Ubertragung stiller Reserven
BAO §22 Abs 1;
1. Wenn eine Privatstiftung eine Beteiligung iSd § 31 EStG 1988 verduBert, konnen gemiR § 13 KStG 1988 §13 Abs
Abs 4 KStG 1988 die dabei aufgedeckten stillen Reserven von den Anschaffungskosten eines 4;

im Kalenderjahr der VerduBerung angeschafften Anteiles an einer Korperschaft, der mehr als \/\wGH 26.04.2012,
10% betragt, abgesetzt werden. 2009/15/0220

2. Die Ubertragung stiller Reserven kann nicht nur auf neu angeschaffte, bereits bestehende An-
teile an Korperschaften, sondern auch im Rahmen der Griindung einer Kérperschaft (bzw ei-
nem vergleichbaren auslandischen Rechtsgebilde) erfolgen. Dies gilt auch fiir einen Erwerb
aufgrund einer ordentlichen Kapitalerh6hung und ebenso, wenn im Rahmen einer ordentli-
chen Kapitalerhohung neben den Kosten fiir die Zeichnung des neuen Anteils ein Agio zu
leisten ist.

3. Die Zuwendung von Geldmitteln an ein funktionsloses Gebilde in einem Steueroasenstaat,
welches formal als selbstidndige juristische Person angesehen werden kann, kann nicht als
eine Anschaffung von Anteilen an einer Korperschaft beurteilt werden, weil eine tatsdchlich
nicht operativ tatige Gesellschaft keinerlei Verfiigungen uber als Einlagen bzw. als Agio ge-
widmete Gelder vornehmen kann. Diese Zwischenschaltung ist unangemessen und ein Miss-
brauch von Gestaltungsméglichkeiten. Es liegt kein Ubergang der Mittel vor und es kann
nicht von der Anschaffung eines Anteils an einer Korperschaft iSd § 13 Abs. 4 KStG 1988
ausgegangen werden.

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.
Begriindung

Mit Kaufvertrag vom 18. April 2001 verduf3erte die Mitbeteiligte, eine Privatstiftung, ihre Beteiligung (32,5% des Grundkapitals) an
der S AG. Fiir die bei Verduflerung dieser Beteiligung aufgedeckten stillen Reserven (137,858.627 S, das sind 10,018.577,13 EUR)
bildete die Mitbeteiligte im Jahr 2001 gemil § 13 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 einen steuerfreien Betrag. Diesen steuerfreien Betrag iiber-
trug die Mitbeteiligte im Jahr 2002 auf in der Handelsbilanz ausgewiesene Anschaffungskosten der A Limited mit Sitz in George
Town, Grand Cayman, British West Indies.

Im Bericht iiber das Ergebnis der Buch- und Betriebspriifung vom 26. November 2004 hielt der Priifer u.a. Nachstehendes fest:
"Tz 15 Ubertragung stiller Reserven gem. § 13 Abs. 4 KStG

Mit Beschluss des Stiftungsvorstandes vom 12. April 2002 wurde von der (Mitbeteiligten) eine Beteiligung in Hohe von 100% an der
im selben Jahr gegriindeten 'A(...) Limited', George Town, Grand Cayman, British West Indies, erworben.

Das Grundkapital der A(...) Limited betragt USD 50.000. Mit selben Beschluss wurde mit Wirksamkeit 16. April 2002 eine Kapital-
erhdhung in der Hohe von USD 50.000 beschlossen, nach der die A(...) Ltd. nunmehr iiber ein Grundkapital von USD 100.000
verfiigt.

Weiters wurde der Beschluss gefasst, auf die Kapitalerh6hung in der 'A(...) Limited' ein Aufgeld zu bezahlen, das sich aus der Diffe-
renz zwischen dem Investitionsvolumen von Euro 10.000.000,00 und dem Grundkapital ergibt.

Der Sitz der Gesellschaft ist bei der U(...) Trustees Ltd. (...) (Anm.: Grand Cayman, Cayman Islands), welche auch mit der Durch-
fithrung der vorgenannten Schritte beauftragt wurde.

Die Uberweisung des Betrages von EUR 10 Millionen erfolgte durch die V(bank) am 18. April 2002 auf das Konto Nr. (...) bei der
U(...) AG in Ziirich, lautend auf A(...) Limited, wo der Betrag zunichst veranlagt wurde. Fiir die Verwaltung der Investition wurde
ein 'Cayman Fund' in der Rechtsform einer Aktiengesellschaft (AC(...) Limited) gegriindet und das veranlagte Vermdgen im Aus-
maf von EUR 10.280.000,00 am 25. November 2003 der 'AC(...) Limited' ibertragen.

Die Bp beurteilt den gegenstandlichen Sachverhalt folgendermafen:
1. Zurechnung der Einkiinfte aus Kapitalveranlagung bei der U(...) AG

Die Zurechnungsfrage orientiert sich an folgenden Kriterien:

1. Zuordnung einer wirtschaftlichen Funktion

Bei einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft ist diese Frage anhand einer Funktionsanalyse zu beurteilen.

2. Mittel zur tatsdchlichen Funktionserfiillung

Eine Auslandsgesellschaft muss iiber eine dem Unternehmensgegenstand entsprechende Infrastruktur verfiigen.
3. Disposition iiber die Erwerbsquelle

www.privatstiftung.info



Entscheidend ist daflir das Handeln der vertretungsbefugten Organe im Namen und auf Rechnung der Gesellschaft. Einkiinfte sind
demjenigen zuzurechnen, der wirtschaftlich iiber die Einkunftsquelle disponieren und so die Art der Nutzung bestimmen kann
(VwGH 23.4.2002, 99/14/0321). Verfugt eine Geschéftsleitung der Auslandsgesellschaft {iber ausreichende Entscheidungsbefugnis,
so sind der Gesellschaft die aus dem Vermdgensstamm resultierenden Einkiinfte auch zuzurechnen.

Fiir den konkreten Fall der Vermdgensveranlagung iiber die A(...) Ltd. ergibt sich daraus Folgendes:

Die Anteile an der A(...) Ltd. werden von der U(...) Trustees Nominees Ltd. treuhidndig fiir die (Mitbeteiligte) gehalten. Organe dieser
Gesellschaft sind wiederum zwei der U(...) AG Schweiz zuzurechnende Gesellschaften, die U(...) Secretaries Ltd. und die U(...)
Nominees Ltd.

Die Verwaltung des zu veranlagenden Vermogens erfolgte durch Abschluss eines Portfolio Management Agreements mit der U(...)
AG. In einem Letter of Application for a Managed Company sind als Beneficial Owners R(...), der Erststifter und als Legal Owner
die (Mitbeteiligte) angefiihrt. Das zu investierende Vermdgen soll in einem Cayman Fund (U(...) Globals Asset Management) veran-
lagt werden.

Die Entscheidungen iiber die Vermdgensverwaltung obliegen ausschlieBlich der (Mitbeteiligten). Die Dokumente und Mitteilungen
liegen bei der U(...) AG Ziirich zur Abholung bereit bzw. werden der P(...) Wirtschaftstreuhand GmbH (...) {ibermittelt.

In einem Umlaufbeschluss genehmigen die Vorstdnde der (Mitbeteiligten) die Konto- bzw. Depoteréffnungsdokumente der A(...)
Ltd. und werden die Veranlagungsdetails festgelegt.

Auf Grund dieser Sachlage ist klar erkennbar, dass der A(...) Ltd. keine eigene wirtschaftliche Funktion in Bezug auf die Einkunfts-
erzielung zusteht. Als Basisgesellschaft verfiigt die Gesellschaft auch iiber keine personellen und sachlichen Ressourcen. Wesentlich
und entscheidend ist, dass die A(...) Ltd. hinsichtlich der Einkiinfteerzielung iiber keine Entscheidungsbefugnisse verfiigt, denn wie
oben dargestellt, erfolgen alle wesentlichen Entscheidungen durch die (Mitbeteiligte) unter Genehmigung des Erststifters. Die A(...)
Ltd. kann deshalb nicht {iber die Einkunftsquelle disponieren und auch die Art der Nutzung nicht bestimmen.

Die Einkiinfte aus der Vermdgensveranlagung durch die (Mitbeteiligte) mittels Zwischenschaltung der A(...) Ltd. konnen deshalb nur
der (Mitbeteiligten) zugerechnet werden.

2. Ubertragung der Stillen Reserven auf die Beteiligung A(...) Ltd.

Die Kapitalausstattung der A(...) Ltd. betrdgt wie oben dargestellt $ 100.000. In einem Certificat of Incorporation vom 10. 4. 2002
wird lediglich die Eintragung der Gesellschaft bestitigt, nicht jedoch die Hohe des gezeichneten Kapitals. In einem Memorandum of
Association wird das Kapital der A(...) Ltd. mit $ 100.000 dargestellt. Das so genannte Share Premium von $ 174 fiir $ 50.000 Share
Capital wird in der amtlichen Bestdtigung nicht ausgewiesen.

Dazu wird in einem Beschluss der (Mitbeteiligten) Folgendes ausgefiihrt:

Die (Mitbeteiligte) beschliefit weiters, auf die Kapitalerh6hung der A(...) Limited ein Aufgeld zu bezahlen. Das betragliche Ausmaf3
dieses Aufgeldes errechnet sich aus der Differenz zwischen dem Gesamtinvestment von EUR 10.000.000 und dem Grundkapital der

A(...) limited nach dem Beschluss iiber die Kapitalerhdhung in Héhe von $ 100.000. Die Uberweisung des gesamten Investitionsbe-
trages erfolgt auf ein Konto, lautend auf die A(...) Limited bei der U(...) AG Ziirich.

Unter einem Agio versteht man den Betrag, um den der Ausgabepreis bei der Neuausgabe von Wertpapieren den Nennbetrag tiber-
schreitet bzw. den Betrag, um den der Borsekurs den inneren Wert der Anlage iibersteigt.

Das Agio wurde von der (Mitbeteiligten) (zeichnenden Gesellschaft) festgelegt und orientiert sich am gesamten zu veranlagenden
Betrag. Da die A(...) Ltd. selbst iiber kein Vermdgen verfiigt, steht dem Agio auch kein innerer héherer Wert gegeniiber.

Die (Mitbeteiligte) hat 2001 die aus der VerduBerung der Anteile an der S(...) AG realisierten Stillen Reserven gem. § 13 Abs. 4
KStG 1988 auf eine steuerfreie Riicklage iibertragen. Im Kalenderjahr 2002 wurde die Riicklage im Betrag von
EUR 10.018.577,14 mit den Anschaffungskosten der A(...) Ltd. in Hohe von EUR 10.031.856,00 verrechnet.

Da nach Feststellung der Bp. die tatséchlichen Anschaffungskosten lediglich EUR 145.492 betragen, kénnen EUR 9.783.085,00
nicht auf diesen Beteiligungsansatz iibertragen werden und unterliegen insoweit der Zwischenbesteuerung nach § 13 Abs. 3 KStG.

3. Missbrauchliche Gestaltung

Im Ubrigen sieht die Bp. in der Kapitalveranlagung unter Zwischenschaltung der A(...) Ltd. eine rechtsmissbriuchliche Gestaltung,
die im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen ist und ihre Erkldrung nur in der
Absicht der Steuervermeidung findet.

An auBersteuerlichen Griinden wurden von der (Mitbeteiligten) Griinde vorgebracht, die nach Ansicht der Bp als nicht beachtlich
anzusehen sind.

Die Zwischenschaltung der A(...) Ltd. dient dazu, die Zwischenbesteuerung aufzuschieben oder langfristig zu vermeiden.
Uber die A(...) Ltd. sollen auch andere Vermdgenswerte veranlagt werden.



Die U(...) AG als ausfiihrende Gesellschaft hitte eine solche Beteiligungsstruktur gefordert.
Haftungsfragen hétten eine solche Zwischenschaltung erforderlich gemacht.
Das Kapitalvermdgen soll in der politischen und wirtschaftlichen Einflusssphére der USA veranlagt werden.

Dem Einwand, die Einschaltung einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft im Ausland diirfe steuerrechtlich nicht schlechter behan-
delt werden als die Einschaltung einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft im Inland, ist entgegenzuhalten, dass durch die Zwi-
schenschaltung einer Basisgesellschaft in einer Steueroase eine Steuerersparnis angestrebt wird, die endgiiltig ist. Durch die Ein-
schaltung einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft im Inland wird hingegen die Besteuerung nur aufgeschoben.

a) Wert der Beteiligung A(...) Limited:

Der Wert der Beteiligung wird von der Bp. lediglich in der Héhe von USD 100.000 - das sind EUR 113.636,00 zuziiglich der damit
im Zusammenhang stehenden Anschaffungskosten in Héhe von EUR 31.856,00 bilanziert. Das Aufgeld wird als Geldforderung in
die Bilanz eingestellt.

()

Tz 17 Zurechnung der Einkiinfte:

Die Zinsertrage der A(...) Limited werden der (Mitbeteiligten) zugerechnet und der Zwischenbesteuerung unterzogen.
Zinsertrige 164.724,00"

Das Finanzamt erlief einen der Auffassung des Priifers Rechnung tragenden Korperschaftsteuerbescheid fiir das Jahr 2002.

Gegen diesen Bescheid erhob die Mitbeteiligte Berufung. Sie machte geltend, dass die A Ltd. eine so genannte "Exempted Com-
pany" mit eigener Rechtspersonlichkeit, eingetragen in das Firmenregister der Cayman Islands, sei. Die Gesellschaft verflige iiber ein
starres, ergebnisunabhingiges Grundkapital von 100.000 USD und eine Kapitalriicklage von 8,700.000 USD. Die Haftung sei auf das
Vermogen der Gesellschaft beschrinkt, es gelte das Prinzip der Fremdorganschaft, die Willensbildung erfolge unter Gesellschafter-
mitwirkung. Die A Ltd. sei auf unbestimmte Zeit errichtet. Bei der A Ltd. handle es sich um eine einer §sterreichischen Kapitalge-
sellschaft vergleichbare Gesellschaft.

Die Betriebspriifung anerkenne auch selbst, dass die Mitbeteiligte eine Beteiligung an der A Ltd. erworben habe. Die Mitbeteiligte
habe damit vor Ablauf der 12-Monats-Frist seit Bildung des steuerfreien Betrages gemill § 13 Abs. 4 KStG 1988 eine Beteiligung an
der A Ltd. im Ausmalf von 100% des Nominalkapitals erworben und mit gleichem Datum eine Kapitalerhdhung samt Agio im Ge-
samtausmalf} von 10,000.000 EUR iibernommen bzw. geleistet. Die Gesamtanschaffungskosten der Beteiligung an der A Ltd. belie-
fen sich sohin auf 10,031.956 EUR. Die Ubertragung der anlisslich des Verkaufes der Aktien an der S AG aufgedeckten stillen
Reserven in Hoéhe von 10,018.577,14 EUR auf die Beteiligung an der A Ltd. sei daher moglich.

Es liagen auch wesentliche aufersteuerliche Griinde filir die Errichtung der A Ltd. vor, die bereits im Zuge der Betriebspriifung ge-
nannt worden seien. Weiters habe die Mitbeteiligte lediglich einen Weg beschritten, den das Gesetz (§ 13 Abs. 4 KStG 1988) aus-
driicklich vorgebe, um das Anfallen der Zwischensteuer zu verschieben. Die Feststellung der Betriebspriifung, dass die Einschaltung
einer inlindischen vermogensverwaltenden Gesellschaft hinsichtlich der Ubertragung stiller Reserven andere Konsequenzen nach
sich ziehe als die Einschaltung einer auslédndischen vermodgensverwaltenden Gesellschaft, sei nicht begriindbar und werde auch von
der Betriebspriifung nicht begriindet; ebenso wenig wie die Feststellung, dass durch die Zwischenschaltung einer Basisgesellschaft in
einer Steueroase eine Steuerersparnis angestrebt werde, die endgiiltig sei.

Die Beteiligung an einer in- oder ausléndischen Kapitalgesellschaft stelle jedenfalls eine Beteiligung im Sinne des § 31 EStG 1988
dar, deren VerduBerung durch die Mitbeteiligte in Osterreich steuerbar sei. Nachdem die Ubertragung von stillen Reserven gemif
§ 13 Abs. 4 KStG 1988 zu einer Verminderung der steuerrechtlich relevanten Anschaffungskosten um die iibertragenen stillen Re-
serven fiihre, blieben diese stillen Reserven im neu angeschafften Anteil steuerhéngig. Es werde daher, unabhingig davon, ob es sich
um einen Anteil an einer inldndischen oder an einer ausldndischen Kapitalgesellschaft handle, eine Verschiebung des Anfalles der
Zwischensteuer durch die Ubertragung der stillen Reserven erreicht. Genau das sei die Folge, die der Gesetzgeber bei Einfiihrung des
§ 13 Abs. 4 KStG 1988 im Auge gehabt habe. Eine Unterscheidung zwischen in- und ausldndischer Beteiligung sei nicht gewollt
gewesen und finde sich daher auch nicht im Gesetz. Uberdies werde vom Gesetzgeber keine Mindestbesteuerung jener Kapitalgesell-
schaft, auf deren Anteile stille Reserven iibertragen wiirden, gefordert, wie dies etwa bei Anwendung der internationalen Schachtel-
befreiung (§ 10 KStG 1988) der Fall sei.

Es sei auch beabsichtigt gewesen, dass die A Ltd. weitere Vermdgensgegenstinde verwalte, sie habe aber bislang keine anderen
geeigneten Vermogenswerte erwerben konnen.

Bereits aus Punkt 2.D des "Letter of Application for a Managed Company: A(...) Limited" gehe hervor, dass die Errichtung der
A Ltd. erforderlich gewesen sei, um ein Veranlagungsportfolio (Fonds) bei U (einer Schweizer Grofbank) zu erwerben. Die Veran-
lagungsstruktur lasse sich der von U erstellten Beilage 2 zu dem vorgenannten Dokument entnehmen und sei von U so vorgegeben
worden.

Nicht vernachldssigt werden diirfe, dass die Wahrnehmung der Geschéftsfithrungsagenden der A Ltd. durch juristische Personen
erfolge. Dies sei aus Haftungsgriinden und dariiber hinaus auch deshalb unumginglich, weil im U Konzern die Sachbearbeiter 6fter



wechselten. Nach Osterreichischem Recht diirften juristische Personen nicht Geschiftsfithrer einer Kapitalgesellschaft sein. Daher
habe eine Gesellschaft nach dem Recht der Cayman Islands gegriindet werden miissen.

Eine Veranlagung des Vermdgens und der Erwerb von weiteren Beteiligungen unter Nutzung des einschldgigen Knowhows der U
seien folglich nur im Wege der hier verwirklichten Struktur méglich gewesen. Diese Struktur werde von U auch anderen Interessen-
ten angeboten, sodass schon aus diesem Grunde nicht von einer ungewdhnlichen Gestaltung im Sinne der Missbrauchsbestimmungen
gesprochen werden konne. Fiir die Mitbeteiligte sei es dariiber hinaus hochst bedeutsam, dass Geschéftsfiihrer, die Vermdgen im
Wert von mehr als 10,000.000 EUR verwalteten, iiber einen entsprechenden finanziellen und Knowhow-basierten Hintergrund ver-
fiigten. Dies habe bei juristischen Personen des U-Konzerns - im Gegensatz zu natiirlichen Personen - jedenfalls angenommen wer-
den koénnen.

Ein weiteres wesentliches Element der Veranlagungsstrategie der Mitbeteiligten sei es gewesen, ihr Vermdgen im politischen und
wirtschaftlichen Einflussbereich der Vereinigen Staaten von Amerika zu veranlagen, zumal - wie auch die Entwicklung der letzten
Jahre gezeigt habe - die Stabilitdt und Prosperitdt der Vereinigten Staaten wesentlich besser gewesen sei, als jene des européischen
Raumes. Die Veranlagung von Vermogen in dieser Sphédre setze naturgeméf auch das Vorhandensein gewisser Mindeststrukturen
voraus. Im Zusammenhang mit dem wirtschaftlichen Potential der U habe die Mitbeteiligte daher die gegenstdndliche gesellschafts-
rechtliche Struktur eingesetzt.

Zusammenfassend sei daher festzuhalten, dass es sich bei der vorliegenden gesellschaftsrechtlichen Struktur um keine ungewdhnli-
che Gestaltung handle. Die Mitbeteiligte habe mit der Ubertragung der stillen Reserven nur jenen Weg beschritten, der vom Gesetz-
geber selbst so vorgegeben worden sei. Die A Ltd. erfiille eindeutig eine wirtschaftliche Funktion, ndmlich jene einer Holding-
Gesellschaft, die iiber Veranlagungen und allfillige Ausschiittungen zu entscheiden habe. Fiir die Erbringung derartiger Leistungen
sei eigenes stindiges Personal nicht erforderlich. Letzteres wére auch dann nicht notwendig, wenn es sich bei der A Ltd. um eine
osterreichische Gesellschaft mit gleichem Aufgabenkreis handeln wiirde. Die beiden Geschiftsfiihrer der A Ltd. seien ausreichend
qualifiziert und verfligten auch iiber die entsprechenden zeitlichen und sachlichen Ressourcen, um ihre Funktionen ausiiben zu kon-
nen. Die Entscheidungen und Beschliisse fiir die A Ltd. habe auch tatséchlich die Geschéftsfithrung vor Ort in George Town getrof-
fen und protokolliert.

Mit dem angefochtenen Bescheid gab die belangte Behorde der Berufung teilweise Folge.

Nach Wiedergabe des Ganges des Verwaltungsverfahrens stellte die belangte Behdrde zunéchst den Inhalt von Urkunden fest:
"BESCHLUSS des Vorstandes der (Mitbeteiligten) vom 12.4.2004

Der Vorstand der (Mitbeteiligten) fasst hiermit auf schriftlichem Weg folgende Beschliisse:

1. Die (Mitbeteiligte) wird einen Betrag in Hohe von EUR 10.000.000,-- (in Worten: Euro zehn Millionen) auf den Cayman Islands
investieren. Diese Investition erfolgt in der nachfolgend beschriebenen und dargestellten Struktur. Die Veranlagung dieser Investition
erfolgt durch die U(...) AG.

2. Die (Mitbeteiligte) erwirbt 100% der Aktien an der 'A(...) Limited'. Die 'A(...) Limited' ist eine Aktiengesellschaft nach dem Recht
der Cayman Islands mit Sitz auf den Cayman Islands. Das Grundkapital der 'A(...) Limited' betrdagt USD 50.000,--.

3. Die (Mitbeteiligte) beschlief3it eine Kapitalerhdhung in der 'A(...) Limited' im Ausmafl von USD 50.000,-- mit Datum 16.4.2002.
Nach diesem Beschluss verfiigt die 'A(...) Limited' daher iiber ein Grundkapital von USD 100.000,--.

4. Die (Mitbeteiligte) beschlieit weiters, auf die Kapitalerhdhung in der 'A(...) Limited' ein Aufgeld zu bezahlen. Das betragliche
Ausmaf} dieses Aufgeldes errechnet sich aus der Differenz zwischen dem Gesamtinvestment von EUR 10.000.000,-- und dem
Grundkapital der 'A(...) Limited' nach dem Beschluss iiber die Kapitalerhdhung von USD 100.000,--. Die Uberweisung des gesamten
Investitionsbetrages erfolgt auf ein Konto, lautend auf die 'A(...) Limited' bei der U(...) AG Ziirich.

5. Die (Mitbeteiligte) beauftragt mit der Durchfiihrung der vorgenannten Schritte die U(...) Trustees (Cayman) Ltd mittels des, die-
sem Beschluss beiliegenden 'Letter of Application for a Managed Company'. Die Direktoren der 'A(...) Limited' werden von der
U(...) Trustees (Cayman) Ltd. gestellt. Eine Darstellung und Kurzbeschreibung der Struktur befindet sich in der Beilage 2 (Enclo-
sure 2) zu dem beigefiigten 'Letter of Application for a Managed Company'.

6. Die Veranlagung des investierten Betrages von insgesamt EUR 10.000.000,-- erfolgt durch Abschluss eines 'Portfolio Manage-
ment Agreements' mit der U(...) AG in der Schweiz. Fiir die Verwaltung der Investition wird ein 'Cayman Fund' in der Rechtsform
einer Aktiengesellschaft auf den Cayman Islands gegriindet und das zu veranlagende Vermdgen im Ausmaf} von EUR 10.000.000,--
an diesen Fonds iibertragen. Der Fonds bleibt fiir weitere Investments offen. Die Direktoren des Fonds werden von der U(...) Trus-
tees (Cayman) Ltd. gestellt. Die Veranlagung erfolgt nach den Vorgaben der (Mitbeteiligten) im 'Portfolio Management Agreement'
unter der Verantwortung der U(...) AG Ziirich. Zu diesem Zwecke wird mit der U(...) AG eine Vereinbarung betreffend die Haftung
fiir schuldhafte Malversationen der Direktoren der 'A(...) Limited' sowie des Fonds abgeschlossen.

7. Die Kosten fiir die oben dargestellte Struktur betragen:
? Griindung: ca. USD 26.000,--

? Laufende Verwaltung: 0,85% des veranlagten Vermdgens (mind. USD 50.000,--; beinhaltet sdmtliche Verwaltungskosten und
Gebiihren)



8. Die (Mitbeteiligte) wird die anldsslich der VerduBerung ihrer Anteile an der S(...) AG am 18.4.2001 aufgedeckten stillen Reserven
mit einem Betrag von EUR 10.000.000,-- auf die Beteiligung an der 'A(...) Limited' gem. § 13 Abs. 4 KStG iibertragen.

Samtliche Mitglieder des Vorstandes der (Mitbeteiligten) erkldren sich einstimmig mit der Abstimmung auf schriftlichem Weg ein-
verstanden."

Im Zuge der abgabenbehdrdlichen Priifung habe die Mitbeteiligte auf einen Vorhalt geantwortet:
"Zu 1.

Der Geschiftsgegenstand der A(...) Limited besteht darin, Beteiligungen an anderen Kapitalgesellschaften zu halten. Insbesondere
werden Beteiligungen an Veranlagungsgesellschaften erworben, die von der U(...) gemanaged werden. Der Gesellschaftszweck
ergibt sich liberdies aus Beilage 2 (Enclosure 2) des beigefiigten Letter of Application (Griindungsbrief).

Zu?2.

Die Geschifts- bzw. Biirordumlichkeiten der Gesellschaft A(...) Limited befinden sich auf den Cayman Islands. Es werden von den
Organen der A(...) Limited Rdumlichkeiten zur Verfiigung gestellt. Es werden von der A(...) Limited keine Dienstnehmer beschiftigt,
die fiir die Verwaltung der Gesellschaft erforderlichen Leistungen werden vor Ort zugekauft. Fiir die Erfiillung des Gesellschafts-

zweckes - Halten und Verwalten der Beteiligungen - der A(...) Limited ist kein eigenes Personal erforderlich, weshalb auch keine
Dienstnehmer beschéftigt werden.

Zu 3.

Die A(...) Limited hat im November 2003 eine Beteiligung an der AC(...) Limited erworben, und einen Betrag von EUR 10 Mio. als
Eigenkapital zum Zwecke der Veranlagung {iberwiesen. Einen Bestandsnachweis der AC(...) Limited legen wir diesem Schreiben
bei. Weiters Beschliisse der Direktoren der AC(...) Limited sowie der A(...) Limited iiber die Durchfiihrung der Veranlagung. Mit
der Veranlagung wurde im Mérz 2004 begonnen. Weitere Geschéftsverbindungen bestehen derzeit nicht.

Die A(...) Limited wird durch ihre beiden Direktoren U(...) Secretaries Limited und U(...) Nominees Limited vertreten. Beide Direk-
toren sind keine natiirlichen Personen sondern Kapitalgesellschaften. Die Vertretung erfolgt daher jeweils durch die Vertreter dieser
Gesellschaften auf den Cayman Islands. Weitere Personen sind mit der Geschéftsfithrung der A(...) Limited nicht befasst.

Dazu kann festgehalten werden, dass es mit ein Hauptgrund fiir die Errichtung der Gesellschaften auf den Cayman Islands war, dass
Direktoren keine natiirlichen Personen, sondern Kapitalgesellschaften mit einem entsprechenden finanziellen Hintergrund sind. Dies
ist jedenfalls wesentlich fiir allfallige Haftungsfragen, da es sich bei der A(...) Limited um eine Holding handelt mit einem sehr hohen
Vermdgen. Eine solche Konstellation wire beispielsweise in Osterreich nicht moglich, da die handelnden Organe von Kapitalgesell-
schaften nur natiirliche Personen sein konnen.

Zu 5.

Das Kapital wurde bis November 2003 von der A(...) Limited bei der U(...) veranlagt, insbesondere wegen der schlechten Situation
am Kapitalmarkt. Es wurde ausschlielich als Festgeld in diesem Zeitraum veranlagt. Im November 2003 wurde ein Betrag von
EUR 10.290.000,00 an die AC(...) Limited zum Zwecke der Veranlagung {iberwiesen.

Zu.

Die erzielten Ertragnisse der Jahre 2002 und 2003 sind der beiliegenden Aufstellung zu entnehmen. Nach dem 25.11.2003 wurden in
der A(...) Limited keine wesentlichen Ertrdge mehr erzielt, da auf dem Bankkonto nur ein Saldo von EUR 913,12 verblieben ist.

n

Im Akt erliege zudem die Kopie eines Uberweisungsbeleges, dem zu entnehmen sei, dass durch die V Bank am 19. April 2002 ein
Betrag von 10,000.000 EUR an die U AG zu Gunsten der A Limited, Cayman Islands, iiberwiesen worden sei (Verwendungszweck:
Stammbkapital, Kapitalerhohung mit Agio).

Laut Abrechnung der U in Ziirich vom 19. April 2002 sei der Anlagebetrag von 10,000.000 EUR (als Treuhandanlage - Call - U AG
Jersey Branch) zu einem fixen Zinssatz (2,70%) in das Depot eingebucht worden. Die daraus erflieBenden Zinsen seien ebenfalls
wieder als Treuhandanlage in das genannte Depot eingebucht worden.

Am 25. November 2003 seien schlieBlich - laut Kontoauszug der U AG - aus dem Depot 10,280.000 EUR an die AC Limited {iber-
wiesen worden. Die A Limited sei laut ihrer Bilanz zum 31. Dezember 2003 Alleingesellschafterin der AC Limited.

Wenn eine Privatstiftung eine Beteiligung iSd § 31 EStG 1988 verdufere, konnten geméf § 13 Abs. 4 KStG 1988 die dabei aufge-
deckten stillen Reserven von den Anschaffungskosten eines im Kalenderjahr der VerduBlerung angeschafften Anteiles an einer Kor-
perschaft, der mehr als 10% betriigt, abgesetzt werden (Ubertragung stiller Reserven). Erfolge im Kalenderjahr der Aufdeckung keine
Ubertragung stiller Reserven, konne dafiir ein steuerfreier Betrag gebildet werden, welcher innerhalb von zwélf Monaten ab der
VerduBerung der Beteiligung als stille Reserve iibertragen werden konne. Steuerfreie Betrige, die nicht innerhalb dieser Frist iiber-
tragen wiirden, seien nach § 22 Abs. 3 KStG 1988 zu versteuern. Eine Einschrinkung der Ubertragung sei nicht vorgesehen; insbe-
sondere sei auch bei Erwerb auslindischer Anteile eine Ubertragung moglich. Die Ubertragung stiller Reserven und die Bildung
eines steuerfreien Betrages hitten lediglich einen Stundungseffekt.



Als eine die Ubertragung stiller Reserven iSd § 13 Abs. 4 KStG 1988 ermoglichende Anschaffung gelte auch der Anteilserwerb im
Rahmen der Griindung einer Kapitalgesellschaft sowie ein Anteilserwerb im Rahmen einer ordentlichen Kapitalerh6hung, wenn das
AusmaB der erworbenen Anteile mehr als 10% der gesamten Anteilsrechte betrage. Weiters sei eine Ubertragung stiller Reserven
auch insoweit moglich, als im Rahmen einer ordentlichen Kapitalerh6hung neben den Kosten des neuen Anteiles ein Agio zu leisten
sei.

Im vorliegenden Fall habe die Mitbeteiligte am 12. April 2002 100% des Nennkapitals (50.000 USD) an der (neu gegriindeten) A
Limited erworben. Darauf folgend sei am 16. April 2002 das Nennkapital der A Limited um weitere 50.000 USD erhoht und auf die
Kapitalerhdhung ein Aufgeld im Differenzbetrag zwischen dem "Gesamtinvest" von 10,000.000 EUR und dem Nennkapital bezahlt
worden. Der Gesellschaftsanteil sei fiir die Mitbeteiligte von der U Trustees Limited treuhédndig gehalten worden.

Selbst das Finanzamt gehe davon aus, dass die Mitbeteiligte eine Beteiligung an der A Limited erworben habe, beschréinke aber die
Ubertragungsmoglichkeit des von der Mitbeteiligten gebildeten steuerfreien Betrages auf das (erhhte) Nominalkapital der A Limited
zuziiglich angelaufener Kosten.

Nach Lehre und Judikatur sei es unbestritten zuldssig, Geschéftsanteile gegen einen hoheren als den mit dem Nennkapital ausge-
driickten Betrag auszugeben. Dem Aufgeld stehe auch ein entsprechender innerer Wert der A Limited gegeniiber, dies eben durch die
Zufiithrung der entsprechenden finanziellen Mittel.

Das Stiftungssteuerrecht (§ 13 Abs. 4 Z 1 KStG 1988 in der fiir den Streitzeitraum geltenden Fassung) sehe die Moglichkeit der
Ubertragung stiller Reserven auf Anschaffungskosten (ohne Unterschied, ob von in- oder auslindischen) Beteiligungen ausdriicklich
vor. Die Umdeutung einer von einem Abgabepflichtigen gewéhlten rechtlichen Gestaltung in wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei
aber dann nicht moglich, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar jenen Weg beschreite, den das Gesetz selbst vorzeichne. Letztlich sei
noch darauf zu verweisen, dass nach der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes eine Gesellschaftsgriindung an
sich nicht den Tatbestand eines Missbrauches im Sinne des § 22 BAO erfiillen konne.

Der Berufung sei daher insoweit Folge zu geben gewesen. Anders verhalte es sich aber bei der vom Finanzamt vorgenommenen
Zurechnung von Einkiinften aus Kapitalveranlagungen bei der U AG.

Die im vorliegenden Fall erfolgte Zwischenschaltung der A Limited mit Sitz auf den Cayman Islands sei wirtschaftlich unangemes-
sen. Die A Limited habe geméBl dem Berufungsvorbringen zum einen lediglich dazu gedient, liquide Mittel der Mitbeteiligten (wei-
ter) zu veranlagen, habe also keine (erwerbs-)wirtschaftliche Funktion verfolgt. Auch die von der Mitbeteiligten ins Treffen gefiihr-
ten auflersteuerlichen Griinde gingen ins Leere:

Hinsichtlich des Vorbringens, wonach es wesentliches Element der Veranlagungsstrategie der Mitbeteiligten gewesen sei, ihr Ver-
mdgen im politischen und wirtschaftlichen Einflussbereich der Vereinigten Staaten von Amerika zu veranlagen, sei darauf zu ver-
weisen, dass der Betrag zumindest 2002 bis 2003, also eineinhalb Jahre lang und iiber den Streitzeitraum hinaus bei der U AG in der
Schweiz veranlagt worden sei. Dem Einwand der Mitbeteiligten, es sei ihr Wunsch gewesen, mit ihren Vermdgenswerten langfristig
den Bereich der européischen Jurisdiktion zu verlassen, sei entgegen zu halten, dass nicht eine allenfalls von der Mitbeteiligten ver-
folgte langfristige Strategie, sondern der wahrend des Streitzeitraumes tatséchlich verwirklichte Sachverhalt zur Beurteilung anstehe;
dieser erschopfe sich aber in der Veranlagung - wenn auch im Wege eines "Treuhand Call" - bei der U AG in der Schweiz. Soweit
die Mitbeteiligte ausflihre, dass fiir die Griindung der A Limited nicht zuletzt auch der Umstand ausschlaggebend gewesen sei, dass
deren organschaftliche Vertreter ebenfalls Kapitalgesellschaften - mit entsprechendem finanziellen Hintergrund und Knowhow - sein
diirften, was fiir den Bereich der Haftung eine besondere Rolle spiele, und die U AG die Konstruktion in der schlielich verwirklich-
ten Form angeboten habe, gelte es festzuhalten, dass die U AG zwar iiber entsprechende derartige Voraussetzungen verfligt haben
moge, die Haftung der U AG jedoch letztlich auf schuldhafte Malversationen eingeschrinkt worden sei. Die Mitbeteiligte habe im
Ubrigen - auch nach ihrem eigenen Vorbringen - als Alleingesellschafterin die Grundsitze der Geschiftstitigkeit der A Limited
vorgegeben und die Kontrolle der Geschéftstatigkeit wahrgenommen. In diesem Zusammenhang sei zudem auch noch vor Augen zu
halten, dass die A Limited auf den Cayman Islands {iber keinerlei Infrastruktur (Personal, Biirordumlichkeiten usw.) verfligt habe.
Insoweit erweise sich die Berufung daher als nicht begriindet.

Gegen diesen Bescheid - soweit der Berufung Folge gegeben wurde - wendet sich die vorliegende Beschwerde des Finanzamtes, iiber
die der Verwaltungsgerichtshof nach Vorlage der Akten des Verwaltungsverfahrens und Erstattung einer Gegenschrift durch die
belangte Behorde und Erstattung einer Gegenschrift durch die Mitbeteiligte erwogen hat:

In der Beschwerde wird zugestanden, dass die Ubertragung stiller Reserven iSd § 13 Abs. 4 KStG 1988 nicht nur auf neu angeschaff-
te, bereits bestehende Anteile an Korperschaften moglich sei, sondern auch dann erfolgen konne, wenn mehr als 10% der Anteile im
Rahmen der Griindung einer Kapitalgesellschaft bzw. Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaft (bzw. einem vergleichbaren ausldndi-
schen Rechtsgebilde) erworben werden. Auch wird nicht mehr bestritten, dass dies auch fiir einen Erwerb aufgrund einer ordentli-
chen Kapitalerhhung gilt und auch dann, wenn im Rahmen einer ordentlichen Kapitalerhohung neben den Kosten fiir die Zeichnung
des neuen Anteils bzw. der neuen Anteile ein Agio zu leisten ist (Stangl in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stdger, KStG 1988,
§ 13Tz 61).

Das beschwerdefiihrende Finanzamt macht aber geltend, die belangte Behdrde gehe implizit davon aus, dass es sich bei der A Ltd.
um eine Korperschaft handle, die mit einer inldndischen Kapitalgesellschaft (oder einer Genossenschaft) vergleichbar sei; es liege
insoweit ein sekunddrer Feststellungsmangel vor, da das auslédndische Recht Gegenstand des Ermittlungsverfahrens sei. Vorausset-



zung fiir eine Ubertragung stiller Reserven iSd § 13 Abs. 4 KStG 1988 sei, dass die Mittel, die aus der Aufdeckung der stillen Reser-
ven resultierten, tatsdchlich auf die Korperschaft {ibertragen wiirden, deren Anteile erworben wiirden. Bei der A Ltd. handle es sich
um eine reine Durchlaufgesellschaft ohne eigenes Personal und Infrastruktur, deren Zwischenschaltung auch von der belangten Be-
horde als unangemessen beurteilt worden sei, sodass sie die Einkiinfte aus dem Kapitalvermdgen der Mitbeteiligten zugerechnet
habe. Somit miisse aber auch die Einkunftsquelle, ndmlich der als Agio bezeichnete Betrag, der Mitbeteiligten weiterhin zugerechnet
werden. Einkiinfte aus einem Kapitalvermdgen seien in der Regel dem Eigentiimer des Kapitalstammes zuzurechnen. Voraussetzung
fiir die gesellschaftsrechtliche Anerkennung einer Einlage in eine Kapitalgesellschaft (auch des Agios) sei, dass die geleistete Einlage
in die freie Verfiigung der Vertretungsorgane der Gesellschaft gelange. Fiir die Entscheidungen {iber die Vermogensveranlagung,
also die Verwendung des als Agio bezeichneten Betrages, sei aber ausschlieSlich die Mitbeteiligte zustéindig gewesen. Die belangte
Behorde habe zu Recht keine Feststellungen zum Vorbringen der Mitbeteiligten getroffen, die Geschéftsfiihrer der A Ltd. seien auf
eigene Verantwortung mit voller und uneingeschriankter Kontrolle {iber die Vermogenswerte titig gewesen bzw. die Mitbeteiligte
habe keinen Einfluss auf die laufende Geschiftsfiihrung gehabt. Bereits vor der Uberweisung des Betrages von 10,000.000 EUR sei
die konkrete Veranlagung des Geldes zwischen der Mitbeteiligten und der U AG bestimmt worden. Hétte tatsdchlich der Vorstand
der A Ltd. die volle Dispositions- und Entscheidungsbefugnis iiber das Vermogen der A Ltd. gehabt, hitte dieser darauf dringen
miissen, dass die Gelder sofort in einen "Cayman Fund" veranlagt wiirden und nicht erst nach eineinhalbjéhriger Festgeld-
Veranlagung in der Schweiz. Die Zuwendung von Geldmitteln an ein funktionsloses Gebilde in einem Steueroasenstaat, welches
formal als selbsténdige juristische Person angesehen werden konne, konne nicht als eine Anschaffung von Anteilen an einer Korper-
schaft beurteilt werden, weil eine tatsdchlich nicht operativ titige Gesellschaft keinerlei Verfiigungen tiber als Einlagen bzw. als Agio
gewidmete Gelder vornehmen kénne. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise kénne daher ein Ubergang der Mittel, die der Mitbetei-
ligten aus der Aufdeckung der stillen Reserven der verduBerten Beteiligung zur Verfiigung gestanden seien, nicht erfolgen. Als Ver-
fahrensmangel riigt das beschwerdefiihrende Finanzamt, die belangte Behdrde wire verpflichtet gewesen, Beweis dariiber aufzuneh-
men, ob der der A Ltd. iiberwiesene Betrag dort auch frei verfiigbar gewesen sei.

§ 13 Abs. 4 und 5 KStG 1988 (idF BGBI. I Nr. 142/2000) lauten (auszugsweise):

"(3) Bei Privatstiftungen, die nicht unter § 5 Z 6 oder 7 oder unter § 7 Abs. 3 fallen, sind weder bei den Einkiinften noch beim Ein-
kommen zu beriicksichtigen, sondern nach Maf3gabe des § 22 Abs. 3 gesondert zu versteuern:

L)

Einkiinfte aus der VerduBerung von Beteiligungen im Sinne des § 31 des Einkommensteuergesetzes 1988, soweit nicht Abs. 4
angewendet wird.

Die Besteuerung (§ 22 Abs. 3) von Kapitalertrdgen und Einkiinften aus der VerduBerung von Beteiligungen unterbleibt insoweit,
als im Veranlagungszeitraum Zuwendungen im Sinne des § 27 Abs. 1 Z 7 des Einkommensteuergesetzes 1988 getdtigt worden
sind und davon Kapitalertragsteuer einbehalten worden ist sowie keine Entlastung von der Kapitalertragsteuer auf Grund eines
Doppelbesteuerungsabkommens erfolgt.

(4) Wird eine Beteiligung im Sinne des § 31 des Einkommensteuergesetzes 1988 verduflert, gilt Folgendes:

1. Soweit nicht Abs. 3 letzter Satz anzuwenden ist, konnen die dabei aufgedeckten stillen Reserven von den Anschaffungskosten
eines im Kalenderjahr der Verduflerung angeschafften Anteils an einer Korperschaft, der mehr als 10% betrégt, abgesetzt werden
(Ubertragung stiller Reserven).

2. Stille Reserven sind der Unterschiedsbetrag zwischen den Anschaffungskosten und dem VerduBerungserlés.

3. Als Anschaffungskosten des erworbenen Anteils gelten die um die iibertragenen stillen Reserven gekiirzten Betrdge. Diese An-
schaffungskosten sind in Evidenz zu nehmen.

4. Erfolgt im Kalenderjahr der Aufdeckung keine Ubertragung stiller Reserven, kann dafiir ein steuerfreier Betrag gebildet werden.
Der steuerfreie Betrag kann innerhalb von zwolf Monaten ab der Verduferung der Beteiligung als stille Reserve im Sinne der

Z 1 bis 3 iibertragen werden. Steuerfreie Betrdge, die nicht innerhalb dieser Frist iibertragen werden, sind nach § 22 Abs. 3 zu ver-
steuern. Abs. 3 letzter Satz ist sinngeméf} anzuwenden."

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage (311 BlgNR 21. GP, 175 f) wird dazu ausgefiihrt:

"Das seit 1993 bestehende Stiftungssteuerrecht ist ertragsteuerlich dadurch gekennzeichnet, dass trotz Geltung des Trennungsprinzips
die Gesamtsteuerbelastung von Privatstiftung und den Begiinstigten jener der Steuerbelastung einer natiirlichen Person gleichkommt.
Es gelten daher fiir betriebliche Einkiinfte, Vermietungseinkiinfte, einzelne Kapitaleinkiinfte und einzelne sonstige Einkiinfte im
Sinne des EStG 1988 die Regeln fiir Kapitalgesellschaften, sodass die 34%ige Korperschaftsteuerbelastung und die 25%ige Zuwen-
dungsbelastung etwa dem 50%igen Spitzeneinkommensteuersatz entsprechen. Soweit natiirliche Personen halbsatz- oder endbesteu-
ert sind, ist die Privatstiftung bislang steuerfrei gestellt, da mit jeder Zuwendungsbesteuerung das der natiirlichen Person flir unmit-
telbar erzielte Einkiinfte entsprechende Steuerniveau erreicht wird. Einen Steuervorteil hat dieses System fiir Privatstiftungen und
ihre Begiinstigten insofern ausgelost, als im Falle ldngerfristig thesaurierter steuerfrei gestellter Einkiinfte eine Ungleichbehandlung
zu Lasten vergleichbarer Vermogensveranlagungen natiirlicher Personen gegeben ist.



Diese im Zinsenvorteil liegende Besteuerungsliicke soll mit Wirkung ab 2001 teilweise geschlossen werden. Zinsertrdge aus Einla-
gen- und Forderungswertpapieren sollen einer Art Zwischenbesteuerung unterworfen werden, und zwar zu einem besonders ermafig-
ten Steuersatz. Diese Besteuerung setzt zunédchst mit dem Anfallen der Ertrdge ein. Werden (in der Folge) seitens der Privatstiftung
Zuwendungen getdtigt, kommt es aber nach Maflgabe der néheren gesetzlichen Regelungen zu einer Gutschrift. Im AusmaB erfolgter
Zuwendungen dndert sich daher an der Gesamtsteuerbelastung nichts.

Das System wird durch gesetzliche Anderungen in zwei Bereichen implementiert. Erstens werden die bisherigen Befreiungsbestim-
mungen in § 13 Abs. 2 entsprechend adaptiert. Die Besteuerung der bisher befreiten Ertrige erfolgt nach Art einer Schedulenbesteue-
rung mit einem erméBigten Steuersatz von 12,5% (siche § 13 Abs. 3) im Wege der Veranlagung. Eine Besteuerung unterbleibt inso-
weit, als im Jahre des Erzielens der Zinsertrage Ausschiittungen vorgenommen werden. Zweitens wird in § 24 Abs. 5 eine Gutschrift
dieser erméafBigten Steuer vorgesehen; sie wird im Wege der Veranlagung erfolgen. Diese Steuergutschrift setzt zundchst voraus, dass
die erméfigte Steuer im Zeitpunkt der Abgabe der Steuererkldrung bereits tatsdchlich entrichtet ist. Weiters miissen Zuwendungen
vorliegen, von denen Kapitalertragsteuer einbehalten worden ist. Die Gutschrift erfolgt in Entsprechung des ermédfBigten Satzes mit
einem Betrag von 12,5% der Zuwendung. Formal ist die Fiihrung eines Evidenzkontos erforderlich, aus dem sich Entwicklung und
Stand der fiir eine Gutschrift in Frage kommenden Betrage ergeben miissen.

Beispiel:

Als weitere Maflnahme werden auch Gewinne aus der VerduBerung von Beteiligungen gemafl § 31 EStG 1988 in die Zwischenbe-
steuerung einbezogen. Das dafiir vorgesehene Besteuerungsregime entspricht grundsétzlich jenem, wie es fiir Zinsertrige vorgesehen
wird. Die Zwischenbesteuerung kann allerdings insoweit vermieden werden, als im Kalenderjahr der Verdulerung bzw. innerhalb
von zwoOlf Monaten ab der VerduBerung eine mehr als 10% betragende Beteiligung an einer Korperschaft erworben wird und der
"VerduBerungsgewinn" auf die Anschaffungskosten dieser Beteiligung iibertragen wird. Die Regelung ist der Ubertragung stiller
Reserven im Sinne des § 12 EStG 1988 nachgebildet. In Anlehnung an diese Bestimmung ist auch die Bildung eines steuerfreien
Betrages vorgesehen. Dieser ist innerhalb von zw6lf Monaten ab der Verduferung bestimmungsgeméf zu verwenden. Erfolgt keine
bestimmungsgemédBe Verwendung, ist der steuerfreie Betrag aufzuldsen und einer Zwischenbesteuerung zuzufiihren. Die Zwischen-
besteuerung des VerduBerungsgewinnes bzw des aufgelosten steuerfreien Betrages unterbleibt insoweit, als im Jahr des Anfallens des
VerduBerungsgewinnes bzw der Auflosung des steuerfreien Betrages Zuwendungen erfolgen.

Beispiel:

n

Gemal § 22 Abs. 1 BAO kann durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rechtes die Abgabe-
pflicht nicht umgangen oder gemindert werden, wobei nach § 22 Abs. 2 BAO, wenn ein Missbrauch im Sinne des ersten Absatzes
dieser Gesetzesbestimmung vorliegt, die Abgaben so zu erheben sind, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgéngen, Tatsachen
und Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren.

Nach standiger hg. Rechtsprechung wird als Missbrauch iSd § 22 BAO eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf die
wirtschaftliche Zielsetzung ungewo6hnlich und unangemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen Steuerersparnis verstind-
lich 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 verbunden ist. Ein Missbrauch kann also in der dem tatsdchlichen Geschehen nicht ange-
messenen Hintereinanderschaltung mehrerer rechtlicher Schritte bestehen. Ein Missbrauch liegt dann nicht vor, wenn der Steuer-
pflichtige unmittelbar jenen Weg beschreitet, den das Gesetz selbst vorzeichnet (vgl. das hg. Erkenntnis vom 9. Dezember 2004,
2002/14/0074, mwN).

Der Steuerpflichtige ist grundsétzlich nicht gehindert, Formen und Gestaltungsméglichkeiten des biirgerlichen Rechts so einzusetzen,
dass die geringste Steuerbelastung erzielt wird. Im Falle einer rechtlichen Gestaltung, die im Hinblick auf den angestrebten wirt-
schaftlichen Erfolg ungewohnlich und unangemessen ist und ihre Erkldrung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet, ist zu
priifen, ob der gewidhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt wegdenkt oder ob er ohne das Re-
sultat der Steuerminderung einfach unverstindlich ist. Kénnen daher beachtliche auBlersteuerliche Griinde fiir eine - wenn auch un-
gewohnliche - Gestaltung angefiihrt werden, ist ein Missbrauch auszuschlieBen (vgl. neuerlich das hg. Erkenntnis vom
9. Dezember 2004).

Der Begriff der "Ungewohnlichkeit" einer von der Sanktion des § 22 BAO bedrohten Gestaltung ist im Sinne der Unangemessenheit
des eingeschlagenen Weges zur Verfolgung des angestrebten Zieles zu verstehen. Die statistische Haufigkeit des Vorkommens einer
bestimmten zivilrechtlichen Gestaltung im Wirtschaftsleben allein ist fiir die Beurteilung dieser Gestaltung als Missbrauch iSd
§ 22 BAO kein entscheidender Parameter; entscheidend ist die rechtliche Angemessenheit (vgl. das hg. Erkenntnis vom
19. Janner 2005, 2000/13/0176).

Der Verwaltungsgerichtshof hat wiederholt die Ansicht geteilt, dass ein Zwischenschalten einer Tochtergesellschaft in einer "Steuer-
oase" (etwa auf den Kanalinseln) zur Gewédhrung von Darlehen innerhalb eines Konzerns, ohne dass von dieser Gesellschaft insoweit
eine wirtschaftliche Funktion erfiillt wird, unangemessen ist (dies auch insbesondere zur "Veranlagung" der aus Beteiligungsverdul3e-
rungen eines Osterreichischen Unternehmens resultierenden Liquiditétsiiberschiisse iiber eine ausldndische Gesellschaft; vgl. das
hg. Erkenntnis vom 18. Oktober 2006, 2003/13/0031). Dabei erfiillt nicht schon die Gesellschaftsgriindung an sich den Tatbestand



des Missbrauchs, sondern erst die hinzutretende wirtschaftlich unangemessene Umleitung von Geldern (vgl. das hg. Erkenntnis vom
1. Oktober 2008, 2006/13/0036, mwN).

Die belangte Behorde hat - zur Frage der Zurechnung von Einkiinften - ausgefiihrt, dass die Zwischenschaltung der A Ltd. mit Sitz
auf den Cayman Islands (iSd § 22 Abs. 1 BAO) wirtschaftlich unangemessen gewesen sei. Diese habe lediglich dazu gedient, liquide
Mittel der Mitbeteiligten weiter zu veranlagen. Die A Ltd. habe keine erwerbswirtschaftliche Funktion verfolgt. Die von der Mitbe-
teiligten ins Treffen gefiihrten auBersteuerlichen Griinde gingen ins Leere. Die Einkiinfte aus Kapitalveranlagungen bei der U AG
seien daher unmittelbar der Mitbeteiligten zuzurechnen.

Bei Vorliegen eines Missbrauchs iSd § 22 Abs. 1 BAO sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vor-
gingen, Tatsachen und Verhéltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren. Im angefochtenen Bescheid wird nicht
(ausdriicklich) dargelegt, welche rechtliche Gestaltung den wirtschaftlichen Vorgidngen angemessen gewesen wire. Die Ausfiihrun-
gen im angefochtenen Bescheid, die A Ltd. habe lediglich dazu gedient, liquide Mittel der Mitbeteiligten weiter zu veranlagen, sind
unzweifelhaft so zu verstehen, dass die belangte Behorde als zu unterstellende angemessene Gestaltung eine Direktveranlagung
dieser Mittel der Mitbeteiligten (hier bei der U AG im Wege - zunéchst - einer Festgeldveranlagung) angesehen hat.

Damit ist aber die Begriindung des angefochtenen Bescheides in sich widerspriichlich:

Ist davon auszugehen, dass ein Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten vorliegt, und ist die angemessene Gestaltung eine Direkt-
veranlagung der Mittel, so muss davon ausgegangen werden, dass diese Mittel der Mitbeteiligten verblieben sind, die ihr wirtschaftli-
ches Eigentum daran nie aufgegeben hat; im Hinblick auf diese angenommene Gestaltung konnte aber auch nicht von der Anschaf-
fung eines Anteils an einer Korperschaft iSd § 13 Abs. 4 KStG 1988 ausgegangen werden.

Solcherart braucht nicht mehr darauf eingegangen zu werden, ob es einem Fremdvergleich entspricht, dass das Agio nicht hingege-
ben wurde, weil der Wert der Beteiligung iiber ihrem Nominale gelegen wire, sondern die Beteiligung erst durch das Agio ihre
Werthaltigkeit erlangt hat.

Der angefochtene Bescheid war daher gemél3 § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 26. April 2012



