R I S 21.09.2006

Gericht
Verwaltungsgerichtshof

Entscheidungsdatum
21.09.2006

Geschiiftszahl
2003/15/0053

Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Vizeprisident Dr. W. Pesendorfer und die Hofréte
Dr. Sulyok, Dr. Zorn, Dr. Biisser und Dr. Mairinger als Richter, im Beisein der Schriftfithrerin Mag. Weiss, iiber
die Beschwerde des Dr. R in D, vertreten durch KPMG Alpen-Treuhand GmbH, Wirtschaftspriifungs- und
Steuerberatungsgesellschaft in 4020 Linz, KudlichstraBBe 41-43, gegen den Bescheid des unabhingigen
Finanzsenates (AuBlenstelle Feldkirch) vom 15. April 2003, GZ. RV/0215-F/02, betreffend Einkommensteuer
fiir 1993, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

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

Begriindung

Der Beschwerdefiihrer, ein Betriebsberater, verduflerte im Streitjahr eine Beteiligung an der I. GmbH. Strittig
ist die Steuerpflicht hinsichtlich dieser VerduB3erung nach § 29 Z 2 iVm § 31 EStG 1988.

In seiner Einkommensteuererklarung fiir 1993 erkléarte der Beschwerdefiihrer keine sonstigen Einkiinfte im
Sinne des § 29 EStG 1988. Das Finanzamt veranlagte den Beschwerdefiihrer zunéchst erklarungsgemas.

In einem am 24. November 2000 zugestellten Schreiben teilte die GroBbetriebspriifung L. dem Finanzamt
mit, der Beschwerdefiihrer habe am 24. Oktober 1991 mittels Notariatsakts ein Nominale von 50.000 S an der
I. GmbH um 50.000 S erworben. Zu dieser Zeit sei der Beschwerdefiihrer bereits zu 10 % an der G. GmbH
beteiligt gewesen. Die G. GmbH sei in der Zeit vom 7. September 1991 bis 30. Oktober 1991 zu 20 % an der
I. GmbH beteiligt gewesen. Daraus folge, dass der Beschwerdefiihrer in der Zeit vom 24. Oktober 1991 bis
30. Oktober 1991 an der I. GmbH zu 10 % direkt und zu 2 % indirekt beteiligt gewesen sei. Mittels Notariatsakt
vom 7. September 1993 habe der Beschwerdefiihrer seinen Nominalanteil von 50.000 S um 980.000 S an die
C. GmbH abgetreten. Da der Beschwerdefiihrer vom 24. Oktober 1991 bis zum 31. Oktober 1991 zu 12 % an der
I. GmbH beteiligt gewesen sei, seien die Voraussetzungen fiir die Steuerpflicht dieser VerduBerung nach § 31
EStG 1988 erfiillt.

Das Finanzamt hielt dem Beschwerdefithrer diese Umstinde vor und ersuchte ihn, "eine
VerauBerungsgewinnermittlung" fiir diese Beteiligung vorzulegen.

Darauf antwortete der Beschwerdefithrer, aus dem VerduBerungspreis von 980.000S und den
Anschaffungskosten von 50.000 S errechne sich der VerduBBerungsgewinn mit 930.000 S. Der Beschwerdefiihrer
sei aber der Auffassung, dass durch diese VerduBlerung kein steuerlicher Tatbestand erfiillt worden sei. Am
10. Oktober 1991 sei der Beschwerdefiihrer mit 10 % an der G. GmbH und die G. GmbH mit 30 % an der
I. GmbH beteiligt gewesen, sodass die mittelbare Beteiligung des Beschwerdefithrers an der I. GmbH
durchgerechnet 3 % betragen habe. Weitere Gesellschafter der G. GmbH seien Dipl.-Ing. P. und Mag. G. mit
jeweils 10 % gewesen. Von den Gesellschaftern sei beschlossen worden, in der I. GmbH ein Immobilienprojekt
zu entwickeln, wobei die C. GmbH zu 70 % und der Beschwerdefiihrer, Dipl.-Ing. P. und Mag. G. zu je 10 % an
der I. GmbH beteiligt sein sollten. Der Beschwerdefiihrer, Dipl.- Ing. P. und Mag. G. sollten von der G. GmbH
jeweils 10 % an der I. GmbH zum Nominale von jeweils 50.000 S erwerben. Bei einer gemeinsamen
Besprechung sei die vorbehaltslose Willenseinigung dariiber erzielt worden, die formale Abtretung so bald wie
moglich durchzufithren. Aus zeitlichen Griinden habe der Beschwerdefiihrer den Notariatsakt iiber den Erwerb
von Anteilen an der I. GmbH am 24. Oktober 1991 unterzeichnet. Die anderen beiden Gesellschafter seien zu
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diesem Termin nicht anwesend gewesen und hitten den Notariatsakt sechs Tage spiter, am 30. Oktober 1991,
unterzeichnet. Rein formal betrachtet sei der Beschwerdefithrer im Zeitraum 24. Oktober 1991 bis
31. Oktober 1991 mit 10 % direkt an der I. GmbH und mit 2 % indirekt (iiber die G. GmbH) an der I. GmbH
beteiligt gewesen. Die formalrechtliche Betrachtungsweise sei bei der Anwendung des Steuertatbestandes des
§ 31 EStG jedoch nicht maBgeblich. Anschaffung und VerduBerung erfolge zu jenem Zeitpunkt in dem das
schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift abgeschlossen werde. Dieses Rechtsgeschift sei bereits vor dem
24. Oktober 1991 zustande gekommen. Wirtschaftlich sei die G. GmbH im Zeitraum 24. Oktober 1991 bis
31. Oktober 1991 nicht mehr an der I. GmbH beteiligt gewesen. Der Beschwerdefiihrer habe mit der
VerduBerung im Jahr 1991 keinen steuerrelevanten Tatbestand verwirklicht.

Das Finanzamt nahm das Verfahren hinsichtlich der Einkommensteuer 1993 gemif § 303 Abs. 4 BAO
wieder auf und setzte die Einkommensteuer neu fest. Der Berechnung legte es sonstige Einkiinfte in Hohe von
920.000 S zu Grunde. In der Begriindung fiihrte das Finanzamt aus, als VerduBerung im Sinne des § 31
EStG 1988 sei die entgeltliche Ubertragung des wirtschaftlichen Eigentums anzusehen. Jedoch sei erst die
tatsichliche Ubertragung als VeriuBerungsvorgang anzusehen. Damit eine Anteilsabtretung wirksam werden
konne, bediirfe es gemifl § 76 Abs. 2 GmbHG eines Notariatsaktes. Die Verduerung der Anteile der iibrigen
Anteilsinhaber sei erst mit Unterfertigung dieses Notariatsaktes und nicht vor dem 24. Oktober 1991 erfolgt.

Der Beschwerdefiihrer berief gegen diesen im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Bescheid. Der
Sachverhalt stehe auBer Streit, Zweifel bestiinden aber dahingehend, welcher Zeitpunkt als mafgeblicher
Anschaffungs- bzw. VerduBerungszeitpunkt anzusehen sei. Aus der Sicht des Beschwerdefiihrers sei dies der
Zeitpunkt des schuldrechtlichen Rechtsgeschiftes, des Abschlusses des Kaufvertrages. Der Zeitpunkt der
sachenrechtlichen Durchfiihrung sei nicht von Bedeutung.

Das Finanzamt entschied iiber die Berufung mit Berufungsvorentscheidung. In der Begriindung fiihrte das
Finanzamt aus, ein Vertrag, fiir den das Gesetz oder der Parteiwille Schriftlichkeit bestimme, komme gemif
§ 886 ABGB durch die Unterschrift der Parteien zustande. Der schriftliche Abschluss werde durch gerichtliche
oder notarielle Beurkundung ersetzt. Das schuldrechtliche Rechtsgeschift sei erst am 30. Oktober 1991, mit
Unterfertigung des Notariatsaktes, zustande gekommen.

Der Beschwerdefiihrer beantragte die Vorlage der Berufung zur Entscheidung durch die Abgabenbehorde
zweiter Instanz. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise sei die Ubertragung der Anteile gleichzeitig, vor der
formalen Abtretung erfolgt, sodass der Beschwerdefiithrer zu keinem Zeitpunkt zu mehr als 10 % beteiligt
gewesen sei. Im Zeitraum vom 24. Oktober 1991 bis 30. Oktober 1991 sei die G. GmbH nicht mehr als
wirtschaftlicher Eigentiimer der Anteile an der I. GmbH anzusehen gewesen. Ab der vorbehaltslosen
Willenseinigung seien die Gesellschafter bereits wirtschaftliche Eigentiimer der I.GmbH. Diese
Gesetzesauslegung entspreche dem wirtschaftlichen Konzept des § 31 EStG. Bei rein zivilrechtlicher
Betrachtungsweise wire es relativ einfach, die Verwirklichung eines VerduB3erungstatbestandes nach § 31 EStG
zu vermeiden. Sofern Anteile an einer GmbH von einem Treuhinder gehalten wiirden, wiirde die entgeltliche
Ubertragung von einem Treugeber auf den anderen nach dem dem Bescheid zu Grunde gelegten Konzept nie zur
Verwirklichung des Verduferungstatbestandes fiihren, da der Treugeberwechsel ohne Errichtung eines
Notariatsaktes erfolge.

In einer Erginzung zum Vorlageantrag iibermittelte der Beschwerdefiihrer eine Erkldrung iiber die Abtretung
der Anteile an der I. GmbH "mit Wirkung vom 24. Oktober 1991". In dieser Erkldarung bestitigen der
Beschwerdefiihrer, Dipl.-Ing. P., Mag. G. und die I. GmbH, es sei vereinbart worden, dass das wirtschaftliche
Eigentum mit 24. Oktober 1991 auf die Kaufer iibergehe und die Kéufer hitten die Eigentumsrechte bereits ab
dem 24. Oktober ausgeiibt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behorde die Berufung ab. Als VerduBerungsgeschift
gelte das schuldrechtliche Verpflichtungsgeschift (zB Kaufvertrag), das auf Ubertragung des wirtschaftlichen
Eigentums gerichtet ist. GemiB §76 GmbHG bediirfe es zur Ubertragung von Geschiftsanteilen mit
Rechtsgeschift unter Lebenden eines Notariatsaktes. Dies gelte auch fiir Vereinbarungen iiber die Verpflichtung
zur kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteiles (Hinweis auf RWZ 1999, 303). Die Abtretung von GmbH-
Geschiftsanteilen ohne giiltigen Notariatsakt sei zivilrechtlich unwirksam. Die Unwirksamkeit konne auch durch
tatsdchliche Erfiillung nicht saniert werden. Es sei zutreffend, dass § 31 EStG 1988 auch einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise zuginglich sei. Es sei zu priifen, ob durch die behauptete vorbehaltslose Willenseinigung
Dipl.-Ing. P. und Mag. G. schon vor Unterfertigung des Notariatsaktes wirtschaftliche Eigentiimer der Anteile an
der I. GmbH geworden seien. Der Oberste Gerichtshof habe in einer Entscheidung vom 26. April 1990,
6 Ob 542/90, ausgefiihrt, dass auch das Verpflichtungsgeschift der Notariatsaktsform bediirfe. Aus einem
formfrei abgeschlossenen Vertrag iiber die VerduBerung von Anteilen an einer GmbH konne daher nicht auf
Erfiillung, das heit auf Errichtung eines Notariatsaktes geklagt werden. Angesichts dieses Umstandes sei die
zwischen dem Beschwerdefiihrer, Dipl.-Ing. P., Mag. G. und der G. GmbH getroffene Vereinbarung nicht
geeignet, wirtschaftliches Eigentum an den Anteilen der I. GmbH zu vermitteln. Auseinanderfallen von
zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum sei nur dann anzunehmen, wenn ein anderer als der
zivilrechtliche Eigentiimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums seien,
auszuiiben in der Lage sei und wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechtes, nimlich den
Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache, auch gegeniiber dem zivilrechtlichen Eigentiimer auf
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Dauer geltend machen konne. Dies treffe im gegenstindlichen Fall aber schon deshalb nicht zu, weil die
formfreie Vereinbarung offensichtlich nicht einmal den Anspruch auf Abschluss des fiir die wirksame Abtretung
von GmbH-Anteilen erforderlichen Notariatsaktes vermittle.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Der Einkommensteuer unterliegen gemall § 2 Abs. 3 EStG 1988 unter anderem sonstige Einkiinfte im Sinne
des § 29.

Zu den sonstigen Einkiinften gehoren gemif3 § 29 Z 2 EStG 1988 Einkiinfte aus VerdufBerungsgeschiften im
Sinne der §§ 30 und 31.

§ 31 Abs.1 und3 EStG 1988 in ihrer fiir den Beschwerdefall maBgebenden Fassung (Abs.1 in der
Stammfassung, Abs. 3 in der Fassung des Umgriindungssteuergesetzes BGBI. Nr. 699/1991) lauten:

"VerduBerung bestimmter Beteiligungen

§ 31. (1) Zu den sonstigen Einkiinften gehoren die Einkiinfte aus der VerduBerung eines Anteils an einer
Kapitalgesellschaft, wenn der VerduBerer innerhalb der letzten fiinf Jahre am Grund- oder Stammkapital der
Gesellschaft zu mehr als 10 % beteiligt war. Eine solche Beteiligung liegt auch dann vor, wenn der VerduBerer
mittelbar, zum Beispiel durch Treuhidnder oder durch eine Kapitalgesellschaft, beteiligt war.

(3) Als Einkiinfte sind der Unterschiedsbetrag zwischen
- dem VerduBerungserlos (Abs. 1) oder
- dem Abwicklungsguthaben (Abs. 2 Z 1) oder
- dem gemeinen Wert der Anteile (Abs. 2 Z 2)

einerseits und den Anschaffungskosten sowie den Werbungskosten andererseits anzusetzen. Im Falle des
Eintritts in das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich gilt der gemeine Wert als Anschaffungskosten.
Diese Einkiinfte sind nur insoweit steuerpflichtig, als sie jenen Teil von 100 000 S iibersteigen, der dem
verduBerten, liquidierten oder von der Maflnahme nach Abs. 2 Z 2 betroffenen Anteil entspricht."

Unstrittig ist, dass der Beschwerdefiihrer im Jahr 1991 einen Anteil an einer Kapitalgesellschaft (der
1. GmbH) um 50.000 S erwarb und im Jahr 1993 diesen Anteil um 980.000 S veriuBerte.

Strittig ist, ob der Beschwerdefiihrer innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der VerduBerung am Grund- oder
Stammbkapital dieser Gesellschaft zu mehr als 10 % beteiligt war und die VerduBerung des Anteils damit
den Tatbestand des § 31 EStG 1988 in der im Beschwerdefall maBgeblichen Fassung erfiillt.

Die belangte Behorde und der Beschwerdefiihrer gehen iibereinstimmend und zutreffend davon aus, dass
fir die Ermittlung des BeteiligungsausmaBes nach § 31 EStG 1988 das wirtschaftliche Eigentum
maBgeblich ist (vgl. Doralt/Kempf, EStGS8, Tz 32 zu § 31).

Entgegen der Auffassung des Beschwerdefiihrers gerit die belangte Behorde mit dem Versuch, zunichst
den zivilrechtlichen Inhalt der Vereinbarungen klarzustellen, mit dem Grundsatz der wirtschaftlichen
Betrachtungsweise jedoch noch nicht in Widerspruch. Das Gebot wirtschaftlicher Betrachtungsweise
schliet die Ermittlung der zivilrechtlich herbeigefiihrten Rechtsfolgen nicht aus, sondern erfordert sie
geradezu. Erst wenn feststeht, welche Rechtsfolgen ein Abgabepflichtiger mit dem von ihm vertraglich
gesetzten Tatbestand zivilrechtlich bewirkt hat, ist die nach den §§ 21 ff BAO vorzunehmende Priifung an
der Reihe, welches wirtschaftliche Ergebnis der Abgabepflichtige im Kleid der zivilrechtlichen
Rechtsfolgen herbeigefiihrt hat (vgl. dazu das hg. Erkenntnis vom 11. Mérz 1992, 90/13/0230, VwSlg
6.662/F).

Unstrittig trafen die Erwerber der Anteile an der . GmbH (Mag. G., Dipl.-Ing. P. und der
Beschwerdefiihrer) mit der verduBernden G. GmbH im Oktober 1991 eine formfreie Vereinbarung, wonach
ein Notariatsakt errichtet werden solle und die Erwerber von der G. GmbH jeweils 10 % der Anteile an der
I. GmbH erwerben sollten.

Ebenso unstrittig ist, dass am 24. Oktober 1991 ein Notariatsakt errichtet wurde, der den Erwerb von 10 %
an der I. GmbH durch den Beschwerdefiihrer zum Inhalt hatte, und dass der Notariatsakt iiber den Erwerb
der jeweils 10 %-Anteile an der I. GmbH durch Mag. G. und Dipl.-Ing. P. erst am 30. Oktober 1991
errichtet wurde.

§ 76 Abs. 2 GmbHG lautet:

"(2) Zur Ubertragung von Geschiftsanteilen mittels Rechtsgeschiftes unter Lebenden bedarf es eines
Notariatsaktes. Der gleichen Form bediirfen Vereinbarungen iiber die Verpflichtung eines Gesellschafters zur
kiinftigen Abtretung eines Geschiftsanteiles. Im Gesellschaftsvertrag kann die Ubertragung von weiteren
Voraussetzungen, insbesondere von der Zustimmung der Gesellschaft abhiéngig gemacht werden."

Das zivilrechtliche Eigentum an den Anteilen an der I. GmbH konnte somit frithestens mit der Errichtung des
Notariatsaktes am 30. Oktober 1991 von der G. GmbH auf Mag. G. und Dipl.-Ing. P. tibergehen.

Fraglich ist, ob das wirtschaftliche Eigentum an den Anteilen an der I. GmbH trotzdem bereits mit Abschluss
der formfreien Vereinbarung iiber die Abtretung der Anteile von der G. GmbH gleichzeitig auf Dipl.-Ing. P.,
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Mag. G. und den Beschwerdefiihrer tibergegangen ist und der Beschwerdefiihrer damit zu keinem Zeitpunkt
innerhalb der letzten fiinf Jahre vor der VerduBerung, und zwar nicht einmal in einer logischen Sekunde (vgl. das
hg. Erkenntnis vom 21. Oktober 2004, 2000/13/0136), wirtschaftlicher Eigentiimer von mehr als 10 % der
Anteile der I. GmbH war.

Dies ist aus folgenden Griinden zu verneinen:

Wirtschaftlicher Eigentiimer ist, wer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Eigentums
sind (Gebrauch, Verbrauch, Belastung, Verduflerung), auszuiiben in der Lage ist und zugleich den negativen
Inhalt des Eigentumsrechtes, namlich den Ausschluss von der Einwirkung auf die Sachen, auch gegeniiber dem
zivilrechtlichen Eigentiimer auf Dauer, das heiflit auf die Zeit der moglichen Nutzung, geltend machen kann
(vgl. das hg. Erkenntnis vom 25. Jianner 2006, 2002/13/0042, mwN).

In welcher Weise die (spiteren) Erwerber der GmbH-Anteile solche Befugnisse bereits mit der behaupteten
formfreien Vereinbarung hitten ausiiben konnen, hat der Beschwerdefithrer im Verwaltungsverfahren nicht
vorgebracht. Auch aus den in den vorgelegten Verwaltungsakten enthaltenen Notariatsakten vom 24. und vom
31. Oktober 1991 ergeben sich keine Anhaltspunkte dafiir. Der belangten Behorde kann somit nicht mit Erfolg
entgegen getreten werden, wenn sie angenommen hat, mit der in Rede stehenden formfreien Vereinbarung sei
noch kein wirtschaftliches Eigentum an den GembH-Anteilen auf die spiteren Erwerber dieser Anteile
tibergegangen.

Die Ausfithrungen des Beschwerdefiihrers, wonach ein formungiiltiges Rechtsgeschift durch spitere
Erfiillung geheilt werde, gehen deshalb ins Leere, weil das wirtschaftliche Eigentum eine faktische
Verfiigungsmacht erfordert. Ob tatsdchlich eine Heilung des formungiiltigen Geschiftes stattgefunden hat, kann
deshalb dahingestellt bleiben, weil es mindestens bis zum Zeitpunkt der Heilung an einer faktischen
Verfiigungsmacht gefehlt hitte und diese auch nicht riickwirkend durch die Heilung hitte herbeigefiihrt werden
konnen.

Das Vorbringen des Beschwerdefiihrers, wonach mit der formlosen Vereinbarung iiber die Abtretung der
GmbH-Anteile gleichzeitig ein Treuhandverhéltnis mit der G. GmbH als Treuhidnderin und Mag. G. und Dipl.-
Ing. P. als Treugeber und damit wirtschaftliches Eigentum der Treugeber im Sinne des § 24 Abs. 1 lit. b BAO
begriindet worden sei, stellt - abgesehen davon, dass es eines Nachweises eines solchen Treuhandverhiltnisses in
den Verwaltungsakten entbehrt - eine im Verfahren vor dem Verwaltungsgerichtshof unzuldssige Neuerung dar,
weshalb darauf nicht eingegangen werden muss.

Die Annahme der belangten Behorde, dass der Beschwerdefithrer mit Errichtung des Notariatsaktes am
24. Oktober 1991 eine (teilweise mittelbare) Beteiligung von mehr als 10 % der Anteile an der I. GmbH inne
hatte, weil er zu diesem Zeitpunkt 10 % der Anteile an der I. GmbH erwarb und an der zu diesem Zeitpunkt
(noch) zu 20 % an der I. GmbH beteiligten G. GmbH beteiligt war, ist somit fiir nicht rechtswidrig zu befinden.
Damit war diese Tatbestandsvoraussetzung des § 31 EStG 1988 erfiillt.

Die Beschwerde war daher gemé8 § 42 Abs. 1 VwGG als unbegriindet abzuweisen.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§47 ff VWGG in Verbindung mit der Verordnung
BGBI. II Nr. 333/2003.

Wien, am 21. September 2006
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