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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat tUber die Berufungen der Bw, vertreten durch Ernst &
Young, gegen den Bescheid des Finanzamtes fur Gebuhren und Verkehrsteuern in Linz vom
31. Mai 1995 und den Bescheid des Finanzamtes Urfahr vom 22. Mai 2000, jeweils betreffend

Gesellschaftsteuer, entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

Gemal § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Die Berufungswerberin hatte zum Zeitpunkt der Erlassung des erstangefochtenen Bescheides
den Namen Ch GmbH. In der Folge wechselte sie mehrmals ihre Rechtsform von einer Gesell-
schaft mit beschréankter Haftung in eine Aktiengesellschaft und wieder zurlick in eine GmbH.
Der Name der Bw &nderte sich von Ch GmbH auf Ch AG, D Ch GmbH, D Ch AG, D Ch GmbH,
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D GmbH und D AG.

Zum Zeitpunkt der Erlassung der angefochtenen Bescheide betrug das Stammkapital der Bw
150 Mlllionen S, wobei die O AG 100% der Anteile hielt.

Mit Generalversammlungsbeschluss wurde die Bw im Jahr 2000 unter gleichzeitiger Errichtung
der Personengesellschaft D GmbH & Co KG gemal § 7 ff UmwG in eine GmbH & Co KG
umgewandelt. Am 21. Dezember 2000 wurde die Aufldsung und Léschung der Bw im Firmen-
buch eingetragen. Rechtsnachfolger der Bw ist die D GmbH & Co KG, an welche auch die

Berufungsentscheidung zugestellt wird.
Gesellschaftsteuerbescheid vom 31. Mai 1995

Am 16. Marz 1995 langte beim damaligen Finanzamt fur Gebihren und Verkehrsteuern in Linz
eine Gesellschaftssteuererklarung der Ch GmbH (Bw) ein, in welcher der zu Grunde
liegende Rechtsvorgang wie folgt beschreiben wurde: " Gesellschafterzuschuss von O AG.
Erfiillung des Rechtsgeschérftes: Die CTS GmbH verzichtet per 16.2.95 auf eine verzinsliche
Forderung gegentiber der Ch GmbH." Den Wert der Leistung gab sie mit S 500.000.000 an.
Gleichzeitig beantragte sie eine Steuerbefreiung wegen der Gewahrung der Leistung durch
einen Nichtgesellschafter (CTS). GemaR BFH 25.5.1971, 11 R 38/70, BStBI 11 786) entstehe die
Steuerschuld nicht durch die Begriindung, sondern erst durch die Erfullung eines Rechts-
geschéaftes. Die Erfullung des Rechtsgeschéftes, die Leistung selbst, sei nicht durch die
Muttergesellschaft, sondern durch eine "Cousine™ (Die CTS sei eine 100%ige Tochter der

Fa. St, die ihrerseits eine 100%ige Tochter der O AG sei) erfolgt und unterliege daher nicht

der Gesellschaftsteuer.

In der Vorhaltsbeantwortung vom 28. April 1995 begriindeten die Vertreter der Bw die Zu-
fihrung von Eigenmitteln an die Ch GmbH im Wege eines Forderungsverzichtes der CTS
GmbH mit der Vereinfachung des Zahlungsverkehrs und der Vermeidung von Transaktions-
kosten. Die Abdeckung der Verpflichtung zur Eigenmittelzufuhr an die Ch GmbH (Bw) durch
die CTS GmbH sei im Wege eines Forderungsverzichtes bei gleichzeitiger Schuldeinlésung
nach 8§ 1422 ABGB erfolgt. Die Forderung sei folglich unmittelbar kraft Gesetz auf den neuen
Glaubiger CTS GmbH lbergegangen. Eine zusatzliche vertragliche Vereinbarung zwischen CTS
GmbH und Ch GmbH (Bw) sei deshalb entfallen. Die Zahlung der Schuld durch die CTS GmbH
erfolgte im Einvernehmen mit der O AG.

Weiters legten sie einen Auszug des Aufsichtsratprotokolls vom 16.12.1994 vor, in welchem
der gegenstandliche Gesellschafterzuschuss beschlossen und wie folgt dargestellt wurde: "“Um
einerseits den heurigen Verlust von S 180 Mio S tragen zu kénnen, und notwendige Vorsorgen

in der Hohe von S 220 Mio. S fir das weitere Programm treffen zu kénnen, ist eine
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Kapitalzufihrung ndtig. Das heutige Stammkapital liegt bei nur 150 Mio S. Um die Voraus-
setzung fiir eine Verkooperierung der Gesellschaft zu verbessern, wird beantragt, nicht nur
den unbedingt erforderlichen Zuschuss von 400 Mio. S, sondern einem von 500 Mio. S zuzu-
stimmen, damit sich die Eigenmittelaustattung auf 10% erhohen kann. Ob eine Verkooperier-
ung durch Abgabe von Anteilen an industrielle Partner bis zur Abgabe der Mehrheit tatsédchlich
im ndchsten Jahr stattfinden kann, héngt auch von den Anfang néchsten Jahres durch-
zufihrenden Vorbereitungsarbeiten ab. ldeal wére das Finden eines Partners, der neue
Produktionen nach L bringt, um die in den letzten drei Jahren zu optimistisch getétigten

Investitionen besser niitzen zu kénnen. "

Mit Bescheid vom 31. Mai 1995 setzte das damals noch bestehende Finanzamt fir Gebuhren
und Verkehrsteuern in Linz fur den Gesellschafterzuschuss von der O AG in Hohe von
500.000.000 S Gesellschaftsteuer in Hohe von 5.000.000 S fest. Als Begriindung wurde
ausgefihrt, dass der Zuschuss vom Aufsichtsrat der O AG beschlossen und durchgefiihrt
worden sei. Die freiwillige Leistung konne auch in einem Forderungsverzicht bestehen, der
durch einen Nichtgesellschafter erfolge, zumal die Leistung im Einvernehmen mit dem

Gesellschafter bewirkt worden sei.

Gegen diesen Bescheid brachten die Vertreter der Ch GmbH fristgerecht Berufung ein und
beantragten die ersatzlose Aufhebung des angefochtenen Bescheides. Der Bescheidbe-
grindung des Finanzamtes hielt sie entgegen, dass die vorherige Einholung der Zustimmung
des Aufsichtsrates der O AG fiir vom Vorstand der O AG beabsichtigte Zuwendungen an
Tochtergesellschaften aufgrund gesellschaftsrechtlicher bzw. satzungsmagiger Bestimmungen
erforderlich sei, die Aufsichtsratszustimmung selbst jedoch keine Bindungswirkung nach
aulien begriuinden kénne. Abgesehen davon lése die Begriindung eines Rechtsgeschéaftes noch
keine Gesellschaftsteuerpflicht aus, sondern erst die Erfullung eines Rechtsgeschéftes.
Weiters brachten die Vertreter vor, dass Leistungen an eine Kapitalgesellschaft grundsatzlich
nur der Gesellschaftsteuer unterliegen, wenn sie von einem unmittelbar beteiligten Gesell-
schafter geleistet wiirden. Im vorliegenden Fall habe die O AG weder selbst die Leistung
erbracht, noch lage eine sog. Doppelgesellschafterstellung im Sinne des § 3 KVG vor, sondern

die Leistung sei von der nicht unmittelbar beteiligten St. GmbH bewirkt worden.

Mit Berufungsvorentscheidung vom 19. Mai 2000 wurde die Berufung als unbegriindet ab-
gewiesen. In der Begriindung vertrat das Finanzamt die Ansicht, dass die CTS GmbH ihre
Leistung in Absprache und zu Lasten und somit auf Rechnung der O AG erbracht habe.

Erfolge aber die Leistung eines Nichtgesellschafters auf Rechnung eines Gesellschafters, so
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unterliege diese Leistung ebenfalls der Gesellschaftsteuer. Da nach Ansicht des Finanzamtes
der einzige Sinn und Zweck des Forderungsverzichtes der CTS GmbH gegeniiber der Bw und
der Forderungseinlésung gegentiiber der O AG in der Vermeidung der Gesellschaftsteuerpflicht
bestand, gelangte es nach der Bestimmung des § 22 BAO (betreffend den Missbrauch von
Formen und Gestaltungsmaglichkeiten des birgerlichen Rechtes) ebenfalls zur Gesell-

schaftsteuerpflicht des berufungsgegenstandlichen Zuschusses.

Mit Eingabe vom 19. Juni 2000 beantragte die Vertreter der Bw die Entscheidung tber die
Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter Instanz. Sie verwiesen auf § 5 Abs.2 KVG,
wonach nur der unmittelbar beteiligte Gesellschafter unter einem "Gesellschafter” verstanden
werden kénne. Gesellschafter sei demnach, wer berechtigt sei, Gesellschaftsrechte im Sinne
des § 5 KVG im eigenen Namen auszuiiben. Sie verwies dazu auf das vom Verwaltungs-
gerichtshof dem Europaischen Gerichtshof vorgelegte Vorabentscheidungsersuchen (Energie
Steiermark Holding AG), mit welchem die Frage geklart werden sollte, ob auch Leistungen von
Nichtgesellschaftern als Einlagen jeder Art im Sinne der Richtlinie 69/335/EWG angesehen
werden koénnen.

Anschliellend wandten sie sich gegen die Aussage in der Berufungsvorentscheidung, wonach
der Forderungsverzicht in Absprache und somit auf Rechnung der O AG erfolgt sei. Sie be-
merkten dazu, dass es in der freien Disposition der Geschéaftsfihrung der CTS GmbH ge-
standen sei, den Forderungsverzicht gegentiber der Bw zu erklaren. Sie habe nicht als Beauf-
tragter oder Treuhander der O AG agiert, sondern im eigenen Namen und auf eigene
Rechnung. Die Forderungseinlésung der O AG habe lediglich zu einem Ersatz des der CTS
GmbH durch den Forderungsverzicht gegentiber der Bw entstandenen Buchverlustes gefuihrt.
Ein Auftragsverhaltnis sei zu keiner Zeit vorgelegen. Der Umstand, dass der Aufsichtsrat der O
AG die Zufuihrung von Gesellschaftsmitteln an die Bw beschlossen habe, kénne nicht zu einer
Zurechnung der tatsachlichen Leistung an die O AG fiihren. Da der Forderungsverzicht im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung von einem Nichtgesellschafter bewirkt worden sei,
unterliege er nicht der Gesellschaftssteuer. Zur Frage der Anwendung des § 22 BAO
(betreffend den Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdglichkeiten de burgerlichen
Rechtes) fuhrten sie aus, dass sich die Bestimmungen des KVG einer formal-zivilrechtlichen

Anknipfungstechnik bedienten und daher ein Hinweis auf § 22 BAO verfehlt sei.

Gesellschaftsteuerbescheid vom 19. Juni 2000
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Mit Schreiben vom 29. Janner 1996 teilte die D Ch GmbH (Bw) dem Finanzamt mit, dass die
CTS GmbH mit Forderungsverzichtserklarung vom 8. Janner 1996 auf eine Forderung gegen-
tiber der Ch GmbH (nunmehr D Ch GmbH ) verzichtet habe. Gleichzeitig habe die O AG als
GrolBmutter nicht gesellschaftsteuerbar auf S 1,871.240.000.- gegeniber der CTS verzichtet.
Nach Ansicht der Bw lag deshalb keine Gesellschaftsteuerpflicht vor, weil die CTS GmbH nicht
Gesellschafterin der Ch GmbH sei, sondern eine 100%ige Tochter der Fa. St GmbH , die

ihrerseits eine 100-prozentige Tochter der O AG sei.

Fur diesen Forderungsverzicht setzte das Finanzamt Linz-Urfahr mit Bescheid vom 22. Mai
2000 Gesellschaftsteuer in Hohe von 18.712.400 S fest. Als Begriindung wurde ausgefuhrt,
dass der Forderungsverzicht der CTS GmbH auf Verlangen und somit auf Rechnung der O AG

erfolgt sei.

Gegen diesen Bescheid brachten die Vertreter der D GmbH (Bw) fristgerecht Berufung ein
und beantragten die ersatzlose Aufhebung des angefochtenen Bescheides. Sie verwies auf § 5
Abs.2 KVG, wonach nur der unmittelbar beteiligte Gesellschafter unter einem "Gesellschafter"”
verstanden werden kénne. Gesellschafter sei demnach, wer berechtigt sei, Gesellschaftsrechte
im Sinne des 8 5 KVG im eigenen Namen auszutiben. Sie verwies dazu auf das vom
Verwaltungsgerichtshof dem Europaischen Gerichtshof vorgelegte Vorabentscheidungs-
ersuchen (Energie Steiermark Holding AG), mit welchem die Frage geklart werden sollte, ob
auch Leistungen von Nichtgesellschaftern als Einlagen jeder Art im Sinne der Richtlinie
69/335/EWG angesehen werden kdénnen. Zur Bescheidbegriindung, wonach der Forderungs-
verzicht in Absprache und somit auf Rechnung der O AG erfolgt sei, bemerkte sie, dass es in
der freien Disposition der Geschéftsfilhrung der CTS GmbH gestanden habe, den Forderungs-
verzicht gegeniiber der Bw zu erkléaren. Sie habe nicht als Beauftragter oder Treuhander der O
AG agiert, sondern im eigenen Namen und auf eigene Rechnung. Selbst wenn der
Forderungsverzicht der CTS GmbH auf Rechnung der O AG abgegeben worde sei, lage keine
Gesellschaftsteuerpflicht vor, da es bei der Beurteilung der Gesellschaftsteuerpflicht nur
darauf ankomme, ob die die Leistung tatséachlich bewirkende Person Gesellschafter im Sinne
des 8 5 Abs.2 KVG oder Schwestergesellschaft im Sinne des § 3 KVG sei. Die Abdeckung des
CTS GmbH durch den Forderungsverzicht entstandenen Verlustes durch die O AG kénne an

der Frage des "Leistenden” oder der Stellung als Gesellschafter nichts andern.

Verfahren vor dem Unabhangigen Finanzsenat
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Am 27. Juni 2000 legte das Finanzamt die Berufung vom 29. Juni 1995 und am 5. Juli 2000
die Berufung vom 16. Juni 2000 der Finanzlandesdirektion fiir Oberésterreich vor. Da die
Berufungen zum 1. Janner 2003 noch unerledigt waren, ging die Zustandigkeit zur Ent-
scheidung nach § 260 BAO in Verbindung mit § 323 Abs.10 BAO (in der Fassung nach dem
AbgRmRefG BGBI | 2002/97) auf den unabhangigen Finanzsenat tber.

Mit Vorhalt vom 2. Marz 2004 tbermittelte der Referent der Bw eine Kopie des Urteils des
EuGH 17.10.2002, Rs C-339/99 (Energie Steiermark Holding AG) und des daraufhin
ergangenen VwWGH-Erkenntnisses vom 6.11.2002, 2002/16/0240. Aus dieser Rechtsprechung
ging hervor, dass auch Leistungen, welche eine Gesellschafterin nicht selbst, sondern
mittelbar im Wege ihrer Muttergesellschaft erbringt, in die Bemessungsgrundlage fir die

Gesellschaftsteuer einzubeziehen sind.

In der daraufhin erstatteten Vorhaltsbeantwortung vom 1. April 2004 nahmen die
Vertreter der Bw zur Gbermittelten Rechtsprechung des EuGH und des VwGH Stellung und
legten ihre Rechtsansicht neuerlich dar.

Zur Berufung gegen den Gesellschaftsteuerbescheid vom 31. Mai 1995 fihrten sie aus,
dass der EuGH in dem Ubermittelten Urteil vom Grundsatz, dass Gesellschafter im Sinne der
RL 69/335/EWG nur die unmittelbar Beteiligten seien, nicht abgegangen sei. Mittelbar
Beteiligte seien nach wie vor nicht Gesellschafter im Sinne dieser Richtlinie. Nach Aussage des
EuGH sei anhand einer wirtschaftlichen und nicht einer formalen Betrachtungsweise zu
beurteilen, wem eine Leistung — unabhangig von der tatsédchlichen Herkunft - zuzurechnen ist
bzw. wer - unabhangig vom letztlich tatsdchlichen Empfanger - der eigentliche Empfanger der
Leistungen sei.

Zum VwWGH-Erkenntniss vom 19.12.2002, 2001/16/0448 bemerkten sie, dass freiwilige
Leistungen (Zuschisse), die von einem mittelbaren Gesellschafter an die Kapitalgesellschaft
geleistet werden, dann den Tatbestand des § 2 Z 4 KVG verwirklichen, wenn davon auszu-
gehen ist, dass ein kausaler Zusammenhang bestehe zwischen der Vereinbarung, wodurch ein
mittelbarer Gesellschafter zu einem unmittelbaren Gesellschafter der Kapitalgesellschaft
werde, und der Starkung des Kapitals durch die Leistung des Zuschusses durch diesen.
Anschlielend nahmen die Vertrter Bezug auf die Richtlinie zur Durchfihrung des Kapitalver-
kehrsteuergesetzes (BMF 14.3.2003). Im Ergebnis teilten sie im vorliegenden Fall die Auffas-
sung, dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise die Einlage vom direkten Gesellschafter O AG
stammte. Sie gingen jedoch aufgrund des Urteiles des EuGH 28.3.1990, Rs. C-38/88, Waldrich
Siegen, trotzdem davon aus, dass keine Gesellschaftsteuerpflicht bestehe. In diesem Urteil

habe der Gerichtshof erkannt, dass
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1. ein Steuerpflichtiger sich vor seinem nationalen Gericht auf Art. 4 Abs.2 lit b der Richtline
69/335/EWG betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital berufen
konne und demnach es den Mitgliedstaaten verboten sei, eine Gesellschaftsteuer zu erheben,
wenn die Leistung, die der Gesellschaft zugute kommt, deren Gesellschaftsvermdgen nicht
erhoht.

2. Die Ubernahme von Verlusten einer Gesellschaft durch den Gesellschafter im Rahmen eines
Ergebnisabfiihrungsvertrages, der vor Feststellung dieser Verluste geschlossen worden sei,
erhohe das Gesellschaftsvermdgen nicht und begriinde daher im Sinne der zitierten Richtlinie
keine Gesellschaftsteuerpflicht. Eine vor Eintritt der Verluste eingegangene Verpflichtung zur
Verlustabdeckung habe zur Folge, dass sich kiinftige Verluste der Gesellschaft nicht auf den
Umfang ihres Gesellschaftsvermdgens auswirken wurden.

Dem Urteil zufolge missten zwei Voraussetzungen erfullt sein, damit eine Verlustibernahme
keine Erhéhung des Gesellschaftsvermogens bewirke:

1. Der Verlust misse auf Grund einer Verpflichtung des Gesellschafters gegentiber der Ge-
sellschaft tbernommen werden.

Da der EuGH an diese Verpflichtung keine weiteren Voraussetzungen knipfe, seien davon
sowohl im Gesellschaftverhéltnis begriindete (iSd § 2 Z 2 KVG) als auch freiwillige einge-
gangene Verpflichtungen (iSd 8§ 2 Z 4 KVG) des Gesellschafters gegentiber der Gesellschaft
umfasst. Da das Urteil nichts dartiber aussage, fur welchen Zeitraum eine Verlustibernahme-
verpflichtung eingegangen werden musse, reiche die Verpflichtung zur Verlustiibernahme —
wie im vorliegenden Fall - auf eine einzige Gewinnermittlungsperiode aus, um keine Gesell-
schaftsteuerpflicht zu begrinden.

2. Diese Verpflichtung misse schon vor Eintritt bzw. Feststellung der Verluste eingegangen
worden sein.

Im vorliegenden Fall sei die Begriindung der Verpflichtung (zur Verlustiibernahme) durch den
Aufsichtsratsbeschluss vom 16.12.1994 erfolgt und die Abdeckung des zu erwartenden
Jahresfehlbetrages zugesagt worden. Die Verlustiibernahme habe somit keine Erhéhung des
Gesellschaftsvermégens bewirkt. Auch die die Gesellschaftssteuerpflicht bejahenden Er-
kenntnisse des VwWGH 19.2.1998, 97/16/0405, und VwGH 30.3.1998, 97/16/0331, 0332
konnten nach Ansicht der Vertreter die Gesellschaftsteuerpflicht im vorliegenden Fall nicht
begrinden, da die Vertreter die Befreiung von der Gesellschaftsteuer unmittelbar von der
Rechtsprechung des EUGH ableiteten.

Alternativ brachten die Vertreter vor, dass im Hinblick auf die Wertlosigkeit der verzichteten

Forderung die Gesellschaftsteuer mit Null festzusetzen sei. Sie verwiesen dazu auf Rz 2599
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der Einkommensteuerrichtlinien, wonach ein Forderungsverzicht beim Gesellschafter nur mit
dem Betrag eine gesellschaftlich veranlasste Malinahme darstelle, die dem Tageswert der
Forderung im Zeitpunkt des Verzichtes entspreche. Die Ch GmbH sei vor Abgabe der Ver-
zichtserklarung buchmagig tberschuldet gewesen und nicht in der Lage gewesen, die
Darlehensverbindlichkeit an die CTS zu begleichen. Der gemeine Wert der Verbindlichkeit

habe daher Null betragen.

Zur Berufung gegen den Gesellschaftsteuerbescheid vom 22. Mai 2000 fihrten die Ver-
treter aus, dass der D Konzern mit Kaufvertrag vom 20.12.1995 70% der Anteile an der

Ch GmbH erworben habe. Als K&ufer sei die D BV, eine unmittelbare Tochter der borsen-
notierten D NV, aufgetreten.

Mit Erklarung vom 8.1.1996 habe die CTS GmbH der Ch GmbH per 31.12.1995 einen Zu-
schuss in der H6he von S 1.871.240.000,00 gewéhrt. Dieser Zuschuss sei im Interesse der
Kaufergruppe erfolgt, die eine bestimmte Eigenkapitalausstattung der Ch GmbH gewiinscht
habe. Es sei vereinbart worden, dass die gewiinschte Eigenkapitalausstattung noch vor Uber-
tragung der Anteile hergestellt werde. Dieser Zuschuss sei daher von der CTS GmbH bzw. der
O AG nicht im eigenen Interesse, sondern im Hinblick auf die zukiinftige Zugehdérigkeit zum D
Konzern gewahrt worden. Der von der CTS GmbH gewéhrte Zuschuss sei dieser von der O AG
ersetzt worden und der D Konzern habe der O AG den geleisteten Zuschuss ersetzt. Die
Zahlung an die O AG sei durch die D NV erfolgt.

Die Vertreter vertraten daher die Ansicht, dass nach der vom EuGH angewendeten wirtschaft-
lichen Betrachtungsweise der geleistete Zuschuss nicht der O AG, sondern der D NV zuzu-
rechnen. Sie verwiesen auf die Ansicht des BMF (Richtlinie zur Durchfihrung des Kapitalver-
kehrsteuergesetzes), wonach fur einen im eigenen Interesses gewahrten GroBmutterzu-
schusses keine Gesellschaftsteuerpflicht gegeben sei. Da mangels unmittelbarer Gesell-
schafterstellung keine Gesellschaftsteuerpflicht bestehe, beantragten sie wiederum die Auf-

hebung der bekdmpften Bescheide.

Mit einem weiteren Vorhalt vom 3. Mai 2004 wurde die Bw - unter Hinweis auf die VwWGH-
Erkenntnisse 19.2.1998, 97/16/0405, und VwGH 30.3.1998, 97/16/0331, 0332 aufgefordert,
nachzuweisen, dass eine (zweiseitig verbindliche) Verpflichtung zur Verlustabdeckung
vorgelegen habe (Verlustabdeckungsvertrag) und diese Verpflichtung bereits vor Eintritt der
Verluste eingegangen worden sei. Weiters wurde sie aufgefordert, nachzuweisen, dass sich
die DSM NV gegeniiber der OMV AG verpflichtet habe, den von ihr geleisteten Zuschuss von
S 1.871,240.000.- zu ersetzen und auch tatsachlich geleistet habe.
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In der daraufhin erstatteten Vorhaltsbeantwortung vom 3. Juni 2004 fiuhrten die
Vertreter der Bw zum Zuschuss von S 500.000.000.- aus, dass der Vorsitzende des
Aufsichtsrates Dr. W R als stellvertretender Generaldirektor der Gesellschafterin O AG in der
auBerordentlichen Aufsichtsratssitzung vom 3. November 1993 gegeniiber dem Vorstand der
Ch GmbH im Zusammenhang mit den Ergebnissen der Ch GmbH eine grundsatzliche
Erklarung zur Verlustabdeckung durch geeignete MalBnahmen erklart habe. Im beigelgten
Protokoll dieser Aufsichtsratssitzung wird dazu ausgefihrt: "Der Vorsitzende teilt mit, dass der
Eigentimer grundsatzlich willens ist, durch geeignete Malinahmen, deren Form in Kiurze
festgelegt werden soll, der Ch GmbH die Legung einer Bilanz zum 31.12.1993 ohne Ausweis
einer Uberschuldung zu ermaglichen, ..."

Aufgrund dieser Zusage seien noch im Jahr 1993 S 1,4 Milliarden zur Verlustabdeckung
zugeschossen worden. Fir das Jahr 1994 sei ein Verlust von S 60 Millionen budgetiert
worden, der tatsachliche Verlust habe aber S 410 Millionen betragen. Aufgrund der
Verpflichtungserklarung des Dr. W R habe die O AG einen Zuschuss von S 500 Millionen
geleistet, der in eine Kapitalriicklage eingestellt worden sei und in Héhe von S 400 Millionen
zur Verlustabdeckung aufgeldst worden sei. Der Uber die Verlustabdeckung in Héhe von S 410
Millionen hinausgehende Betrag sei zur Eigenkapitalstarkung zugeschossen worden. Die
nachhaltige Verpflichtung zur Verlustabdeckung durch Erklarung des organschaftlichen Ver-
treters der O AG gegeniiber dem Vorstand der Ch GmbH sei zu einem Zeitpunkt abgegeben
worden, bevor die Verluste des Jahres 1994 entstanden seien. Nach der Rechtsprechung des
EuGH komme es nicht auf die Absehbarkeit der Verluste, sondern auf die Feststellung der
Verluste in der Hauptversammlung bzw. Generalversammlung an. Da der Zuschuss jedenfalls
in H6he von S 410 Millionen aufgrund der Verpflichtungserklarung vom 3.11.1993 geleistet

worden sei, sei er insoweit nicht gesellschaftsteuerpflichtig.

Zum Zuschuss von S 1.871,240.000.- fuhrten die Vertreter unter Hinweis auf den beige-
legten Kaufvertrag aus, dass Kaufer der Anteile der Ch AG die damalige Holdinggesellschaft D
BV gewesen sei. Die Verkauferin O AG habe es in diesem Kaufvertrag tibernommen, ein
Eigenkapital von S 2,240 Millionen herzustellen. Diese Kaufvertragsbestimmung beruhe auf
dem (ebenfalls beigelegten) Schreiben vom 14. September 1995 des D V (im Namen der D
NV) an Dr. W R, in welchem ein Kaufpreis von NLG 245 Millionen fir 70% der Geschéaftsan-
teile angeboten worden seien. Bedingung fiir dieses Angebot sei das in Appendix | bezifferte
Eigenkapital gewesen. Demnach sollte das Grundkapital samt Rucklagen S 316,1 Millionen
betragen und samtliche Verbindlichkeiten der Ch AG gegen verbundene Unternehmen sowie

alle verzinslichen Verbindlichkeiten in Eigenkapital umgewandelt werden. Der in Eigenkapital
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umzuwandelnde Betrag sei nach dem Wissensstand vom 14. September 1995 mit S 880
Millionen (Verbindlichkeiten gegen verbundene Unternehmen) zuzuglich S 1.103 Millionen
(verzinsliche Verbindlichkeiten) veranschlagt worden. Tatséchlich sei ein Zuschuss von

S 1.871,240.000.- geleistet worden. Die Differenz durfte auf die Tilgung von Verbindlichkeiten
aus dem Bilanzgewinn von ca. S 106,5 Millionen zurtickzufihren sein.

Die D NV habe (als GroRmuttergesellschaft der Ch AG) an die O AG mit Uberweisung vom

18. Janner 1996 S 1.491,000.000.- und mit Uberweisung vom 4. Marz 1998 S 705,000.000.-
(zuziglich Verspatungszinsen S 709, 442.465,75) bezahlt. Damit sei wirtschaftlich ein Kauf-
preis fur die Anteile von S 324,760.000.- fur die D BV bezahlt worden und andererseits der
von der O AG geleistete Zuschuss von S 1,871,240.000.- vergitet worden. Dieser Zuschuss
sei nur aus der Situation der Verkaufsgesprache erklarbar. Bereits 1994 habe der Aufsichtsrat

Uber einen Kooperationspartner beraten, der der Ch AG Eigenkapital zufiihre solle.

Bei dem am 13. Juli 2004 abgehaltenen Erorterungsgesprach waren fur die Bw Dipl.Kfm. R D
als Mitglied der Geschéftsfihrung, Dr. J P als Leiter des Finanz und Rechnungswesens und
Dr. R R als Vertreter der E & Y WP und Stb GmbH sowie fur das Finanzamt Frau R P
anwesend. Gemeinsam mit dem Referenten wurde die Sach- und Rechtslage nochmals

ausfuhrlich erortert, jedoch keine Annaherung der Standpunkte erzielt.

Uber die Berufungen wurde erwogen:

Nach Artikel 4 Abs. 2 lit b der Richtlinie des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend die
indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital (69/335/EWG) kdénnen,
soweit sie am 1. Juli 1984 der Steuer zum Satz von 1 v.H. unterlagen, folgende
Vorgange auch weiterhin der Gesellschaftsteuer unterworfen werden:

die Erhdhung des Gesellschaftsvermdgens einer Kapitalgesellschaft durch
Leistungen eines Gesellschafters, die keine Erhdhung des Kapitals mit sich
bringen, sondern ihren Gegenwert in einer Anderung der Gesellschaftsrechte

finden und geeignet sind, den Wert der Gesellschaftsanteile zu erhdhen.

Nach § 2 Z 4 Kapitalverkehrsteuergesetz (KVG) unterliegen der Gesellschaftsteuer
freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inlandische
Kapitalgesellschaft, wenn die Leistung geeignet ist, den Wert der
Gesellschaftsrechte zu erh6hen; dazu gehoéren nach lit a dieser Gesetzesstelle

Zuschusse und nach lit b Verzichte auf Forderungen.
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Zurechnung der berufungsgegenstandlichen Zuschusse

an die unmittelbare Gesellschafterin

Nach dem nicht strittigen Sachverhalt hat in beiden Berufungsféllen jeweils die CTS GmbH auf
eine Forderung gegenuber der Bw verzichtet, wobei dieser Forderungsverzicht in Absprache

mit der unmittelbaren Gesellschafterin O AG erfolgte und von dieser ersetzt wurde.

Waéhrend das Finanzamt diesen Forderungsverzicht in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der
unmittelbaren Gesellschafterin O AG zurechnete und damit diese Vorgange als gesellschaft-
steuerpflichtig betrachtete, vertraten die Vertreter der Bw in den Berufungen den Standpunkt,
dass der berufungsgegenstandliche Forderungsverzicht deshalb nicht gesellschaftsteuer-
pflichtig sei, weil ihn nicht die unmittelbare Gesellschafterin O AG, sondern ihre nicht unmittel-

bar beteiligte Enkelgesellschaft CTS GmbH bewirkt habe.

Der Européische Gerichtshof hat im Urteil vom 17.10.2002, Rs C-339/99 (Rs Energie
Steiermark Holding AG) zu dieser Rechtsfrage entschieden, dass anhand einer wirtschaftlichen
und nicht einer formalen allein die Herkunft der Einlagen abstellenden Betrachtungsweise zu
beurteilen ist, wem eine Leistung — unabhéngig von der tatsachlichen Herkunft - zuzurechnen
ist bzw. wer - unabhangig vom letztlich tatséchlichen Empfénger - der eigentliche Empfanger

der Leistungen ist.

In Anbetracht dieses EuGH-Urteiles und des in der Folge ergangenen VwGH-Erkenntnisses
vom 19.12.2002, 2001/16/0448, gaben die Vertreter der Bw in der Vorhaltsbeantwortung vom
1. April 2004 bekannt, dass auch sie im vorliegenden Fall die Auffassung teilen, wonach in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise der Zuschuss vom Februar 1995 in Hohe von

S 500.000.000.- dem direkten Gesellschafter O AG zuzurechnen sei. Der Zuschuss vom Janner
1996 in Hohe von S 1.871,240.000.- sei hingegen der D NV (Kauferin der Anteile der Bw)
zuzurechnen.

Die Vertreter der Bw haben damit schlissig erklart, dass sie das Berufungsbegehren nicht
mehr aufrechterhalten, wonach der berufungsgegenstandliche Zuschuss (Forderungsverzicht)
der CTS GmbH zuzurechnen sei. Eine ndhere Begriindung, warum in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der Forderungsverzicht nicht der CTS GmbH zuzurechnen ist, kann somit
unterbleiben; sondern es ist vielmehr auf die gednderte Begriindung der Vertreter der Bw

einzugehen, warum trotzdem keine Gesellschaftsteuerpflicht bestehe.

Gesellschaftsteuerbescheid vom 31. Mai 1995

Gesellschaftsteuerpflicht einer Verlustibernahme
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Mit Urteil vom 28.3.1990, Rs 38/88 Waldrich Siegen Werkzeugmaschinen GmbH, hat der

EuGH in einem Vorabentscheidungsverfahren entschieden, dass die Ubernahme von Verlusten
einer Gesellschaft durch einen Gesellschafter im Rahmen eines Ergebnisabfihrungsvertrages,
der vor Feststellung dieser Verluste geschlossen worden ist, nicht das Gesellschaftsvermogen

dieser Gesellschaft im Sinne des Artikel 4 Abs. 2 Buchstabe b der zitierten Richtlinie erhéht.

Zur naheren Begriindung fiihrte der EuGH in RN 12 und 13 aus:

Das Gesellschaftsvermdgen umfasst alle Wirtschaftsgtiter, die die Gesellschafter zu einem
gemeinsamen Ganzen vereinigt haben, einschlieflich ihres Zuwachses. Erzielt eine Gesell-
schaft Gewinne und stellt sie diese in ihre Ricklagen ein, so erhdht sie dadurch ihr Gesell-
schaftsvermdgen. Dagegen vermindert sich das Gesellschaftsvermdgen einer Gesellschaft,

wenn sie mit Verlust abschlief3t.

Wenn also eine Gesellschaft mit Verlust abgeschlossen hat und einer ihrer Gesellschafter sich
zur Ubernahme dieses Verlustes bereit erklart, so erbringt er dadurch eine Leistung, durch die
das Gesellschaftsvermégen erhdht wird. Er bringt dieses namlich wieder auf einen Stand, den

es vor Eintritt des Verlustes erreicht hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof nennt in seinem Erkenntniss vom 19.2.1998, 97/16/0405 fur die
Anwendung der Grundséatze des zitierten Urteils des EUGH zwei Kriterien:

Es muss eine Verpflichtung (z.B. aufgrund eines Ergebnisabfihrungsvertrages) des Gesell-
schafters vorliegen und

diese Verpflichtung muss vor Eintritt der Verluste eingegangen worden sein.

Hinsichtlich der geforderten Verpflichtung (wie es auch Tatbestandsmerkmal des § 2 Z 2 KVG
ist), vertritt der Verwaltungsgerichtshof in standiger Rechtsprechung die Auffassung, dass es
sich um eine Pflichtleistung handeln muss, die aufgrund einer im Gesellschaftsverhdltnis be-
grundeten Verpflichtung bewirkt wird, dass also die Gesellschaft einen Rechtsanspruch auf die
Leistung haben muss und dass das Gesellschaftsverhéltnis fur die Rechtspflicht zur Leistung
des Gesellschafters kausal sein muss.

Eine solche, schon vor der Feststellung des Verlustes der Gesellschaft begriindete Verpflich-
tung des Gesellschafters verhindert — wie das zitierte Urteil des EuGH klargestellt hat — von
vornherein, dass kinftige Verluste das Gesellschaftsvermdgen schmalern, weil ja in Hohe der
kinftigen Verluste der Gesellschaft jeweils ein Aktivum in Gestalt der aus der zuvor begrin-
deten Verpflichtung des Gesellschafters resultierenden Forderung der Gesellschaft gegen den

Gesellschafter auf Verlustabdeckung zusteht.
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Die Vertreter der Bw bringen im berufungsgegensténdlichen Fall vor, dass der Vorsitzende des
Aufsichtsrates der Bw und gleichzeitig stellvertretende Generaldirektor der Gesellschafterin

O AG in der auBerordentlichen Aufsichtsratssitzung vom 3. November 1993 gegeniiber dem
Vorstand der Ch GmbH die Erklarung zur Verlustabdeckung durch geeignete MaRhahmen
abgegeben habe.

Im vorgelegten Protokoll dieser Aufsichtsratssitzung steht lediglich, dass der Ch GmbH die
Legung einer Bilanz zum 31.12.1993 ohne Ausweis einer Uberschuldung ermdglicht werden
solle. Nach dem wortlaut handelt es sich dabei um eine reine Absichtserklarung; eine Ver-
pflichtung im Sinne der oben zitierten Judikatur des VwWGH, wonach die Gesellschaft einen
Rechtsanspruch auf die Leistung haben muss, kann daraus nicht abgeleitet werden. Dartber
hinaus betrifft diese Erklarung (zumindest laut Protokoll) nur die Bilanz des Jahres 1993, nicht
aber die Bilanzen der folgenden Jahre und damit auch nicht den gegenstandlichen, im Februar
1995 geleisteten Zuschuss (Forderungsverzicht).

Damit ist aber nach Ansicht des Unabhangigen Finanzsenates bereits nach der Aktenlage die
in der Vorhaltsbeantwortung vom 3. Juni 2004 geduRerte Behauptung widerlegt, wonach der
im Februar 1995 geleistete Zuschuss (zumindest in Hohe des fir das Jahr 1994 festgestellten
Verlusten von S 410 Millionen) deshalb nicht gesellschaftsteuerpflichtig ist, weil er aufgrund

der behaupteten nachhaltigen Verpflichtungserklarung vom 3.11.1993 geleistet worden sei.

Weil also aus der Absichtserklarung des Gesellschafters noch kein Rechtsanspruch der
Gesellschaft auf die Leistung zur Verlustabdeckung abgeleitet werden kann und tberdies nach
dem Wortlaut des vorgelegten Aufsichtsratssitzungsprotokolls nur die Bilanz des Jahres 1993,
nicht aber diejenige der folgenden Jahre betroffen sind, ist der im Februar 1995 geleistete
Zuschuss (Forderungsverzicht) von 500 Millionen S zur Ganze gesellschaftsteuerpflichtig.

Die Berufung gegen den Gesellschaftsteuerbescheid vom 31. Mai 1995 war daher als

unbegrindet abzuweisen.
Gesellschaftsteuerbescheid vom 19. Juni 2000

Nach 8 5 Abs. 2 KVG gelten als Gesellschafter Personen, denen die im Abs.1 bezeichneten

Gesellschaftsrechte (Aktien, GmbH-Anteile) zustehen.

Nur fUr Leistungen von Personen, die als Gesellschafter im Sinne des 8 5 Abs. 2 KVG anzu-
sehen sind, kann fur die in 8 2 Z 4 KVG angefuihrten Sachverhalte Gesellschaftsteuer vor-

geschrieben werden.

Die Vertreter der Bw verneinen die Gesellschaftsteuerpflicht mit dem Argument, dass in wirt-

schaftlicher Betrachtungsweise der im Janner 1996 geleistete Zuschuss (Forderungsverzicht)
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von S 1.871,240.000.- nicht mehr der O AG als unmittelbarer Gesellschafterin (vor dem Ver-
kauf der Anteile an der Ch AG) bzw. der CTS GmbH, sondern bereits der D BV (als Kauferin
der Anteile an der Ch AG) zuzurechnen sei. Der im Wege der O AG Uber die CTS GmbH an die

Ch GmbH geleistete Zuschuss sei als Gromutterzuschuss nicht gesellschaftsteuerpflichtig.

Aus der Vorhaltsbeantwortung vom 3. Juni 2004 sowie dem beigelegten, zwischen der O AG
als Verkauferin und der D BV als Kauferin der Anteile an der Ch AG abgeschlossenen Kauf-
vertrag, ist zu entnehmen, dass sich die Verkauferin auf Verlangen der Kauferin verpflichtet
hat, ein Eigenkapital von 2,240 Millionen S herzustellen.

Der Kaufvertrag datiert nach den vorgelegten Unterlagen vom 20. Dezember 1995. Der beru-
fungsgegenstandliche Zuschuss (Forderungsverzicht) wurde nach der Aktenlage am

18. Janner 1996 geleistet. Die D NV (Tochtergesellschaft der D BV) wurde am 27. Janner
1996 aufgrund des Antrages vom 19. Janner 1996 im Firmenbuch als Gesellschafterin der Bw

eingetragen.

Bei der Frage, wem in wirtschaftlicher Betrachtungsweise eine Leistung zuzurechnen ist,
kommt es nach Ansicht des Unabhéngigen Finanzsenates auf den Zeitpunkt des Abschlusses
des Verpflichtungsgeschéaftes und nicht auf den Zeitpunkt des Erflllungsgeschéaft an. Denn die
far die Zurechnung ausschlaggebende Frage, wem aufgrund seiner Gesellschafterstellung die
Dispositionsfahigkeit Uber Leistung oder Nichtleistung des Zuschusses (Abgabe des Forde-
rungsverzichtes) zukommt, entscheidet sich bereits zum Zeitpunkt des Abschlusses des Ver-

pflichtungsgeschéaftes.

Zum Zeitpunkt des Eingehens des Verpflichtungsgeschaftes (Abschluss des Kaufvertrages)
war die O AG als Alleingesellschafterin in der Lage, ihre Rechte als Gesellschafterin der Bw in
unbeschrankter Weise auszutiben. Zu diesem Recht gehort auch das Recht, eigene Anteile zu
verkaufen. Beim Ausverhandeln eines konkreten Kaufvertrages ist die verkaufswillige
Gesellschafterin an die von einem potiellen Kaufer gestellten Vorgaben, Wiinsche und
Bedingungen selbstverstandlich nicht gebunden, da ihr die Entscheidung dartber ja frei steht,
ob sie diese Vorgaben, Wiinsche und Bedingungen auch erfillt. Dass Verkaufsverhandlungen
auch scheitern kénnen und verkaufswillige Gesellschafter daraufhin mit einem anderen oder
auch mehreren anderen potentiellen Kaufern Verhandlungsgesprache fuihren oder ein Verkauf
wegen "Nichterflillen von Bedingungen™ Uberhaupt unterbeibt, ist im Wirtschaftsleben nichts
Ungewdhnliches. Die Entscheidung dariiber, ob der von einem potiellen Kaufer gestellten
Bedingung entsprochen wird, steht also auschlieBlich der Verkauferin, nicht aber dem
potiellen Kaufer zu. Diese Dispositionsfahigkeit der O AG beim Abschluss des Verpflichtungs-

geschaftes bedeutet aber nichts anderes, als dass der Bw zu diesem Zeitpunkt auch in wirt-
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schaftlicher Betrachtungsweise die Stellung als Gesellschafterin im Sinne des § 5 Abs. 2 KVG
in unbeschrankter Weise zukam. Eine Gesellschafterstellung der Kauferin D BV (in wirtschaft-

licher Betrachtungsweise) kommt daher zu diesem Zeitpunkt noch nicht in Betracht.

Erganzend sei erwadhnt, dass auch zum Zeitpunkt des Erfullungsgeschéaft am 18. Janner 1996
die D NV noch nicht Gesellschafterin der Bw war und der Antrag auf Eintragung im Firmen-

buch als Gesellschafterin erst am 19. Janner 1996 gestellt wurde.

Aus den angefiihrten Griinden war daher die Berufung gegen den Gesellschaftsteuerbescheid

vom 19. Juni 2000 ebenfalls als unbegriindet abzuweisen.

Linz, 29. November 2004
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