AuBenstelle Linz
Senat 9

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2078-L/02

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufung der Bw in S, vertreten durch die
Wirtschaftstreuhand Tirol Steuerberatungs GmbH & Co KG in 6020 Innsbruck, Rennweg 18,
vom 11. Mai 2001 gegen den Bescheid des Finanzamtes Urfahr vom 24. April 2001 betreffend

Gesellschaftsteuer entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Berufungswerberin ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in H. Die Griindungshauptversam-
mlung fand am 12. Juli 1999 statt. Nach der dabei beschlossenen Satzung ist Gegenstand des
Unternehmens der Gesellschaft u.a. der Kauf und der Betrieb der Bergbahnen ,H-
Bergbahnen™ und ,W-Bergbahnen" (Satzung § 3). Die Eintragung ins Firmenbuch erfolgte am
24. Juli 1999.

Im Firmenbuch sind weiters folgende in der Hauptversammlung am 25. November 1999
beschlossenen Nachgriindungen und genehmigten Kaufvertrage eingetragen:

1. Kaufvertrag zwischen der Berufungswerberin als Kauferin und der H Bergbahnen GmbH in
Liqu. als Verkauferin betreffend das Unternehmen ,H-Bergbahnen *

2. Kaufvertrag zwischen der Berufungswerberin als Kauferin und der W GmbH & Cie KG als

Verkauferin betreffend das Unternehmen ,W-Bergbahnen".
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Im Jahr 2001 wurde bei der Berufungswerberin eine Priifung von Aufzeichnungen gemafi
§ 151 Abs.1 BAO (Gebiihren und Verkehrsteuerpriifung) durchgefiihrt.

Mit Schriftsatz vom 16. Janner 2001 schilderte der Vertreter die Griindungsgeschichte
der Berufungswerberin. Nach dieser Schilderung betrieben zwei Gesellschaften, die mehr-
heitlich im Landeseigentum standen, bis zum Jahr 1999 die Liftanlagen in H und auf der A.
Eine Modernisierung der Liftanlagen und die Errichtung von Beschneiungsanlagen waren
betriebswirtschaftlich geboten, weil man weiterhin eines der flihrenden Wintersportgebiete
des Landes bleiben wollte. Seit 1997 versuchten zwei Blirgermeister der betroffenen
Gemeinden private Investoren flir die Umsetzung dieser Vorhaben zu gewinnen und beauf-
tragten eine Unternehmensberatungsgesellschaft mit der Erarbeitung eines Privatisierungs-
konzeptes. Ursprlinglich war die Bildung einer neuen AG ohne Landesbeteiligung vorgesehen.
Das Ergebnis eines Gespraches zwischen zwei Blirgermeistern der betroffenen Gemeinden
und dem damaligen Landeshauptmannstellvertreter wurde in der Punktation vom 17.11.1998
festgehalten. In dieser Punktation ging man von einem kinftigen Investitionspaket im
Volumen von 240 Mio. S aus, welches ab dem Wirtschaftsjahr 1998/99 innerhalb von 5 Jahren
umzusetzen ware und flir das ein Finanzierungsverhaltnis von 1/3 Eigenmittel, 1/3 Landes-
zuschuss und 1/3 vom Land geférderte Darlehen gelte. Betraglich oder zeitlich darliberhinaus-
gehende Investitionen seien vom Unternehmen oder deren Gesellschafter aus Eigenem zu
finanzieren (s. Pkt. 2.4. der Punktation).

Anfang 1999 habe die von Prof. N kontrollierte V AG ihr Interesse an einer
Mehrheitsbeteiligung kundgetan. Zu diesem Zeitpunkt war bereits klar, dass das Land O die
Tourismusinfrastruktur der P-Region in Form von einem Drittel der Investitionskosten
unterstlitzen werde. Diese Subventionierung sei von allen privaten Investoren als
Voraussetzung fir die Privatisierung der Liftanlagen angesehen worden. Eine Beteiligung des

Landes sei damals noch nicht zur Diskussion gestanden.

Nach weiteren Verhandlungen wurden am 1. April 1999 die Rahmenbedingungen fiir eine
Ubernahme und Weiterfiihrung der Seilbahnunternehmen wie folgt umschrieben:

"Von den Ubernahmeinteressenten wird unter der Fiibrung der Sch.-Gruppe eine AG mit
einem Grundkapital von S 80 Millionen gegrindet.

Die Sch. -Gruppe und andere private Investoren lbernehmen 74% des Grundkapitals dieser
AG. Die Sch. -Gruppe strebt die Mehrheit in der AG an und lbernimmt die operative Fihrung.
Aus Sicht von LH.Stv. Dr. L bestehen vorbehaltlich der Herstellung eines diesbeztiglichen
landesinternen Konsenses keine Einwande gegen eine Mehrheit der Sch. -Gruppe.

Das Land O lbernimmt insgesamt 26% des Grundkapitals der AG und dbertragt davon

unentgeltlich (an diverse Gemeinden und die Tourismusverbéndegemeinschaft P) insgesamt
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10% des Grundkapitals, sodass das Land O schiieBlich direkt nur mehr eine Beteiligung in
Hohe von 16% des Grundkapitals der AG halt.

1/3 der erforderfichen Investitionen, max. jedoch S 80 Millionen sollen vom Land Oberdster-

reich als nichtriickzahlbarer Zuschuss der AG zur Verfiigung gestellt werden."

Diese am 1. April 1999 vereinbarten Rahmenbedingungen hat der 06 Landtag in seiner
Sitzung vom 8. Juli 1999 ebenso beschlossen wie die mit einer noch zu griindenden AG
abzuschlieBende Forderungsvereinbarung. Die Griindungshauptversammlung der Bw

(Berufungswerberin) fand am 12. Juli 1999 statt.

In der Niederschrift iiber die Schlussbesprechung vom 2. April 2001 wird zur
Berechnung der Gesellschaftsteuer ausgefiihrt:

Seitens des Landes O wurde am 29.2.2000 ein Zuschuss von S 23,000.000.- geleistet. Da das
Land O zu diesem Zeitpunkt Gesellschafter war, wird dieser Zuschuss im Hinblick auf die
einschlagige Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes der Gesellschaftsteuer gem. § 2 Z 4 a

KVG unterzogen.

Mit Bescheid vom 24. April 2001 setzte das Finanzamt Linz-Urfahr betreffend den ,Zu-
schuss des Gesellschafters Land O vom 29. Februar 2000" Gesellschaftsteuer in Héhe von
S 230.000.-- fest. Als Bemessungsgrundlage wurde der Betrag von S 23,000.000.-- zugrunde
gelegt und in der Begriindung auf die Niederschrift vom 12.10.2000 lber die Schluss-

besprechung verwiesen.

Gegen diesen Bescheid erhob die abgabepflichtige Gesellschaft durch ihren Vertreter frist-
gerecht Berufung und beantragte die ersatzlose Aufhebung des angefochtenen Bescheides.
Sie behauptete, dass die berufungsgegenstandliche Zahlung von 23 Mio. S durch das Land O
an die Gesellschaft weder eine freiwillige Leistung darstelle, weder sicher sei, ob diese
Zahlung von einem Gesellschafter geleistet wurde, noch geeignet sei, den Wert der
Gesellschaftsrechte zu erhéhen.

Zur Behauptung, die Subvention des Landes O sei keine freiwillige Leistung, flihrte der
Vertreter aus, dass nur jene Leistungen als ,freiwilligh anzusehen seien, die nicht auf einer im
Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Verpflichtung beruhen. Eine gesetzliche oder vertragliche
Verpflichtung schlieBe die Freiwilligkeit aus. Die Griindungsgeschichte der Berufungswerberin
sei im Schreiben vom 16.1.2001 bereits ausfihrlich vorgestellt worden. Es war allen
Aktiondren bei der Griindungshauptversammlung klar und bewusst, dass der 06 Landtag vier
Tage vorher die Subventionen beschlossen habe. Ohne die Subventionszusage ware die AG
nie gegriindet worden, da ihr ein wesentlicher Finanzierungsteil gefehlt hatte. Verbindliche
Zusagen eines Griindungsgesellschafters an die anderen Griindungsgesellschafter stiinden

gesellschaftsvertraglichen Regeln gleich, wenn ansonsten die Griindung der Gesellschaft

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 4
unmaoglich ware. Die einseitige Auslobung der Subvention seitens des Landes O noch vor

Grindung der Gesellschaft nehme ihr den Charakter der Freiwilligkeit. Wenn das Land O
freiwillig am 8.7.1999 eine Subvention fiir die Schigebiete in H und auf der A beschlieBe, so
liege bereits zum Zeitpunkt der Gesellschaftsgriindung am 12.7.1999 keine freiwillige Leistung
mehr vor, weil dieser Landtagsbeschluss eine Vorbedingung fiir die Griindung der AG war. Am
Tag der Auszahlung der Subvention kdénne nicht von einer freiwilligen Leistung gesprochen
werden, da die Auszahlung derselben auf einer vertraglichen Vereinbarung beruht habe.

Zur Behauptung, die Gesellschaftereigenschaft des Landes O kdnne nicht nachgewiesen
werden, flihrte der Vertreter aus, dass trotz mehrmals mindlich vorgetragener Einwendungen
bisher nicht auf das Argument eingegangen wurde, wonach bei einer AG mit Nennbetrags-
aktien die Aktiondre dem Vorstand unbekannt seien. Lediglich bei der Griindung der
Gesellschaft seien die Aktionare bekannt. Sofort nach Ausgabe der Aktien kdnne der Vorstand
nur MutmaBungen (ber den Verbleib der Gesellschaftsanteile anstellen. Kein Aktionar sei
verpflichtet, dem Vorstand diese Auskunft zu geben. Die Aktien der Berufungswerberin
wirden zwar nicht an der Borse gehandelt, es sei jedoch nicht auszuschlieBen, dass manche
Aktien seit der Gesellschaftsgriindung den Besitzer gewechselt hatten. Nicht einmal bei der
jahrlichen Hauptversammlung sei die Gesellschaftereigenschaft eindeutig festzustellen, da sich
jeder Aktionar durch Hinterlegung seiner Aktien bei einer Bank durch eine beliebige Ver-
trauensperson vertreten lassen kénne. Diese Anonymitat der Eigentliimer sei eine der wesent-
lichen Merkmale der Rechtsform Aktiengesellschaft. Sie verhindere, soweit nicht Namens-
aktien vorliegen, die Feststellung der flir die Anwendung des § 2 Z 4 KVG wichtigen Voraus-
setzung der Gesellschafterstellung des Subventionsgebers. Im bisherigen Verfahren seien
seitens des Finanzamtes keine Schritte unternommen worden, die Gesellschaftereigenschaft
zum Zeitpunkt der Subventionsauszahlung nachzuweisen. Die Niederschrift zur Schluss-
besprechung enthalte lediglich die Formulierung ,da das Land O zu diesem Zeitpunkt Gesell-
schafter war". Das Finanzamt gehe aber nicht darauf ein, woher es die Gewissheit dazu
nehme. Der Vorstand einer Publikums-AG (ob bérsennotiert oder nicht) werde nie alle
aktuellen Gesellschafter kennen. Es sei ihm unmdglich, eine Subvention seitens einer Gebiets-
kdrperschaft dahingehend zu Uberpriifen, ob der Subventionsgeber an seiner AG beteiligt sei.
Vielfach werde der Subventionsgeber selbst dariiber nicht Bescheid wissen, wenn die
Subvention beispielsweise im Sport- oder Tourismusbereich ressortiere, die Beteiligung aber
vom Finanzressort verwaltet werde. Die bei der Griindung vom Land Oberdsterreich tiber-
nommenen Aktien kdnnten auch in eine eigene Landesbeteiligungsgesellschaft eingebracht
worden sein.

Zur Behauptung, die Subvention erhéhe nicht den Wert der Gesellschaftsrechte,

verwies der Vertreter auf Absatz VII der Subventionsvereinbarung, wonach die gewahrten
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Mittel unter gewissen Bedingungen an das Land O zurlickzuzahlen seien. Darunter befanden
sich auch Bedingungen, die auBerhalb des Einflussbereiches der Berufungswerberin lagen wie
die Riickforderung durch Organe der EU. Die Wertsteigerung miisse im Zeitpunkt der Durch-
fihrung der Leistung stattfinden. Nicht das Verpflichtungsgeschaft, sondern das Erflillungs-
geschaft sei flr die Entstehung der Steuerpflicht maBgeblich. Wenn die Zusage zur Leistung
einer Subvention vor Griindung der Gesellschaft gegeben werde, kénne dies nicht dazu
fihren, dass mit Auszahlung der Landesgelder die Wertsteigerung der Gesellschaftsrechte
bewirkt werde. Denn die Gesellschaftsrechte hatten seit Griindung der Gesellschaft bis zur
Auszahlung der Subvention weder an Wert gewonnen noch an Wert verloren. Die Gesell-
schaftsrechte seien mit Griindung der AG am 12.7.1999 entstanden. An diesem Tag miisse
ihnen schon ein Wert inklusive Subventionszusage beigemessen werden. Und dieser Wert
werde durch die Erfiillung der vor Griindung der Gesellschaft vereinbarten Subvention nicht
erhoht.

Das Finanzamt Urfahr legte die Berufung am 31. Oktober 2002 der Finanzlandesdirektion fiir
Oberosterreich vor. Da die Berufung zum 1. Janner 2003 noch unerledigt war, ging die Zu-
standigkeit zur Entscheidung nach § 260 BAO in Verbindung mit § 323 Abs.10 BAO (in der
Fassung nach dem AbgRmRefG BGBI I 2002/97) auf den Unabhangigen Finanzsenat Uber.

Im Vorhalt vom 5. Juni 2007 wies der zusténdige Referenten des Unabhdngigen Finanz-
senates zur Frage des Vorliegens einer freiwilligen Leistung darauf hin, dass die Gesellschaft-
steuerpflicht auch dann gegeben ist, wenn nicht eine freiwillige Leistung, sondern eine ver-
tragliche Verpflichtung vorliegt. Es besteht dann nicht die Steuerpflicht nach § 2 Z 3 KVG,
sondern die Steuerpflicht nach § 2 Z 2 KVG flir Leistungen, die von den Gesellschaftern einer
inlandischen Kapitalgesellschaft auf Grund einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten
Verpflichtung bewirkt werden.

Zur Frage der Gesellschaftereigenschaft wies er darauf hin, dass es an der Berufungswerberin
liegen wirde, die Gesellschaftereigenschaft des Landes O zu bestreiten und entsprechende
Beweise flir diese Behauptung vorzulegen.

Zur Frage der Eignung der Leistung, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhdhen, bemerkte
der Referent, dass das Vorbringen, wonach die Zusage zur Leistung der Subvention bereits
vor Grlindung der Gesellschaft erfolgt sei, daflir spreche, dass nicht die Steuerpflicht nach

§ 2 Z. 3 KVG, sondern die Steuerpflicht nach § 2 Z 2 KVG gegeben ist. Es liege demnach eine
Leistung vor, zu der sich das Land Oberdsterreich als Gesellschafterin im Zuge des
Grindungsvorganges gegeniber der Gesellschaft und den anderen Gesellschaftern ver-
pflichtet habe.

Mit Vorhaltsbeantwortung vom 20. Juni 2007 vertrat der Vertreter die Ansicht, dass

auch die Steuerpflicht nach § 2 Z. 2 KVG nicht vorliege, weil diese voraussetze, dass die
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Leistung von einem Gesellschafter auf Grund einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten
Verpflichtung bewirkt werden miisse. Das Land O sei zum Zeitpunkt der Zusage der Sub-
vention nicht Gesellschafterin der Berufungswerberin gewesen, weil diese erst am 12.7.1999
gegriindet und am 24.7.1999 in das Firmenbuch eingetragen worden sei.

Unmittelbar aus dem Gesellschaftsrecht ergebe sich keine Leistungspflicht fiir den Griindungs-
aktionar Land O . Eine Leistungspflicht kdnne sich allenfalls aus Nebenabreden ergeben, die
untrennbar mit dem Gesellschaftsvertrag verbunden seien. Weder im Gesellschaftsvertrag
noch in der Férderungsvereinbarung sei eine solche untrennbare Leistungspflicht enthalten.
Der bezughabende Landtagsbeschluss verkniipfe die Frage der Beteiligung an der
Berufungswerberin nicht mit dem Abschluss der Férderungsvereinbarung. Beide Agenden
seien nebeneinander in derselben Landtagssitzung ohne irgendeine wechselseitige
Abhangigkeit beschlossen worden. Die Unabhangigkeit der Subvention von einer allfalligen
Gesellschaftsbeteiligung komme schon in der Punktation vom 17.11.1998 zum Ausdruck. Von
einer Beteiligung des Landes sei damals nicht die Rede gewesen. Das ZuflieBen der
Subvention beruhe auf keinem Rechtsanspruch der Berufungswerberin, der kausal auf das
zumindest am Tag der Griindung unbestrittene Gesellschaftsverhaltnis zurlickzufiihren sei.
Zur Frage der Gesellschaftereigenschaft fiihrte der Vertreter unter Hinweis auf die amts-
wegige Ermittlungspflicht aus, dass die Berufungswerberin keine Steuerbefreiung geltend
mache, sondern das Vorliegen eines der Grundtatbestdnde des KVG, namlich die Gesell-
schaftereigenschaft des Subventionsgebers im Zeitpunkt des ZuflieBens, bestreite. Das
bescheiderlassende Finanzamt habe sich mit dieser Frage nicht auseinandergesetzt. Aus dem
Legalitatsprinzip des Art. 18 B-VG ergebe sich, dass der Abgabepflichtige zu gesetzlich nicht
vorgesehenen Aufzeichnungen nicht verpflichtet sei. Der Vorstand einer AG misse seine
Aktionare nicht kennen. Dies ergebe sich aus dem Wesen der AG im Gegensatz zu dem einer
GmbH. Es gebe keinen Beweis dafir, dass das Land O am 29.2.2000 tatsachlich Aktionar der
Berufungswerberin war. Auf bloBen Vermutungen dirfe keine Besteuerung aufbauen. Im
Ubrigen werde § 2 KVG insoweit als verfassungswidrig angesehen, als er Leistungen eines
Aktionars an eine Aktiengesellschaft faktisch dann steuerfrei belasse, wenn die Aktionars-
eigenschaft dem Vorstand unbekannt sei, wie es bei bérsenotierten Aktiengesellschaften
regelmaBig der Fall sei. Die De-Facto-Nichtbesteuerung dieser Vorgdange verstoBe gegen das
Gleichheitsprinzip.

Zum dritten Berufungspunkt (Eignung der Leistung, den Wert der Gesellschaftsrechte zu
erhdhen) bemerkte der Vertreter, dass das Land O sich nicht als Gesellschafterin im Zuge des
Grindungsvorganges gegeniber der Gesellschaft und den anderen Gesellschaftern

verpflichtet habe. Weiters hielt er fest, dass eine eventuelle Verpflichtung des Subventions-
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gebers vor Begriindung der Gesellschafterstellung nur den Gbrigen Gesellschaftern gegeniiber

keine Gesellschaftsteuer auslose.

Mit Schreiben vom 8. Oktober 2007 nahm das Finanzamt Freistadt Rohrbach Urfahr zur
Berufung Stellung und vertrat darin die Ansicht, dass die Leistung des Zuschusses von

ATS 23,000.000.- am 29.2.2000 durch das Land O als Aktiondr gemaB § 2 Z 2 KVG der
Gesellschaftsteuer unterliege. Es wies darauf hin, dass in der Bilanz zum 30. April 2000 unter
Grundkapital ausgewiesen sei: ATS 17.819.588,50 Kapital R H, ATS 20.791.813,30 Kapital
Land O und ATS 41.390.982,40 Kapital V AG. Daraus sei zu schlieBen, dass das Land O in
diesem Wirtschaftsjahr Aktionar der Berufungswerberin war. Auch in der Bilanz zum 30. April
2003 sei das Land O als Aktieninhaber mit einem Nominale von € 931.000.- ausgewiesen. Der
00 Landtag habe in seiner Sitzung vom 8. Juli 1999 die Férderungsvereinbarung vom 31. Mai
1999 zwischen dem Land O und der noch zu griindenden AG behandelt. Das Land O habe sich
in dieser Férderungsvereinbarung verpflichtet, jeweils ein Drittel der Investitionskosten (vom
1.7.1999 bis spatestens 30.6.2004) von maximal 80 Mio. ATS zu leisten. Nach Ansicht des
Finanzamtes unterliege die Leistung eines Zuschusses auch dann der Gesellschaftsteuer,
wenn sich der Gesellschafter im Zuge der Griindung verpflichtet hat, einen Zuschuss zu

leisten.

Die Berufungswerberin duBerte sich zu dieser Stellungnahme des Finanzamtes nicht mehr,
legte aber nach Aufforderung durch den Referenten ihre Satzung vor. Die Bestimmungen Uiber

den Aufsichtsrat in § 10 lauten auszugsweise:

1. Der Aufsichtsrat besteht aus sechs Mitgliedern, von denen jeweils eines von der N
Aktiengesellschaft" und eines vom Land O entsendet wird) dazu kommen drei
Belegschaftsvertreter.

2. Die Aufsichtsratsmitglieder werden fir die Zeit bis zur Beendigung der Hauptversammliung
bestellt bzw. gewdahlt, die lber die Entlastung fir das vierte Geschéftsjahr nach der Wahl
beschlieBt; hiebei wird das Geschdftsjahr, in dem die Bestellung bzw. Wahl erfolgte, nicht
mitgezahit.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Nach § 2 Z 1 Kapitalverkehrsteuergesetz (KVG) unterliegen der Gesellschaftsteuer

1. der Erwerb von Gesellschaftsrechten an einer inlandischen Kapitalgesellschaft durch den

ersten Erwerber;

2. Leistungen, die von den Gesellschaftern einer inlandischen Kapitalgesellschaft auf Grund

einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Verpflichtung bewirkt werden (Beispiele: weitere
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Einzahlungen, Nachschisse). Der Leistung eines Gesellschafters steht es gleich, wenn die

Gesellschaft mit eigenen Mitteln die Verpflichtung des Gesellschafters abdeckt;

3. freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inlandische Kapitalgesellschaft, wenn
das Entgelt in der Gewahrung erhdhter Gesellschaftsrechte besteht (Beispiel: Zuzahlungen bei

Umwandlung von Aktien in Vorzugsaktien);

4, freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inlandische Kapitalgesellschaft, wenn die
Leistung geeignet ist, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen; dazu gehéren nach lit a

auch Zuschisse (des Gesellschafters an die Gesellschaft).

Das KVG unterscheidet hinsichtlich des Begriffs der Leistung dem Grunde nach zwischen
Pflichtleistungen (§ 2 Z 1 und 2 KVG) und freiwilligen Leistungen (§ 2 Z 3 und 4). Pflicht-
leistungen sind solche, die auf Grund einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Ver-
pflichtung bewirkt werden. Sie unterliegen ohne weitere Voraussetzungen der Gesellschaft-
steuer. Freiwillige Leistungen sind solche, die weder auf derartiger gesellschaftlicher noch auf
gesetzlicher Verpflichtung beruhen, also solche, die auf Grund freiwillig eingegangener ver-
traglicher Verpflichtung libernommen worden sind. Besteht das Entgelt in der Gewahrung
erhohter Gesellschaftsrechte, dann unterliegen freiwillige Leistungen aller Art der Gesellschaft-
steuerpflicht (Z 3). Ist dies nicht der Fall, dann unterliegen nur Leistungen bestimmter Art der
Gesellschaftsteuer unter der Voraussetzung, dass sie geeignet sind, den Wert der

Gesellschaftsrechte zu erhdhen (vgl. Egly/Klenk, Kommentar zur Gesellschaftsteuer Tz 67).
Leistungen aufgrund gesellschaftsrechtlicher Verpflichtungen (Pflichtleistungen )

Leistungen, die von den Gesellschaftern einer inlandischen Kapitalgesellschaft auf Grund einer
im Gesellschaftsverhdltnis begriindeten Verpflichtung bewirkt werden, sind steuerpflichtig
nach § 2 Z 2 KVG. Es muss eine von den Gesellschaftern bewirkte Leistung erfolgen, wobei
diese Leistung auf eine echte (einseitige) Kapitalzufuhr gerichtet sein muss und als Ausfluss
der Gesellschaftereigenschaft als solcher durch den Gesellschafter in seiner Stellung als
Aktionar, Anteilseigner usw. erbracht wird. Nur die Zufihrung von Mitteln an die Gesellschaft
durch den Gesellschafter, also die Beistellung von Mitteln, die die Gesellschaft noch nicht hat,
ist eine gesellschaftsteuerpflichtige Leistung i.S.d. § 2 Z 2 KVG. Es muss sich um eine Pflicht-
leistung handeln, die aufgrund einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Verpflichtung
bewirkt wird. Die Gesellschaft muss daher einen Rechtsanspruch auf die Leistung haben und
muss das Gesellschaftsverhaltnis fir die Leistungspflicht kausal sein (s. Knérzer/Althuber,

Kurzkommentar zur Gesellschaftsteuer, § 2, Rz 13 und 14).

Folgt man dem Vorbringen der Berufungswerberin in der Vorhaltsbeantwortung vom 20. Juni
2007 so ergibt sich weder aus dem Gesellschaftsvertrag noch aus einer damit untrennbar ver-

bundenen Nebenabrede die Leistungspflicht fir den Griindungsaktionar Land O. Aus der
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Verpflichtung eines Gesellschafters den (ibrigen Gesellschaftern gegeniber, der Gesellschaft
eine Subvention zu gewahren, kann die Gesellschaft einen unmittelbaren Rechtsanspruch
gegen den Gesellschafter auf die Leistung nicht ableiten. Ein eventueller Rechtsanspruch der
Ubrigen Gesellschafter kann daher eine Pflichtleistung nach § 2 Z 1 oder 2 KVG nicht
begriinden, auch wenn die gewahrte Subvention einem Zuschuss zum Griindungskapital
gleichkommt. Insofern ist dem Vertreter zuzustimmen, dass das ZuflieBen der Subvention
nicht auf einem Rechtsanspruch der Berufungswerberin beruhte, der kausal auf das Gesell-
schaftsverhaltnis zuriickzufiihren war. Die Férderungsvereinbarung vom 8. Juli 1999 ist somit

als unabhangig von der Gesellschafterstellung als Griindungsaktionar anzusehen.

Aus den angefiihrten Griinden kann eine gesellschaftsteuerpflichtige Pflichtleistung im Sinne
des § 2 Z 1 oder 2 KVG, die aufgrund einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Ver-
pflichtung bewirkt wird, nicht angenommen werden; wohl aber kann eine freiwillige Leistung
angenommen werden, flir welche die Gesellschaftsteuerpflicht nach § 2 Z 3 und 4 KVG zu

prifen ist.
Leistung einer Subvention als freiwillige Leistung

Erbringt ein Gesellschafter gegentiber der Gesellschaft eine vermdgenswerte Leistung, zu der
er weder gesetzlich noch gesellschaftsvertraglich verpflichtet ist, so ist nach der Rechtspre-
chung des Verwaltungsgerichtshofes ohne weiters vom Vorliegen einer freiwilligen Leistung
auszugehen (s. VWGH vom 18.4.1997, ZI. 95/16/0241).

In der Berufung brachte die Berufungswerberin gegen das Vorliegen einer freiwilligen
Leistung vor, dass die AG ohne die Subventionszusage nie gegriindet worden ware, da ihr ein
wesentlicher Finanzierungsteil gefehlt hatte. Die verbindlichen Zusagen eines Griindungs-
gesellschafters an die anderen Griindungsgesellschafter stiinden gesellschaftsvertraglichen

Regeln gleich, wenn ansonsten die Griindung der Gesellschaft unméglich ware.

Hatte die Berufungswerberin aufgrund der gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen einen
Rechtsanspruch auf Leistung der Subvention, so ware die Gesellschaftsteuerpflicht fur Pflicht-
leistungen im Sinne des § 2 Z 1 oder 2 KVG gegeben. Genau diesen Sachverhalt bestreitet die
Berufungswerberin in der Vorhaltsbeantwortung vom 20. Juni 2007. Da nach den obigen
Ausfiihrungen eine Pflichtleistung im Sinne des § 2 Z 1 oder 2 KVG nicht anzunehmen ist,
kann nach der Rechtsprechung des VWGH vom 18.4.1997, ZI. 95/16/0241, ohne weiters vom
Vorliegen einer freiwilligen Leistung ausgegangen werden. Eine Verpflichtung auBerhalb der
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarungen zwischen Gesellschafter und Gesellschaft (z.B. nur
den Ubrigen Gesellschaftern gegentiber) schlieBt das Vorhanden einer freiwilligen Leistung

keineswegs aus.
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Erfolgt die Verpflichtung zur freiwilligen Leistung noch vor Griindung der Gesellschaft, so wird
ihr durch die Gesellschaftsgriindung der Charakter der ,Freiwilligkeit" nicht genommen. Der
Zeitpunkt der Leistung ist fiir die Frage der Freiwilligkeit unerheblich, da es insoweit auf den
Verpflichtungsgrund selbst ankommt. Vorgesellschaft und Kapitalgesellschaft sind dasselbe
Rechtsgebilde in verschiedenen Entwicklungsstadien (Einheitstheorie). Leistungen an die
Vorgesellschaft sind schwebend wirksam und werden mit der Entstehung der Kapital-
gesellschaft endguiltig wirksam. In diesem Zeitpunkt entsteht die Gesellschaftsteuerpflicht

(s. Egly/Klenk, Kommentar zur Gesellschaftsteuer Tz 112).

Aus den gleichen Griinden schlieBt auch die Auszahlung der Subvention nach Griindung der
Gesellschaft das Vorliegen einer freiwilligen Leistung nicht deshalb aus, weil die Auszahlung
derselben auf einer vertraglichen Vereinbarung vor Gesellschaftsgriindung beruht. Den
Steuertatbestand hingegen I6st bei freiwilligen Leistungen i.S.d. § 2 Z 3 und 4 KVG nicht
schon die Begriindung einer freiwilligen Ubernahmsverpflichtung aus, sondern immer erst
deren Erflillung, also das tatsachliche Bewirken der Leistung (s. Kndrzer/Althuber, Kurzkom-
mentar zur Gesellschaftsteuer, § 2, Rz 134, und VWGH 14.12.1994, 94/16/0121,0122).

Gesellschaftereigenschaft des Landes O

Unbestritten ist, dass das Land O Griindungsgesellschafter der Berufungswerberin war. In der
Bilanz zum 30. April 2000 scheint das Land O ebenfalls mit einem Anteil von
ATS 20.791.813,30 am Grundkapital auf.

Aus § 10 der Satzung der Berufungswerberin ergibt sich, dass das Land O auch das Recht zur
Bestellung bzw. Wahl eines Aufsichtsrates hat, und zwar fur die Zeit bis zur Beendigung der
Hauptversammlung, die Uber die Entlastung fiir das vierte Geschéftsjahr nach der Wahl
beschlieBt.

Das Recht auf Ernennung eines Aufsichtsrates wird tblicherweise nur Gesellschaftern mit
einem groBeren Anteil am Grundkapital eingerdumt. Ubertrégt dieser Gesellschafter seine
Anteile an der Aktiengesellschaft, so wird er in der Regel auch sein Recht auf Ernennung eines

Aufsichtsrates verlieren.

Aufgrund dieser unbestrittenen Tatsachen hatte der Vorstand der Berufungswerberin ebenso
wie das bescheiderlassende Finanzamt keinen Grund, an der Gesellschaftereigenschaft des
Landes O zum Zeitpunkt des ZuflieBens der Subvention zu zweifeln. Wie bereits ausgefiihrt
wurde, kommt es aber auf diesen Zeitpunkt gar nicht an. Sondern es kommt auf den
Zeitpunkt des Verpflichtungsgrunds selbst an; und das ist der Abschluss der Férderungs-
vereinbarung am 31. Mai 1999. Es handelt sich also um eine an die Vorgesellschaft gerichtete
Leistungsverpflichtung, welche zunachst schwebend wirksam war und mit der Entstehung der

Kapitalgesellschaft endgliltig wirksam wurde. Unabhdngig vom Zeitpunkt des Eingehens der
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Leistungsverpflichtung und der Beurteilung der Gesellschaftereigenschaft entstand die Gesell-

schaftsteuerpflicht erst zum Zeitpunkt des tatsachlichen Bewirkens der Leistung.

MaBgeblicher Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Gesellschaftereigenschaft ist im berufungs-
gegenstandlichen Fall also der Tag der Griindung der Gesellschaft, weil zu diesem Zeitpunkt
die Verpflichtung zum Erbringen einer ,freiwilligen™ Leistung durch einen Gesellschafter end-

glltig wirksam wurde. Zu diesem Zeitpunkt ist die Gesellschaftereigenschaft unbestritten.
Eignung der Leistung, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhohen

Der Verwaltungsgerichtshof vertritt unter Hinweis auf Kinnebrock/Meulenberg, Kapitalverkehr-
steuerrecht, die Auffassung, dass die gleichzeitige Verfolgung offentlicher Zwecke das Gesell-
schafterinteresse nicht ausschlieBt. Nach der standigen Rechtsprechung des Gerichtshofes
sind Subventionen durch eine Gebietskdrperschaft an eine Kapitalgesellschaft, deren Gesell-
schafter die Gebietskdrperschaft ist, als freiwillige Leistung anzusehen, die geeignet ist, den
Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen (s. VWGH vom 3.10.1996, ZI. 95/16/0049,0050, und
vom 19.4.1995, ZI. 93/16/0044, sowie die dort zitierte Vorjudikatur).

Bei dem dem VwWGH-Erkenntnis vom 19.4.1995, ZI. 93/16/0044, zugrunde liegendem Fall
handelte es sich bei den dort strittigen Zuschiissen ebenfalls um Subventionen, die das Land
O im Rahmen der allgemeinen Férderung fiir den Tourismus gewahrte. Der Verwaltungs-

gerichtshof beurteilte die strittigen Zuschisse als gesellschaftsteuerpflichtig.

Die Berufungswerberin bringt vor, dass die Zusage zur Leistung der Subvention bereits vor
Grindung der Gesellschaft gegeben wurde und daher die Gesellschaftsrechte seit Griindung
der Gesellschaft bis zur Auszahlung der Subvention weder an Wert gewonnen noch an Wert

verloren hatten.

Fir das Entstehen der Gesellschaftsteuerpflicht ist es nicht notwendig, dass die Werterh6hung
der Gesellschaftsrechte erst nach Griindung der Gesellschaft entsteht. Auch die Subventions-
zusage an eine erst zu griindende Gesellschaft erhoht den Wert der Vorgesellschaft und wird
mit der Entstehung der Kapitalgesellschaft endglltig wirksam. Die Werterhéhung der Vor-

gesellschaft ist im Sinne der Einheitstheorie der Gesellschaft zuzurechnen.

Eine Subventionsvereinbarung, wonach die gewahrten Mittel unter gewissen Bedingungen an
den Subventionsgeber zuriickzuzahlen sind, macht die gewdhrte Subvention nicht wertlos,
auch wenn diese Bedingungen auBerhalb des Einflussbereiches der Berufungswerberin liegen.
Nach § 5 Abs. 1 BewG werden Wirtschaftsgiter, die unter einer auflésenden Bedingung
erworben werden, wie unbedingt erworbene behandelt. Falls die Bedingung eintritt, kann die
Berufungswerberin nach § 5 Abs. 2 BewG beantragen, dass die Festsetzung der Gesellschaft-

steuer nach dem tatsachlichen Wert des Erwerbes berichtigt wird.
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Zusammenfassung

Zusammenfassend ist daher festzustellen, dass die Subvention aufgrund der Forderungs-
vereinbarung vom 8. Juli 1999 eine freiwillige Leistung im Sinne des § 2 Z 4 KVG darstellt, die
Gesellschaftereigenschaft des Landes O gegeben war und die Leistung geeignet war, den
Wert der (zukiinftigen) Gesellschaftsrechte zu erhéhen. Das Finanzamt hat daher den

angefochtenen Bescheid zu Recht erlassen.

Aus den angefiihrten Griinden war die Berufung als unbegriindet abzuweisen.

Linz, am 21. November 2007
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