QUELLE: http://www.ris.bka.gv.at/vfgh/

Gerichtstyp
VWGH Erkenntnis

Geschaftszahl
2002/14/0074

Entscheidungsdatum
20041209

Veroffentlichungsdatum
20050105

Index

001 Verwaltungsrecht allgemein;

19/15 Vertragsrecht;

32/01 Finanzverfahren allgemeines Abgabenrecht;
32/02 Steuern vom Einkommen und Ertrag;

32/08 Sonstiges Steuerrecht;

37/02 Kreditwesen;

Norm

BAO 822; EStG 1988 893 Absl; EStG 1988 8§93 Abs2 Z3; EStG 1988 893 Abs3;
KStG 1988 87 Abs4 idF 1989/660; KWG 1979 81; UmgrStG 1991 844; VwRallg;
WrUbk liber das Recht der Vertrage Art31;

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden
Senatsprasident Dr. Steiner und die Hofrate Mag. Heinzl,
Dr. Sulyok, Dr. Zorn und Dr. Robl als Richter, im Beisein des
Schriftfuhrers Mag. Pfau, Uber die Beschwerde der L AG in L,
vertreten durch die Exinger GmbH Wirtschaftsprifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft in 1010 Wien, Friedrichstrale 10,
gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiUr Oberdsterreich
(Berufungssenat 1) vom 13. Mai 2002, RV 1092/1-6/2001, betreffend
Korperschaftsteuer und Gewerbesteuermessbetrage fir 1991 und 1992,
zu Recht erkannt:

Spruch

Die Beschwerde wird als unbegrindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe
von EUR 381,90 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu
ersetzen.

Begrundung

Mit Gesellschaftsvertrag vom 8. November 1990 grindete die
Beschwerdefihrerin, eine in Osterreich ansassige AG, mit
Grindungshelfern die in Irland ansédssige T, eine "Limited Company"
mit einem Kapital von 5.000 irischen Pfund und ATS 10.000,-. 1991
erwarb die T 100 % der Anteile der E, einer ebenfalls in Irland
ansassigen "Unlimited Company' mit einem Kapital von 5.000
irischen Pfund und ATS 9.000.000,-. Im Mai 1999 erhohte die
Beschwerdefiuhrerin das Kapital der T auf ATS 10.000.000,- und
leistete im Juni 1991 einen Zuschuss von ATS 390.000.000,- an die
E. Dieses Geld wurde in der Folge fiur Finanzgeschafte verwendet,
die von der in Irland ansassigen B Bank auf Grund eines
gesonderten "Managementvertrages' durchgefihrt wurden. In den
Jahren 1991 und 1992 erhielt die Beschwerdefihrerin von der T eine
Dividende iHv ATS 13.000.000,- bzw ATS 34.000.000,- ausbezahlt.
Diese Zahlungen wies die Beschwerdefihrerin in ihren
Korperschaftsteuererklarungen fur die Jahre 1991 und 1992 als
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steuerfreie Beteiligungsertrage gem 8 10 KStG aus. Die
Kérperschaftsteuerbescheide des Finanzamtes fur die Jahre 1991 und
1992 ergingen erklarungsgemal.

Im Jahr 1995 wurde bei der Beschwerdefihrerin eine
abgabenbehérdliche Priufung betreffend die Jahre 1991 und 1992
durchgefihrt. In der Niederschrift lUber die Schlussbesprechung
fuhrte der Prufer aus, Geschéftszweck der beiden irischen
Gesellschaften seien Transaktionen, die im Zusammenhang mit
Ffinanziellen Aktivitadten ( wie zB Veranlagungen, Ausleihungen,
Leasinggesellschaften, Trading von Futures und Commodities,
Finanzierungen, Sicherungen im Wahrungs- und Zinsbereich etc (
stinden. Die Geschaftsfuhrung der T und der E werde in
Personalunion von drei Iren sowie von zwei Osterreichern
wahrgenommen. Aufler diesen Personen hatten die Gesellschaften
keine weiteren Beschaftigten. Eigene Bluroraumlichkeiten stinden
nicht zur Verfigung, stattdessen diurften die Gesellschaften,
welche weder im irischen Telefonbuch noch im Welttelexverzeichnis
aufschienen, lediglich die Buroraume der B Bank mitbenitzen.

Seit einigen Jahren gewdhre Irland auslandischen
Gesellschaften, insbesondere Finanzgesellschaften, unter gewissen
Bedingungen eine privilegierte steuerliche Behandlung, welche eine
reduzierte Gewinnsteuer von 10 % vorsehe. FuUr die Ausiubung von
Finanzgeschaften einerseits sowie fur die privilegierte
steuerliche Behandlung andererseits bedirfe es einer Lizenz der
irischen Wirtschaftsforderungsbehtérde. Die irische Praxis erlaube
es, dass Gesellschaften, welche bereits eine Lizenz fur die
privilegierte steuerliche Behandlung besallen, diese Lizenz als
Unterlizenz gegen ein Gebuhr weitergeben koénnten. Moglich sei
dies, indem etwa ein bestehender Lizenztréager mit einer
neugegriundeten irischen Gesellschaft einen Managementvertrag
eingehe, in welchem festgelegt werde, welche Tatigkeiten der
Lizenztrager fur die Gesellschaft uUbernehme (zB Fihrung der
Buchhaltung, Abschluss von Vertréagen). Selbstversténdlich werde
dies der Lizenztrager nur gegen eine angemessene GebUhr tun.
Infolge einer solchen Konstruktion wirden Gewinne des
Lizenznehmers mit lediglich 10 % besteuert.

Mit 21. Mai 1991 hatten die Beschwerdefihrerin, die T, die E
sowie die B Bank einen Managementvertrag abgeschlossen, demzufolge
die B Bank als Manager unter anderem zur Finanzberatung der E, zu
Verwaltungsdienstleistungen fir diese sowie zur Fuhrung ihrer
Geschaftsbicher verpflichtet worden sei.

Ausgehend von diesen Feststellungen sah der Prifer im
Beschwerdefall eine rechtsmissbrauchliche Konstruktion als
gegeben. Ein Missbrauch von Gestaltungsméglichkeiten gem § 22 BAO
sei dann gegeben, wenn der Steuerpflichtige eine rechtliche
Gestaltung wahle, die im Hinblick auf den angestrebten Erfolg
ungewdhnlich und unangemessen sei, und ihre Erklarung nur in der
Absicht finde, Steuern zu vermeiden. Aus dem festgestellten
Sachverhalt sei abzuleiten, dass es sich bei den irischen
Gesellschaften um reine Briefkastenfirmen handle, Gebilde also,
derer man sich gerne fir internationale Steuerumgehungsstrategien
bediene. FiUr die Grindung derartiger Briefkastenfirmen seien keine
wirtschaftlich beachtlichen Grinde vorzubringen und sie wirden
keine wirtschaftlich beachtlichen Tatigkeiten entfalten. Es sei
der Beschwerdefuhrerin im vorliegenden Fall nicht gelungen, einen
beachtlichen auBersteuerlichen Grund fir die gewadhlte Gestaltung
zu liefern.

Das Finanzamt erlie3 - nach Wiederaufnahme des Verfahrens -
den Prufungsfeststellungen entsprechende Bescheide betreffend die
Korperschaftsteuer und den einheitlichen Gewerbesteuermessbetrag
flr 1990 und 1991, mit welchen es die Zinsertrédge aus den
Kapitalveranlagungen als Betriebseinnahmen der Beschwerdefihrerin
(und die in Irland angefallenen Steuern als Betriebsausgaben)
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erfasste.

Gegen die Sachbescheide richtete sich die Berufung der
Beschwerdefihrerin. Die Tatigkeit der auslandischen
Finanzierungsgesellschaft habe im gegenstadndlichen Fall durchaus
beachtlichen aullersteuerlichen Grinden gedient. Als solche wurden
von der Beschwerdefihrerin verminderte Haftungsgrinde,
vereinfachte Grundungsvorschriften in Irland, die Moéglichkeit
regionaler Risikostreuung sowie der Heranziehung irischer
Finanzierungsexperten, die Internationalisierung der Aktivitaten
der Unternehmensgruppe, bankrechtliche Grinde sowie zuletzt die
Erhéhung des ausschiuttungspolitischen Spielraumes angefihrt. Sohin
kénne in der Gestaltung kein Missbrauch erblickt werden.

In der Berufung wurde weiters eingewendet, dass die
Beschwerdefihrerin durch Grindung der T den in 88 7 Abs 4 iVm 10
Z 5 KStG vorgezeichneten Weg beschritten habe. Wolle der
Steuerpflichtige eine abgabenrechtliche Beginstigung auf dem Wege
erreichen, den das Gesetz ausdricklich vorsehe, liege nach der
Rechtsprechung des Gerichtshofs jedoch kein Missbrauch vor. Die
Beschwerdefihrerin fuhrte sodann aus, dass das DBA Irland
(BGBI 1970/390) die Steuerfreiheit der Dividenden ohne
Missbrauchsvorbehalt gewdhre. Da jedoch die Eigenstandigkeit der
DBA-Auslegung die Anwendung innerstaatlicher
Missbrauchsvorschriften zwingend ausschliel3e und es auf keinen
Fall dazu kommen durfe, dass die durch Artikel 8 Abs 4 DBA Irland
garantierte Steuerfreiheit der Dividenden in Osterreich in irgend
einer Form - so etwa 8 22 BAO - eingeschrankt werde, bestehe im
Ergebnis in Osterreich keine Steuerpflicht.

Der Betriebspriufer fuhrt in seiner der Beschwerdefihrerin
zugestellten Stellungnahme zur Berufung Folgendes aus: Faktum sei,
dass seit der Einfihrung der begilnstigten Besteuerung flr
Finanzierungsgesellschaften in Irland (10-%ige Besteuerung) ein
massiver Kapitalzufluss (nicht nur aus Osterreich) dorthin
stattgefunden habe. Da nur irische Firmen (Banken) uber die
notwendigen Lizenzen verfigten, die Voraussetzung fur die
beglnstigte Besteuerung seien, wirden diese Besteuerungsvorteile
in Form von Unterlizenzen an "in Irland errichtete auslandische
Gesellschaften™ weiter gegeben. Diese neu gegrindeten
Gesellschaften wirden selbst keine Tatigkeit in Irland entfalten,
sondern seien als funktionslose Gebilde lediglich in Form eines
Tarschildes bei dem jeweiligen Unterlizenzgeber, als so genannte
Briefkastenfirma, etabliert. Samtliche beginstigte
Finanzierungsgeschafte wirden auf Grund eines Managementvertrages
von der irischen Bank fur die Unterlizenznehmerin getatigt. Wenn
nicht alleiniger Zweck dieser Gestaltungsform die Steuervermeidung
sein sollte, sondern, wie immer behauptet wirde, der wichtige und
durch auBerst kompetente Finanzfachleute repréasentierte
Finanzplatz Irland im Vordergrund stehe, so drédnge sich die Frage
auf, wieso uUber funktionslose Briefkastenfirmen riesige Summen an
Banken weiter geleitet wirden, wenn auch ohne diesen Umweg die
Ausnitzung eines wichtigen Finanzplatzes moglich ware, indem ein
durch klare Vorgaben umrissener Bankauftrag direkt (oder Uber die
Hausbank) gegeben werde.

Auch die als auBersteuerliche Grunde angefihrten Argumente
fur die gewahlte Gestaltungsform kénnten nicht Uberzeugen, denn
sowohl die Haftungsfrage als auch bilanzpolitische MalRnahmen seien
unabhangig von der Einschaltung einer irischen Gesellschaft, da
die gleichen "Vorteile™ auch eine inlandische Kapitalgesellschaft
bieten wirde. Weiters gehe das Argument der banktechnischen Grinde
vollig ins Leere, da ja gerade diese Geschafte auf Grund der
fehlenden Lizenz nicht von einer der Beschwerdefihrerin
angehoérenden Gesellschaft hatten getatigt werden kénnen. Da
vielmehr auf Grund des Managementvertrages eine irische Bank damit
habe betraut werden missen, h&tten die Geschafte jederzeit von
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einer Osterreichischen Bank durchgefihrt werden kénnen. Diesfalls
hatte es einer Bankkonzession gar nicht bedurft. Der weiters
angefiuhrte Grund der vereinfachten Unternehmensgrindung in Irland
sei nach Ansicht der Priufers deshalb nicht als beachtlicher
auBlersteuerlicher Grund geeignet, da ja gerade die Grindung der
zwischengeschalteten Gesellschaften nur mit der Steuervermeidung
(Umqualifizierung in Dividendenflisse) erklarbar sei. Die beiden
anderen vorgebrachten Grinde (regionale Risikostreuung, Bindung an
Finanzplatz England) seien Uberhaupt nur sehr allgemein und sagten
wenig Konkretes aus.

Der Priufer gehe daher von Missbrauch iSd § 22 BAO aus, da
einerseits die von der Beschwerdefihrerin gewahlte
Gestaltungsvariante bedingt gewesen sei durch die Erlangung der
beglnstigten irischen Besteuerung, aber andererseits fir
funktionslose Gebilde (sprich Briefkastenfirmen) ohne eigenes
Personal, Betriebsvermégen und Biuroraumlichkeiten keine
aullersteuerlichen Grinde vorgelegen seien.

Mit Vorhalt vom 6. Marz 1998 forderte die belangte Behdrde
die Beschwerdefuhrerin zur Vorlage ihrer Aufsichtsratprotokolle
betreffend Zustimmung zur Grindung, Erwerb, Kapitalerhdéhung und
Gesel Ischafterzuschuss hinsichtlich der beiden irischen
Gesellschaften auf und hielt ihr vor, der von ihr vorgelegten
Aufstellung "Profit and Loss Account™ der E fur 1991 und 1992
seien keine Daten betreffend die Veranlagungsformen zu entnehmen,
die Beschwerdefihrerin habe jedoch mitgeteilt, dass die
Veranlagung in Anleihen und Festgeld erfolgt sei. Es werde daher
ersucht, die Zusammensetzung des Portefeuilles iSd Vorhaltes vom
7. Juli 1997 bekannt zu geben und durch Vorlage geeigneter
Unterlagen nachzuweisen, da ansonsten angenommen werden misse,
dass der Unternehmensgegenstand der E, deren Anteile die
Tochtergesellschaft T halte, zu mehr als 25 % im Verwalten von
eigenen Forderungswertpapieren bestehe.

Mit Schriftsatz vom 17. Marz 1998 legte die
Beschwerdefihrerin einen Auszug aus dem Aufsichtsratprotokoll vom
8. Mai 1991 und eine englischsprachige Aufstellung lUber die
Veranlagung bei der Creditanstalt (London Branch), Z-Landerbank
Austria AG (London Branch), Mercurbank AG und CA Leasing GmbH Uber
ein Gesamtvolumen von ATS 380.000.000,- und einem Zinssatz von ca
8,5 % fUr den Zeitraum 11. Dezember 1992 bis 11. Marz 1993 vor und
fuhrte aus, aus der zur Verfigung gestellten Liste ergebe sich
eindeutig, dass die von der irischen Tochtergesellschaft
vorgenommene Veranlagung keinesfalls zu mehr als 25 % im Verwalten
eigener Forderungswertpapiere bestehe. Erst Uber wiederholte Bitte
habe der Vorstand der irischen Tochtergesellschaft diese
Unterlagen zur Verfugung gestellt. Da die irische
Tochtergesel Ischaft zundchst Uberhaupt keinen Anlass gesehen habe,
derartige Unterlagen an die Beschwerdefihrerin weiter zu leiten,
sei dadurch die besondere Mitwirkung der Beschwerdefihrerin im
gegenstandlichen Verfahren hervorzuheben.

Im genannten Aufsichtsratprotokoll vom 8. Mai 1991 wird im
Wesentlichen Folgendes ausgefihrt:

W habe den Antrag gem Anlage 4 gestellt und erlautert, dass
die anlasslich der 160. Aufsichtsratssitzung geforderte
Uberprufung der Sicherheiten gezeigt habe, dass das Risiko fir
Veranlagungen uUber die Irlandtochter jenem fur Veranlagungen in
Osterreich gleichzusetzen sei. Die Haftung durch die B Bank sei im
Hinblick auf Verluste durch Managementvergehen durch ein
entsprechendes Managementagreement gedeckt. Im Zuge der
nochmaligen Uberprifung der Gesellschaftskonstruktion habe sich
die Notwendigkeit der weiteren Tochter E herausgestellt, sodass
mit der Kapitalerhéhung von ATS 10.500.000,- bei T die Moglichkeit
gegeben sei, das Schachtelprivileg auszunitzen und mit dem
Zuschuss von ATS 390.000.000,- an E die Gesellschaftssteuer zu
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vermeiden. Im Vordergrund dieser Aktivitaten stehe eine
Verbesserung des Finanzmanagements, wobei auch spezielle
Leasingfinanzierungen ins Auge gefasst wirden.

In der mundlichen Verhandlung vom 26. Marz 1998 wurde von der
Beschwerdefihrerin erganzend vorgebracht, dass immer gleichmalig
veranlagt und die 25 % Grenze durch Anleihen nicht Uberschritten
worden sei. Zur Frage, weshalb als Hintergrund fur die Grindung
der Gesellschaft in Irland unter anderem die Haftungsbeschrankung
genannt worden sei, obwohl bei Festgeld und Anleihen gar kein
derartiges Risiko bestehe, wurde von der Beschwerdefihrerin
vorgebracht, man misse zwischen Motiv und spaterem tatsachlichen
Geschehen unterscheiden. Die Ausgliederung sei zur Beschrénkung
der Haftung vorgenommen und damit Vorsorge fur alle Eventualitaten
getroffen worden. Der Vorstand der irischen Gesellschaft habe frei
entscheiden und hatte auch ganz anders veranlagen kdnnen.

Dem Hinweils der belangten Behérde, die irischen
Gesellschaften hatten gar kein eigenes Personal, wurde von der
Beschwerdefuhrerin entgegen gehalten, dass in Irland ( im
Gegensatz zu Osterreich ( der Vorteil bestehe, Teilzeitpersonal zu
beschaftigen. Finanzierungsgesellschaften missten ja nur den Markt
beobachten und die Veranlagung vornehmen. Dafir seien nicht drei
Sekretarinnen, sondern nur Experten, die kaufen und ein Auge
darauf haben, wie sich die Investitionen entwickeln, notig.

Uber Vorhalt, dass nur einer der irischen Geschaftsfihrer und
auch dieser nur mit ATS 17.795,- pro Jahr bezahlt worden sei,
fihrte die Beschwerdefihrerin aus, Irland sei eben sehr
vorteilhaft und die Profis in Dublin im Financial Center sehr
gunstig.

Mit Schriftsatz vom 26. Marz 1998 legt die Beschwerdefihrerin
Unterlagen betreffend die Veranlagungen der E in Festgeld vor.
Daraus ist Folgendes ersichtlich:

1) Veranlagung von ATS 277.168.113,37 in Festgeld bei der
Oberbank in Linz zu 9,3 % vom 11. November 1991 bis
11. Dezember 1991 - Zinsen ATS 3.148.052,88.

2) Veranlagung von ATS 47.446.504,16 in Festgeld bei der CA,

Landesdirektion 00, zu 9 % vom 9. Dezember 1991 bis
19. Dezember 1991 - Zinsen ATS 1.106.023,49.

Erganzend wies die Beschwerdefihrerin darauf hin, dass
hieraus hervorginge, dass ihre Enkelgesellschaft E im gesamten
Berufungszeitraum zu nicht mehr als 25 % in eigenen
Forderungswertpapieren veranlagt habe.

Mit Berufungsentscheidung vom 22. April 1998 wurde die
Berufung von der belangten Behdrde abgewiesen. Hiergegen erhob die
Beschwerdefihrerin zunachst Beschwerde beim
Verfassungsgerichtshof, der deren Behandlung mit Beschluss vom
29. Februar 2000, B 1036/98 ablehnte und sie dem
Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung abtrat.

Mit Erkenntnis vom 23. April 2001, 2000/14/0053, hob der
Verwaltungsgerichtshof die Berufungsentscheidung wegen
Rechtswidrigkeit infolge Unzustandigkeit der belangten Behtrde auf.

Im fortgesetzten Verfahren iUbermittelte die belangte Behdrde
der Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 10. August 2001 Kopien
von Auszugen der Protokolle der Aufsichtsratssitzungen 161 vom
8. Mai 1991, 174 vom 15. Dezember 1993 und 179 vom 21. Oktober
1994 sowie Unterlagen betreffend die Riuckfihrung des
Gesel lschafterzuschusses Ende 1994.

Den Auszigen der Protokolle der Aufsichtsratssitzungen ist
Folgendes zu entnehmen:

Aufsichtsratssitzung 174 vom 15. Dezember 1993:

"Auf die Frage von (K) nach dem Grund der geringeren
Dividenden ex T bemerkt (W), dass hiefir vorwiegend der sinkende
Zinssatz ursachlich ist; es ist ohnehin zu uUberlegen, ob nicht
eine Ruckfihrung des Kapitals zweckmé&Rig ware, da auf Grund
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steuerlicher Verluste (der Beschwerdefiihrerin in Osterreich) sowie
des Wegfalls der Vermbégensteuer kein wesentlicher Grund mehr fir
die Veranlagungsform besteht'.

Anlage 14 zum Aufsichtsratsprotokoll 79 vom 21. Oktober 1994:

"Wir ersuchen um Zustimmung, der (C) eine Anzahlung auf
kinftige Kapitalzufuhr in Ho6he von ATS 400.000.000,- Ubertragen zu
koénnen.

Begriundung:

Ansammlung von Finanzmittel fir mogliche Jointventures in
Indien und China im Zusammenhang mit Aktivitaten des Bereiches
Technik (der Beschwerdefihrerin) und fur zukinftige Beteiligung an
der (C), Brasilien.

Folgende Schritte sind dafir notwendig.

1. (T) und (E), unsere beiden Tochtergesellschaften in
Irland, beschliellRen eine Dividendenausschittung in H6he von
ATS 400.000.000,-. Dies bedeutet eine Rickfihrung der in der E zur
Verfiugung stehenden Mittel an die (Beschwerdefihrerin).

2. (Die Beschwerdefihrerin) beschliel3t, der (C) eine
Anzahlung in der oben angefuhrten Hohe zu leisten.

Bilanzielle Auswirkungen:

zu 1. Vereinnahmung einer steuerfreien Dividende bei (der
Beschwerdefuhrerin).

zu 2. Einbuchung einer Forderung an die (C).

Unser Steuerberater hat bestatigt, dass oben beschriebene
Transaktionen keine Gebihren bzw Kapitalverkehrsteuern auslésen."

Aufsichtsratssitzung 179 vom 21. Oktober 1994:

""Zu Punkt 8 der Tagesordnung - Antrag auf Genehmigung von
Anzahlungen der (Beschwerdefihrerin) auf kinftige Kapitalmalnahmen
der (C) - ersucht (R) um Berichterstattung.

(S) berichtet anhand Anlage 14, dass eine Umschichtung der in
den beiden irischen Tochtergesellschaften T und E angesammelten
Liquiditat auf die (C) in Hohe von ATS 400.000.000,- geplant ist,
wobei hier eine Forderung in der Form einer Anzahlung an die (C)
in der Bilanz (der Beschwerdefihrerin) eingebucht wird.

Der Aufsichtsrat genehmigt einstimmig die Transaktion."

In der zweiten mindlichen Verhandlung am 18. April 2002
brachte die Beschwerdefihrerin unter anderem vor, dass die
Dividenden sowohl nach dem DBA Irland als auch nach
innerstaatlichem Recht steuerfrei seien. Nach der
Ausnahmebestimmung des 8 7 Abs 4 letzter Satz KStG 1988 durfe der
Unternehmensgegenstand zu nicht mehr als 25 % im Verwalten eigener
Forderungswertpapiere bestehen, es sei denn die auslandische
Gesellschaft unterhalte einen Bankbetrieb. Das Schachtelprivileg
sei wegen Vorliegens eines Bankbetriebs unbestreitbar. Es sei fur
einen Teilzeitraum nachgewiesen worden, dass die
Beschwerdefihrerin nur unter 25 % in Forderungswertpapieren
veranlagt habe. FUr den restlichen Zeitraum sei die Beischaffung
der geforderten Unterlagen nicht moglich gewesen.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die
Berufung neuerlich als unbegrindet ab. Strittig sei, ob von in
Osterreich der Korperschaftsteuer unterliegenden Zinsertrégen der
Beschwerdefuhrerin auszugehen sei. Der Grundgedanke, der in § 22
BAO Ubernommen worden sei, besage, dass bei Rechtsmissbrauch die
Abgaben so zu erheben seien, wie sie bei einer angemessenen
rechtlichen Gestaltung angefallen waren. Hatten die Schopfer
dieses Rechtsgedankens damit einen Interpretationsgrundsatz fir
die einzelnen abgabenrechtlichen Vorschriften aufstellen wollen,
so hatten sie dies doch klargestellt und es nicht auf einen
Interpretationsstreit ankommen lassen. Loukota (SWI 1991,

S 166), dem sich die belangte Behtrde anschliele, meine daher,
dass den Schopfern der Bestimmung des § 22 BAO nicht die ldeen
einer "Innentheorie" vorgeschwebt waren, sondern dass diese erst
nachtraglich entstanden wére.
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Missbrauch sei eine Gestaltung, die im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdéhnlich und unangemessen
sei und ithre Erklarung nur in der Absicht der Steuervermeidung
finde. Es sei dann zu prufen, ob der gewahlte Weg noch sinnvoll
erscheine. wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenke, oder
ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich
wére. Eine ungewdhnliche Gestaltung sei kein Missbrauch iSd § 22
BAO, wenn fur sie auBersteuerliche Grinde vorlagen, wobei es Sache
des Abgabepflichtigen sei, die aullersteuerlichen Grinde darzutun.

Die Beschwerdefiuhrerin vermeine offensichtlich, bei ihrem
planmalBigen Vorgehen ware jeder Schritt fir sich zu betrachten und
zu beurteilen. Die belangte Behorde verkenne nicht, dass die
Grundung einer Finanzierungsgesellschaft an sich nicht
Ungewdhnliches sei. Ungewohnlich und unangemessen sei es nach
Ansicht der belangten Behorde jedoch, fir die geplante Veranlagung
von Liquiditatsuberschissen in Festgeld und Anleihen in Schilling
eine Briefkastengesellschaft in einer Steueroase zu grinden, mit
dieser Gesellschaft die Anteile einer zweiten irischen
Gesellschaft zu erwerben, diese einen Managementvertrag mit einer
irischen Gesellschaft abschlielRen zu lassen, welche die Gelder
letztlich uber Banken in Osterreich in Festgeld und Anleihen in
Schilling veranlage, und die daraus resultierenden Zinsen uber die
beiden irischen Gesellschaften als steuerfreie Schachteldividenden
flieBen zu lassen. Im gegenstandlichen Fall sei unbestritten eine
Veranlagung ausschlielRlich in Schilling getatigt worden. Die
Mittel seien zundchst den irischen Gesellschaften in Schilling
zugefuhrt worden. Diese Gesellschaften hatten ihre
Jahresabschlisse nicht in irischen Pfund, sondern in Schilling
erstellt. Eine Veranlagung durch die zwischengeschaltete irische
Gesellschaft sei sodann ebenfalls ausschlielRlich in Schilling
erfolgt. Die belangte Behdrde behaupte nun keineswegs, die
Veranlagung in Festgeldern oder Anleihen sei unangemessen. Als
unangemessen erachte sie im gegenstandlichen Fall lediglich die
Zwischenschaltung der Briefkastengesellschaften in Irland.

Die Notwendigkeit bzw Sinnhaftigkeit der Einrichtung einer
eigenen Finanzierungsgesellschaft, insbesondere einer solchen in
Irland, vermbége die belangte Behdrde im gegenstandlichen Fall
nicht zu erblicken.

Gem § 95 Abs 5 Z 1 AktG sollten der Erwerb und die
VerauRerung von Beteiligungen nur mit Zustimmung des
Aufsichtsrates vorgenommen werden. Nach 8 92 Abs 2 leg cit seien
Uber die Verhandlungen und Beschlisse des Aufsichtsrates
Niederschriften zu erstellen. Es ware vollig ungewéhnlich, wenn
ein finanzielles Engagement im vorliegenden Umfang von ca
ATS 400.000.000,- nicht dem Aufsichtsrat zur Genehmigung vorgelegt
worden bzw von diesem nicht zumindest nachtraglich erdértert worden
wére, wobei zweifelsohne auch die Motive aufs Tapet h&tten kommen
mussen. Tatséchlich finde sich im Prufungsbericht betreffend den
Jahresabschluss 1991 der Beschwerdefihrerin der Hinweis, dass der
Aufsichtsrat am 7. Marz 1991 der Finanztransaktion mit einer
irischen Tochtergesellschaft und am 8. Mai 1991 der
Kapitalerhdhung bei der T und der Gewdhrung eines Zuschusses an
eine Enkelgesellschaft zugestimmt habe. Erst Uber Urgenz der
belangten Behdrde vom 6. Marz 1998 habe die Beschwerdefihrerin mit
Schriftsatz vom 17. Marz 1998 eine Teilablichtung des
Aufsichtsratprotokolls vom 8. Mai 1991 vorgelegt. Abgesehen davon,
dass sie die dort genannte Anlage 4 nicht angeschlossen habe, sei
festzustellen, dass sie das Aufsichtsratsprotokoll vom
7. Marz 1991 nicht vorgelegt habe. Am 7. Marz 1991 sei es jedoch
offensichtlich um die Hintergrinde, warum Uberhaupt Transaktionen
Uber irische Tochtergesellschaften abgewickelt wirden, gegangen.
Die Tatsache, dass die Beschwerdefihrerin trotz ausdricklicher,
wiederholter Aufforderung weder das diesbezigliche
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Aufsichtsratsprotokoll, noch andere Planungsunterlagen bereffend
Grundung und Erwerb der irischen Gesellschaften vorgelegt habe,
lasse vermuten, dass diese Unterlagen nicht ihre behaupteten
Motive stitzen, sondern als bloll vorgeschobene Grinde entlarven
wlrden.

Dies sei durch die im Zuge der Anschlussprifung
beigeschafften Ausziige der Protokolle der Aufsichtsratssitzungen,
die der Beschwerdefihrerin mit Schreiben vom 10. August 2001
vorgehalten worden seien, bestatigt worden. Hier sei insbesondere
auf jene Stelle des Protokolls hinzuweisen, aus der hervorgehe,
dass Grund der streitgegenstandlichen Gestaltung im Wesentlichen
nur die Vermeidung der Osterreichischen Steuerbelastung,
insbesondere der Vermdgensteuer gewesen sei, weshalb nach deren
Wegfall und auf Grund der Verluste der Beschwerdefihrerin
Uberlegungen angestellt worden seien, ob eine Rickfihrung des
Kapitals zweckmallig ware.

Aus den Teilablichtungen der Aufsichtsratssitzung 179 vom
21. Oktober 1994 sei zu entnehmen, dass von den irischen
Gesellschaften im Wege einer ithnen auferlegten
Dividendenausschittung ATS 400.000.000,- abgezogen worden seien,
was die steuerfreie Riuckfihrung der Mittel an die
Beschwerdefihrerin verbunden mit einer Teilwertabschreibung der
Beteiligung an der T ohne Belastung mit Gebihren oder
Kapitalverkehrsteuern hatte bewirken sollen.

Offenbar habe die Beschwerdefihrerin sofort auf die Novelle
des § 10 Abs 3 KStG 1988 per 1. Januar 1995, BGBI 1994/681,
reagiert und wegen der gesunkenen steuerlichen Attraktivitat
(drohender Methodenwechsel von der Befreiung zur Steueranrechnung)
die Mittel abgezogen.

Missbrauch nach § 22 BAO koénne auch bei Auslandsbeziehungen
vorliegen. Beil einem Vertragsgeflecht wie im gegenstandlichen Fall
sei das Vorliegen von Missbrauch iSd § 22 BAO durchaus denkbar.

Entgegen den Behauptungen der Beschwerdefuhrerin koénne die
belangte Behdrde keine beachtlichen auflersteuerlichen Grinde fir
die vorgenommene Gestaltung erkennen. Die von der
Beschwerdefuhrerin vorgetragenen, nachstehend angefihrten
aullersteuerlichen Grinde seien nicht stichhaltig.

( Haftungsgrinde und regionale Risikostreuung:

Bei der Veranlagung von Liquiditdtsiberschissen des Konzerns
erscheine die Haftung keineswegs als plausibler Grund fur die
Zwischenschaltung einer Finanzierungsgesellschaft. Bei Insolvenz
eines Schuldners wéren lediglich die hingegebenen Geldmittel
verloren. Worin im gegenstandlichen Fall die regionale
Risikostreuung liegen solle, wenn ohnehin - offensichtlich um
Spesen fur das Umwechseln zu vermeiden - eine Veranlagung nur in
Schilling erfolgt sei, bleibe nicht nachvollziehbar. Dass geplant
gewesen sei, auch ganz andere Veranlagungen vorzunehmen, erscheine
der belangten Behdrde unglaubwirdig.

( Vereinfachung der Gesellschaftsgrindung:

Da die belangte Behdrde - wie der Betriebspriufer - davon
ausgehe, dass die angemessene Gestaltung die direkte Beauftragung
einer Bank mit der Veranlagung gewesen ware, erwiesen sich sogar
die zwar geringfigigen Kosten und Bemihungen fir die Grindung bzw
den Erwerb der beiden irischen Gesellschaften als unnodtig. Die
Argumentation der Beschwerdefihrerin gehe daher ins Leere.

( Unterstitzung besonders anerkannter Finanzierungsexperten:

Die Veranlagung von Liquiditatsiberschissen in Festgeld und
Anleihen in Schilling - sei es nun bei der Commerzbank, der
Ungarischen Nationalbank oder der Republik Osterreich - bediirfe
keiner irischen Finanzierungsexperten. Im Schriftsatz vom
17. November 1997 habe die Beschwerdefihrerin Uberdies die
teilweise Veranlagung in Osterreich bei der Bank Austria AG und CA
in Wien, der Oberbank, der Mercur Bank AG und der
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Raiffeisenlandesbank in Linz eingestanden. So verwundere es nicht
weiter, dass die Direktoren der E uUberhaupt nichts und von den
Direktoren der T auch nur einer eine Entlohnung erhalten habe.
Doch auch diese habe nur ca ATS 18.000,- pro Jahr betragen. Trotz
der Behauptung der Beschwerdefihrerin, Irland sei eben sehr
ginstig und die Profis im Financial Center in Dublin billig,
vertrete die belangte Behorde die Ansicht, dass dieser Betrag
derart gering sei, dass insbesondere in Anbetracht der HOhe der
letztlich veranlagten Mittel von ca ATS 400.000.000,- gefolgert
werden misse, dass von den beiden irischen Gesellschaften gar
keine nennenswerte Tatigkeit erbracht worden sei. Nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse gehe die belangte Behdrde daher in
freier Beweiswlrdigung davon aus, dass das Argument mit den
Finanzierungsexperten jedenfalls nicht den Grund fur die
vorgenommene Gestaltung darstelle.

Hinsichtlich der Uberwachung der irischen Manager (B Bank)
vertrete die belangte Behorde die Ansicht, dass diese durch die
beiden aus der Fiuhrungsetage der Beschwerdefihrerin entsandten
Mitglieder des Vorstandes der T und E wahrgenommen worden sei.

( Anbindung an den Finanzplatz England:

Dieses Argument erscheine der belangten Behtrde, insbesondere
auf Grund der oben dargestellten Veranlagung ausschliel3lich in
Schilling und in Mitteleuropa, zudem teilweise Uberhaupt bei
Osterreichischen Banken, ebenfalls unglaubwirdig. Die Zahlungen
zwischen der Beschwerdefihrerin und den beiden irischen
Gesellschaften seien in Schilling erfolgt. Auch die vorliegenden
Jahresabschlisse der irischen Gesellschaften seien in Schilling
erstellt.

( Bankrechtliche Grinde:

Das Bankwesengesetz, BGBI 532/1993, stamme erst aus dem Jahr
1993 und scheide deshalb schon aus logischen Grinden als Argument
und ernsthaftes Motiv fir die Grindung der T im Jahr 1990 aus.

( Erh6hung des ausschiuttungspolitischen Spielraumes:

Der Priufer habe dem zutreffend entgegen gehalten, dass dieser
Zweck auch durch eine dsterreichische Kapitalgesellschaft hatte
erfullt werden koénnen. AuRerdem habe die Beschwerdefihrerin
bereits 1990 Beteiligungen an Kapitalgesellschaften im In- und
Ausland besessen. Die Verfolgung einer Ausschittungspolitik sei
daher ohnehin schon vor Griundung bzw Erwerb der irischen
Gesellschaften moglich gewesen. So seien etwa fur 1989 bereits
ATS 85.312.500,- an Dividenden ausgeschittet worden. All dies
spreche dafir, dass es sich hierbei um ein blol3 vor- bzw
nachgeschobenes Argument handle und um kein Motiv fur die Grindung
der irischen Gesellschaften.

Dem Einwand, die Moglichkeit der Einschaltung ausléandischer
Finanzierungsgesel lschaften sei vom Gesetzgeber vorgezeichnet,
entgegnete die belangte Behdrde, die Beschwerdefihrerin verkenne,
dass Grundung bzw Erwerb der beiden irischen Gesellschaften nicht
isoliert, sondern im Konnex mit der faktischen Veranlagung der
Liquiditatsuberschisse der Beschwerdefiuhrerin, deren Ertrage ihr
letztlich wieder zugeflossen sind, zu betrachten und zu beurteilen
seien. § 22 BAO sei nicht nur bei wirtschaftlicher, sondern auch
bei rechtlicher Anknupfung anwendbar. Aul’erdem habe § 7 Abs 4
KStG 1988 i1dF BGBI 1989/660 durch die Verwendung des Begriffes
"Gewinnanteile jeder Art" ohnehin auch einen wirtschaftlichen
AnknUpfungspunkt.

Aus der Novelle des § 10 Abs 3 KStG 1988 per 1. Januar 1995,
BGBI 1994/681, lasse sich nach Ansicht der belangten Behérde
entgegen der Behauptung der Beschwerdefihrerin nicht ableiten,
dass die dort angesprochenen Einkinfte vor diesem Zeitpunkt in
jedem Fall der Steuerbefreiung fir internationale Schachtelertrage
unterlégen.

Die von der Beschwerdefihrerin gewdhlte Gestaltung fihre zu
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einer Steuerersparnis. 1987 habe Irland im ehemaligen Hafengebiet
von Dublin ein Zentrum fir Internationale Finanzdienstleistungen
(1FSC) geschaffen. Unternehmen, die sich im IFSC niederlielRen,
erhielten unter bestimmten Voraussetzungen u.a. eine zeitbegrenzte
Steuerverginstigung in Form einer Ermaligung des
Kérperschaftsteuersatzes auf effektiv 10 %. Nach dem irischen
Steuerrecht werde auf Dividendenzahlungen einer Korperschaft an
den Anteilseigner eine Advance Corporation Tax (ACT) erhoben.
Diese betrage 1/18 der Dividende, wenn die Gewinne der
Kérperschaft der ermalligten Korperschaftsteuer von 10 %
unterlagen. ACT falle jedoch nicht an, wenn die Dividenden an eine
Muttergesellschaft gezahlt wirden, die mindestens 75 % der Anteile
an der irischen Gesellschaft halte und in einem Land ansassig sei,
mit dem ein DBA bestehe. Irland erhebe im gegenstédndlichen Fall
keine Quellensteuer.

Es sei unbestritten, dass im gegenstandlichen Fall die
Gewinne aus der Veranlagung in Anleihen und Festgelder lediglich
der irischen ermalligten Korperschaftsteuer von 10 % unterworfen
seien und damit eine Ersparnis von 2/3 gegeniiber dem in Osterreich
fur diesen Zeitraum geltenden Kérperschaftsteuersatz von 30 %
(zuziglich Gewerbesteuer) bewirkt worden sei. Das wahre Motiv der
Beschwerdefiuhrerin fur die vorgenommene ungewéhnliche und
unangemessene Gestaltung liege damit nach Ansicht der belangten
Behdrde mit der Steuerersparnis von mehreren Millionen Schilling
auf der Hand.

Die angemessene Gestaltung ware im gegenstandlichen Fall die
Veranlagung durch die direkte Beauftragung Osterreichischer Banken
gewesen, die letztlich grof3teils ohnedies erfolgt sei. Dem von der
Beschwerdefihrerin erhobenen Einwand, der Effekt der steuerfreien
Thesaurierung hatte auch durch Einschaltung einer Privatstiftung
im Inland erzielt werden kdnnen, sei entgegen zu halten, dass dies
fur den Berufungszeitraum nicht zutreffe, weil das
Privatstiftungsgesetz, BGBI 694/1993, zufolge dessen Art Xl erst
mit 1. September 1993 in Kraft getreten sei.

Wenn man den abgabensparenden Effekt wegdachte, erscheine der
hier eingeschlagene Weg nicht nur nicht sinnvoll, er ware nach
Ansicht der belangten Behorde vielmehr einfach unverstandlich.
Damit seien alle nach der Rechtsprechung erforderlichen
Voraussetzungen fir das Vorliegen eines Missbrauches iSd § 22 BAO
erfullt.

Gem Artikel 8 Abs 4 DBA Irland seien Dividenden, die von
einer in Irland ansassigen Gesellschaft an eine in Osterreich
ansassige Gesellschaft gezahlt wirden, von der 6sterreichischen
Steuer befreit. Es kdénne nicht ernsthaft behauptet werden, dass
Bestimmungen eines DBA in ihrem Zusammenhang so interpretiert
werden missten, dass das Abkommen ein missbrauchliches
internationales Steuerumgehungskonzept schitzen und damit fordern
wolle. Ziel und Zweck eines solchen Abkommens sei die Vermeidung
der Doppelbesteuerung, nicht aber die Schaffung von
Steuerumgehungsméglichkeiten.

Es kdnne den Unterhandlern eines DBA nicht die Absicht
unterstellt werden, dass sie durch dessen Abschluss die
Steuerumgehung férdern wollten. Dies ware jedoch der Fall, wenn
sie sich durch dessen Abschluss der Moéglichkeit berauben wirden,
ihre innerstaatlichen Regelungen zur Bekdmpfung der
internationalen Steuerumgehung einzusetzen. Denn dadurch ware im
Verhaltnis zum Vertragspartner (hier Irland) im Ergebnis jeglicher
Missbrauch legalisiert. Die Legalisierung von Missbrauch kénne
aber nicht Abkommenszweck sein.

Die im bekampften Bescheid vorgenommene Besteuerung stehe
auch im Einklang mit dem DBA Irland und dem V6lkerrecht. Schon
deshalb konne der Berufung kein Erfolg beschieden sein.

Zum selben Ergebnis komme man jedoch auch, wenn man den Weg
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der richtigen Zurechnung der Einkinfte beschreite:

Fur die Losung der Frage, ob einer Person mit steuerlicher
Wirkung Einkinfte zuzurechnen seien, komme es entscheidend darauf
an, ob diese Person auch uUber die Einkiunftequelle verfigt; dies
wiederum setze voraus, dass diese Person auf die
Einkinfteerzielung Einfluss nehmen kdnne, indem sie am
Wirtschaftsleben teilnehme und die bloRRe Nutzungsmdglichkeit nach
eigenen Intentionen gestalte; Zurechnungssubjekt sei nur
derjenige, der die sich ihm bietenden Marktchancen ausnitze,
Leistungen zu erbringen oder zu verweigern.

Die streitgegenstandlichen Gelder seien letztlich an
Schuldner in Osterreich und Ungarn vergeben worden. Die Mittel
stammten aus Liquiditéatsiuberschissen der Beschwerdefihrerin. Die
Abschlusse der irischen Gesellschaften seien offensichtlich
deshalb in Schilling erstellt worden. Die ausgewiesenen
Geschaftsfihrer der beiden irischen Gesellschaften seien
einerseits offensichtlich drei Angehdrige von Treuhandunternehmen
vor Ort und andererseits zwei Mitglieder aus der Fihrungsetage der
Beschwerdefihrerin gewesen. Der auf die irischen Geschaftsfiuhrer
entfallende Aufwand lasse nur auf eine geringfigige Tatigkeit
dieser Personen schliel3en.

Die beiden irischen Gesellschaften hatten weder eigenes
Personal noch ein eigenes Blro, sie hadtten nicht einmal eine
eigene Fax- oder Telefonnummer. Nach dem Gesamtbild handle es sich
bei diesen beiden Gesellschaften nach Ansicht der belangten
Beh6érde daher um Unternehmen, die gar keinen eigenen
geschaftlichen Betrieb hatten und deswegen keine Leistung
erbringen kénnten. Diese Einkiunfte sind daher direkt der
Beschwerdefihrerin zuzurechnen, weil diese ihre
Liquiditatsiberschisse selbst in Osterreich und Ungarn in
Schilling in Anleihen und Festgeld veranlagt habe. Dafir spreche
auch, dass iIn der Geschaftsfuhrung der irischen Gesellschaften die
beiden leitenden Herren der Beschwerdefiuhrerin installiert worden
seilen.

Gegen diesen Bescheid wendet sich die Beschwerde. Die
Beschwerdefihrerin erachtet sich dadurch in ihren Rechten
verletzt, dass ihr mit dem angefochtenen Bescheid Einkinfte
zugerechnet worden seien, die nicht ihr, sondern ihren
Tochtergesel Ischaften zuzurechnen seien.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Gem 8 10 KStG idF BGBI 660/1989 sind unter anderem folgende
Beteiligungsertridge von der Korperschaftsteuer befreit:

"5. Bel internationalen Schachtelbeteiligungen (8 7 Abs. 4):

( Gewinnanteile jeder Art aus der Beteiligung. Voraussetzung
ist, dass die Beteiligung seit mindestens zwdlf Monaten vor dem
fur die Ermittlung des Einkommens malRgeblichen Bilanzstichtag
ununterbrochen bestanden hat; die Frist von zwdlf Monaten gilt
nicht fur Anteile, die auf Grund einer Kapitalerhdhung erworben
wurden, soweit sich das Beteiligungsausmall dadurch nicht erhdht
hat,..."

8§ 7 Abs 3 u 4 KStG idF BGBI 660/1989 lautet:

"(3) Bei Steuerpflichtigen, die auf Grund der Rechtsform nach
handelsrechtlichen Vorschriften zur Buchfihrung verpflichtet sind,
sind alle Einkiunfte (8 2 Abs. 3 des Einkommensteuergesetzes 1988)
den Einkinften aus Gewerbebetrieb (8§ 23 Z 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988) zuzurechnen. Bei Betrieben
gewerblicher Art (8 2), die nach handelsrechtlichen Vorschriften
zur Buchfuhrung verpflichtet sind, und bei Erwerbs- und
Wirtschaftsgenossenschaften ist der Gewinn nach 8 5 des
Einkommensteuergesetzes 1988 zu ermitteln.

(4) Bei unter Abs. 3 fallenden Steuerpflichtigen bleiben nach
MaBgabe des 8§ 10 Z 5 Gewinnanteile jeder Art aus einer
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internationalen Schachtelbeteiligung sowie Gewinne aus der
VerauRerung der Beteiligung auller Ansatz. Eine internationale
Schachtelbeteiligung liegt vor, wenn der Steuerpflichtige an
auslédndischen Gesellschaften, die einer inlandischen
Kapitalgesellschaft vergleichbar sind, nachweislich in Form von
Gesellschaftsrechten unmittelbar mindestens zu einem Viertel
beteiligt ist. Der Unternehmensgegenstand der auslandischen
Gesellschaft darf zu nicht mehr als 25% im Verwalten von eigenen
Forderungswertpapieren (Teilschuldverschreibungen, Pfandbriefe,
Kommunalschuldverschreibungen und ahnliche Wertpapiere) und
Beteiligungen an anderen Unternehmen mit einem derartigen
Unternehmensgegenstand liegen, es sei denn, die Gesellschaft
unterhédlt einen Bankbetrieb.™

§ 22 BAO lautet:

""(1) Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten
des biurgerlichen Rechtes kann die Abgabepflicht nicht umgangen
oder gemindert werden.

(2) Liegt ein Missbrauch (Abs. 1) vor, so sind die Abgaben so
zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen,
Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu
erheben waren."

Nach standiger hg Rechtsprechung wird als Missbrauch im Sinn
dieser Gesetzesstelle eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im
Hinblick auf die wirtschaftliche Zielsetzung ungewéhnlich und
unangemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen
Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im Allgemeinen
nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Kette von
Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des § 22 Abs 2
BAO (bzw & 44 UmgrStG) verbunden ist. Ein Missbrauch kann also in
der dem tatsachlichen Geschehen nicht angemessenen
Hintereinanderschaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen
(vgl. Stoll, BAO-Kommentar, 248).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt es
fur die Beurteilung einer Gestaltung als Missbrauch iSd § 22 BAO
nicht darauf an, ob der Tatbestand der anzuwendenden Rechtsnormen
starker oder weniger stark an das Zivilrecht anknipft
(vgl beispielsweise das hg Erkenntnis vom 24. Juni 2003,
97/14/0060, 14. Jénner 2003, 97/14/0042, 97/14/0051;

2. August 2000, 98/13/0152).

Nach 8 22 BAO sind im Umgehungsfall die Steuern so zu
erheben, wie sie beil einer den wirtschaftlichen Vorgangen,
Tatsachen und Verhaltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu
erheben waren (vgl Kruse, Steuerrecht3, Munchen 1991, 114,
und etwa die hg Erkenntnisse vom 20. Marz 2002, 96/15/0258, und
vom 15. Juni 1993, 91/14/0253).

Entgegen dem Beschwerdevorbringen hat die belangte Behdrde im
angefochtenen Bescheid die Bestimmung des 8§ 22 BAO in einer Weise
ausgelegt, die mit der - oben wieder gegebenen - hg Rechtsprechung
in Einklang steht. Unzutreffend sind auch die
Beschwerdeausfihrungen, der Verwaltungsgerichtshof ware von seiner
- oben wieder gegebenen - Rechtsprechung mit den Erkenntnissen vom
24_ Janner 1984, 83/14/0130, vom 13. September 1988, 87/14/0128,
vom 23. Mai 1990, 89/13/0272, und vom 20. Juni 1995, 92/13/0268,
abgegangen. Im letztgenannten Erkenntnis hat der
Verwaltungsgerichtshof zum Ausdruck gebracht, dass Missbrauch
nicht vorliege, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar jenen Weg
beschreite, den das Gesetz selbst vorzeichne; diese Ansicht, von
der auch die belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid ausgeht,
halt der Verwaltungsgerichtshof aufrecht.

Der Steuerpflichtige ist grundsatzlich nicht gehindert,
Formen und Gestaltungsmdglichkeiten des birgerlichen Rechts so
einzusetzen, dass die geringste Steuerbelastung erzielt wird. Im
Falle einer rechtlichen Gestaltung, die im Hinblick auf den
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angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewéhnlich und unangemessen
ist und ihre Erkl&drung nur in der Absicht der Steuervermeidung
findet, ist zu prufen, ob der gewdhlte Weg noch sinnvoll
erscheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenkt oder ob
er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach unverstandlich
ist (vgl das hg Erkenntnis vom 30.5.1990, 86/13/0046). Kdénnen
daher beachtliche aullersteuerliche Grinde fir eine ( wenn auch
ungewdhnliche ( Gestaltung angefiuhrt werden, ist ein Missbrauch
auszuschlieRen (vgl auch das hg Erkenntnis vom 24.11.1982,
81/13/0021).

Wie der Gerichtshof bereits mit Erkenntnis vom 26. Juli 2000,
97/14/0070, ausgesprochen hat, lasst das Fehlen einschlégiger
Bestimmungen in einem DBA nicht den Schluss zu, dass das Abkommen
den Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoéglichkeiten des
birgerlichen Rechts fiur zulassig erklart. Derartiges ware mit dem
( fur die Auslegung eines violkerrechtlichen Vertrages bedeutsamen
(vgl Artikel 31 des Wiener Ubereinkommens iiber das Recht der
Vertrage BGBI 40/1980) ( Ziel und Zweck des Abkommens, die
Besteuerungsrechte auf die Staaten nach sachlichen Kriterien
aufzuteilen, unvereinbar. Auch bei Fehlen ausdriucklicher
Abkommensbestimmungen hat daher ein Staat das Recht, sich vor
einer unberechtigten Ausnitzung der im Abkommen vorgesehenen
Steuervorteile zu schitzen (vgl auch Loukota,

Internationale Steuerplanung und "treaty-shopping', 0StZ 1990, 2
ff, und die dort referierte Rechtsprechung des BFH). Diese
Auffassung entspricht auch der Uberwiegenden Staatenpraxis

(vgl dazu den bei Loukota, aaO, zitierten OECD-Bericht).

Die Beschwerde zeigt zutreffend auf, dass 8 22 BAO an eine
ungewdhnliche und unangemessene Gestaltung, die in
Steuerersparnisabsicht gesetzt wurde, anknlpft. Entgegen dem
Beschwerdevorbringen hat die belangte Behdrde im angefochtenen
Bescheid aber die hiefiur erforderlichen Sachverhaltsfeststellungen
getroffen.

Die belangte Behorde hat die Feststellung getroffen, dass die
Beschwerdefiuhrerin fir die geplante Veranlagung ihrer
Liquiditatsiberschisse eine Gesellschaft (mit einem im
Wesentlichen in Schillingwdhrung bestehenden Stammkapital) in der
irischen Wirtschaftszone fiur Finanzdienstleistungen ( IFSC
(Steueroase) ( gegrindet und mit dieser Gesellschaft die Anteile
einer zweiten irischen Gesellschaft (wiederum mit einem im
Wesentlichen in Schillingwahrung bestehenden Kapital) erworben
habe. Im Beschwerdefall sind zur blollen Tatsache der Grindung bzw
des Kaufes von irischen Gesellschaften (die ihre Jahresabschlisse
in Schilling erstellten) noch eine Reihe von weiteren Umsténde
hinzugetreten: Die Gesellschaft E hat von der Beschwerdefihrerin
einen "Zuschuss' von ATS 390.000.000,- erhalten, der nicht auf
einen Kapitalbedarf der E zuriuckzufihren war. Die E veranlagte das
Kapital konservativ in Festgeld in Schillingwdhrung und Anleihen
in Schillingwdhrung, noch dazu im Wesentlichen bei Banken in
Osterreich, um die daraus resultierenden Zinsen iber die
Gesellschaften T als steuerfreie Schachteldividenden an die
Beschwerdefiuhrerin fliefen zu lassen. Die Aktivitaten der irischen
Gesellschaften haben sich auf die Veranlagung der
Liquiditatsuberschisse der Beschwerdefuhrerin beschrankt; sie
haben Uber keine eigenen Biuroraume verfigt; ihr Personal bestand
lediglich aus Direktoren, von denen jeweils zwei zugleich leitende
Angestellte der Beschwerdefihrerin waren und die anderen zwar 1in
Irland ansassig waren, aber entweder gar nicht oder nur
geringfugigst entlohnt werden mussten.

In der Beschwerde wird eingewendet, die belangte Behtrde habe
zu Unrecht angenommen, dass die E von vornherein eine Veranlagung
in Schilling geplant habe. Weiters habe sie ihre Feststellung
nicht begrindet, wonach die T als "Briefkastengesellschaft” und
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Irland als "Steueroase' anzusehen sei. Zudem habe die
Beschwerdefiuhrerin keineswegs Einfluss auf die Tatigkeit der
auslandischen Gesellschaft genommen, weshalb nicht zu vermuten
sei, dass sie den Abschluss eines Vertrages zwischen der E und
einer irischen Bank veranlasst habe.

Im Beschwerdefall steht auller Zweifel, dass die Behdrde mit
dem Begriff der "Briefkastengesellschaft™ auf die ( von der
Beschwerdefihrerin keineswegs bestrittene ( Tatsache Bezug
genommen hat, dass weder die T noch die E Uber eigene
BlUroraumlichkeiten verfigten, sondern nur jene der B Bank in
Dublin mitbenitzen konnten. Die beiden irischen Gesellschaften
schienen weder im irischen Telefonbuch noch im
Welttelexverzeichnis auf. In der ( nicht konkret bestrittenen (
Stellungnahme des Priufers zur Berufung der Beschwerdefihrerin wird
ausgefuhrt, die Gesellschaften "entfalten selbst keine Tatigkeit
in Irland, sondern sind als funktionslose Gebilde lediglich in
Form eines Turschildes bei dem jeweiligen Unterlizenzgeber"
etabliert. Bei dieser Sachlage und unter Bericksichtigung der
geringen Steuerbelastung, welcher die irischen Gesellschaften
unterlagen, erscheint der Begriff der '"Briefkastengesellschaft"
als durchaus geeignet, die iIn Rede stehenden irischen
Gesellschaften zu charakterisieren. Dies gilt auch fur den Begriff
der "Steueroase'. Aus dem angefochtenen Bescheid ist namlich ohne
weiteres erkennbar, dass die belangte Behtérde diese Formulierung
gewahlt hat, um die besonderen steuerlichen Beglnstigungen, welche
Irland auslandischen Gesellschaften unter bestimmten ( Im
Beschwerdefall gegebenen ( Voraussetzungen einrdumte, zu
beschreiben. Auf diese besondere steuerliche Situation hat die
belangte Behdrde im angefochtenen Bescheid ausfuhrlich hingewiesen.

Gesellschafter der E war ausschliellich die T, deren einzige
Gesellschafterin wiederum die Beschwerdefihrerin war. Weiters
wurde die Geschaftsfuhrung beider irischer Gesellschaften
unbestrittenermallen von drei Iren, von denen lediglich einer ein
Honorar (geringfugige Entlohnung von ca ATS 18.000,- pro Jahr)
bezog, sowie von zwei von der Beschwerdefihrerin aus dem Kreis
ihrer Dienstnehmer entsandten Osterreichern wahrgenommen.
Solcherart handelt es sich im Verhédltnis der T zur E und zur
Beschwerdefuhrerin im Hinblick auf die finanzielle und
organisatorische Eingliederung um organschaftsahnliche
Gestaltungen. Bei dieser Sachlage halt die Beweiswlrdigung der
belangten Behdrde, wonach die maRgeblichen
Finanzierungsentscheidungen betreffend die Veranlagung der ca 400
Millionen Schilling nicht in Irland, sondern bei der
Beschwerdefihrerin getroffen wurden, der verwaltungsgerichtlichen
Schlussigkeitskontrolle stand. In diesem Zusammenhang konnte auch
der Umstand mitbericksichtigt werden, dass eine konservative
Veranlagung in Schillingwdhrung, im Wesentlichen bei
Osterreichischen Banken gewahlt worden ist, und dass die
Beschwerdefihrerin letztlich den Ruckfluss der Mittel (und deren
Verwendung fur andere Zwecke) veranlasst hat. Die Frage, ob sich
die Beschwerdefihrerin bereits im vorhinein fur diese konkrete Art
der Veranlagung entschieden hatte, ist im gegebenen Zusammenhang
nicht von entscheidender Bedeutung.

Dass die belangte Behorde bei der gegebenen Sachlage von
einer ungewdhnlichen und unangemessenen Gestaltung ausgegangen ist
und die Ursache fiur die Wahl einer solchen Gestaltung im
subjektiven Streben nach Steuervermeidung gesehen hat, vermag der
Verwaltungsgerichtshof nicht als rechtswidrig zu erkennen.

Dem steht auch das Vorbringen der Beschwerdefihrerin nicht
entgegen, wonach Finanzierungsentscheidungen niemals unangemessen
sein kénnten. Denn fraglich ist im streitgegenstandlichen Fall
nicht isoliert die Angemessenheit der Finanzierungsentscheidung
der E. Zu beurteilen ist vielmehr die Gesamtgestaltung, welche (
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wie oben ausgefihrt ( als ungewdhnlich und unangemessen beurteilt
werden durfte.

Entgegen dem Beschwerdevorbringen hat sich die belangte
Behdrde im angefochtenen Bescheid auch mit allen von der
Beschwerdefuhrerin behaupteten aulersteuerlichen Grinde fiUr die
gewahlte Vorgangsweise auseinander gesetzt und ist in
unbedenklicher Weise zum Ergebnis gelangt, dass diese Griinde in
Wahrheit nicht vorgelegen sind:

Die Beschwerdefihrerin bringt vor, die Ausgliederung der
Finanzierungsaktivitaten in eine eigene Gesellschaft hatte
insbesondere der Haftungsverminderung gedient. Diesem Argument hat
die belangte Behtrde im angefochtenen Bescheid zutreffend entgegen
gehalten, dass bei der Veranlagung in Festgeld und bei der
Zeichnung von Anleihen im Falle der Insolvenz des Schuldners die
hingegebenen Geldmittel verloren seien, dieses Risiko aber durch
die Zwischenschaltung irischer Gesellschaften nicht gemindert
werde. Den weiteren Ausfuhrungen der Beschwerdefihrerin, dass bei
Finanzierungsaktivitaten durch Ubernahme zusatzlicher
Verpflichtungen mehr als das eingesetzte Kapital verloren gehen
kénnte, ist einerseits zu entgegnen, dass keinerlei Anzeichen
dafir sprechen, dass risikoreiche Veranlagungsformen dieser Art
hinsichtlich der in Rede stehenden Liquiditatsuberschisse der
Beschwerdefihrerin in Betracht gezogen worden waren, anderseits,
dass die Haftungsbeschrankung fur risikoreiche Geschafte nicht
erreicht werden kann, wenn die Liquiditdtsuberschisse (ca
ATS 400.000.000,-) gerade jenen Gesellschaften Uberwiesen werden,
auf welche die Haftung beschréankt werden soll, zumal dann die
Glaubiger dieser Gesellschaften auf diese Geldmittel greifen konnen.

Die Beschwerdefihrerin bringt weiters vor, dass
Gesellschaftsgriundungen in Irland einfacher als in Osterreich
durchgefihrt werden koénnten. Diesem Einwand ist im angefochtenen
Bescheid zutreffend entgegen gehalten worden, dass vergleichsweise
nicht auf eine Gesellschaftsgrindung in Osterreich, sondern darauf
abzustellen ist, welche Kosten und Muhen eine gewdhnliche und
angemessene Gestaltung verursacht hatte. Eine solche hatte jedoch
in der direkten Veranlagung (in Anleihen, etc) bestanden, ohne
dass es der Zwischenschaltung einer irischen Gesellschaft bedurft
hatte. Im Vergleich dazu hat die Gesellschaftsgriundung in Irland
jedenfalls hoéhere Kosten und Muhen verursacht.

In der Beschwerde wird sodann darauf hingewiesen, dass in
Irland besonders ausgebildete Finanzierungsexperten zur Verfigung
gestanden seien. Dabei stinde es der Qualitat der Experten nicht
entgegen, dass sich diese fur eine Veranlagung in 6sterreichischen
(aber auch deutschen und ungarischen) Wertpapieren entschieden
h&tten sowie aufgrund des geringen Zeitaufwandes nur geringfugig
entlohnt worden seien.

Wie bereits aufgefuhrt halt die Beweiswirdigung der belangten
Behdrde, wonach die maRgeblichen Finanzierungsentscheidungen nicht
in Irland getroffen worden seien, der verwaltungsgerichtlichen
Schlussigkeitskontrolle stand. Daruber hinaus unterlasst es die
Beschwerdefihrerin darzulegen, warum die Beiziehung der irischen
Anlageberater gerade der streitgegenstandlichen Gestaltung bedurft
habe, ware es der Beschwerdefiuhrerin doch unbenommen gewesen, sich
unmittelbar ( etwa im Wege eines Werkvertrages ( der
Beratungsleistungen dieser Personen zu bedienen. Solcherart ist
nicht ersichtlich, warum die gleiche Beratungsleistung nicht auch
von Osterreich aus ( ohne Zwischenschaltung zweier irischer
Gesellschaften ( zu erreichen gewesen wéare.

Die Beschwerdefihrerin bringt weiters vor, dass durch die
Grundung der irischen Finanzierungsgesellschaft die
Voraussetzungen fir eine Internationalisierung geschaffen worden
seien. Fur diese Einsicht bedirfe es keiner umfangreichen
schriftlichen Konzepte.
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Der Verwaltungsgerichtshof vermag diese Ausfihrungen in
dieser Allgemeinheit nicht nachzuvollziehen. Worin jene
Internationalisierung bestanden habe, welche die in Rede stehende
Gestaltung erforderlich gemacht hatte, ist aus dem Vorbringen
nicht zu erkennen. Insbesondere ist nicht ersichtlich, worin sich
die Anbindung an den Finanzplatz England und Irland manifestiert
haben solle, erfolgte die Veranlagung der Gelder doch
ausschlieRlich in Schillingwidhrung sowie in Osterreich (und
allenfalls anderen kontinentaleuropaischen La&ndern). Der Einwand,
die belangte Behtérde habe in diesem Zusammenhang jegliche
Ermittlungstatigkeit unterlassen, zeigt einen relevanten
Verfahrensfehler nicht auf, weil es die Beschwerdefihrerin
unterlésst auszufihren, welche weiteren Sachverhaltsteile zu
erheben gewesen und worin die Vorteile der von ihr behaupteten
"Internationalisierung” im Einzelnen gelegen gewesen waren.

In der Beschwerde wird schlielRlich eingewendet, dass
bankrechtliche Vorschriften die Durchfihrung der
Finanzierungstatigkeiten im Ausland veranlasst hatten.

Dieses Argument erweist sich schon deshalb als nicht
stichhaltig, weil die Befugnis zur Veranlagung eigener Gelder
nicht von der - damals in Geltung gestandenen - Bestimmung des
8§ 1 KWG, BGBI 63/1979, erfasst gewesen ist. Die Verwaltung eigenen
Vermégens (durch Zeichnung von Anleihen, etc) stellt kein
Bankgeschéaft iSd KWG dar.

Zuletzt wird in der Beschwerde auf die Erhéhung des
bilanzpolitischen Spielraumes als aullersteuerlichen Grund
hingewiesen. Die Beschwerdefihrerin unterldsst es jedoch, konkret
darzulegen, worin diese Erhdhung der bilanzpolitischen Spielraume
bestanden bzw weshalb dies gerade die streitgegenstandliche
Gestaltung erfordert habe. Im hg Erkenntnis vom 7. August 1992,
89/14/0160, auf welches sich die Beschwerde bezieht, werden im
Zusammenhang mit der in jenem Beschwerdefall zu prifenden *'Schiutt-
aus-Hol-zuruck™ Politik der durch jene Gestaltung bewirkte Ausweis
von Ertréagen und die Minderung der stillen Reserven im
Beteiligungsansatz durch Erhdhung des Buchwertes der Beteiligung
als bilanzpolitische Grinde und damit als auBlersteuerliche Motive
anerkannt. Im Gegensatz dazu fuhrt jedoch die im Beschwerdefall zu
prifende Gestaltung weder zu einer Erhéhung der im Jahresabschluss
der Beschwerdefuhrerin auszuweisenden Ertrage noch zu einer
Minderung einer stillen Reserve im Bilanzansatz der Beteiligung
(an der T). Solcherart zeigt auch dieses Vorbringen nicht auf,
dass die von der Beschwerdefuhrerin gewdhlte Gestaltung auf einen
auBersteuerlichen Grund zuruckzufiuhren wére.

Die Beschwerdefihrerin wendet sodann ein, der Annahme eines
Missbrauchs iSd 8§ 22 BAO stehe entgegen, dass sie nur jenen Weg
beschritten habe, den das Gesetz vorgezeichnet habe. Die in den
Veranlagungszeitraumen 1991 und 1992 anwendbaren Regelungen des
§ 7 Abs 4 KStG hatten die Steuerfreiheit fur Dividenden aus
internationalen Schachtelbeteiligungen nur dann nicht vorgesehen,
wenn der Unternehmensgegenstand der ausléndischen Gesellschaft zu
"mehr als 25% im Verwalten von eigenen Forderungswertpapieren
(Teilschuldverschreibungen, Pfandbriefen,
Kommunalschuldverschreibungen und &hnlichen Wertpapieren) und
Beteiligungen an anderen Unternehmen mit einem derartigen
Unternehmensgegenstand” liege, es sei denn die Gesellschaft
unterhalte einen Bankbetrieb. Mit der "formalrechtlichen
Anknupfung™ an den kapitalertragsteuerlichen Begriff der
Forderungswertpapiere im EStG sei vom Gesetzgeber ganz
ausdricklich vorgezeichnet gewesen, dass jede andere Art der
Veranlagung, die nicht in Form von Forderungswertpapieren erfolge,
nicht zur Einschrankung der Steuerfreiheit fir Dividenden aus
internationalen Schachtelbeteiligungen fihre.

Dem Verwaltungsgerichthof ist nicht einsichtig, aus welchen
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Grinden das Tatbestandsmerkmal der "Forderungswertpapiere'™ in 8 7
Abs 4 KStG im Sinne einer "formalrechtlichen Anknupfung' zu
interpretieren sei, bzw welche sachliche Rechtfertigung dafir
gefunden werden koénnte - ein solches Interpretationsergebnis
schwebt dem Beschwerdefihrer offenkundig mit Appellieren an eine
"formalrechtliche Anknipfung™ vor -, bei der Festlegung einer
internationalen Schachtelbeteiligung iSd § 7 Abs 4 KStG
Festgeldveranlagungen anders zu behandeln als etwa Anleihen. Der
Zweck der Regelung des 8 7 Abs 4 KStG, soweit sie die Beglunstigung
fur internationale Beteiligungen ausschlieft, wenn der
Unternehmensgegenstand der auslandischen Beteiligungsgesellschaft
wesentlich die Verwaltung eigener Forderungswertpapiere umfasst,
liegt offenkundig darin, Gewinnanteile, die wesentlich auf
risikoarme "passive Veranlagungsformen' zurickgehen, von der
Steuerbefreiung auszunehmen. Vor einem ganzlich anderen
Hintergrund ist die kapitalertragsteuerliche Regelung des EStG zu
sehen: "Kapitalertrage aus Forderungswertpapieren' iSd 8 93 Abs 3
EStG erfassen Zinsertréage aus Forderungen gegeniuber Banken nicht,
weil letztere bereits nach 8 93 Abs 2 Z 3 iVm 8 93 Abs 1 EStG dem
Kapitalertragsteuerabzug unterliegen.

Solcherart wird mit dem Beschwerdevorbringen, der Gesetzgeber
wolle mit der Regelung des 8 7 Abs 4 KStG gerade Ausschittungen
aus Gesellschaften von der Art der irischen Gesellschaft T (eine
Bank ist diese offenkundig nicht) steuerfrei stellen, eine
Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides nicht dargetan.

Wie sich dies aus dem Vorstehenden ergibt, erweist sich die
Beschwerde als unbegrindet und war daher gemall 8§ 42 Abs 1 VwGG
abzuweisen.

Von der Durchfihrung der beantragten miundlichen Verhandlung
konnte aus den Grinden des 8 39 Abs 2 Z 6 VwWGG abgesehen werden.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VwGG iVm
der Verordnung BGBI. 11 333/2003.

Wien, am 9. Dezember 2004

Schlagworte

Verwaltungsrecht Internationales Rechtsbeziehungen zum Ausland
VwRallgl2
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