezember 2004, G 95/04 u.a. lautete....

Im Beschwerdefall liegt entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin deswegen kein
Anwendungsfall des § 117 BAO in der genannten Fassung vor, well ,,aas andere Ergebnis*
nicht auf einer ,,Anderung der Rechtsauslegung* beruht. Fiir die Wiederaufnahme des
Verfahrens war allein die Tatsache ausschlaggebend, dass der belangten Behdrde die — auf
Grund der angewandten wirtschaftlichen Betrachtung der Treuhdnderin zugerechneten —
Direktzahlungen der jeweiligen Treugeber an die Beschwerdefiihrerin nicht bekannt waren.
Von einer Anderung der Rechtsauslegung kann keine Rede sein. Eine Rechtswidrigkeit des
angefochtenen Wiederaufnahmebescheides wird mit diesem Beschwerdevorbringen nicht
aufgezeigt...”

2.) Gesellschaftsteuer:

~Steuergegenstand nach § 2 Z. 1 KVG ist der Erwerb von gesellschaftsrechten, und zwar der
Erwerb neu geschaffener Gesellschaftsrechte an einer inldndischen Kapitalgesellschaft durch
den ersten Erwerber, was bei Neugriindung, Kapitalerhohung, Verschmelzung, Eingliederung
und Umwandlung vorliegt (vgl. Egly/Klenk, Gesellschaftsteuer-kommentar’, 104). Die auch als
Grtindungssteuer bezeichnete Gesellschaftsteuer wird grundsétzlich jeden Ersterwerb von
gesellschaftsrechten an inldndischen Kapitalgesellschaften erfassen (Dorazil, KVG-
Kurzkommentar, 11 1 zu § 2 KVG, hg. Erkenntnis vom 17. Februar 2000, ZI. 97/16/0369).

Die belangte Behdrde vertrat die Ansicht, die Zusammenschlussvertrdge stellten adas
Sachverhaltsmerkmal dar, mit welchem die stille Einlage erhéht worden sei. Mit den
Zusammenschiussvertrdgen sef der Tatbestand des § 2 Z. 1KVG verwirklicht worden.

Ersterwerber ist derjenige, der ein neu geschaffenes Gesellschaftsrecht als erster als
Bestandteil seines Vermdgens fiir eigene Rechnung dauerhaft erwirbt (vgl. Brénner/Kamprad,
Kommentar zum Kapitalverkehrsteuergeset?', RZ 26 zu § 2).

Bei Treuhanaverhéltnissen erwirbt der Treuhdnder zivilrechtlich das Gesellschaftsrecht, er ist
somit Gesellschafter. Das gilt auch fir den Bereich der Gesellschaftsteuer. Weder er noch der
Treugeber kénnen sich daher bei der Griindung der Gesellschaft darauf berufen, dass der
Treugeber der eigentliche Gesellschafter sei. Denn der Treuhédnder leitet im Innenverhéltnis
seine Rechtsstellung aus einer Vereinbarung mit dem Treugeber her. Dies wadre ein
widerspriichliches Verhalten und deshalb als venire contra factum proprium unzuldssig. Sofern
allerdings die eigentlichen Geldgeber, die Treugeber Leistungen an die Gesellschaft erbringen,
sind diese Leistungen gesellschaftsteuerpfiichtig, weil sie unmittelbar aus dem Vermdgen des
hinter dem Treuhdnder stehenden Geldgebers in das Vermdgen der Kapitalgesellschaften
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flieBen. Insoweit muss durch wirtschaftliche Betrachtungsweise dem Gesetzeszweck
Rechnung getragen werden, weil andernfalls die Steuerpfiicht solcher Leistungen bei
Treuhanadverhéltnissen nicht zum Tragen kdme. Denn der Treuhdnder erbringt diese Leistung
nicht aus seinem Vermdgen und die Treugeber haben keinen Anlass, der Gesellschaft ihre
Leistungen tiber den Treuhdnder zuzufiihren. Der Grundsatz der GleichmalSigkeit der
Besteuerung gebietet hier eine von der zivilrechtlichen Betrachtung abweichende
wirtschaftliche Betrachtungsweise (Bronner/Kamprad, aa0O, Rz 27 zu § 2).

Die belangte Behdrde hat nach der Darstellung der Rechtslage und der Wiedergabe der
zwischen den Beteiligten abgeschlossenen Vertrdge mit Recht die Ansicht vertreten, im
Beschwerdefall sei nur die Treuhénderin und es seien nicht auch die Treugeber Gesellschafter
der Beschwerdefiihrerin. Dennoch war aber bei der Zurechnung der von den Treugebern
vereinbarungsgemals geleisteten Direktzahlungen an die Beschwerdefiihrerin die
wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten und waren diese Direktzahlungen als Teill der
Leistung und damit Bemessungsgrundlage fiir die Vorschreibung der Gesellschaftsteuer
heranzuziehen.

Die Beschwerde vertritt die Ansicht, der Richtlinienbegriff ,,Einlagen jeder Art” habe im
nationalen Gesetz keinen Niederschlag gefunden. Es bestehe keine Rechtsgrundlage fiir eine
Besteuerung des Vorgangs, weil das Tatbestandsmerkmal der Richtlinie ,,Einlagen jeder Art*
nicht ins nationale Recht umgesetzt worden ser.

Eine wortwdrtliche Umsetzung des Artikels 4 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 69/335/EWG in
aas nationale Recht ist zwar nicht erfolgt, der im Beschwerdefall zu beurteilende
Rechtsvorgang verwirkiicht aber sowohl den Tatbestand der genannten
Richtlinienbestimmung als auch § 2 Z. 1 KVG. Die im Zusammenschlussvertrag vom 11./12.
Jénner 1999 angefihrte ,,Einlage” und die von den Treugebern geleisteten Direktzahlungen
sind Einlagen, die adas Kapital der Kapitalgesellschaft erhohten, und es wurden damit durch
einen ersten Erwerber Gesellschaftsrechte an einer inldndischen Kapitalgesellschaft erworben.
Damit konnte die belangte Behdrde die Gesellschaftsteuer nach § 2 Z. 1 KVG vorschreiben,
ohne gegen das Gemeinschaftsrecht zu verstoSen, weil die Vorschreibung im Rahmen der
genannten Richtlinie erfolgte (vgl. hiezu auch das zu diesem Tatbestand bereits ergangene
hg. Erkenntnis vom 6. November 2002, ZI. 2002/16/0240).

Mit Urteil vom 17. Oktbober 2002, Rs C-339/99, Energie Steiermark Holding AG, Slg. 2002, I-
08837, hat der EUGH unter Bezugnahme auf sein Urtell vom 13. Oktober 1992, Rs C-49/91,
Weber Haus, Slg. 1992, 1-5207, entschieden, dass fir die Feststellung, ob Einlagen in den
Anwendungsbereich von Artikel 4 Abs. 1 Buchstabe ¢ der Richtlinie 69/335/EWG fallen, zu
untersuchen sei, wem die Zahlung zuzurechnen sei und es nicht gentige, ihre formale
Herkunft festzustellen.

Urteilen des EuGH ist eine Wirkung erga-omnes beizumessen (vgl. die hg. Erkenntnisse vom
28. September 2000, ZI. 2000/16/0338, und vom 18. November 2004, ZI. 2001/07/0166, mit
angeftihrter Rechtsprechung und Literatur). Das Urteil des EuGH vom 17. Oktober 2002, Rs C-
339/99, ist daher entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin nicht blols auf den
Anwendungsftall beschrédnkt, sondern auch im Beschwerdefall verbindlich. Ber der Zurechnung
der von den Treugebern vereinbarungsgemdll geleisteten Direktzahlungen an die
Beschwerdefiihrerin war daher die wirtschaftliche Betrachtungsweise geboten. Bei Anwendung
dieser Betrachtungsweise waren diese Direktzahlungen Teil der Leistung und
Bemessungsgrundlage fiir die Vorschreibung der Gesellschaftsteuer.

Soweit sich die Beschwerde mit Fragen wie Besteuerung ,freiwilliger Leistungen® und der
LHaftung” befasst, ist darauf mangels Relevanz im Beschwerdefall nicht weiter einzugehen.
Zur aufgeworfenen und im Beschwerdefall nicht entscheidenden Frage der Berechtigung der
Erhebung der Gesellschaftsteuer im Hinblick auf unterschiedliche Steuerséatze in der Richtlinie
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69/335/EWG und der nationalen Bestimmung in bestimmten Zeitrdumen und Zeitpunkten wird
aur das hg Erkenntnis vom 18. Oktober 2005, ZI. 2004/16/0243, hingewiesen.

Die ,nur aus Griinden advokatorischer Vorsicht” vorgetragenen Anregungen auf Einholung
einer Vorabentscheidung ertibrigen sich im Hinblick auf die bereits zitierte Rechtssprechung

i“

Aus all diesen Griinden war den Berufungen der Erfolg zu versagen. Die Bescheide gemal 8§

303 ff BAO vom 19. November 2003 bleiben unveradndert.

Wien, am 14. April 2009
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