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Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprasident Dr. W. Pesendorfer und die Hofrate Dr. Sulyok,
Dr. Fuchs, Dr. Zorn und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der SchriftfUhrerin Dr. Reinisch, Uber die Beschwerde der
S Gesellschaft m.b.H. in A, vertreten durch Dr. Arnold, Rechtsanwalt-Kommandit-Partnerschaft in 1010 Wien,
Wipplingerstralle 10, gegen die Bescheide der Finanzlandesdirektion fur Steiermark (Berufungssenat) vom
6. Marz 2001, Zlen. RV 354/1- 10/01 und RV 355/1-10/01, betreffend Kdrperschaftsteuer fur das Jahr 1990 und das
Jahr 1992, zu Recht erkannt:

Spruch

Die angefochtenen Bescheide werden wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften
aufgehoben.

Der Bund hat der Beschwerdeflhrerin Aufwendungen in der Hohe von EUR 2.345,76 binnen zwei Wochen bei
sonstiger Exekution zu ersetzen.

Begriindung

Zur Vorgeschichte ist auf das hg. Erkenntnis vom 22. September 2000,96/15/0207, 0208, zu verweisen, womit die
Bescheide der belangten Behdrde vom 6. August 1996 betreffend Korperschaftsteuer 1990 und 1992 wegen
Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben wurden. Daraus ist das Folgende
hervorzuheben:

Gegenstand des Unternehmens der beschwerdefiihrenden GmbH ist die Verarbeitung von Holz, Metall, Kunststoffen
und sonstigen Materialien, weiters die Beteiligung an gleichartigen Unternehmen sowie der Betrieb aller Geschafte, die
dem Unternehmen zweckdienlich sind.
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Die Beschwerdefuhrerin fihrte einen aus einer im Jahr 1989 durchgefiuhrten Beteiligungsveraul3erung stammenden
Buchgewinn in Hohe von S 7,249.999,-- einer Ubertragungsriicklage nach § 12 EStG 1988 zu. Nachdem ein Teilbetrag
noch im selben Jahr auf Wertpapiere Ubertragen wurde, ist die Ricklage per 31. Dezember 1989 mit S 6,788.930,-- zu
Buche gestanden.

Mit Gesellschaftsvertrag vom 11. September 1990 wurde die S. Vermoégensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH mit
einem Stammkapital von S 6,501.000,-- gegrindet. Die Eintragung in das Handelsregister erfolgte am
17. Oktober 1990. Die Beschwerdeflhrerin Ubernahm an dieser Gesellschaft eine Stammeinlage von S 6,500.000,-- und
Ubertrug auf diese Beteiligung die genannte Riicklage. Gegenstand des Unternehmens der S. Vermdgensverwaltungs-
und Beteiligungs-GmbH war das Halten und Verwalten von Beteiligungen, die Ubernahme von Geschéftsfihrungen an
Unternehmungen sowie die Ubernahme von Vermdgensverwaltungen, die Beteiligung an anderen Unternehmungen
und die Vermietung und Verpachtung von beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgitern. Laut

Gesellschaftsvertrag war die Dauer der Gesellschaft unbestimmt. Das Geschaftsjahr endete mit dem 31. Oktober.

Mit Notariatsakt vom 9. Janner 1991 wurde die S. Vermogensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH als tbertragende
Gesellschaft durch Ubertragung ihres Vermogens als Ganzes mit allen Rechten und Pflichten, unter Verzicht auf die
Liquidation, mit der BeschwerdefuUhrerin als Ubernehmende Gesellschaft, unter Anwendung des Art. | des
Strukturverbesserungsgesetzes, BGBI. Nr. 69/1969, unter Zugrundelegung des Jahresabschlusses der Gbertragenden
Gesellschaft zum 31. Oktober 1990 verschmolzen. Als Stichtag der Verschmelzung der beiden Gesellschaften wurde
der 1. November 1990 festgesetzt. Der hiebei entstandene Buchgewinn in Hohe von S 6,354.561,-- ist einer Rlcklage
gemal § 1 Abs. 3 Strukturverbesserungsgesetz zugefihrt worden.

Dieser im Zuge einer im Jahr 1993 durchgefihrten abgabenbehdrdlichen Prifung festgestellte Sachverhalt wurde vom
Finanzamt - der Ansicht der Prifer folgend - dahingehend beurteilt, dass die Beteiligung der Beschwerdefihrerin an
der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH nicht als zum Anlagevermdgen gehdrend angesehen werden
kénne, weil das Merkmal der dauerhaften Widmung fur den Betrieb fehle. Die Ubertragung sei daher fur 1990
rackgangig zu machen und die Rucklage samt Zuschlag im Jahr 1992 steuerpflichtig aufzulésen.

In den Berufungen machte die Beschwerdeflhrerin geltend, sie habe die Absicht verfolgt, die aus dem Verkauf einer
Beteiligung zugeflossenen erheblichen Finanzmittel wieder in eine oder mehrere Beteiligungen zu reinvestieren. Nach
entsprechenden Vorbereitungen sei es zur Grundung der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH
gekommen, welche als Holding Gesellschaft die angestrebten Unternehmensbeteiligungen verwalten sollte. Zum
Jahreswechsel 1990/1991 habe sich aber die Einstellung des Eigentumers der BeschwerdefUhrerin zu weiteren
Industriebeteiligungen grundsatzlich gedndert. Wahrend bis dahin Investitionen und Beteiligungen im Bereich der
holzverarbeitenden Industrie gesucht und geférdert worden seien, sei es damals bei der Beschwerdefihrerin zu einem
Meinungsumschwung gekommen. Die weitere Expansion in Industriebeteiligungen jeder Art sei untersagt und die
Geschéftsfihrung angewiesen worden, sich nach dieser Vorgabe zu richten. Die errichtete S. Vermdgensverwaltungs-
und Beteiligungs-GmbH habe daher ihren Zweck nicht mehr erfillen kénnen und sei mit Verschmelzungsvertrag vom
9.Janner 1991 in die Beschwerdeflhrerin aufgenommen worden.

Die belangte Behdrde gab mit den Bescheiden vom 6. August 1996 den Berufungen keine Folge. Sie flhrte
zusammengefasst gesehen aus, aus dem zeitlichen Ablauf ergebe sich klar, dass die Beteiligung der
Beschwerdefiihrerin an der S. Vermogensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH nicht als zum Anlageverméogen
gehdérend und daher auch nicht als Beteiligung im Sinne des Handelsrechtes und damit auch des Steuerrechtes
anzusehen sei. Das Kriterium der Dauerhaftigkeit sei bei einem Bestand von nur knapp eineinhalb Monaten, gerechnet
ab Gesellschaftsvertrag, bzw. von zwei Wochen ab Handelsregistereintragung, sicher nicht erfillt. Ebenso wenig sei
auch davon auszugehen, dass die Beteiligung von Anfang an dazu bestimmt gewesen sei, dem eigenen Betrieb zu
dienen, denn aus den vorliegenden Akten gehe hervor, dass nicht erst mit 9. Janner 1991 der Entschluss zur
Verschmelzung getroffen worden sei, sondern zumindest bereits am 19. Dezember 1990 festgestanden sei, weil mit
diesem Datum die "Verschmelzungsbilanz zum 31. Oktober 1990" zusammen mit der "Bilanz vom 31. Oktober 1990"
und der "G- und V-Rechnung" unterfertigt worden sei. Als weiteres Indiz dafiir, dass die Beteiligung nicht fur lange Zeit
vorgesehen gewesen sei, sei die Wahl des Bilanzstichtages der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH zu
erkennen, der so festgelegt worden sei, dass die Verschmelzung so schnell wie moglich habe durchgefihrt werden
kdénnen. Festzuhalten sei auch, dass die S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH keinerlei wirtschaftliche
Tatigkeit im Sinne des Gesellschaftsvertrages wahrend ihres Bestandes entfaltet habe und auBer den
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Griindungskosten keine weiteren Ausgaben angefallen seien. Die steuerliche Nichtanerkennung der Ubertragung der
8§ 12 EStG-Rucklage sei daher zu Recht erfolgt.

Selbst wenn - so die belangte Behorde damals weiter - die von der Beschwerdeflihrerin eingegangene Beteiligung ein
Wirtschaftsgut des Anlagevermdgens darstellte, sei den Berufungen aus dem Blickwinkel des 8 22 BAO ein Erfolg zu
versagen. Denke man sich im gegenstandlichen Fall die Abgabenersparnis weg, so stelle sich der eingeschlagene Weg
als "vollig sinnwidrig und jeder Lebenserfahrung widersprechend" dar. Kein wirtschaftlich verninftig denkender
Kaufmann nehme den finanziellen Aufwand fur eine Grindung einer Kapitalgesellschaft auf sich - hier immerhin
S 166.350,17 -, um die Gesellschaft nach nur eineinhalb Monaten ab Vertragserrichtung bzw. nach 15 Tagen ab
Registereintragung durch Verschmelzung aus dem Wirtschaftsleben ausscheiden zu lassen. Mit den
Berufungsausfihrungen, die Einstellung des Eigentimers zu weiteren Industriebeteiligungen habe sich grundsatzlich
gedndert, kdnne ein auBersteuerlicher Grund fir die in Rede stehende Vorgangsweise nicht dargetan werden.

Auf diesen Sachverhalt sei - so die belangte Behdrde damals abschliefend - auch der Tatbestand des sogenannten
"Mantelkaufes" im Sinne des 8 8 Abs. 4 Z. 2 KStG analog anzuwenden, wonach ein Verlustabzug ab jenem Zeitpunkt
nicht mehr zustehe, ab dem die Identitit des Steuerpflichtigen infolge einer wesentlichen Anderung der
organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur im Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der
Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse nicht mehr gegeben
gewesen sei. Ein Verdacht eines Manteltatbestandes sei dann nicht von der Hand zu weisen, wenn lediglich ein
sogenannter "besenreiner" Betrieb, das sei ein solcher ohne Weiterfihrung von Ware, Lieferanten, Personal und
Einrichtung, Ubernommen bzw. verschmolzen werde. Im Beschwerdefall bestehe der Unterschied zum Mantelkauf
nach dem KStG lediglich darin, dass es nicht allein um die Verwertung des Verlustvortrages der Ubertragenden
Kérperschaft durch die Gbernehmende Korperschaft gegangen sei, sondern zusatzlich auch um die Umwandlung einer
Rucklage nach 8 12 EStG 1988 in eine Rucklage gemaR 8 1 Abs. 3 Strukturverbesserungsgesetz. Es sei im vorliegenden
Fall lediglich der "Mantel" einer "besenreinen" GmbH gegrindet worden, um die Versteuerung einer Rucklage nach
§ 12 EStG zu verhindern und den aus der Grindung resultierenden Verlust zu verwerten. Dieser Vorgang sei nicht

anzuerkennen gewesen.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in dem genannten Erkenntnis vom 22. September 2000, 96/15/0207, 0208, ausgefuhrt,
stille Rucklagen kénnten gemalR 8 12 Abs. 3 EStG 1988 (in der Stammfassung) auf Beteiligungen Ubertragen werden,
wenn die stillen Reserven aus einem anderen unkodrperlichen Wirtschaftsgut stammten und die Beteiligung zum
Anlagevermdgen gehore und darlber hinaus die Geschaftsleitung oder der Sitz des Beteiligungsunternehmens im
Inland liege. Anteile an einer GmbH stellten jedenfalls eine Beteiligung in diesem Sinne dar. Fur die Frage der
Zuordnung eines Wirtschaftsgutes zum Anlage- oder Umlaufvermdgen komme es entscheidend darauf an, ob es dazu
bestimmt sei, dauernd dem Geschaftsbetrieb des Unternehmens zu dienen. Es komme somit auf die
Zweckbestimmung des Vermdgensgegenstandes an. Diese Zweckbestimmung werde haufig bereits aus der objektiven
Eigenschaft des Vermogensgegenstandes, aus der Natur des Gegenstandes, aus der tatsachlichen Nutzung und aus
dem Geschaftszweig des Unternehmens abzuleiten sein. Wenn aber eine solche objektive Funktionsbestimmung nicht
mit Sicherheit mdglich sei, sei die subjektive Widmung als letztlich entscheidendes Abgrenzungskriterium
heranzuziehen. Angesichts des Inhaltes der Gesellschaftsvertrage der Beschwerdeflhrerin  und der
S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH und der behaupteten Anderung des Unternehmensgegenstandes
durch die Anteilseigner sei es nicht zuldssig, allein auf Grund der Dauer der Beteiligung die behauptete
Zweckbestimmung der Beteiligung zu negieren. Gerade in einem solchen Fall sei die subjektive Widmung bereits im
Zeitpunkt des Erwerbes der Beteiligung entscheidend. Dazu habe die belangte Behorde keine Feststellungen getroffen,
sodass der Sachverhalt ergdnzungsbedurftig sei.

Zur Auffassung der belangten Behorde, die von der Beschwerdefiihrerin gewahlte Vorgangsweise sei gemaR § 22 BAO
steuerlich nicht anzuerkennen, fiihrte der Verwaltungsgerichtshof aus, die belangte Behdrde habe die von der
Beschwerdefiihrerin geltend gemachten aul3ersteuerlichen Motive der Reinvestition der durch den Beteiligungsverkauf
zugeflossenen Geldmittel und der Anderung des Unternehmensgegenstandes im Wege der freien Beweiswiirdigung
negiert. Die Auffassung der belangten Behorde, eine Bewertung der Beteiligungen in den vorangegangenen Jahren
lasse auf eine Anderung der Einstellung des Eigentiimers schlieRen, sei im Hinblick auf die groRen Schwankungen der
Bewertungen der Beteiligungen in den vergangenen Jahren unschlissig. Die Einstellung des Eigentimers sei ein
subjektives Element, auf dessen Vorhandensein zwar aus dem nach aullen in Erscheinung tretenden Verhalten
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geschlossen werden koénne. Hiebei seien jedoch alle sonstigen Umstdnde entsprechend zu berucksichtigen.
Feststellungen dazu habe die belangte Behdrde ebenfalls nicht getroffen. Aus dem festgestellten objektiven
Geschehensablauf lasse sich jedoch die Missbrauchsabsicht nicht abschlieBend beurteilen.

In den im zweiten Rechtsgang ergangenen Bescheiden hielt die belangte Behérde "nach wie vor" ihren
Rechtsstandpunkt wie im Erstverfahren aufrecht und kam zur selben Entscheidung. In der Bescheidbegriindung gab
sie nach einer Darstellung des Verwaltungsgeschehens die Aussagen der von ihr im Berufungsverfahren als Zeugen
einvernommenen Geschaftsfihrer der Beschwerdeflhrerin im Streitzeitraum wieder. Im Erwdgungsteil fuhrte sie
zunachst aus wie in den Bescheiden vom 6. August 1996. Sodann sprach sie aus, in Wurdigung der Aussagen der
beiden Zeugen im Zusammenhang mit dem Grindungsvorgang der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH
und deren Verschmelzung mit der Beschwerdeflihrerin komme die belangte Behérde zu dem Schluss, dass bereits im
Zeitpunkt der Grindung der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH beabsichtigt gewesen sei, die
betreffende Ricklage durch eine Verschmelzung der Steuerhdngigkeit zu entziehen. Dies ergebe sich aus den
Antworten des Zeugen H. zu den Fragen 11 und 12, in denen er angebe, die Grindung habe einen reinen
Innenvorgang betroffen, sodass er alleine, ohne Befassung des Stiftskapitels, entschieden habe. Da die Verschmelzung
- auch als eine interne Angelegenheit - keiner Genehmigung bedurft habe, und der zweite Geschaftsfihrer, L., der sich
in diesem Zusammenhang an keine Generalversammlung habe erinnern koénnen, angegeben habe, bei
Umgrindungen udgl. hatten die Geschaftsfihrer sich mit dem Steuerberater abgesprochen, kénne es gar nicht zu
einem Auftrag durch die geistlichen Wuirdentrédger gekommen sein. Ein formeller Beschluss des Stiftskapitels als
Eigentimer zur Grindung der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH und deren Verschmelzung habe
daher gar nicht ergehen kdnnen. Das ergebe sich auch aus den Ausfihrungen wahrend der Senatsverhandlung,
wonach der Abt von der Grindung lediglich informiert worden sei. Diese Information kdénne frihestens am
17. Oktober 1990 erfolgt sein, denn zu diesem Datum sei die Eintragung im Firmenbuch bzw. Handelsregister erfolgt.
Eine Anderung der Einstellung des Eigentiimers zu Investitionen in Beteiligungen habe die Beschwerdefiihrerin nicht
dokumentieren kénnen; ein formeller Beschluss des Stiftskapitels liege dazu auch nicht vor. Die gewahlite
Vorgangsweise stelle sich als "Alleingang" der GeschaftsfUhrung gemeinsam mit der steuerlichen Vertretung dar. Die
subjektive Widmung der Beteiligung als Wirtschaftsgut des Anlagevermogens werde durch die belangte Behdrde in
Abrede gestellt, es sei der geschaftlichen Leitung vielmehr allein um die steuerfreie Rickfihrung der Rucklage "in" die
Beschwerdefiihrerin gegangen. Ein weiteres Indiz daflir, dass die Beteiligung nicht fir lange Zeit vorgesehen gewesen
sei, sei in der Wahl des Bilanzstichtages der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH zu erkennen, der so
festgelegt worden sei, dass die Verschmelzung so schnell wie moéglich habe durchgefiihrt werden kénnen. Festzuhalten
sei auch, dass die S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH keinerlei wirtschaftliche Tatigkeit im Sinne des
Gesellschaftsvertrages wahrend ihres Bestandes entfaltet habe und auRer den Grindungskosten keine weiteren
Ausgaben, etwa fur Lohne, fUr Betriebs- und Geschaftsausstattung oder Miete angefallen seien. Es sei auch nicht
dargetan worden, mit welchen Firmen konkrete Verhandlungen im Zusammenhang mit geplanten Beteiligungen
gefiihrt worden seien. Es solle dabei nicht unerwahnt bleiben, dass der letzte Beteiligungserwerb durch die
Beschwerdefiihrerin im Jahr 1987 erfolgt sei. Die steuerliche Nichtanerkennung der Ubertragung der § 12 EStG-
Rucklage sei daher zu Recht erfolgt.

Selbst wenn man den Standpunkt vertrete, die von der Beschwerdeflhrerin eingegangene Beteiligung stelle ein
Wirtschaftsgut des Anlagevermogens dar, sei der Berufung dennoch aus dem Blickwinkel des § 22 BAO ein Erfolg zu
versagen. Es trete zu Tage, dass bei Wegdenken der steuerlichen Vorteile (Verwendung der Ricklage und damit
Verhinderung ihrer Besteuerung) ein unadaquates, unwirtschaftliches und unubliches Rechtsgeschaft vorliege. Die
Holding Gesellschaft sei einzig und allein zum Zweck der Steuervermeidung betreffend die § 12-Ruicklage gegrindet
worden, somit sei die gewahlte Vorgangsweise steuerlich als Missbrauch zu qualifizieren. Denke man sich daher die
Abgabenersparnis weg, so stelle sich der eingeschlagene Weg als "vollig sinnwidrig und jeder Lebenserfahrung
widersprechend" dar. Kein wirtschaftlich vernilinftig denkender Kaufmann nehme den finanziellen Aufwand fir die
Grundung einer Kapitalgesellschaft auf sich - hier immerhin S 166.350,17 -, um die Gesellschaft nach nur eineinhalb
Monaten ab Vertragserrichtung bzw. nach 15 Tagen ab Registereintragung durch Verschmelzung aus dem
Wirtschaftsleben ausscheiden zu lassen, wenn nicht erhebliche steuerliche Grinde das Motiv dazu bildeten. Der
Beschwerdefihrerin sei es mit ihrem Vorbringen, die Einstellung des Eigentimers, des Stiftes, zu weiteren
Industriebeteiligungen habe sich zum Jahreswechsel 1990/1991 grundsatzlich geandert, nicht gelungen, einen
auBersteuerlichen Grund darzustellen, der die in Rede stehende Vorgangsweise, vom abgabensparenden Effekt



abgesehen, verstandlich machen kénne. Wie bereits erwahnt, sei bereits am 19. Dezember 1990, also schon vor dem
Verschmelzungsvertrag und auch vor dem Gesellschafterbeschluss vom 9. Janner 1991 eine "Verschmelzungsbilanz"
erstellt worden. Auch aus den bereits erwahnten Aussagen der Geschaftsfuhrer gehe hervor, dass sowohl die
Grindung als auch der folgende Verschmelzungsvorgang nicht auf Grund eines Auftrages des Eigentimers erfolgt
seien, diese Schritte seien ohne die im Gesellschaftsvertrag vorgesehene Einberufung einer Generalversammlung
vorgenommen worden. Sie seien als rein interne Vorgange angesehen worden, die allein in Absprache mit der
steuerlichen Vertretung durchgefihrt worden seien. Ein weiterer Anhaltspunkt dafur, dass es der Beschwerdefiihrerin
lediglich darum gegangen sei, die Versteuerung der Rucklage zu verhindern, sei daraus zu ersehen, dass die
Beschwerdefiihrerin nahezu den gesamten der Rucklage zugeflihrten Betrag zur Grindung der genannten GmbH
verwendet habe, obwohl vor allem im Hinblick auf die Geschaftstatigkeit dieser Gesellschaft das gesetzlich
vorgeschriebene Mindeststammbkapital nur S 500.000,--

betragen musse. Diesfalls waren aber S 6 Mio. steuerhdngig geblieben, was die Beschwerdefiihrerin eben mit dieser
Vorgangsweise habe verhindern wollen.

Auf diesen Sachverhalt sei auch der Tatbestand des sogenannten "Mantelkaufes" im Sinne des § 8 Abs. 4 Z. 2 KStG
analog anzuwenden, wonach ein Verlustabzug ab jenem Zeitpunkt nicht mehr zustehe, ab dem die Identitat des
Steuerpflichtigen infolge einer wesentlichen Anderung der organisatorischen und wirtschaftlichen Struktur im
Zusammenhang mit einer wesentlichen Anderung der Gesellschafterstruktur auf entgeltlicher Grundlage nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse nicht mehr gegeben sei. Im vorliegenden Fall bestehe der Unterschied zum Mantelkauf
nach dem KStG lediglich darin, dass es nicht allein um die Verwertung des Verlustvortrages der Ubertragenden
Kérperschaft durch die Ubernehmende Koérperschaft gehe, sondern zusatzlich auch um die Umwandlung einer
Rucklage nach § 12 EStG in eine Rucklage gemald § 1 Abs. 3 Strukturverbesserungsgesetz, die nach dem 3. Teil Z. 3 lit. b
des Umgrindungssteuergesetzes ab dem 1. Janner 1992 als versteuerte Riicklage gelte, verbunden mit der Verwertung
des entstandenen Verlustes in Hohe von S 146.438,--. Es sei bei dieser duRerst ungewdhnlichen und auch wirtschaftlich
unverstandlichen Konstruktion lediglich der "Mantel" einer "besenreinen" GmbH gegrindet worden, um die
Versteuerung einer Rucklage nach 8 12 EStG 1988 zu verhindern und den aus der Griindung resultierenden Verlust zu
verwerten, sodass die Zufuhrung des aus der Verschmelzung stammenden Buchgewinnes zu einer Riicklage nach § 1
Abs. 3 Strukturverbesserungsgesetz sowie die Verwertung des Verlustes der S. Vermodgensverwaltungs- und
Beteiligungs-GmbH durch die Beschwerdeflhrerin nicht anzuerkennen gewesen seien.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Im Erkenntnis vom 22. September 2000, 96/15/0207, 0208, fuhrte der Verwaltungsgerichtshof aus, angesichts des
Inhaltes der Gesellschaftsvertrdge und der behaupteten Anderung des Unternehmensgegenstandes durch die
Anteilseigner sei es nicht zuldssig, allein auf Grund der Dauer der Beteiligung die behauptete Zweckbestimmung der
Beteiligung zu negieren. Gerade in einem solchen Fall sei die subjektive Widmung bereits im Zeitpunkt des Erwerbes
der Beteiligung entscheidend. Nach dem Vorerkenntnis ist die von der belangten Behdrde damals angenommene
Missbrauchsabsicht aus dem festgestellten objektiven Geschehensablauf nicht abzulesen, sondern seien hiezu weitere
Feststellungen erforderlich gewesen.

Soweit die belangte Behdrde meint, die Ermittlungsergebnisse des zweiten Rechtsganges fihrten auch hinsichtlich der
beiden anderen oben dargestellten Begriindungslinien zu keinem anderen Ergebnis, kann ihr nicht gefolgt werden. Ob
die belangte Behorde zu dem Schluss gelangen durfte, die Beschwerdeflhrerin habe bereits im Zeitpunkt des
Erwerbes der Beteiligung nicht die Absicht gehabt, die Beteiligung auf Dauer zu halten, weswegen dieses
Wirtschaftsgut nicht zum Anlagevermdgen, sondern zum Umlagevermodgen gehdrt hat, ist eine Frage der
Beweiswirdigung. Nach der standigen Rechtsprechung ist die Beweiswirdigung insofern der verwaltungsgerichtlichen
Kontrolle zuganglich, als es sich um die Beurteilung handelt, ob der Sachverhalt genligend erhoben ist und ob die bei
der Beweiswirdigung vorgenommenen Erwagungen schlUssig sind, also ob sie den Denkgesetzen und dem
allgemeinen menschlichen Erfahrungsgut bzw. den Erfahrungen des taglichen Lebens entsprechen (vgl. Ritz, BAO-
Kommentar, 2. Auflage, § 167, Tz 10). Damit der Verwaltungsgerichtshof diesem gesetzlichen Auftrag nachkommen
kann, hat der angefochtene Bescheid jenen Sachverhalt anzufihren, den die belangte Behdrde als Ergebnis ihrer
Uberlegungen zur Beweiswirdigung als erwiesen annimmt; anschlieRend sind jene Erwdgungen der Behérde
darzustellen, welche sie bewogen haben, einen anderen als den vom Abgabepflichtigen behaupteten Sachverhalt als
erwiesen anzunehmen (vgl. aus der standigen Rechtsprechung etwa das hg. Erkenntnis vom 28. Mai 1997, 94/13/0200).
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Diesen Anforderungen wird der angefochtene Bescheid nicht gerecht. In den Ausfuhrungen (Seite 21/22 des
angefochtenen Bescheides) "in Wirdigung der Aussagen der beiden Zeugen" im Zusammenhang mit dem objektiven
Geschehensablauf werden Tatsachenfeststellungen und Elemente der Beweiswirdigung verwoben und lassen sich

daher die von der belangten Behdrde gezogenen Schlisse nicht nachvollziehen.

Die belangte Behorde meint, die Schlussfolgerung, dass bereits im Zeitpunkt der Grindung der
S. Vermogensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH beabsichtigt gewesen sei, die betreffende Rulcklage durch eine
Verschmelzung der Steuerhdngigkeit zu entziehen, ergebe sich aus den Angaben der Geschaftsfuhrer, wonach die
Grindung der GmbH und auch die Verschmelzung der GmbH mit der Beschwerdefihrerin als rein interne
Angelegenheit und somit Sache der Geschaftsfuhrung angesehen worden sei, die eine Befassung des Stiftkapitels nicht
erfordert habe, wohl aber mit dem Steuerberater abgesprochen worden sei. Eine Anderung der Einstellung des
Eigentimers zu Investitionen in Beteiligungen habe nicht dokumentiert werden kénnen.

Damit vermengt die belangte Behdrde zwei strikt voneinander zu trennende Geschehensabldufe, namlich die
Grindung der S. Vermdgensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH einerseits und die Verschmelzung dieser GmbH mit
der Beschwerdefuhrerin andererseits. Die Aufnahme von Beteiligungen war nach den Beweisergebnissen immer
Sache der Geschaftsfuhrung (Geschaftsfuhrer H. in Beantwortung der Fragen 9 und 10 und Geschaftsfihrer L. in
Beantwortung der Frage 8). Motive fur die Grindung der genannten GmbH waren Beteiligungen mit Firmen aus
Ungarn und Polen, Angebote dazu seien nahezu taglich eingegangen (Geschaftsfuhrer L in Beantwortung der Frage 7).
Die belangte Behérde stellte diese Beweisergebnisse - offensichtlich - nicht in Frage, weil sie z. B. eine Uberpriifung der
zur Grindung fihrenden Angebote aus dem Ausland gar nicht vornimmt. Vor dem Hintergrund dieser Ergebnisse des
Ermittlungsverfahrens ist der von der belangten Behdérde gezogene Schluss nicht nachvollziehbar. Andererseits ist
nach den Ergebnissen der Beweisaufnahme die Ursache der Verschmelzung darin zu sehen, dass wider Erwarten der
Abt die Grandung der Holding Gesellschaft nicht gebilligt hat (Geschaftsfihrer L. in Beantwortung der Frage 8,
Geschéftsfihrer H. in Beantwortung der Frage 10). Diese von beiden Geschaftsfiihrern bekundete Versagung der
Zustimmung des Abtes wird von der belangten Behorde nicht aufgegriffen. Insbesonders wird dies nicht als der von
der Beschwerdeflhrerin behauptete Meinungsumschwung, wonach bis dahin Investitionen und Beteiligungen gesucht
und gefordert worden seien und dies nunmehr untersagt worden sei, anerkannt, weil ein formeller Beschluss des
"Stiftskapitels" nicht vorliege. Diese Ausfihrungen der belangten Behdrde stellen bloBe MutmaRBungen dar, die den
Bescheidspruch nicht zu tragen vermdégen. Die Beschwerdeflhrerin hat sich auf die Weisung des Abtes berufen. Wenn
die belangte Behorde den diesbezlglichen Aussagen der Zeugen nicht folgen will, ist der Abt als Weisungsgeber dazu
einzuvernehmen. Wenn die belangte Behdrde Uberdies einen Beschluss des "Stiftskapitels" vermisst, waren zunachst
die Regelungen der Stiftsverfassung festzustellen, aus denen sich eine solche Mitsprache ergibt und gegebenenfalls die
einzelnen Mitglieder des Stiftskapitels zur Frage der "Anderung der Einstellung des Eigentimers" zu vernehmen
gewesen. Hiebei wére nicht nur zu kldren, ob es zu der in Rede stehenden Anderung gekommen ist, sondern vor allem
auch wann und warum; hiebei ware ebenfalls zu hinterfragen, ob nicht bereits die Aufgabe der Beteiligung im
Jahre 1989 Ausfluss dieser "neuen Einstellung der Stiftsfihrung" gewesen ist. Die Unterlassung der Einvernahme des
Abtes und gegebenenfalls der Mitglieder des damaligen Stiftskapitals stellt eine Verletzung von Verfahrensvorschriften
dar.

Im nunmehr angefochtenen Bescheid ist hinsichtlich der Missbrauchsabsicht als Feststellung die AusfUhrung der
belangten Behorde (Seite 24/25) zu erkennen, dass die Grindung als auch die Verschmelzung nicht auf Grund eines
Auftrages des Eigentimers erfolgt seien, sondern die Geschaftsfuhrung diese als rein interne Vorgange allein in
Absprache mit der steuerlichen Vertretung durchgefiihrt habe. Diese Feststellungen kdnnen - wie oben ausgefuhrt -
nicht auf die Ermittlungsergebnisse des zweiten Rechtsganges zuriickgefilhrt werden. Im Ubrigen beruft sich dazu die
belangte Behorde nach wie vor auf den rein objektiven Geschehensablauf und ihre Bewertungen dieser Vorgange als
"unadaquates, unwirtschaftliches und unUbliches Rechtsgeschaft" bzw. als "vollig sinnwidrig und jeder
Lebenserfahrung widersprechend". Die angenommene Missbrauchsabsicht ist aber auf Tatsachenfeststellungen
zurtckzufuhren.

Insbesonders zeigt die belangte Behdrde im Rahmen ihrer Beweiswlrdigung nicht auf, warum sie die von den
Geschaftsfuhrern vorgetragenen Motive fur die Grindung der S. Vermogensverwaltungs- und Beteiligungs-GmbH als
nicht glaubhaft ansieht, warum sie nicht von der Missbilligung des Abtes hinsichtlich der Grindung der GmbH ausgeht
und dieses Verhalten des Abtes als Ursache der Verschmelzung der neu gegrindeten GmbH mit der



Beschwerdefiihrerin annimmt. Damit hat die belangte Behdrde aber die angefochtenen Bescheide mit Rechtswidrigkeit
infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet, weshalb sie schon deswegen gemal3 842 Abs. 2 Z. 3 lit. bund c
VwGG aufzuheben waren. Im fortzusetzenden Verfahren wird auch die von der Beschwerdeftihrerin in der Beschwerde

geltend gemachte Verwertung ihrer Verluste zu behandeln sein.

Von der Durchfuhrung einer Verhandlung, die die Beschwerdefihrerin verlangt hat, konnte der
Verwaltungsgerichtshof gemald 8 39 Abs. 2 Z. 3 VWGG absehen.

Die Kostenentscheidung grindet sich auf die 88 47 ff VWGG i. V.m. der Verordnung BGBI. Il Nr. 333/2003.
Wien, am 22. Dezember 2004
Schlagworte
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