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UNABHANGIGER

AuBenstelle Wien

Senat 21

FINANZSEnNAT

GZ. RV/2050-W/06 ua

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat am 13. Juli 2011 durch die Vorsitzende HR Mag. Dr. Hedwig

Bavenek-Weber und die weiteren Mitglieder Mag. Ilse Rauhofer, Dkfm. Dr. Peter Bernert und
Dr. Otto Farny Uber die Berufungen der HOLDING, ADR, vertreten durch "Cura" Treuhand-
und RevisionsgmbH, 1060 Wien, Gumpendorfer Str. 26, gegen die unten angefihrten

Bescheide des Finanzamtes fiir Gebihren und Verkehrsteuern Wien betreffend
Gesellschaftsteuer nach den am 27. Juni 2011 und am 13. Juli 2011 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstraBe 7, durchgefuihrten mindlichen Berufungsverhandlungen entschieden:

1. Bescheide betreffend Festsetzung von Gesellschaftsteuer:

1.1
1.2
1.3
1.4
1.5
1.6
1.7
1.8
1.9
1.10
1.11
1.12

1.13.

1.14
1.15
1.16
1.17

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide

Bescheiddatum
vom 1. Juni 2006
vom 15. Marz 2006
vom 3. April 2006
vom 3. April 2006
vom 3. April 2006
vom 9. Janner 2007
vom 9. Janner 2007
vom 6. Februar 2008
vom 7. Mai 2009
vom 7. Juni 2010
vom 18. Janner 2011
vom 21. Janner 2011
vom 21. Janner 2011
vom 14. Februar 2011
vom 14. Februar 2011
vom 14. Februar 2011
vom 14. Februar 2011

bleiben unverandert.
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ErfNr Finanzamt

ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.

ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.
ErfNr.

GZ UFS
5 RV/2050-W/06
2 RV/2299-W/06
4 RV/2421-W/06
3 RV/2422-W/06
1 RV/2423-W/06
7 RV/0642-W/08
6 RV/0643-W/08
9 RV/1169-W/08
11 RV/2287-W/09
16 RV/2392-W/10
17 RV/0677-W/11
15 RV/0679-W/11
18 RV/0681-W/11
13 RV/0800-W/11
12 RV/0805-W/11
14 RV/0806-W/11
10 RV/0807-W/11
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2. Bescheide betreffend Abweisung von Antragen auf Bescheidaufhebung

gemaB § 299 BAO

Bescheiddatum ErfNr Finanzamt GZ UFS
2.1 vom 12. Februar 2009 ErfNr. 20 RV/1371-W/09
2.2 vom 5. Februar 2009 ErfNr. 24 RV/1374-W/09
2.3 vom 6. Februar 2009 ErfNr. 23 RV/1375-W/09
2.4 vom 5. Februar 2009 ErfNr. 21 RV/1376-W/09
2.5 vom 4. Februar 2009 ErfNr. 22 RV/1470-W/09
2.6 vom 6. Februar 2009 ErfNr. 26 RV/1406-W/09
2.7 vom 6. Februar 2009 ErfNr. 25 RV/1410-W/09
2.8 vom 6. Februar 2009 ErfNr. 19 RV/1648-W/09

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen. Die angefochtenen Bescheide
bleiben unverandert.

3. Bescheid vom 5. Juli 2008 betreffend Festsetzung von Gesellschaftsteuer
zu ErfNr. 8 (GZ des UFS RV/2814-W/08)

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid wird gemaB § 289 Abs 2 BAO iVm § 286 Abs 2 BAO insofern
abgedndert, als die Gesellschaftsteuer fiir den Zuschuss der STADT an die
Berufungswerberin vom 2. Janner 2007 mit € 5.000,00 (1 % von einer
Bemessungsgrundlage von € 500.000,00) und fiir den Zuschuss vom 9. Marz 2007 mit €
32.700,00 (1 % von einer Bemessungsgrundlage von € 3.270.000,00) festgesetzt wird.

Entscheidungsgriinde

1. bisher ergangene Entscheidungen

Einleitend wird bemerkt, dass die gegenstandlichen Berufungen sowohl vom Sachverhalt als
auch hinsichtlich der strittigen Rechtsfrage in einem engen Zusammenhang mit jenen Fallen
stehen, die vom Unabhangigen Finanzsenat bzw. vom Verwaltungsgerichthof zu den
nachstehenden Geschaftszahlen entschieden wurden:

UFSW 11.8.2006, RV/1927-W/03; VWGH 18.9.2007, 2006/16/0154
UFSW 22.01.2007 RV/2002-W/06; VwWGH 28.6.2007, 2007/16/0027
UFSW 22.8.2007, RV/2129-W/07; VwGH 30.1.2008, 2007/16/0178

2. Gegenstand der nunmehrigen (Sammel-)Berufungsentscheidung
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Strittig ist in den nachstehend angefiihrten Berufungsverfahren die Gesellschaftsteuerpflicht
fur folgende Zuschisse der STADT an die HOLDING (kurz HOLDING), die diese "fiir Zwecke"
der X-GmbH. (kurz X*) erhalten hat.

Steuerbetrag Geschaftszahl

Datum der Meldung Zuschussbetrag  ErfNr. des Bescheid-
der Bw. ans FA It. Meldung Finanzamtes datum
23.03.2004 € 3.270.000,00 1 03.04.2006
30.07.2004 € 3.000.000,00 2 15.03.2006
05.04.2005 € 3.270.000,00 3 03.04.2006
01.08.2005 € 3.000.000,00 4 03.04.2006
04.01.2006 € 2.551.332,52 5 01.06.2006
24.03.2006 € 3.270.000,00 6 09.01.2007
07.08.2006 € 3.000.000,00 7 09.01.2007
08.06.2007 € 3.770.000,00 8 25.07.2008
22.01.2008 € 2.907.714,36 9 06.02.2008
13.11.2008 € 3.000.000,00 10 14.02.2011
14.01.2009 € 2.049.134,76 11 07.05.2009
29.06.2009 € 3.000.000,00 12 14.02.2011
28.10.2009 € 581.382,67 13 14.02.2011
29.10.2009 € 2.279.885,98 14 14.02.2011
10.02.2010 € 3.000.000,00 15 21.01.2011
19.05.2010 € 3.000.000,00 16 07.06.2010
20.09.2010 € 791.297,15 17 18.01.2011
18.11.2010 € 2.069.971,50 18 21.01.2011

€ 32.700,00
€ 30.000,00
€ 32.700,00
€ 30.000,00
€ 25.513,33
€ 32.700,00
€ 30.000,00
€ 37.700,00
€ 29.077,14
€ 30.000,00
€ 20.491,35
€ 30.000,00

€ 5.813,83
€ 22.798,86
€ 30.000,00
€ 30.000,00

€7.912,97
€ 20.699,72

des UFS

RV/2423-W/06
RV/2299-W/06
RV/2422-W/06
RV/2421-W/06
RV/2050-W/06
RV/0643-W/08
RV/0642-W/08
RV/2814-W/08
RV/1169-W/08
RV/0807-W/11
RV/2287-W/09
RV/0805-W/11
RV/0800-W/11
RV/0806-W/11
RV/0679-W/11
RV/2392-W/10
RV/0677-W/11
RV/0681-W/11

Fir die folgenden Zuschisse hat das Finanzamt die Gesellschaftsteuer mit rechtskraftigen

Bescheiden festgesetzt. Die von der HOLDING am 28. Dezember 2005 eingebrachten Antrage

auf Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO wurden vom Finanzamt mit den nachstehend

angefihrten Bescheiden abgewiesen:

Datum der
Meldung
ans FA
18.01.2000
23.03.2000
02.01.2001
07.03.2001
12.12.2001
29.03.2002
31.01.2003
20.05.2003

Zuschussbetrag  ErfNr. des
It. Meldung Finanzamtes  Festsetzung
S 53.425.964,00 19 04.04.2000
S 45.000.000,00 20 28.07.2000
S 56.235.608,96 21 24.01.2001
S 45.000.000,00 22 19.03.2001
$55.137.996,50 23 24.01.2002
€ 3.270.000,00 24 11.04.2002
€4.171.928,71 25 12.02.2003
€ 3.270.000,00 26 02.06.2003

S 534.260,00
S 450.000,00
S 562.356,00
S 450.000,00
€ 40.070,35
€ 32.700,00
€41.719,29
€ 32.700,00

07.04.2009
12.02.2009
05.02.2009
04.02.2009
06.02.2009
05.02.2009
06.02.2009
06.02.2009

3. Antrage auf miindliche Verhandlung vor dem gesamten Berufungssenat

In den weitaus iberwiegenden Fallen beantragten die HOLDING die Durchfiihrung von

Bescheiddatum Steuerbetrag Bescheiddatum Geschaftszahl
Abweisung
§ 299 BAO

des UFS

RV/1648-W/09
RV/1371-W/09
RV/1376-W/09
RV/1470-W/09
RV/1375-W/09
RV/1374-W/09
RV/1410-W/09
RV/1406-W/09

mindlichen Verhandlungen vor dem gesamten Berufungssenat. Lediglich in den Verfahren zu
den Geschaftszahlen RV/2423-W/06, RV/2299-W/06, RV/0643-W/08 und RV/0642-W/08

wurden keine Antrage auf miindliche Verhandlung vor dem gesamten Berufungssenat gestellt

bzw. diese von der HOLDING zuriickgenommen.
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Zur Vereinfachung und Beschleunigung des Verfahrens schien der Referentin die Verbindung

der Berufungen, Uber die der gesamte Berufungssenat zu entscheiden hat, mit den

4 Berufungen, Uber die ansonsten die Referentin namens des Berufungssenates zu
entscheiden hatte, zu einem gemeinsamen Verfahren zweckmaBig und hielt sie auch die
Abhaltung von miindlichen Verhandlungen in diesen Fallen flir erforderlich, weshalb sie am
13. Mai 2011 hinsichtlich der 4 genannten Verfahren Antrage iSd § 282 Abs.1 Z 2 3. Satz BAO
und § 284 Abs.1 Z2 BAO stellte.

4. Streitpunkte

Strittig ist in den gegenstandlichen Verfahren im Wesentlichen, wem die geleisteten
Zuschusse zuzurechnen sind. Nach Ansicht des Finanzamt seien einerseits Zuschiisse der
STADT als Leistende an die HOLDING als Leistungsempfangerin und anderseits Zuschiisse der
HOLDING als Leistende an die X* als Leistungsempfangerin erfolgt, die jeweils beim
Leistungsempfanger der Gesellschaftssteuer zu unterziehen seien. Im Gegensatz dazu vertritt
die Berufungswerberin, dass die Zuschiisse der STADT an die HOLDING und die
"Weiterleitung" der Betrdage von der HOLDING an die X* als einheitliche Vorgange zu
beurteilen seien. Die Leistungen seien auf Grund der nach der Judikatur des EuGH gebotenen
wirtschaftlichen Betrachtungsweise der STADT als Leistender und der X* als
Leistungsempfangerin zuzurechnen und Iagen daher nicht gesellschaftsteuerpflichtige

"GroBmutterzuschiisse" vor.

Die jeweiligen Standpunkte wurden von den Parteien der Verfahren im Wesentlichen wie Folgt
begriindet:

4.1. Argumentation der Berufungswerberin

4.1.1. Hinweis auf EuGH 17.10.2002, C-339/99 (Rs ESTAG) - Erlass des BMF
14.3.2003, 105004/1-1V/10/03

In den am 28. Dezember 2005 bzw. 29. Dezember 2005 eingebrachten Antragen auf
Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO sowie in den im Jahr 2006 eingebrachten Berufungen
wandten die beiden Berufungswerberinnen (kurz Bw.) im Wesentlichen ein, dass die vom
Finanzamt erlassenen Gesellschaftsteuerbescheide mit Gemeinschaftsrecht der Europaischen
Union in Widerspruch stlinden, weil sie den Grundsatzen des Urteils des EuGH vom
17.10.2002, C-339/99 (Rs ESTAG), nicht entsprachen. Die Besteuerung stehe im Gegensatz
zu der mit Erlass des BMF v. 14.3.2003, 105004/1-IV/10/03 (Richtlinie zur Durchfihrung des
Kapitalverkehrsteuergesetzes) mitgeteilten, in AOF Nr. 139 vom 24.7.2003 verdffentlichten

Rechtsansicht des Bundesministeriums flir Finanzen Uber die Rechtsfolgen bestimmter Urteile
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des EuGH und einschlagiger Erkenntnisse des Verwaltungsgerichtshofes, insbesondere zu dem

unter 5.1 der Richtlinie angefiihrten Fall-Beispiel Nr. 2.
Dieser Erlass hat auszugsweise folgenden Inhalt:

"Ein freiwilliger Zuschuss der GroBmuttergesellschaft an ihre Enkelgesellschaft wird aufgrund
des angefiihrten EuGH-Urteiles nicht in jedem Fall Gesellschaftsteuerpfiicht auslosen.

Gibt die GroBmuttergesellschaft A ihrer Enkelgesellschaft C ohne Einbindung der Gesellschaft
B (Tochter der A und Mutter der C) einen freiwilligen Zuschuss, dann wird ein derartiger
zZuschuss mangels Hingabe durch eine unmittelbare Gesellschafterin keine
Gesellschaftsteuerpfiicht begriinden.

Gleiches gilt fiir den Fall, dass die GroBmuttergesellschaft A den Zuschuss an ihre
Tochtergesellschaft B mit der Verpflichtung hingibt, diesen an die Gesellschaft C
weiterzuleiten. Es handelt sich dabei um eine freiwillige Leistung der GroBmuttergesellschaft A
an ihre Enkelgesellschaft C, an der die Gesellschaft A nicht unmittelbar beteiligt ist.
Gesellschaftsteuerpflicht I6st auch die Weitergabe des Zuschusses durch die Gesellschaft B an
die Gesellschaft C mangels Freiwilligkeit nicht aus.

Nach dem Vorbringen der Bw. erfolge die Gewahrung von Zuschiissen an die X* nicht auf
Grund eines eigenen Entschlusses des HOLDING. Diese sei vielmehr von ihrer Mutter, der
STADT, beauftragt worden, in Ausflihrung des Beschlusses vom 17. Marz 1978 die ihr
zugewendeten Mittel fir Zwecke der X* zu verwenden und an diese entweder zur
Verlustabdeckung oder zur Bedeckung von Investitionsvorhaben weiterzuleiten. Der EuGH
vertrete in seinem Urteil vom 17.10.2002, C-339/99 die Rechtsansicht, dass Gesellschafter im
Sinne der RL 69/335/EWG nur die unmittelbar an der Gesellschaft Beteiligten seien. Mittelbar
Beteiligte seien nach wie vor nicht Gesellschafter im Sinne der genannten RL. Es sei an Hand
einer wirtschaftlichen und nicht einer formalen Betrachtungsweise zu beurteilen, wem eine
Gesellschafterleistung - unabhangig von deren tatsachlicher Herkunft - zuzurechnen sei, bzw.
wer - unabhangig vom letztlich tatsachlichen Empfanger - der eigentliche Empfanger der
Leistungen sei. DemgemaB unterliege ein freiwilliger Zuschuss einer GroBmuttergesellschaft
an ihre Enkelgesellschaft mangels Hingabe durch eine unmittelbare Gesellschafterin keiner
Gesellschaftsteuerpflicht. Gleiches gelte fiir den Fall, dass die GroBmuttergesellschaft den
Zuschuss an ihre Tochtergesellschaft mit der Verpflichtung hingebe, diesen an deren
Tochtergesellschaft weiterzuleiten. Es handle sich dabei um eine freiwillige
Gesellschafterleistung der GroBmuttergesellschaft an ihre Enkelgesellschaft. Die Weitergabe
des Zuschusses durch die Tochtergesellschaft der GroBmuttergesellschaft an deren

Enkelgesellschaft I6se mangels Freiwilligkeit keine Gesellschaftsteuerpflicht aus.

Beim Beschluss der STADT vom 17. Mdrz 1978, der der HOLDING in der Folge schriftlich zur
Kenntnis gebracht worden sei, handle es sich um eine Gesellschafterweisung. Die
Geschaftsfiihrung der HOLDING sei an diesen Beschluss gebunden und verpflichtet, ihn

weisungsgemaB auszufiihren. Ein Spielraum, mit den zugewendeten Mitteln anders zu
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verfahren, sei der Gesellschaft nicht eréffnet worden. Das von der Alleingesellschafterin
STADT mit diesem Beschluss in Anspruch genommene Weisungsrecht gegeniber der
HOLDING sei aus der Sicht der letzteren nichts anderes als eine ihr auferlegte Verpflichtung
zu verstehen. An dieser Beurteilung vermdge auch der Umstand, dass die zu den jeweiligen
Bilanzstichtagen noch nicht bestimmungsgemaB weitergeleiteten Betrdge in den
Jahresabschliissen der HOLDING nicht unter den Verbindlichkeiten, sondern im Eigenkapital
als "Sonderriicklagen" ausgewiesen seien, nichts zu andern. Dieser den wirtschaftlichen
Gehalt der Bilanzposition nicht ganz treffende Ausweis in den Jahresabschliissen sei nur
Ausfluss einer konsequenten Befolgung der der Bw. erteilten Gesellschafterweisung. Der
Verpflichtungscharakter ergebe sich alleine auf Grund der Bindungswirkung des Beschlusses;
die Form der Bilanzierung selbst habe keine rechtserzeugende Wirkung. Das weisungsgemafe
Verhalten seit 1978 stelle iberdies einen hinreichend aussagekraftigen Beweis dafiir dar, dass
sich die HOLDING strikt an den Beschluss gehalten und die ihr zugewendeten Mittel mit relativ
geringfligiger, meist nur technisch bedingter Verzdgerung, insbesondere infolge der
regelmaBig erst im jeweiligen Folgejahr mdglichen Feststellung der Verlusthéhen der Vorjahre,
weitergeleitet habe. Die reine Weiterleitungsfunktion werde dabei deutlich. Eine gesonderte
Nachweisflihrung ertibrige sich, da dem dortigen Finanzamt seit Anbeginn (1978) bis heute
Abgabenerklarungen vorgelegt worden seien. AuBerdem lasse sich aus den Jahresabschliissen
der Bw. seit 1978 deutlich entnehmen, dass den jahrlichen Gesellschafterzuschiissen der
STADT jeweils entsprechende Weiterleitungen der geflossenen Mittel gegeniiberstehen und
dass sich die HOLDING an den in Rede stehenden Zuwendungen nicht bereichert habe. Ganz
im Gegenteil: Die weisungsgemaB auf Sonderriicklage gebuchten, jeweils noch nicht
weitergeleiteten Betrédge wiirden sogar zugunsten der X* verzinst. Man kénne daher sagen,
dass die HOLDING nicht den geringsten wirtschaftlichen Vorteil aus der Uber sie geleisteten
Mittelzufuhr gezogen habe und eine solche weiterhin nicht ziehe. Einschrankende
Bestimmungen des Inhalts, dass die zugewendeten Mittel bei der Zwischengesellschaft nicht
langer als eine gewisse Hochstdauer verbleiben dirfen, gebe es nicht. Es erscheine
unzulassig, der HOLDING etwa aus dem Grund, dass die Betrdge nicht postwendend nach
Einlangen, sondern meist nach MaBgabe des auftretenden Bedarfs weitergeleitet wurden,
Gesellschaftsteuer zur Zahlung vorzuschreiben. Angesichts der dargelegten Sach- und
Rechtslage sei die dem angefochtenen Bescheid zu entnehmende Begriindung fiir die
nunmehr erfolgte Gesellschaftsteuervorschreibung keine tragfahige Erklarung fir das
behauptete, aber nicht erwiesene Fehlen einer "zwingenden Weiterleitungsverpflichtung". Eine
andere Begriindung, warum der gegebene Tatbestand nicht unter den Ausnahmetatbestand
des Punkt 5.1 der der Kapitalverkehrsteuerrichtlinie betreffend die Auslegung des Urteils des
EuGH vom 17.10.2002, C-339/99, subsumiert werden kdnnen soll, lasse sich dem Bescheid
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nicht entnehmen. Die EU-Widrigkeit des angefochtenen Bescheides sei insofern evident, als

die in den Richtlinien zum Ausdruck gebrachte diesbeziligliche Rechtsaufassung des BMF -
welche wiederum die EuGH-Judikatur direkt umsetze - durch die

Gesellschaftsteuervorschreibung gro3 missachtet erscheine.

Die HOLDING als Gesellschafterin der X* habe bei Gewahrung des Gesellschafterzuschusses
an die X* lediglich auf Weisung ihrer Mutter der STADT gehandelt, namlich die ihr von letztere
zugewendeten Zuschisse an die X* weiterzuleiten. Der HOLDING mangle es bei Gewahrung
dieses Zuschusses an der in § 2 Z 3 und 4 KVG gebotenen Freiwilligkeit der Leistung. Es
handle sich aber auch nicht um einen Tatbestand des § 2 Z 2 KVG, da der
Zuschussgewahrung seitens der HOLDING keine im Gesellschaftsvertrag der X* begriindete

Verpflichtung zugrunde liege.

Die der HOLDING auferlegte Verpflichtung zur Weitergabe der (ber sie geleisteten
Zuschussbetrage ergebe sich klar aus dem Beschluss des STADT vom 17.3.1978. Diese in die
Form einer Anweisung gekleidete Verfiigung der Alleingesellschafterin STADT sei nicht
misszuverstehen. Fiir den Adressaten dieser Mitteilung habe sie eine absolut verpflichtende
Wirkung. Dem Wesen der verpflichtenden Weitergabe der empfangenen Zuschiisse
entsprechend weise die Holding in ihren Jahresabschlissen seit dem Jahr 1978 die
empfangenen, aber jeweils noch nicht an die Bw. weitergereichten Betrage unter einer
eigenen Position der Passiva aus. Dabei werde der wirtschaftliche Charakter dieser Passivpost
als Fremdmittel noch dadurch ausdriicklich unterstrichen, dass der jeweilige Stand zu Lasten
der HOLDING verzinst werde. Fir die HOLDING bestehe in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
kein Unterschied zwischen diesem Passivposten der Bilanz und anderen verzinslichen
Verpflichtungen etwa gegeniber Kreditinstituten. Der vom Finanzamt erblickte Unterschied
zwischen der "grundsatzlichen Anordnung im Beschluss" einerseits und "einer einzelnen
Zuschussgewahrung mit zwingender Weiterleitungsverpflichtung" andererseits sei nicht
nachvollziehbar, da naturgemaB jede einzelne Zuwendung ihre rechtliche Grundlage
ausschlieBlich in der Beschlussfassung des Gemeinderates vom 17.3.1978 finde. Dass im
Rahmen des Grundsatzbeschlusses nun schon tiber mehr als 25 Jahre hindurch Zahlungen
von Jahr zu Jahr in Einzelbetragen nach MaBgabe der jeweils gegebenen Erfordernisse
(Verlustabdeckung, Investitionszuschussleistung) flieBen, andere nichts daran, dass sie
aufgrund der der HOLDING mit dem Beschluss auferlegten zwingenden
Weiterleitungsverpflichtung ausgefiihrt wiirden. Die HOLDING sei nicht berechtigt, die ihr
aufgrund des Beschlusses vom 17.3.1978 zugefiihrten Mittel zweckentfremdet zu verwenden,
sondern sie sei dazu verhalten, weisungsgemaB entsprechend dem erwahnten Beschluss zu
verfahren. Eine Entscheidungsfreiheit hinsichtlich der Verfligung tber die genannten Mittel
komme der HOLDING also nicht zu, sondern sie handle fremdbestimmt nach MaBgabe des
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durch den Beschluss vorgegebenen Rahmens. Die Rolle der HOLDING sei tatsachlich die einer

"Zwischengesellschaft mit Weiterleitungsfunktion". Die "Regelung der Zurverfiigungstellung
der Geldmittel sowie deren Verwendung", die sich nach Auffassung des Finanzamts als "eine
Anweisung des allgemeinen Wirtschaftens" darstelle, lasse der Holding ganz im Gegensatz
keine Entscheidungsfreiheiten. Vielmehr habe die Gesellschaft mit den entsprechenden
Betragen weisungsgemaB zu verfahren und sie entweder zur Abdeckung der jahrlichen
Verluste der X* oder zur Finanzierung von deren Investitions- oder besonderen
InstandhaltungsmaBnahmen zu verwenden. Bei dieser Sachlage von einer
Entscheidungsfreiheit der HOLDING zu sprechen, wie es das dortige Finanzamt fiir richtig halt,
sei durch nichts begriindet; es liege vielmehr eindeutig Fremdbestimmtheit hinsichtlich der
Verwendung der Mittel vor. Zusammenfassend werde die Rechtsmeinung dahingehend
wiederholt, dass ein Anwendungsfall des Beispiels Nr. 2 zum Abschnitt 5.1. der Richtlinie zur
Durchfiihrung des Kapitalverkehrsteuergesetzes im Sinne des BMF-Erlasses vom 14.3.2003
vorliege, wonach die seitens der HOLDING an die X* weitergeleiteten Betrdage mangels
Freiwilligkeit der Weitergabe keine Gesellschaftsteuerpflicht zu begriinden vermdgen; ein
Vorgang im Sinne des § 2 Z 4 KVG, der Freiwilligkeit der Leistungen eines Gesellschafters

voraussetzt, liege damit nicht vor.

4.1.2 Hinweis auf EuGH 12.1.2006, Rs C-494/03, BMF 28.3.2006, BMF-
010206/0048-1V/10/2006

In den Berufungen des Jahres 2006 wiesen die beiden Berufungswerberinnen weiters auf den
Erlass des BMF vom 28.3.2006, BMF-010206/0048-1V/10/2006 hin, wonach das Urteil des
EuGH vom 12.1.2006, Rs C-494/03 keinen Anlass gebe, von der bisherigen Erlassmeinung
abzugehen. Aus dem EuGH Urteil vom 12.1.2006 kénne nicht auf eine strengere Auslegung
der Kapitalansammlungsrichtlinie geschlossen werden. Das BMF griinde seine Sichtweise

insbesondere auf die nachfolgend auszugsweise wiedergegebenen Punkte:

"- Der EuGH ist in diesem Urteil vom Grundsatz, dass Gesellschafter im Sinne der RL
69/335/EWG nur die unmittelbar an der Gesellschaft Beteiligten sind, nicht abgegangen. Daftir
spricht der Hinweis auf die EuGH - Urteile C-339/99 (Rechtssache ESTAG) und C-138/00
(Rechtssache Develop).

Hatte er GroBmlitterzuschiisse generell der Gesellschaftsteuer unterwerfen wollen, hétte er
konsequenterweise mittelbar Beteiligte als Gesellschafter im Sinn der RL 69/335/EWG
ansehen mdissen.

- Der EuGH begriindet die Zurechnung des Zuschusses an die Muttergesellschaft der den
Zuschuss empfangenden Gesellschaft damit, dass der fragliche Beitrag von der
GroBmuttergesellschaft an die Enkelgesellschaft gezahlt worden war, um den Wert der
Gesellschaftsanteile an dieser zu erhéhen, und diese Erhohung vor allem im Interesse des
einzigen Gesellschafters der Enkelgesellschaft, also der Muttergesellschaft lag.
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Der EuGH begriindet im Urteil jedoch nicht naher, worin das lberragende Interesse der
Muttergesellschaft im Anlassfall bestand.

- Grundsatziich hat jeder Gesellschafter Interesse an dem Wertzuwachs seiner Gesellschaft
und folglich seines Geschdéftsanteils. Das allein kann aber nicht entscheidend sein, denn sonst
hétte der EuGH dies deutlich ausgesprochen.

Der EuGH fiihrt in Randnrn. 42 des Urteils im Gegenteil selbst aus, es sei in diesem
zZusammenhang unerheblich, dass der fragliche Beitrag etwa auch das Gesellschaftsvermogen
der Tochtergesellschaft erhéht haben kénnte.

Eine solche Erhéhung konnte namlich, wie der Generalanwalt in Nummer 21 seiner
Schlussantrage ausgefiihrt hat, nicht mehr als eine automatisch eintretende wirtschaftliche
Nebenwirkung der zugunsten der Enkelgesellschaft erbrachten Einlage darstellen. Sie ware
also nicht auf eine zweite -gesonderte- Einlage, dlie als solche steuerbar ware,
zurdckzufihren.

- Dass das Interesse der Muttergesellschaft an einer automatisch eintretenden Erhéhung des
Wertes ihres Gesellschaftsanteiles an der Enkelgesellschaft allein fir die Zurechnung des
Zuschusses an sle ausreicht, sagte der EuGH nicht.

Wenn dies so wére, hétte der EuGH GroBmutterzuschiisse grundsatzlich - von vielleicht
wenigen Ausnahmesachverhalten abgesehen - als gesellschaftsteuerpfiichtig bezeichnet,

- Dartiber hinaus spricht der EuGH in der Beantwortung der Vorlagefrage ausdrticklich von
"Unter Umstanden wie denen des Ausgangsverfahrens’, schrankt also seine Aussage auf
Umsténde ein; die dem Urteil nicht nagher zu entnehmen sind. "

Aus diesen im Erlass angefiihrten Erwagungen schlieBe das BMF, dass das Urteil des EuGH
vom 12. Janner 2006, Rs. C-494/03 (Senior Engineering Investments BV), keinen Anlass flir
ein Abgehen von der in den Richtlinien zur Durchfiihrung des Kapitalverkehrsteuergesetzes
betreffend Auslegung der §§ 2 und 5 KVG auf Grund der Urteile des EuGH vom 17. Oktober
2002, C-339/99, C-71/00 und C-138/00 (Erlass des BMF vom 14. Marz 2003, GZ 10 5004-
IV/10/03, AOF Nr. 39/2003) dargelegten Rechtsansicht abgibt. Die Richtlinie sei daher

weiterhin unverandert anzuwenden.

4.1.3 nach Ergehen der Erkenntnisse VWGH 18.9.2007, 2006/16/0154, VwWGH
28.6.2007, 2007/16/0027 und VWGH 30.1.2008, 2007/16/0178
Rechtsgutachten o. Univ.-Prof. DrNN

In den nach Ergehen der Erkenntnisse VWGH 18.9.2007, 2006/16/0154, VWGH 28.6.2007,
2007/16/0027 und VwGH 30.1.2008, 2007/16/0178 eingebrachten Schriftsdtzen wandte die
Bw. im Wesentlichen ein, dass bei den Entscheidungen des Verwaltungsgerichtshofes insofern
von einem unrichtigen Sachverhalt ausgegangen worden sei, als die STADT im Jahr 1978

Alleingesellschafterin der HOLDING gewesen sei.

Mit Schriftsatzen vom 13. November 2008 bzw. vom 17. Dezember 2008 Uibermittelte die
steuerliche Vertreterin der Bw. dem Finanzamt sowie dem Unabhdngigen Finanzsenat ein

Rechtsgutachten von o. Univ.-Prof. DrNN mit auszugsweise folgendem Inhalt:
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"b) Bindung der Bw an die Vorgaben der STADT

Es ist ganz herrschende Auffassung, dass eine Beschrankung bei der Verwendung von
Gesellschafterzuschiissen sich aus einer Weisung des Gesellschafters ergeben kann oder
genauso aber auch daraus, dass der den Zuschuss leistende Gesellschafter (dies muss nicht
unbedingt der Alleingesellschafter sein) der Empféngerin im Zusammenhang mit Ubermittiung
der Zuschussleistung eine bestimmte Widmung bzw Verwendungsauflage mitteilt und dann
die Empfangerin durch Entgegennahme des Zuschusse sich verpflichtet, entsprechend dieser
Vorgabe bzw Auflage den Zuschuss zu verwenden. Dies ergibt sich aus der folgenden
Regelung sowie deren Interpretation: Nach § 229 Abs 2 Z 5 UGB sind als Kapitalricklage
auszuweisen der Betrag von sonstigen Zuzahlungen, die durch gesellschaftsrechtliche
Verbindungen veranlasst sind. Der Ausweis als Kapitalriicklage kommt allerdings nur dann in
Betracht, wenn die Leistung durch den direkt oder indirekt beteiligten Gesellschafter zur freien
Verfiigung erfolgt und in keinem Zusammenhang mit einer Gegenleistung steht (s Hofians in
Straube, HGB-RLG, Band 112 § 229 Rz 20; Chalupsky in Bertl/Mand|, Handbuch RLG
B.III./3.2.e 4.2.5; Forschle/Hoffmann in Beck'scher Bilanzkomm6 § 272 Rz 67; ADS § 272 Rz
137, wo ausgefiihrt wird: ,Hierbei ist auf die Zwecksetzung des jeweliligen Zuschusses
abzustellen, die sich aus einer ausdriicklichen Vereinbarung zwischen Gesellschaft und
Gesellschafter oder aus der Art des Zuschusses ergeben kann'; vgl auch die umfassende
Stellungnahme des deutschen HFA 2/1996 zur Bilanzierung privater Zuschiisse, Abschnitt 22,
wonach die Einstellung eines Zuschusses in eine freie Kapitalriicklage eine entsprechende
Widmung durch den Gesellschafter voraus setzt). Auch in der Stellungnahme des AFRAC
(Austrian Financial Reporting and Auditing Committee) zur ,,Bilanzierung von Zuschissen bei
Betrieben und sonstigen ausgegliederten Rechtstrdgern im offentlichen Sektor" wird aus
gefiihrt, dass nur solche Zuzahlungen als Kapitalriicklage zu erfassen sind, die nicht
betrieblich veranlasst oder Bestandlteil eines geschéftlichen Leistungsaustausches sind (Rz 36
f, wonach bei Investitions- und Aufwandszuschiissen, soweit sie zB auf Grund der fir die
Gewdshrung getroffenen Vereinbarungen zur Unterstiitzung des Geschéftsbetriebes oder zur
Durchfiihrung einer lbertragenen Aufgabe gewaéhrt werden, von einer betrieblichen
Veranlassung auszugehen sei und ein Ausweis als Kapitalriicklage nicht in Betracht komme).
Deshalb ist auch villig zutreffend bei der X. keine Kapitalriicklage sondern eine
Sonderrticklage gebucht worden, da die zugefiihrten Betrdage nie zur freien Verfigung der Bw
fir eigene Zwecke gestanden haben. In den Schreiben der STADT an die Bw, mit denen
Jjewelils eine Kapitalzufuhr angekiindigt wurde, heiBt es auch stets: ,Entsprechend ihrem
Schreiben vom ..... teilen wir mit, dass wir unter einem eine erste Akontozahlung der fir .....
vorgesehenen Kapitalzufuhr von EUR ..... an ihre Gesellschaft fir Zwecke de X-GmbH in Héhe
von EUR ..... aur das Konto ..... zur Uberweisung bringen werden". Die von der Bw gebildete
Sonderriicklage hat demnach Verbindlichkeitscharakter, da die Bw gegentiber der STADT
verpfilichtet ist, die Auflage - ,fir Zwecke der X." - zu beachten.

Daher ist es zu beanstanden, dass der VwGH bei seinen Ausfiihrungen ausschlielSlich priift
und darauf abstellt, ob eine Gesellschafterweisung in Form eines Gesellschafterbeschlusses
betreffend die Verwendung des Zuschusses fir die X* vorliegt und nicht weiter tiberlegt und
priift, ob die Bindung sich nicht aus einer Vereinbarung zwischen der STADT und der Bw
unmittelbar ableiten lasst.

zZundchst Ist bereits festzuhalten, dass der Beschluss des Gemeinderates darauf ausgerichtet
war, die im Rahmen der Budgetierung der STADT notwendige Bereitstellung von Mitteln fiir
die Finanzierung des Zuschussbetriebes X. festzulegen. Dem Beschluss kommt insofern keine
AuBenwirkung im Verhdéltnis zur Bw sowie zur X. zu. Daftir ist allerdings der vom Magistrat der
STADT am 02.05.1978 (somit also in Ausfiihrung des Beschlusses des Gemeinderates)
ergangene Auftrag an die Holding-alt (nunmehr Bw) malBgeblich. Dieser Auftrag lautete wie
folgt: ,,Die Holding-alt wird angewiesen, diesen Betrag ausschiieBlich fir die effektiven
Erfordernisse bei der XXXXXXX zu verwenden. Die fir diesen Zweck nicht verbrauchten Mitte/
sind einer eigens zu bilden den Sonderriicklage in der Bilanz der HOLDING* zuzuweisen,
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deren Aufidsung nur fiir Verlustabdeckungszuschiisse und fiir allféllige aulBerordentliche
Mittelzufiihrungen (zB zur Vornahme von Investitionen) bei der X. - XX zuldssig ist".

Bei objektiver Betrachtung dieses Schreibens zeigt sich bereits die unmittelbare Verknipfung
der Zahlung eines bestimmten Betrages mit einer bestimmten Widmung. Eine derartige
Verkniipfung muss keineswegs als Weisung eines Gesellschafters gedeutet werden (woftir es
auch im Text des Schreibens keinerlei Hinweise gibt), sondern bedeutet die Festlegung einer
aufiosenden Bedingung, dass namlich der Emptanger der Zahlung diese nur dann endgdiltig
behalten kann, wenn er diese entsprechend den Vorgaben des die Zahlung Leistenden
verwendet. Die Unterwerfung unter diese Auflage bzw Bedingung erfolgt in diesem Fall durch
widerspruchsloses Entgegennehmen der Zahlung sowie Erfiillung der Auflage durch
Weiterleitung der Mittel bzw. - soweit diese noch nicht zweckentsprechend verwendet wurden
- Im Wege der Bilanzierung als Sonderrticklage. Ebenso wird dies dadurch dokumentiert, dass
die Bw jeweils im Zusammenhang mit der Leistung auf Grundlage des
Gemeinderatsbeschlusses an die STADT in ihren Anforderungsschreiben an die STADT stets
den Antrag auf Kapitalzufuhr fiir Zwecke der X. (und nie fir eigene Zwecke) gestellt hat;
teilweise wird in den von der STADT ausgestellten Uberweisungstrégern auf eine ,,Rechnung"
der Bw Bezug genommen. Damit hat die Bw, ohne dass ein verniinftiger Grund zum Zweifeln
bestiinde, die Auflage der STADT stillschweigend im Sinne des § 863 ABGB akzeptiert und
damit zum Gegenstand einer vertraglichen Vereinbarung gemacht, deren Bestand vom
Vorliegen einer formalen Beschlusstassung als Gesellschafterweisung unabhdangig ist. Vielmehr
hat sich die Bw der kiar zum Ausdruck gebrachten Auflage durch ihr nach aulBBen ebenfalls kiar
zum Ausdruck gebrachtes, tatsdchliches Verhalten eindeutig und unzweifelhaft unterworfen.
Hatte sie die ihr zugewendeten Geldmittel nicht widmungsgemdalB verwendet, so ware die
STADT berechtigt, wegen ungerechtfertigter Bereicherung die geleistete Zahlung
zurtickzufordern (vgl Koziol in Koziol/P. Bydlinski/Bollenberger, Komm ABGB vor § 1431-1437
Rz 3).

Der Vollstandigkeit halber sei auch darauf hingewiesen, dass in dem wechselseitigen
Verhalten von STADT und Bw auch keine Schenkung zu erblicken ist, da durch den
vereinbarten Endzweck der Zuwendung, der ausdriicklich zur Bedingung erhoben worden ist,
die Bw nie in die Moglichkeit der freien Nutzung der zugewendeten Gelder gekommen ist (vg/
auch Binder in Schwimann, Praxiskomm ABGB § 938 Rz 35).

Die im Erkenntnis VwGH 28.06.2007, ZI 2007/16/0027 tiberlegte aber dann verworfene
Zurechnung auf Grund eines Anweisungsverhaltnisses, die zivilrechtlich durchaus in Betracht
zu ziehen ware, beruht offenkundig auf dem Missverstandnis, dass eine Anweisung im
zivilrechtlichen Sinn ( 1401 f ABGB) und eine Anweisung im Sinne einer gesellschaftsrechtlich
erteilten Weisung nach MalBgabe der Bestimmungen des GmbH-Rechts gleichzusetzen seien.
Zundchst geht der VWwGH zutreffend davon aus, dass Voraussetzung fir die Annahme eines
Anweisungsverhdéltnisses eine Anweisung im Deckungsverhdéltnis zwischen der STADT und der
Bw dber die Verwendung der zugewiesenen Mittel sei. Das Deckungsverhaltnis beruht
notwendigerweise auf einer vertraglichen Vereinbarung zwischen Anweisendem und
Angewiesenem (vgl Ertl in Rumme|, Komm ABGB § 1401 Rz 1; Neumayr in KBB2 § 1401 Rz
1). Wie bereits ausgefiihrt, hat die Bw der Verwendung entsprechend dem Schreiben der
zustandigen Magistratsabteilung zugestimmt, indem die Kapitalzufuhr stets ausdriickiich fiir
Zwecke der X. beantragt worden ist und dann in den jeweiligen Zuweisungsschreiben der
STADT ebenfalls ausdriicklich die Uberweisung fiir Zwecke der X. angekiindigt worden ist. Die
Uberweisungstréger der STADT nehmen teilweise ausdriicklich auf eine ,Rechnung" der Bw
Bezug, sodass nach dem eindeutigen Verstandnis beider Parteien mit der Entgegennahme der
Zahlung dlie Bw zur Verwendung fir Zwecke der X. verpfiichtet war, dementsprechend ist
auch die Zahlung bei der Bw als Sonderticklage gebucht und der Zweckwidmung
entsprechend verwendet worden. Das entsprechende Deckungsverhaltnis ist dem
entsprechend zwischen der STADT und der Bw Zzivilrechtlich vereinbart worden, und zwar
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unabhangig davon, ob das Verhalten der STADT zusatzlich als Gesellschafterweisung zu
verstehen war.

Daraus ergibt sich, dass die Bw verpfiichtet war, die jeweils an sie geleisteten Zuschlisse,
deren Grundlage der Beschluss des Gemeinderates aus 1978 war, entsprechend diesem
Beschluss und dem Schreiben der zustandigen Magistratsabteilung vom 02. Mai 1978, das
diesen Beschluss konkretisiert hat, und somit auf Grund eigener rechtsgeschdftlich
verbindlicher Verhaltensweise an die X. weiterzugeben.

Daraus ergibt sich, dass die Bindung der Bw auch unabhéangig von der Rechtsform (AG in den
Jahren 1988 bis 2001) und unabhdéngig davon bestanden hat, ob die STADT stets direkt oder
indirekt zu 100 % beteiligt war. Die Verpfiichtung zur Weiterleitung an die X. bestand eben
nicht auf Grund einer im Innenverhdéltnis der GmbH wirkenden Anweisung des bzw der
Gesellschafter an die jewelilige Geschdaftsfiihrung, sondern auf Grund einer Vereinbarung
zwischen der STADT und der Bw lber die Verwendung des jeweils ausbezahlenden
Zuschussbetrages.

¢) Bindung durch Gesellschafterbeschluss?

Trotz der dargestellten zivilrechtlichen Bindung soll zusétzlich und vorsichtsweise untersucht
werden, ob nicht doch, entgegen den Behauptungen des VwGH, eine bindende
Gesellschafterweisung im Verhdéltnis STADT und Bw bestanden hat. Der VWwGH lehnt eine
derartige Weisung deswegen ab, weil wegen der- wenn auch geringen - Beteiligung der
TREUHANDERIN ein die Geschéftsfiihrung bindender Beschluss nur dann vorliegt, wenn in die
Beschlusstfassung auch der Minderheitsgesellschafter im Rahmen einer Generalversammiung
oder eines schriftlichen Umlaufbeschlusses eingebunden gewesen waére.

Im Jahr 1978 war jedenfalls die STADT Alleingesellschafterin, sodass die Voraussetzungen fiir
die Weisung durch den Einpersonen Gesellschafter (s Koppensteiner/Riffler, Komm GmbHG §
34 Rz 26) jedenfalls gegeben waren. Die damalige ,,Anweisung" war zeitlich unbefristet
(genauso wie der Beschluss des Gemeinderats) und ist auch nie widerrufen worden. Zum
~Erneuern" dieser Anweisung gab es keinen Anlass, da sich die Geschéftsfihrung der Bw
stets, ohne Einschrénkung oder Vorbehalt, an diese generelle Anweisung gehalten hat.

Konkret ist hier zu prtifen, ob eine gesellschaftsrechtlich unbeachtliche WillensduBerung des
mit dber 99,99 % beteiligten Gesellschafters vorliegt, wenn der Minderheitsgesellschafter zu
100 % ebenfalls dem 99,99 %-Gesellschafter gehort und dieser deshalb jederzeit in der Lage
wdre, den Minderheitsgesellschafter zu einem entsprechenden Beschlussverhalten durch
Weisung zu veranlassen. Dies entspricht dem Fall, dass der Alleingesellschafter
gesellschaftsrechtiich nur zu 99,99 % beteiligt ist, aber die restliche Beteiligung auf 100 %
von einem Treuhander des Alleingesellschafters gehalten wird.

Nach herrschender Lehre und Rechtsprechung liegt ein gliltiger Beschluss auch dann vor,
wenn sich alle Gesellschafter einer GmbH lber eine bestimmte MalBnahme oder Erkidrung
einig sind, und zwar unabhéangig davon, ob die gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglichen
Bestimmungen fir eine Generalversammiung oder eine schriftliche Abstimmung eingehalten
worden sind oder nicht (OGH 20.10.1995, 7 Ob 633, 634/95, wbl 1996, 249,
Koppensteiner/Riiffler Komm GmbHG § 34 Rz 26, s auch K Schmidt in Scholz, Komm GmbHG
§ 48 Rz 71 £). Der Grund fir das Anerkennen einer formlosen allseitigen Beschlussfassung
liegt darin, dass in diesem Fall keine schutzwiirdigen Interessen von Mitgesellschaftern
vorfiegen, die ansonst durch ein formalisiertes Beschluss- verfahren zu wahren wéren, um
dadurch den Minderheitsgesellschaftern die entsprechende Mitwirkung zum Schutz ihrer
rechtlichen und wirtschaftlichen Interessen zu gewahrleisten, sowie um ihnen die Mdoglichkeit
einzurdumen, bei rechtswidrigen Beschltissen Abwehrmalnahmen, ins besondere im Wege
der Beschlussanfechtung zu ergreifen (s auch zur Moglichkeit einer nachtraglichen
stillschweigenden Beschlussgenehmigung eines bisher schwebend unwirksamen Beschlusses
OGH 2 1.02.2008 6 Ob 7/08k GesRZ 2008, 155, 157).

© Unabhangiger Finanzsenat

12 von 56



Seite 13

Vor diesem Hintergrund ist zu hinterfragen, ob die fir Einpersonengesellschaften anerkannte
formlose Beschlussfassung (vgl K. Schmidt in Scholz, Komm GmbHG § 48 I 75) auch dann
gilt, wenn es formal einen Mitgesellschafter gibt, der aber in wirtschaftlicher Betrachtung dem
Hauptgesellschafter wegen einer Treuhandbindung oder vollsténdiger Weisungsabhéngigkeit
gleichzusetzen ist, so dass das Bestehen auf einer gesellschaftsrechtlich formellen
Beschlussfassung als sinnloser Formalismus mangels Vorliegens schutzwiirdiger Interessen
einzustufen ware. So sieht man beispielsweise im Zusammenhang mit der Regelung des § 18
Abs 5 GmbHG diber die Zuldssigkeit von Insichgeschdéften des Alleingesellschafters die
Voraussetzung als gewahrt an, wenn der kontrahierende Gesellschafter die Anteile nicht selbst
sondern tiber eine 100 %ige Tochter halt ( § 18 Rz 23b, siehe zur deutschen Rechtslage
Zollner in Baumbach/Hueck, Komm GmbHG' § 48 Rz 17, wo - freilich ohne weitere
Begriindung - die Ubertragung der Beschlussfassung durch den Einpersonengesellschafter auf
eine tber Treuhandschaft gehaltene Alleinbeteiligung abgelehnt wird, dies wohl aber deshalb,
weil die Regelung der Protokollierungspflicht nach § 48 Abs 3 GmbHG als unsachlich belastend
befunden wird, s so Zéliner in Baumbach/Hueck, Komm GmbHG' § 48 Rz 46). Richtigerweise
ist allerdings bei der rechtlichen Wiirdigung nach der konkreten MalBnahme, um deren
korrekte oder fehlende Beschlussform es geht, zu differenzieren; eine formelle
Beschlusstassung als Glltigkeitserfordernis fir das Vorliegen eines Gesellschafterbeschlusses
ist jedenfalls dann angebracht, wenn es um den Schutz von Minderheitsgesellschaftern oder,
so die Wertung des § 18 Abs 5 GmbHG bei der Einpersonengesellschaft, um die Sicherung
einer entsprechenden Dokumentation des Inhaltes geht. Wenn Minderheitsgesellschafter, die
materiell eigene Interessen haben, fehlen und lberdies der Gegenstand der Anweisung
eindeutig dokumentiert ist, fehlt es an jeder sachlichen Rechtfertigung, noch zusétzlich auf
einem formellen Beschluss zu bestehen.

Abgesehen davon ist zu beachten, dass der Jahresabschluss der Bw regelmdi3ig in einer
formell ab- gehaltenen Gesellschafterversammiung bzw im Wege eines Umlaufbeschlusses
unter Wahrung aller Voraussetzungen des § 34 GmbHG fiir Gesellschafterbeschliisse, also
auch unter Einbeziehung des Kleinstgesellschafters ,TREUHANDERIN, ****, peschlossen
worden ist. Im jeweiligen Jahresabschuss ist stets die Sonderriicklage und deren rechtlicher
und wirtschaftlicher Hintergrund eindeutig dokumentiert worden. Wenn nun Gesellschafter
einen Jahresabschluss im Rahmen der Feststellung nach § 35 Abs 1 Z 1 GmbHG genehmigen,
so machen sie sich auch damit mittelbar alle erkennbaren Um sténde zu eigen und zum
Gegenstand ihres Willens, die aus dem Jahresabschuss und der damit zusammenhangenden
Berichterstattung hervorgehen (vgl Weilinger, Die Aufstellung und Feststellung des
Jahresabschlusses im Handels- und Gesellschaftsrecht Rz 644 1). Wenn nun praktisch Jahr fir
Jahr seit 1978 im Wege von einstimmigen Gesellschafterbeschliissen - bzw in der Periode der
AG durch Beschliisse des Aufsichtsrates - ein Abschluss der Bw einstimmig genehmigt wurde
bzw wird, in dem die auf Grund der ,Anweisung" der STADT gebotene Sonderriicklage
ausgewiesen und auch entsprechend erkiart wird, kann dies nicht anders gedeutet werden,
als dass damit sowohl fiir die Vergangenheit als auch die Zukunft ein kiarer und einheitlicher
Wille aller Gesellschafter der Bw gegentiber der Geschaftsfiihrung bzw deren Vorstand zum
Ausdruck gebracht wird, stets entsprechend dem Beschluss des Gemeinderates und der
darauf beruhenden ,Anweisung" vom 2.5.1987 vorzugehen.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass zusatzlich zur und neben der oben
dargestellten vertraglichen Bindung der Bw deren jeweilige Geschéftsfihrung bzw deren
Vorstand auch auf gesellschaftsrechtlicher Grundlage verpfilichtet war, entsprechend den
Vorgaben, wie diese im Gemeinderatsbeschluss vom 17.3.1978 und der darauf basierenden
Anweisung der zustandigen Magistratsdirektion vom 2. Mai 1978 festgehalten sind,
vorzugehen. Dies ergibt sich aus der rechtlich und wirtschaftlich gegenwartig und seit 2001
bestehenden Alleingesellschafterstellung der STADT, welcher die Beteiligung der — als
Treuhénder fiir sie agierenden — "TREUHANDERIN ", ****, an der HOLDING rechtlich und
wirtschaftlich zuzurechnen ist und daher die Erfordernisse fir die Weisung eines
Einpersonengesellschafters erfillt sind. Fiir die Zeit der Beteiligung von Mitgesellschaftern im
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Rahmen einer Aktiengesellschaft folgert dies aus der Offenlegung als Sonderriicklage im
Geschaftsbericht, der stets einstimmig durch das zu standige gesellschaftsrechtliche Organ
genehmigt worden ist. Daraus ist abzuleiten, dass damit der Vorstand gegen lber der STADT
nicht nur fir das Jahr der erstmaligen Darstellung sondern auch fiir die Folgejahre eine
rechtlich begriindete Bindung eingegangen ist.

d) Verhdéltnis Bw zu X.

Die Bw war stets Alleingesellschafterin der X. und konnte daher jederzeit miindlich oder
schriftlich ohne formale Einberufung einer Gesellschafterversammiung der Geschéftsfihrung
Weisungen erteilen (vgl bloB Koppensteiner/Riiffler § 34 Rz 26). Wie beispielsweise der
Gesellschafterbeschluss vom 20. Mai 2003 zeigt, ist jeweils im Ausmal3 des bilanzmaligen
Bedarfes der X. ein Betrag zur Verlustabdeckung zugewiesen und die Gesellschaft angewiesen
worden, den Betrag noch im Jahresabschluss (im konkreten Fall 31.12.2002) zu erfassen und
zur Erzielung eines ausgeglichenen Jahresergebnisses zu verwenden. Damit hat die Bw auch
im Verhdéltnis zur X. jene Vorgabe und Auflage erfillt, an die sie selbst als Empféngerin im
Verhdltnis zur STADT gebunden war.

111, Zusammenfassung

Als Ergebnis kann daher festgehalten werden, dass die Bw als Empféngerin von
zZuschussleistungen der STADT entsprechend dem Beschluss des Gemeinderates vom 17.
Marz 1987 und der darauf beruhenden Anweisung durch die zustdndige Magistratsdirektion
vom 2. Mai 1987 sowohl zivilrechtlich als auch gesellschaftsrechtlich gebunden war, den
emptangenen Betrag an die X. weiterzuleiten und dementsprechend auch nie in der Lage war,
liber diesen Betrag frej, nach ihrem eigenen kaufméannischen Ermessen zu verfigen.

Auf Grund des Bestehens einer Verpfiichtung zur Weiterleitung an die X. sind die vom EuGH in
seiner Judikatur zur Gesellschaftsteuerpfiicht dargelegten (siehe insbesondere EUGH 17.
Oktober 2002, Rs C-339/99 sowie 12. Janner 2006, Rs C -494/03) - und vom BMF der
Richtlinie zur Durchfiihrung des Kapitalverkehrsteuergesetzes AOF 2003/139, Abschnitt 5.1.
zugrunde gelegten - Voraussetzungen fir die wirtschaftliche Zurechnung eines (mittelbaren)
Gesellschafterzuschusses zum tatsdchlichen Empfanger erftllt.

Im konkreten Fall liegt daher - infolge der der Bw auferlegten und von dieser akzeptierten
Verpflichtung - ein (in wirtschaftlicher Betrachtung direkter) Zuschuss der STADT an die X.
vor, der als solcher die Tatbestandsmerkmale des & 2 KVG nicht erfillt und somit keine
Gesellschaftsteuer auszulosen vermag.

4.1.4. Stellungnahme der Bw. vom 8. Juni 2011 zu VwGH 16.12.2010,
2009/16/0018, 019

Mit Vorhalt vom 21. Dezember 2010 teilte die Referentin des Unabhangigen Finanzsenates der
HOLDING mit, wie sich die Sachlage fiir sie darstelle und ersuchte zwecks Erganzung des

Sachverhalts noch um Ubermittlung diverser Unterlagen.

Nach telefonischer Terminvereinbarung Uberreichte der steuerliche Vertreter der Bw. dem
Unabhdngigen Finanzsenat am 28. Februar 2011 einen Aktenordner mit den im Vorhalt
angeforderten Unterlagen. Dabei wurde die Sach- und Rechtslage im Hinblick auf die
Ausfiihrungen im zwischenzeitig ergangenen Erkenntnis VWGH 16.12.2010, 2009/16/0018

erortert.
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Mit Schriftsatz vom 8. Juni 2011 gab die HOLDING noch folgende schriftliche Stellungnahme
zum Inhalt des Judikats des VwWGH 16.12.2010, 2009/16/0018 ab:

"I. In diesem zZusammenhang erlauben wir uns insbesondere auf die grundlegenden
Unterschiede zwischen dem dem Erkenntnis zugrundeliegenden Sachverhalt und jenem des
gegenstandlichen Berufungsverfahrens hinzuweisen, welche eine analoge Anwendung des
Rechtsspruches des VWGH nicht angebracht erscheinen lassen.

Vielmehr bestétigen die Verweise des VwGH unsere bisher vertretene Rechtsauffassung, dass
der Gemeinderatsbeschluss aus 1978 eine fir die Bw rechtsverbindliche Anweisung darstellt.

II. Im o.g. Judikat des VwGH hat sich das Hochstgericht mit der Frage beschéftigt, ob ein
zZuschuss, den die Stadt W einer Tochtergesellschaft zugewendet hat, welche wiederum mit
den erhaltenen Mitteln in Folge widmungsgemal3 eine Tochtergesellschaft gegriindet hat,
einen nicht der Gesellschaftsteuer unterliegenden GroBmutterzuschuss darstellt.

In der beschwerdegegenstandlichen Berufungsentscheidung fiihrte der UFS aus, es liege eine
freiwillige Leistung iSd § 2 Z 4 lit a KVG vor, weil der in Rede stehenden Beschluss des
Gemeinderats der Stadt W. weder eine Verpfiichtung der Erstbeschwerdefiihrerin zur
Weiterleitung der in Rede stehenden Betrdge an die Zweitbeschwerdefiihrerin noch einen
Rechtsanspruch der Zweitbeschwerdefiihrerin darauf begrindet habe. Es habe sich bei dem
Gemeinderatsbeschluss nur um einen Akt der internen Willensbildung der Stadt W gehandelt.

Die Argumentation der Beschwerdefiihrerin, wonach beide Geldfiisse nicht als freiwillig zu
erachten sind, beurteilt der VwGH als nicht zutreffend:

"Nach standiger hg. Judikatur ist die Frage der Freiwilligkeit einer Leistung allein
danach zu beurteilen, ob die Leistung auf gesetzlichem oder
gesellschaftsvertraglichem Zwang beruht oder auf einem anderen Rechtsgrund
(siehe dazu das zuletzt geféllt Erkenntnis vom 21.0Oktober 2010, ZI 2008/16/0090, und
die dort zitierte hg. Vorjudikatur).

Da im vorliegenden Fall weder eine gesetzliche noch eine aus der Satzung der
Erstbeschwerdefiihrerin sich ergebende Verpflichtung der
Erstbeschwerdefiihrerin vorlag (solche Verpfiichtungen werden von den
Beschwerdefihrern auch gar nicht behauptet) durfte die belangte Behdrde in beiden
Fdllen frei von Rechtwidrigkeit vom Vorliegen freiwilliger Leistungen ausgehen, weil der
von den Beschwerden ins Treffen gefiihrte Beschluss des Gemeinderats der Stadt W
vom 15.Dezember 2006 weder eine gesetziiche noch eine gesellschaftsvertragliche
Pflicht begriinden konnte.

Im vorstehenden Zusammenhang ist betreffend die Bedeutung eines Beschlusses des
Gemeinderates der Stadt W insbesondere auch auf die hg. Erkenntnisse vomn 18.
September 2007, ZI. 2006/16/0154, und vom 28. Juni 2007, ZI. 2007/16/0027, zu
verweisen."

Das vom Hochstgericht zitierte Erkenntnis vom 21.0ktober 2010 besagt dabei Folgendes:

"Leistungen sind dann freiwillig, wenn sie weder auf einer im Gesellschaftsvertrag noch
auf einer im Gesetz begriindeten Verpflichtung, sondern auf einem anderen
Rechtsgrund beruhen.

Als freiwillig sind vor allem alle Leistungen anzusehen, die auf Vertragen
beruhen, denen nicht der Charakter eines Gesellschaftsvertrages zukommt.
Voraussetzung fiir die Steuerpflicht ist, daB der Vertrag freiwillig
abgeschlossen wird.
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Zur Steuerpfiicht fihrt jede Zuwendung eines Vermogensteiles durch eine
Gesellschafter, die ohne gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglichen Zwang erbracht
wird und die zur Erfiillung des Gesellschaftszweckes verwendet wird (Dorazil,
Kapitalverkehrsteuergesetz, Kurzkommentar, Seite 61 f, Randzahlen 1 bis 1.2 samt

Rechtsprechung).

Die Freiwilligkeit einer Kapitalzufiihrung wird nicht dadurch ausgeschlossen,
daB die Kapitalzufiihrung in Erfiillung eines Vertrages erfolgte; allerdings ist
Voraussetzung, daB der zu erfiillende Vertrag freiwillig abgeschlossen wurde
(siehe die Nachweise bei Egly-Klenk, Gesellschaftsteuer-Kommentard, 144, mit
Bezugnahme auf Leistungen zwischen Schwestergesellschaften).”

III. In Bezug auf eine allféllige Heranziehung des o.g. Judikats im Rahmen der aktuell vom
UFS zu entscheidenden X*** -Finanzierung ist insbesondere kilarzustellen, dass der
Sachverhalt der vom VwGH behandelten Beschwerde von jenem, der den gegenstandlichen
Zuschdissen zugrunde liegt, klar abweicht.

VwGH 16.12.2010,
2009/16/0018,
Entwicklung R-Platz

Beschwerdegegenstandlich
e Zuschiisse iZm der
X***-Finanzierung

Formulierung
des
Gemeinderatsbe
schlusses,
Anweisung
durch den
Gesellschafter

Gemeinderat erteilt eine
"Genehmigung des
Budgetpostens” und
"ermdchtigt” die MA51 als
auszahlende Stelle, der
Tochtergesellschaft einen
zZuschuss "fir die Entwicklung
in W insbesondere betreffend
R-Platz unter Zuhilfenahme
elner zu grindenden
Tochtergesellschaft
einzubringen”.

Gemeinderat erteilt dem
Magistrat die Ermdachtigung,
Zuschlisse fiir Zwecke der X*
zur Verfiigung zu stellen und
weist die HOLDING an, die
Mittel ausschlieBlich fiir die
Erfordernisse der X* zu
verwenden.

Vorliegen einer

Es liegt keine Weisung oder

Der Gemeinderatsbeschluss

Enkelgesellschaft erfiillen

Weisung Anweisung des Gemeinderats | umfasst eine explizite und
an die Tochtergesellschaft, wie | klare Anweisung betreffend
mit den Zuschiissen zu der gebotenen Verwendung der
verfahren ist, vor. Mittel durch die HOLDING.
Neben der zwingenden
Vorgabe, wofiir die Mittel zu
verwenden sind, ist auch
geregelt, wie sie in den
Jahresabschliissen auszuweisen
sind.
Wirtschaftlicher | Widmung der Mittel fir einen | Zweck der Zuwendung ist
Empfénger, der Tochtergesellschaft alleine die Finanzierung der
Zweck der zuzuordnenden Zweck, den Abgdénge und Investitionen
Zuwendungen diese unter Zuhilfenahme einer | der Enkelgesellschaft.
zu grindenden Zwingende Anweisung an

Tochtergesellschaft, die Mittel
ausschlieBlich fiir Zwecke der
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kann.

Enkelgesellschaft zu verwenden.
Keine Uberschneidung der
Unternehmensgegenstinde von
Tochter und Enkelgesellschaft.

gar nicht als "wahrer
wirtschaftlicher Empfanger”
der Zuwendung in Frage.
Vielmehr kann die Zuwendung
nur fir die (zum betreffenden
Zeitpunkt alleine existente)
Tochtergesellschaft bestimmt
sein, welche sie fiir den
vorgegebenen Zweck - unter
Zuhilfenahme einer von ihr zu
grindenden Enkelgesellschaft -
verwendet.

Struktur zum Enkelgesellschaft existiert | Gesellschaftsstruktur

Zeitpunkt der noch nicht sondern ist erst besteht unverandert sowoh/

Zuschussgewdhr | zu grinden im Zeitpunkt der Erteilung der

ung Weisung als auch im Zeitpunkt
der Zuwendungen.

Fazit Die Enkelgesellschaft kommt Die Mittel der STADT sind

wirtschaftlich unzweifelhaft fir
die Enkelgesellschaft (X*)
bestimmt. Lediglich die
Auszahlung erfolgt (ber die
Tochtergesellschaft, welche zur
Verwendung der Mittel fiir die
Enkelgesellschaft per
Anweisung des Gesellschafters
verpfiichtet ist.

Wahrend die STADT im Falle des aktuellen VwGH-Judikats ihrer Tochtergesellschaft Mittel zur
Verfolgung eines in deren Bereich liegenden Zwecks zugewendet hat und diese den Zuschuss
erst in Folge zur Grindung einer Enkelgesellschaft, auf welche eine Tatigkeit ausgelagert
wurde, verwendet hat, waren die Zuschiisse zur X*** -Finanzierung von Haus aus kiar fir die
X* bestimmt.

Die unmittelbare Empfangerin HOLDING war und ist durch den Gemeinderatsbeschluss der
STADT angewiesen, die Mittel ausschlieBlich fir die Erfordernisse der X* zu verwenden.

1V. Zu der im Erkenntnis des VWGH thematisierten Frage der Freiwilligkeit ist daher
anzumerken, dass die Schlussfolgerung, mangels Vorliegens einer gesellschaftsvertraglichen
oder gesetzlichen Verpfiichtung liege ein auf beiden Ebenen freiwilliger Zuschuss vor,
ausschlieBlich auf den entschiedenen Sachverhalt angewendet werden konne.

Ein Analogieschluss auf den vom UFS zu entscheidenden Sachverhalt kann sich nicht alleine
auf die Schlussfolgerung beschranken, sondern hat vielmehr in Anwendung der rechtlichen
Ausfihrungen des Hochstgerichts die Spezifika des betreffenden Falles zu berticksichtigen.

V. Der VWGH fiihrt aus, dass Freiwilligkeit in Bezug auf einen Gesellschafterzuschuss vorliege,
wenn die Zuwendung auf einem anderen Grund als einem gesetzlichen oder
gesellschaftsvertraglichen Zwang beruhe. Das Hochstgericht verweist im betreffenden
zZusammenhang in Bezug auf die Bedeutung eines Gemeinderatsbeschiusses u.a. auf das
Erkenntnis vom 28.6.2007, 2006/16/0027/.

Wir erlauben uns daher auf dieses Erkenntnis, das in einem Parallelverfahren betreffend
X*nfinanzierung ergangen ist, sowie die daraus abzuleitende Rechtsbeurteilung nochmals im
Detail einzugehen.

VI. Dem Erkenntnis vom 28.6.2007, 2006/16/0027 ist kiar zu entnehmen, dass eine
Anweisung des Gesellschafters betreffend die Verwendung der Mittel fir die Enkelgesellschaft
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— vorausgesetzt sie wird in einer Generalversammliung bzw. durch einen Alleingesellschafter
erteilt - eine Weiterleitungsverpflichtung auslost.

Ebendiese Weiterleitungsverpfiichtung sieht der VwGH als Voraussetzung fir die Zurechnung
der Zahlung gemdal3 EuGH an die tatsachliche Empfangerin.

"Wie der EuGH in seinen Urteilen vom 17. Oktober 2002 in den Rechtssachen C-339/99
- ESTAG und C-71/00 - Develop - unter Hinweis auf sein Urteil vom 13. Oktober 1992 in
der Rechtssache C-49/91 - Weber - ausfiihrte, sei fiir die Feststellung, ob Einlagen in
den Anwendungsbereich des Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ oder lit. d der Richtlinie 69/335/EWG
fielen, zu untersuchen, wem ihre Zahlung "zuzurechnen" sei und es gentige nicht,
ihre formale Herkunft festzustellen. Ob ein Vorgang in den Anwendungsbereich der
genannten Richtlinie falle, hange namlich nicht nur davon ab, ob er zu den in Art. 4
dieser Richtlinie aufgezahlten Vorgangen gehdre, sondern, auch davon, "in welchem
zZusammenhang” er vorgenommen werde.

In seinem Urteil vom 12. Janner 2006 in der Rechtssache C- 494/03 - Senior
Engineering Investments BV fihrte der EuGH u. a. (Rz. 39) unter Hinwelis auf seine
Urteile in den Rechtssachen Weber, ESTAG und Develop aus, er folge hinsichtlich der
Herkunft einer Kapitalzufiihrung nicht einem férmlichen Ansatz, sondern frage nach der
"tatsachlichen Zurechnung".

Im vorliegenden Fall ist die Frage zu beantworten, ob der beschwerdegegenstindliche
Zuschuss der STADT in der Hohe von EUR 2.378.365,22 der X* als Empfangerin
zuzurechnen war.

Eine solche Zurechnung der Zuweisung von der STADT als Leistende an die X* als
Leistungsempfangerin ware im Rahmen des dreipersonalen Verhéltnisses von STADT,
Mitbeteiligter und X* durch ein Anweisungsverhdltnis begriindet, wie es
offensichtlich die belangte Behdrde in Ubereinstimmung mit der Mitbeteiligten vor
Augen hatte (zur Anweisung - Assignation vgl. etwa Welser in Koziol/Welser,
Blirgerliches Recht IT12, 148 ff, mwN).

Wesentliche Voraussetzung fir die Annahme eines Anweisungsverhdaltnisses waére
wiederum eine Anweisung im Deckungsverhéltnisse zwischen der STADT und der
Mitbeteiligten iiber die Verwendung der zugewiesenen Mittel. Die belangte
Behorde sah eine solche Anweisung im eingangs wiedergegebenen
Gemeinderatsbeschluss vom 17. Mérz 1978.

Nun trifft es zu, dass der Geschaftsfiihrung einer GmbH Weisungen erteilt
werden konnen.

Weisungen konnen nach dem Gesetz aber nur durch Gesellschafterbeschluss
erteilt werden (§ 20 Abs. 1 GmbHG),; einzelnen Gesellschaftern kommt nach dem
GmbHG ein Weisungsrecht nicht zu (Reich-Rohrwig, GmbH-Recht 12, Rz. 2/256, mwN).

Es mag auch zutreffen, dass die Gesellschafter einer GmbH aulBerhalb einer
Generalversammliung und ohne schriftliche Abstimmung Gesellschafterbeschliisse
formlos fassen kénnen, wenn samtliche Gesellschafter in ihrem Willen
libereinstimmen (vgl. Gellis, Kommentar zum GmbH-Gesetz6, Rz. 6 zu § 34 GmbHG).
Ein nur von einzelnen Gesellschaftern ohne Einberufung und Abhaltung einer
Generalversammliung oder im Umlauf gefasster Beschluss erzeugt keine
Rechtswirkungen (Gellis, aa0). "

Dem h.g. Erkenntnis ist klar und unzweifelhaft zu entnehmen, dass die Anweisung
eines Alleingesellschafters eine Verpflichtung der Geschéftsfiihrung zu bewirken
vermag. Die fir einen formlosen Beschluss genannte Voraussetzung in Form der
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Willenstibereinstimmung aller Gesellschafter ist im Falle einer Alleingesellschafterstellung des
Anweisenden erfiillt.

Dass der VWGH im betreffenden Erkenntnis auf Basis einer aktenkundig falschen
Sachverhaltsannahme — der vermeintlichen Mitbeteiligung der TREUHANDERIN zum Zeitpunkt
der Fassung des Gesellschafterbeschlusses — vermeint, es liege keine Willensiibereinstimmung
aller Gesellschafter vor, vermag nichts an der Richtigkeit der grundsatzlichen rechtlichen
Ausfiihrungen zu andern.

Die rechtlichen Aussagen des VWGH sind daher auf den gegenstandlichen "richtigen”
Sachverhalt - vor dem Hintergrund, dass zum Zeitpunkt der Fassung des
Gemeinderatsbeschlusses im Jahr 1978 nachweislich doch Alleingesellschafterstellung der
STADT bestand - anzuwenden.

"Wendet man das eben Ausgefiihrte lber die notwendigen Voraussetzungen einer auf
einem Gesellschafterbeschluss beruhenden Weisung auf den vorfiegenden
Beschwerdefall an, vermdgen die von der belangten Behdrde getroffenen Feststellungen
nicht die Annahme zu tragen, dass der (Geschdéftsfihrung der) Mitbeteiligen eine
verbindliche Weisung im gesellschaftsrechtlichen Sinn erteilt worden wére. Zwar
beschloss der Gemeinderat der STADT eine (An-)Weisung an die Mitbeteiligte
liber die Mittelverwendung, allerdings ist die STADT nicht
"Alleingesellschafterin” der Mitbeteiligten, sondern - wie auch die belangte Behdrde
feststellte - neben der TREUHANDERIN Mitgesellschafterin.

[...] Da ausgehend von den getroffenen Sachverhaltsfeststellungen die "Anweisung”
liber die Mittelverwendung nur von einem Gesellschafter und offenbar
auBerhalb einer Generalversammiung beschlossen wurde, vermochte dies keine
gesellschaftsrechtlich bindenden Wirkungen gegeniiber der Mitbeteiligten zu
entfalten.

[...]Wenn die Mitbeteiligte in ihrer Gegenschrift vorbringt, eine "Dispositionsfreiheit”
(Uber die zugewiesenen Geldmittel) liege auf Grund der klaren Weisung der STADT,
welcher Nutzung die Mittel zuzufiihren sefen, nicht vor, vielmehr hétte die Mitbeteiligte
bei Nichtbeachtung der Weisung ihres Gesellschafters STADT “mit der Erlassung
gesellschaftsrechtlicher und disziplindrer Konsequenzen zu rechnen’, erweist sich dies
vor dem Hintergrund der dargelegten gesellschaftsrechtlichen Rechtslage als nicht
nachvollziehbar. SchlieBlich spricht die Mitbeteiligte auch im Ubrigen in ibrer
Gegenschrift wiederholt nur von der "Gesellschafterweisung der STADT ’, ohne einen
Gesellschafterbeschluss unter Mitwirkung der weiteren Gesellschafterin zu behaupten.
Liegt nach dem Gesagten keine auf einem Gesellschafterbeschluss beruhende
und damit wirksame Weisung an die Geschiftsfiihrung der Mitbeteiligten vor,
entbehren die weitergehenden, auf der Annahme einer wirksamen Weisung
aufbauenden Uberlegungen der belangten Behdrde, die der Mitbeteiligten
zugefiihrten Geldmittel seien dieser nicht zur freien Verfiigung gestanden und
seien deshalb nicht geeignet gewesen, den Wert der Gesellschaftsrechte (an der
Mitbeteiligten) zu erhéhen, einer Grundlage."

Aus dem vom VwWGH zur Darlegung der Bedeutung eines Beschlusses des Gemeinderats
herangezogenen Erkenntnisses ist folglich klar abzuleiten, dass ein Gemeinderatsbeschluss —
vorausgesetzt die Stadkt ist Alleingesellschafter — eine bindende Gesellschafter(an)weisung
darstellt.

Dass eine Gesellschafter(an)weisung einem gesellschaftsvertraglichen Zwang gleichzusetzen
ist, hat der VwGH unzweifelhaft klargestellt.
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Folglich liegt im Fall der X*** -Finanzierung - anders als in dem mit Erkenntnis vom
16.12.2010 entschiedenen Sachverhalt — ein aufgrund gesellschaftsvertraglichen Zwangs nicht
freiwilliger Zuschuss vor.

Eine unmittelbare Anwendung der Ausfihrungen des VwWGH zum Nichtvorliegen eines
gesellschaftlichen Zwangs im betreffenden Fall (VWGH 16.12.2010) auf die Zuschlisse zur
X***-Finanzierung ist daher angesichts der gegensatzlichen Sachverhalte nicht angebracht;
daran vermogen auch die im Erkenntnis angebrachten Verweise auf die Erkenntnisse vom
18.9. und 28.6.2007 nichts zu dndern.

Erganzend erlauben wir uns weiters auf die Ausfiihrungen von o.Univ.-Prof. DrNN im dem
dortigen Finanzsenat vorgelegten Rechtsgutachten zur Frage des Vorliegens einer
Weiterleitungsverpfilichtung zu verweisen.

VII. Im Zusammenhang mit der in der letzten Besprechung angedeuteten Sichtweise des UFS,
wonach zumindest auf einer Ebene — jener der letztendlichen Empfangerin X* — eine
gesellschaftsteuerliche Wiirdigung der (GroBmutter-) Zuschiisse erfolgen solle, erlauben wir
uns auf einen entscheidungsrelevanten Widerspruch hinzuweisen.

Der im Zusammenhang mit GroBmutterzuschiissen ergangenen EuGH-Judikatur zufolge ist
nach MaBgabe einer wirtschaftlichen Betrachtung zu bestimmen, wem ein Gesellschafter- bzw
GroBmutterzuschuss tatséchlich zuzurechnen Jst.

Ist ein Zuschuss in wirtschaftlicher Betrachtungsweise — infolge eines
gesellschaftsvertraglichen Zwangs zur Weiterleitung — nicht der Tochter-, sondern der
Enkelgesellschaft als tatsachlicher Empfangerin zuzurechnen, so ist die Tochtergesellschaft in
den Sachverhalt der Zuschussgewdéhrung nicht mehr einbezogen.

Folglich kann der Tatbestand der Bestimmung des § 2 Z 4 KVG nicht mehr erfiillt sein, da die
HOLDING weder tatsachlicher wirtschaftlicher Empfanger der Zuwendung der STADT noch
wirtschaftlicher Zuwendender der Zahlung an die X* ist; eine Gesellschaftsteuerbelastung
kommt daher auf beiden Ebenen nicht in Frage.

VIII. Sollte der dortige unabhéngige Finanzsenat vermeinen, sich unserer Rechtsauffassung,
basierend auf der vom EuGH judizierten wirtschaftlichen Betrachtungsweise sowie den klaren
Ausfiihrungen des VwGH nicht anschlieBen zu kbnnen, regen wir an, die gegenstandliche
Zwelfelfrage dem Europdischen Gerichtshof im Wege eines Vorabentscheidungsverfahrens zur
Kldrung vorzulegen.

ZU kildren ware insbesondere, wer im Falle einer durch Gesellschafterbeschluss auferlegten
zwingenden Anweisung, die Mittel fiir die Zwecke eines Dritten zu verwenden, als
wirtschaftlicher Empfanger des Gesellschafterzuschusses einzustufen Jst.

IX. AbschlieBend bleibt anzumerken, dass die Sonderrticklage, in welcher die HOLDING in
ihren Jahresabschltissen noch nicht dem widmungsgemalBen Zweck zugefiihrte Mitte/
weisungsgemals ausgewiesen hat, infolge des gestiegenen Mittelbedarfs der X* sowie der
Sistierung der Valorisierungsregelung hinsichtlich der von der STADT fiir die X*** -
Finanzierung zur Verfigung gestellten Mittel, zwischenzeitlich auf null gesunken ist.

Damit ist klar dokumentiert, dass die im seinerzeitigen Gemeinderatsbeschluss an die
HOLDING erteilte Weisung, die Mittel ausschlielich fir Zwecke der X* zu verwenden,
nachweislich vollstandig erfiillt ist. Eine von der Weisung abweichende Verwendung der von
der STADT zugefiihrten zweckgebundenen Mittel hat folglich nicht stattgefunden.

Die der HOLDING nach Aufbrauchen der Sonderrticklage zuflieBenden Zuschiisse auf Basis
des Gemeinderatsbeschlusses werden ohne wesentliche Verzégerungen an die X*
weitergeleitet. "
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4. 2. Ausfiihrungen des Finanzamtes
4.2.1. Bescheidbegriindungen - Festsetzung von Gesellschaftsteuer

Die Bescheide, mit denen das Finanzamt gegenliber der HOLDING bzw. der X*

Gesellschaftsteuer festsetzte, enthalten jeweils folgende Begriindung:

"Ein Zuschuss mit zwingender Weiterleitungsverpfiichtung, wo die Zwischengesellschaft nur
mehr eine Weiterleitungsfunktion hat, liegt nicht vor”

4.2.2 Begriindung der abweisenden Berufungsvorentscheidungen bzw. der

Vorlageberichte

In den abweisenden Berufungsvorentscheidungen bzw. in den Vorlageberichten hielt das
Finanzamt den Ausflihrungen der HOLDING bzw. der X* Folgendes entgegen:

"Nach Ansicht der Berufungswerberin (Bw.) wére der Zuschuss nicht
gesellschaftsteuerpfiichtig und verweist dazu auf Punkt 5.1 der Richtlinie zur Durchfiihrung
des Kapitalverkehrsteuergesetzes v. 14.3.2003 (BMF-Erlass). Der Gemeinderatsbeschiuss vom
17. Marz 1978 ist eine grundsétzliche Finanzierungsgrundlage und regelt die
Zurverfigungstellung der erforderlichen Geldmittel, sowie deren Verwendung. Die HOLDING
entscheidet im vorgegebenen Rahmen (ber die Verwendung.

Das ergibt sich aus dem eigenstandigen Aufgabenbereich der HOLDING, aus den
Ausfiihrungen des Wirtschaftspriifers in den Jahresabschliissen, in denen von zur Verfligung
gestellten Betrdgen gesprochen wird (das bedeutet Dispositionsmaoglichkeit) und in der
gesamten bilanziellen Erfassung. Die Riicklagen sind als Eigenmittel ausgewiesen. Die
Zuschussgewahrung fihrt zu einer Erhohung des Wertes der Gesellschaftsrechte. Eine
Verpflichtung zur Weiterleitung mit der Folge, dass es zu einer bloBen Durchleitung der Mittel
kommt, liegt nach dem Gesamtbild des Ablaufes nicht vor. Ein VerstoB gegen
Gemeinschaftsrecht ist nicht gegeben. "

4.2.3 Begriindung der Bescheide, mit denen die Antrage der HOLDING bzw. der X*
gemaf § 299 BAO abgewiesen wurden

Die Bescheide, mit denen die Antrage der HOLDING gemaB § 299 BAO abgewiesen wurden,

wurden vom Finanzamt wie Folgt begriindet:

"Gem. § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde erster Instanz auf Antrag der Partei oder
von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz auftheben, wenn der
Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist. Aufhebungen sind bis zum Ablauf eines
Jahres nach Bekanntgabe (§97) des Bescheides zuldssig (§ 302 Abs. 1 BAO), bei Widerspruch
mit Gemeinschaftsrecht der EU bis zum Ablauf der Verjahrungsfrist (§ 302 Abs. 2 lit. ¢ BAO).
Die Antragstellerin behauptet einen Widerspruch mit Gemeinschaftsrecht der EU und verweist
aur den BMF-Eriass, Richtlinie zur Durchfiihrung des KVG.

Eine Gemeinschaftsrechtswidrigkeit liegt nicht vor, weil es sich nicht um einen Zuschuss mit
zwingender Weiterleitungsverpfiichtung, durch die die Zwischengesellschaft nur mehr eine
Weiterleistungsfunktion austibt, handelt. Diese zivilrechtliche Gestaltung ist daher einer
Verdnderung im Wege der wirtschaftlichen Betrachtungsweise nicht zuganglich. "

4.2.4. Vorlageberichte Verfahren gemas § 299 BAO HOLDING und X* :
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In den Vorlageberichten der Verfahren betreffend Antréage gemaB § 299 BAO flihrte das

Finanzamt jeweils noch Folgendes aus:

"Ein konkretes Vorbringen, gegen welche gemeinschaftsrechtliche Bestimmung ein
Widerspruch vorliegen wiirde, fehit. In der Berufung gegen den Abweisungsbescheid wird
bloB auf VwGH-Erkenntnisse verwiesen und neuerlich der zitierte BMF-Erlass genannt.

Dem in der Berufung zitierten VwGH-Erkenntnis v. 28.6.2007, 2007/16/0027, lag ein
Sachverhalt zugrunde, so wie er im dortigen Berufungsverfahren dargelegt und in der
Gegenschrift bestatigt wurde (VwGH 30.1.2008, 2007/16/0178). Desweiteren hat der VWGH in
dem in der Berufung zitierten Erk. vom 18.9.2007, 2006/16/0154, die gesellschaftsrechtiliche
Weiterleitungsverpfiichtung schon deshalb verneint, weil der tberwiesene und der
weitergeleitete Betrag nicht ident waren und der Zuschuss von der HOLDING bestimmt
wurde. Die HOLDING hat eine Verfiigungsmacht lber die von der STADT erhaltenen
Geldmittel (UFS 11.8.2006, RV/1927-W/03).

Entgegen der Ansicht der Berufungswerberin (Bw.) erweist sich der angefochtene Bescheid im
HInblick auf die ergangenen Erkenntnisse des VwGH und die Berufungsentscheidungen des
UFS als korrekt begriindet. Einen konkreten Widerspruch zu Gemeinschaftsrecht vermag die
Bw. nicht aufzuzeigen. Ein solcher liegt auch gar nicht vor. Es geht rein um innerstaatiiches
Recht. Eine die Gesellschaftsteuer ausschlieBende Verpfiichtung zur Weiterleitung liegt nicht
vor. Das in der Berufung genannte Rechtsgutachten von o. Univ.-Prof. DrNN fihrt zu keinem
anderen Ergebnis. Gesellschaftsteuerpfiichtig sind auch solche Gesellschafterleistungen, die
zur Erfiillung des Gesellschaftszweckes verwendet werden (VwGH 28.9.1998, 95/16/0302)."

5. Verfahren vor dem UFS
5.1. Ermittlungen des UFS vor der miindlichen Berufungsverhandlung

Vom Unabhdangigen Finanzsenat wurde Beweis erhoben durch Einsicht in die vom Finanzamt
vorgelegten Kapitalverkehrsteuerakte der HOLDING zu Ia*** Band I und Band II, der X* zu
Ib**** Band III bis Band V, in die Bemessungsakte des Finanzamtes betreffend die
gegenstandlichen Zuschisse, in die Akten des UFS zu RV/1927-W/03; RV/2002-W/06 und
RV/2129-W/07; ins Firmenbuch zu FN***** ynd FN****** gowie in die auf Grund des
Vorhaltes des Unabhdangigen Finanzsenates vom 21. Dezember 2010 von der HOLDING am
28. Februar 2011 vorgelegten Unterlagen.

5.2. Miindliche Berufungsverhandlung vom 27. Juni 2011

In den am 27. Juni 2011 abgehaltenen miindlichen Berufungsverhandlung erklarte der
Parteienvertreter (kurz PV) einleitend, dass keine Einwande gegen eine gemeinsame
Durchfiihrung der mindlichen Verhandlungen in den Berufungssachen RV/2050-W/06 ua.
(betreffend die HOLDING) und RV/1890- W/06 ua. (betreffend die X*) bestehen (dies auch im
Hinblick auf die abgabenrechtliche Geheimhaltungspflicht) und dass er damit einverstanden
ist, dass Uber die Verhandlungen eine gemeinsame Niederschrift aufgenommen wird.

Zum Vortrag des bisherigen Verfahrensablaufes und des Sachverhaltes durch die Referentin
wie in der der Niederschrift angeschlossenen Beilage dargestellt (die allen Anwesenden zu
Beginn des Referats ausgehandigt wurde) merkte der PV eine Korrektur an: Datum der
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Meldung ans FA vom 14. Janner 2009, kénne nur eine Erfassungsnummer aus 2009 haben:

11.

Zu Seite 25 des ausgeteilten Sachverhaltes teilte der PV mit, dass seit 2008 die
weitergeleiteten Betrédge deckungsgleich seien, da die Sonderriicklage aufgeldst worden sei.

Uber Frage der Referentin, ob im Finanzamt noch Falle mit den Bw. offen seien, erklérte die

Amtspartei, dass ihr das derzeit nicht bekannt sei.

Zu der unter Bezugnahme auf Seite 25 des ausgeteilten Sachverhaltes gestellte Nachfrage
eines Beisitzers, ob in den Jahren 2000 bis 2007 6,8 Mio Euro mehr von der HOLDING an die
X* ausgezahlt worden sei, als sie von der STADT erhalten habe, erlauterte der PV, dass bis
1999 die Zufiihrungen der STADT an die Sonderriicklage héher gewesen seien als die
weitergeleiteten Mittel (ca. 12 Mio. Euro). Seit damals sei die Sonderriicklage sukzessive

abgebaut worden.

Zur weiteren Frage eines Beisitzers, ob dieser Uberschuss der Zuwendungen aus dieser
Sonderriicklage an die X* oder allgemein entstanden sei, erklarte der PV, dass es keine

Zuschuisse gegeben habe, die originadr aus den Mitteln der Holding an die X* geleistet wurden.

AnschlieBend tibergab der PV dem Senat und der Amtspartei Kopien mit den Daten

"Entwicklung der Sonderriicklage". Die Kopien wurden zu den Akten genommen.

Zum Vorhalt der Referentin, dass 2006 die Zuschiisse der Holding an die X* deutlich mehr, ca.
2 Mio. Euro, gewesen sei, als sich aus der Sonderriicklage ergebe - die Zahlen auf Seite 25
des ausgeteilten Sachverhaltes seien aus dem Ordner, den die Bw. Uiberreicht haben,
Ubernommen worden - und ob es sein kénne, dass noch Zuschiisse vorhanden sind, deshalb

die Frage, ob im Finanzamt noch Falle offen seien, betonte der PV abermals:
"Alles, was von der STADT gekommen ist, wurde weitergeleitetet."

Zum Hinweis eines Beisitzers, dass es bis 2007 nur eine Nettoweiterleitung von 6,8 Mio.
gegeniber einer Riicklage von 12 Mio. gebe, erklarte der PV, dass es nur sein kénne, dass
eine Investitionszuschussleistung fehlt, weil keine anderweitige Mittelverwendung
vorgenommen wurde. Zum einen seien es die Zuschtiisse der STADT, die in die
Sonderricklage gelangen, dazu komme noch die Verzinsung. Dann seien die Mittel unterjahrig
weitergeleitet worden. Die X* kdnne immer erst zu Beginn des Folgejahres ihren Verlust

bekannt geben.
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Zum Vorhalt der Referentin, dass die Sonderriicklage am 31.12.2005 aus ca. 74.000 Euro

bestanden habe, der Zuschuss 2006 von der Holding an die X* aber fast 14 Mio. betragen

habe und es sein kdnne, dass Zuschiisse noch aus anderen Mitteln erfolgten, erklarte der PV:
"Wir sehen die Bw als Erfiillungsgehilfen der STADT."

Zum Thema "gesellschaftsrechtlich wirksame Weisung" fihrte der Vertreter der Amtspartei
noch aus, dass eine derartige Weisung nicht von einem Gesellschafter an den Geschaftsfiihrer
erfolgen kdnne, sondern eine solche Weisung — wie im VWGH-Erkenntnis angenommen —
kdnne nur von AuBen kommen. Etwas solches kénne nicht aus der Generalversammlung der
angewiesenen Gesellschaft kommen. Diese Darlegung des VWGH stamme sicherlich nicht aus

der Amtsbeschwerde.

In der Folge wurde Herr ZEUGE1, Prokurist und Leiter der Rechtsabteilung der HOLDING als
Zeuge zum Beweisthema "Wirkungen des Gemeinderatsbeschlusses" als Zeuge vernommen.
Uber Frage des PV, wie er die Wirkungen des Gemeinderatsbeschlusses 1978 einschétze,
erklarte der Zeuge, dass die HOLDING den Gemeinderatsbeschluss 1978 als
Gesellschafterweisung ansehe. Er sehe den Beschluss als Verpflichtung, die Mittel

weiterzuleiten und nur an die X* weiterzuleiten, an.

Auf die Frage des PV, ob es Zuschisse der Holding aus eigenen Mitteln der Holding gegeben
habe, erklarte der Zeuge, dass er seit 2006, er sei erst seit 2006 in der Holding beschéftigt,
sagen konne, dass ihm nichts bekannt sei, dass die Holding aus eigenen Mitteln Zuschiisse an

die X* gegeben habe. Es habe nur ein Darlehen, das die X* zurlickzahlen musse, gegeben.

Der PV fiihrte noch aus, dass die Verzinsung der Sonderriicklage zulasten der Holding gehe

und daher aus ihren Mitteln stamme.

Auf die Frage eines Beisitzers, wonach es zwischen 2000 und 2007 eine Diskrepanz von ca. 5
Mio. gegeben habe und ob der Zeuge es fiir denkmdglich halte oder ihm bekannt sei, dass
Mittel aus der Sonderrilicklagen anderen Zwecken zugeflihrt worden sei, erklarte der Zeuge,
dass ihm nichts bekannt sei.

Nach Erlduterung des PV, dass das Konto 9231 die Bezeichnung "zweckgebundene
Sonderriicklage X*" trage und aus dem Gemeinderatsbeschluss stamme, wobei der Holding
damals klar gewesen sei, dass es kein eigenes Geld, sondern fremdes Geld sei und die Frage,
was die Folge gewesen ware, hatte die Holding die Mittel flir andere Zwecke verwendet,
erklarte der Zeuge, dass es sich vorstellen kénne, dass von der STADT ein

Rickforderungsanspruch geltend gemacht worden ware. Andererseits habe die X* einen
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Auszahlungsanspruch an die Holding und diesen Anspruch hatte sie sicherlich geltend

gemacht.

Auf die Frage der Referentin, woher die Mittel ab 2006 kdmen, da die Sonderriicklage nur
mehr 74.000 Euro ausmache, aber der Zuschuss 14 Mio., antwortete der Zeuge, dass er dazu
nichts sagen kénne. Die X* und die Holding wtirden jahrlich tberprift durch das Kontrollamt
der STADT.

Auf die Frage des PV, ob er liberwiegend ein Eigeninteresse auf Seiten der Holding oder
Uberwiegend ein Eigeninteresse der STADT zur Finanzierung der X* sehe, antwortete der

Zeuge, dass er das Interesse primar auf Seiten der STADT sehe.

Auf die Frage der Referentin, ob die Holding mit eigenen Mitteln einspringen misse, wenn die
Mittel der STADT nicht ausreichen, die Verluste der X* auszugleichen, antwortete der Zeuge,
dass in einem solchen Fall die Finanzierung mit der STADT neu thematisiert und neu geklart

werden miisste.

Nach Beendigung der Zeugenbefragung erfolgte eine Power Point Prasentation durch den
Parteienvertreter mit einer Zusammenfassung des Vorbringens der Bw., wobei Ausdrucke im
Papiermedium an die Anwesenden ausgeteilt und zu den Akten genommen wurden. Weiteres
verteilte der Parteienvertreter Kopien des Gemeinderatsbeschlusses 1978 und verlas den
Beschluss. Eine Kopie des Beschlusses wurde zum Akt genommen. Als Beweis dafir, dass die
STADT 1978 Alleingesellschafterin der Holding gewesen sei, Uberreichte der Parteienvertreter
eine Kopie des Berichtes Uber die bei der HOLDING* durchgeflihrten Prifung des
Rechnungsabschlusses zum 31.12.1978 sowie eine Kopie des Priifungsberichtes des
Finanzamtes flir Geblihren und Verkehrsteuern Wien Uber eine Kapitalverkehrsteuerpriifung
vom 28.2.19(78?) mit Eingangsstempel vom 1.2.1979. Die Kopien wurden zum Akt

genommen.

Zu Folie 21 der Power Point Prasentation - Eignung, den Wert der Beteiligung zu erhéhen -
erladuterte der Parteienvertreter, dass jedem Euro an Verlust ein Anspruch auf Verlustausgleich
gegenliberstehe, deswegen komme es nicht zur Wertminderung und folgenden
Wertsteigerung. Ein derartiger Fall sei derzeit beim EuGH (Vorabentscheidungsersuchen)

anhangig.

Auf die Frage der Referentin, in welcher Form die Sistierung der Wertsicherung erfolgt sei,
antwortete der PV, dass das seiner Meinung nach ein interner Vorgang der STADT sei. Er
habe nur Aussagen der Holding, dass das so erfolgt sei, er habe darliber keine Unterlagen.

Die Sistierung der Wertsicherung sei seiner Meinung nach mit 2008, ab 2009 erfolgt.
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Zum Vorhalt eines Beisitzers, wonach es die Diskrepanz von 5 Mio. Euro gebe. Fraglich sei
daher fir ihn noch immer, ob die Holding auf die Weiterflihrung der Mittel an die X* einen
Einfluss gehabt habe, erklarte der PV, dass diese Diskrepanz aufgeklart werden misse, die

Bw. koénne dies innerhalb des Folgemonats.

Der Vertreter der Amtspartei betonte, dass das Finanzamt bei seiner Rechtsansicht wie bisher
bleibe. Es seien 2 Bereiche: 1. STADT-Holding und 2. Holding—X*. Im Erkenntnis VWGH
2006/16/0154 stelle der VWGH diese Weiterleitungsverpflichtung in Abrede und in der
zugrunde liegenden UFS- Entscheidung heiBe es: ...."der Holding obliegt die Verwaltung der
Mittel...ihre Funktion ist daher mehr als eine bloBe Durchleitstation und sie hat, wenn auch
eingeschrankte, Verfligungsmacht iber die von der STADT erhaltenen Geldmittel...sie hat im
Geschehensablauf eine aktive Rolle, sie entscheidet, wann der entsprechende Bedarf gegeben
ist und fasst sodann die erforderlichen Gesellschafterbeschliisse"... der Holding kommt daher
eine aktive Rolle zu." Weiterleitungsverpflichtung — da misse man immer schauen, ob es eine
Verfugungsmdglichkeit gibt. Bei der Zeugenaussage hatten wir gehort, dass die Holding die
Mittel verwenden diirfe, was bedeute, dass die Holding eine Verfligungsmdglichkeit habe.
Freiwilligkeit sei immer dann gegeben, wenn die Leistung nicht auf dem Gesetz oder einer
gesellschaftsvertraglichen Verpflichtung beruht. Eine Weisung oder eine Anweisung sei nicht
gesellschaftsvertraglich. Die Definition der freiwilligen Leistung wiederhole der VWGH im
Erkenntnis 2009/16/0073, wo er die Abgrenzung der freiwilligen Leistungen zu anderen
Leistungen betone (VWGH 24.2.2011, 2009/16/0073) und wo er sich mit der Problematik
Spielraum flr die Weitergabe der erhaltenen Mittel beschaftige. Das treffe hier in den Fallen
exakt zu. In diesen Fallen sei auch von EU-Widrigkeit die Rede, wobei ein VerstoB gegen die
Richtlinien in diesen §299 - Verfahren nicht exakt dargelegt werde. Die Anwendung der
wirtschaftlichen Betrachtung sei nicht in der Kapitalansammlungsrichtlinie geregelt, da sie
Verfahrensrecht sei. Soweit bestehe keine EU-Widrigkeit. Das Finanzamt ersuche daher, alle

Berufungen als unbegriindet abzuweisen.

Dem entgegnete der PV, dass sich die Verwendung der Mittel durch die Holding auf die
weisungsgemaBe Verwendung beschranke, auch sei der laut VWGH erforderliche
Entscheidungsspielraum als Grundlage flr die Freiwilligkeit wiederum nur im Rahmen des
Gemeinderatsbeschlusses gegeben. Zu den §299 BAO- Verfahren sei anzumerken, dass es
sich bei der Interpretation einer europdischen Rechtsnorm (Kapitalansammlungsrichtlinie)
durch den EuGH sehr wohl um eine gemeinschaftsrechtliche Frage handelt. Ferner sei
anzumerken, dass nicht die Holding entscheide, wann der Bedarf flir einen Zuschuss gegeben
sei, die Mittelnotwendigkeit ergebe sich aus den Jahresverlusten und Investitionsprojekten der

X*, auf welche die Holding keinen unmittelbaren Einfluss habe. AuBerdem finde
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zwischenzeitlich eine unmittelbare Weiterleitung statt, was ebenfalls einer Verfiigung der

Holding Uber die Mittel entgegenstehe.

Der PV verteilte weiters Kopien eines Schreibens der Finanzdirektors der STADT, Herrn NN
sowie eines Schreibens der X*, vertreten durch den Geschéaftsfilhrer und den Prokuristen und
verlas diese um den Standpunkt der Holding, der X* und der STADT zu stiitzen.

Die Amtspartei erklarte dazu, dass die beiden Schreiben das Finanzamt nicht veranlassen, von

seiner Ansicht abzuweichen.

Nach einer Verhandlungsunterbrechung und Beratung durch den Senat verkiindete die
Vorsitzende den Beschluss auf Vertagung der Verhandlung auf Mittwoch, den 13. Juli 2011,
9.30, um der HOLDING nochmals - siehe Frage 6 aus dem Vorhalt vom 21.12.2010 - die
Moglichkeit zu geben, nachzuweisen, "wann und in welcher Héhe die HOLDING Zuschiisse
von der STADT "fiir Zwecke der X*" erhalten hat, fiir welchen Zeitraum sie die erhaltenen
Geldmittel "verwaltet hat", wann eine "Weitergabe" der Geldmittel an die X* erfolgte,
insbesondere um die Diskrepanz der 5 Mio. Euro zu klaren, und welcher Teilbetrag der

Zuschisse an die X* jeweils aus "Aufzinsungen" stammen".
5.3. Urkundenvorlage der Bw. vom 8. Juli 2011

Mit email vom 8. Juli 2011 Gbersandte die steuerliche Vertreterin der HOLDING zur
Vorbereitung auf die fiir 13. Juli 2011 anberaumte Verhandlung der Referentin des UFS (die
dem Vertreter des Finanzamtes weitergeleitet wurde) eine Aufstellung mit der Bezeichnung
"UFS-Uberleitung Zahlungsfliisse Sonderriicklage - 08072011.pdf" und merkte dazu Folgendes

an:

"Wie im Rahmen der Verhandlung angedeutet, ist die vermeintliche Diskrepanz in den "nicht
zahlungswirksamen Vorgangen" begriindet.

Die Uberleitung ist nach Art eines Cash-Flow - auch jener ist eine Uberfeitung zwischen
Zahlungsstrémen und bilanzieller Abbildung - aufgebaut. Unter Beriicksichtigung der
Verédnderung der Riickstellung fiir Verlustabdeckungen betreffend X* sowie dem betreffenden
Verbindlichkeitskonto der X* gegentiber sowie der Erganzung um die Verzinsung der noch
nicht geflossenen Mittel und die Dotierung der Gesellschaftsteuerriickstellung ldsst sich die
Ableitung liickenlos darstellen.

Sollten sich zur anbei als PDF sowie Excel-Datei (ibermittelten Uberleitung Fragen ergeben,
stehen wir jederzeit gerne zu einer telefonischen Erdrterung zur Verfiigung.

In Bezug auf Ihre im Rahmen der Verhandlung gestellte Frage nach der Vollstandigkeit der
ergangenen Meldungen ist anzumerken, dass sich bei der in den letzten zwei Wochen
vorgenommen Aufarbeitung der Zuschiisse seit 2000 leider tatsachlich mehrere Félle gezeigt
haben, die uns - aufgrund noch nicht ganzlich nachvollziehbarer Ursachen - nicht zur
Vornahme der Anzeige vorgelegt wurden. Nachmeldungen der betreffenden Zuschiisse -
wiederum in der Form eines Ansuchens um Bestatigung der Rechtsansicht - sind derzeit in
Vorbereitung und werden dem Finanzamt rechtzeitig vor der anstehenden Verhandlung
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erstattet werden. Insgesamt ergibt sich nunmehr auch Deckungsgleichheit zwischen
Meldungen und Zahlungsstromen. Eine Kopie der Nachmeldungen werden wir Ihnen
zukommen lassen.

Wir hoffen mit den vorgelegten Unterlagen die aufgetretenen Fragen hinsichtlich einer
allfélligen Diskrepanz aufgekiart zu haben."”

5.4. Stellungnahme des Finanzamtes vom 8. Juli 2001

Das Finanzamt Ubermittelte dem UFS am 11. Juli 2011 eine mit 8. Juli 2011 datierte
Stellungnahme samt einer Zusammenstellung der berufungsgegenstandlichen Zuschiisse(die
dem steuerlichen Vertreter der HOLDING mittels email weitergeleitet wurde) mit folgendem
Inhalt:

"1.) Zu der Pradsentation der steuerlichen Vertretung in der mindlichen Senatsverhandlung
(ein Ausdruck der Folien wurde dem FAGVG ausgehédndigt) mochte das FAGVG folgende
Stellungnahme abgeben:

Der Inhalt des Gemeinderatsbeschlusses v. 17.3.1978 ist in der Beilage zur Niederschrift liber
den Verlauf der mindlichen Berufungsverhandlung v. 27.6.2011 wiedergegeben.

Durch die Judikatur des EuGH (C-339/89, C-71/00 und C-138/00) ist auch im Bereich der
Gesellschaftsteuer die wirtschaftliche Betrachtungsweise anwendbar.

Die Bw. verweist hierbei auf den BMF-Erlass v. 14.3.2003, GZ. 10 5004/1-1V/10/03, Richtlinie
zur Durchfihrung des KVG; Auslegung der §§ 2 und 5 KVG aufgrund der Urteile des EuGH v.
17.10.2002, C-339/89, C-71/00 und C-138/00. In dieser Richtlinie wird unter Pkt. 5.1. die
Hingabe eines Zuschusses der GroBmuttergesellschaft an ihre Tochtergesellschaft mit
Weiterleitungsverpfiichtung an die Enkelgesellschaft als nicht
gesellschaftsteuerpfiichtausliosend genannt. Dieser BMF-Erlass stellt auf eine
Weiterleitungsverpfiichtung ab. Demgegentiber enthélt der zit. Gemeinderatsbeschluss
lediglich die Anweisung, ,,diesen Betrag ausschlieBlich fir die effektiven Erfordernisse bei der
X* zu verwenden". Eine bloBe Weiterleitung und eine sich daraus ergebende Verpfiichtung ist
darin nicht enthalten. Eine weisungsgeméale Verwendung bedeutet Verfigungsmoglichkeit im
Rahmen der Weisung (eingeschrénkte Verfligungsmoglichkeit — UFS 11.8.2006, RV/1927-
W/03), jedoch keine bloBe Weiterleitung. Ein behaupteter Riickforderungsanspruch fir den
Fall einer weisungswidrigen Verwendung andert die Verfigungsmoglichkeit nicht in eine
Weiterleitungsverpfiichtung. Auch der genannte durchsetzbare Anspruch der X*, die
andernfalls den Betrieb nicht aufrechterhalten kénnte, verwandelt die grundsétziiche
Verfiigungsmoglichkeit nicht. Aus dem Gemeinderatsbeschluss ergibt sich auch keineswegs,
dass die Holding ,,reiner Erfiillungsgehilfe und wirtschaftlich betrachtet nicht in den
Zuschussvorgang eingebunden" ware. Verwendung und damit einhergehend die
Verfiigungsmoglichkeit weisen der Holding eine aktive Rolle zu. Ihr wurden die Zuschiisse
liberwiesen und ihr obliegt die Verwaltung der erhaltenen Mittel bis bei der X* ein
entsprechender Finanzierungsbedarf gegeben ist (UFS 11.8.2006, RV/1927-W/03).

Das wiederholte Vorbringen der falschen Sachverhaltsannahme durch den VwGH ist nicht
korrekt: So hatte die Holding in ihrer Berufung v. 7.4.2006 die Beteiligungsverhdéltnisse ohne
zeitliche Einschrédnkung genau in jenem Sinne dargelegt, wie sie der UFS schliellich in seinem
Bescheid v. 22.1.2007 feststellte, und sprach in weiterer Folge von der STADT als
.wirtschaftliche Alleingesellschafterin" der Holding (VwGH 30.1.2008, 2007/16/0178).

Die angestellte Interpretation des VwGH-Erk. v. 28.6.2007, 2007/16/0027, scheitert. Da
liberwiesene Betrdge der Hohe nach nicht mit den an die X* gewdahrten Zuschiisse ident sind,
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Ist nicht ersichtlich worin sich eine Weiterleitungsverpfiichtung grinden sollte (VWGH
18.9.2007, 2006/16/0154).

Steigender Mittelbedarf, Aussetzung der Valorisierung 2008 hindern die grundsatzliche
Verfigungsmoglichkeit nicht. Auch aus dem eingewendeten Abbau der (Sonder-)Rlicklage
lasst sich daftir nichts gewinnen.

Leistungen nach § 2 Z 4 KVG sind dann freiwillig, wenn sie weder auf einer im
Gesellschaftsvertrag noch auf einer im Gesetz begriindeten Verpfiichtung, sondern auf einem
anderen Rechtsgrund beruhen. Dies ist die Abgrenzung zu den Pflichtleistungen gem. § 2 Z 2
KVG. Die Leistungen der STADT stellen vor diesem Hintergrund freiwillige
Gesellschafterleistungen dar. Die objektive Werterhohung der Gesellschaftsrechte ergibt sich
aus der Mittelzufuhr. Die Zuschiisse von der Holding an die X* sind ebenso freiwillige
Gesellschafterleistungen, beruhen sie gerade nicht auf einer im Gesellschaftsvertrag oder
einer im Gesetz begriindeten Verpflichtung. Anderenfalls (dorthin geht die Argumentation der
Bw.) wiirden Pflichtleistungen nach § 2 Z 2 KVG vorliegen. Die Verwendungsbestimmung fihrt
noch nicht dazu, dass keine Freiwilligkeit vorliegt. Wenn nun die jéhrlichen Abgange durch
Zuschdisse durch die Holding abgedeckt werden, liegt kein den Ergebnisabfihrungsvertragen
vergleichbarer Sachverhalt vor. Einzelzusagen zur Verlustabdeckung sind nach der Judikatur
des VwGH gesellschaftsteuerpfiichtig (VWGH 19.2.1998, 97/16/0405; 30.3.1998, 97/16/0331,
0332). Die eingewendete gegenteilige ,,durchgangige Literaturmeinung" ist damit (berholt.

Bemessungsgrundlage bei freiwilligen Gesellschafterleistungen ist der Wert der Leistung.
Damit ist im KVG exakt die KapitalansammlungsRL-Bestimmung umgesetzt worden. AulBerdem
Ist im Zeitpunkt der Leistung (= Zeitpunkt der Steuerschuldentstehung = Zeitpunkt der
Bewertung) der weiter zu verwendende Betrag nicht einmal feststehend und daher auch nicht
abzugsftahig.

Durch die zweistufige Vorgangsweise sind die Zuschiisse einerseits der STADT und
andererseits der Holding zuzurechnen und die eigentlichen Empfanger der Zuschiisse
elnerseits die Holding und andererseits die X*. Von GroBmutterzuschiissen kann hier keine
Rede sein.

Dem Hinweis auf das UFS/Vorabentscheidungsersuchen EuGH, hierbei handelt es sich um den
Vorlagebeschluss v. 6.10.2010, RV/0372-L/08, EuGH C-492/10, ist entgegen zu halten, dass
die Zuschlisse der Holding an die X* einerseits der Abdeckung von Verlusten und andererseits
zur Finanzierung von Investitionen dienen. Weiters wird erst nach Vorliegen des jeweiligen
Jahresabschlusses die Zuschussgewéahrung durch die Holding formell beschlossen. Vom
Sachverhalt her ist daher keine Vergleichbarkeit gegeben.

2.) Das FAGVG hat Einsicht in die Jahresabschlisse 2003-2009 genommen.

In den Jahresabschlissen der Holding 2003-2009 ist die Sonderrticklage unter A. Eigenkapital,
II. Kapitalrticklagen, 2. Sonderriicklage ausgewiesen.

In den Jahresabschliissen 2003 und 2004 der Holding ist zur Sonderriicklage im Wesentlichen
der Inhalt des Gemeinderatsbeschlusses v. 17.3.1978 wiedergegeben und es werden die
Betrage als die zur Verfiigung gestellten Betrdge bezeichnet.

In den Jahresabschliissen 2005 — 2009 ist zur Sonderrticklage angefiihrt, dass die STADT an
die Holding ein jahrliches Sonderbudget leistet mit der Zweckbindung dieses der X* zur
Verfiigung zu stellen.

3.) Als Beilage eine Zusammenstellung der berufungsgegenstandlichen Zuschiisse. Daraus
ergibt sich, dass die von der Holding erhaltenen Betrdge nicht betragsmallig mit den von der
Holding an die X* geleisteten Zuschiisse ident sind (nach VwGH 18.9.2007, 2006/16/0154
besteht daher keine Weiterleitungsverpfiichtung).”
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5.5. weitere Urkundenvorlage vom 12. Juli 2011

Mit email vom 12. Juli 2011 (die ebenfalls dem Vertreter der Amtspartei weitergeleitet wurde)
Ubermittelte die steuerliche Vertreterin der HOLDING dem UFS eine weitere Aufstellung mit
der Bezeichnung "UFS-Uberleitung Zahlungsfliisse Sonderriicklage - 11072011.pdf" sowie
sowie zwei Schreiben mit der Bezeichnung "Nachmeldungl.pdf und Nachmeldung2.pdf".

Dazu wurde angemerkt, dass sich die im Zuge der Verhandlung geduBerte Vermutung, dass
nicht alle Zuschiisse von UFS-Verfahren erfasst sein kdnnen, leider bestatigt habe; es sei
daher namens und auftrags der Mandantinnen die Nachmeldung der versehentlich nicht bzw.
die Richtigstellung der mit einem nicht korrekten Betrag gemeldeten Zuschiisse vorgenommen

worden.

Aus der beigefiigten Uberleitung sei klar ersichtlich, dass sich die aus der Bilanz hergeleiteten
Zahlungsflisse (Blatt Entw. SRL neu) mit den gemeldeten und nachgemeldeten Zuschiissen
betraglich decke.

Folglich sei auch anhand der einzelnen Zahlungsstrome die ausschlieBlich anweisungsgemafie
Verwendung der von der STADT stammenden Mittel wie auch die mittelbare bzw. ab 2008
unmittelbare Deckung der Zahlungsstrome — und somit die Erfullung der

Weiterleitungsverpflichtung - dokumentiert.

Zu der seitens des FAGVG vorgelegten Aufstellung der anhangigen Verfahren sei anzumerken,
dass soweit auf den ersten Blick ersichtlich folgende Erfassungsnummern in der Aufstellung
fehlen: **x*¥*xx%- haj den Erfassungsnummern *****x*x wijrden sich die Betrédge nicht mit
den Unterlagen des steuerlichen Vertreters decken. Weiters seien einzelne dem Finanzamt
angezeigte Zuschiisse nicht angefiihrt: Zuschuss vom 9.2.2009 (ber € 3 Mio, angezeigt mit
Eingabe vom 7.4.2009; Zuschuss vom 2.1.2007, € 500.000, angezeigt 8.6.2007. Die
betreffende Aufstellung des Finanzamts sei daher nicht vollstandig, die Feststellung der

vermeintlichen betragsméaBigen Abweichungen auf Basis unserer Uberleitung widerlegt.

Auf die Ubrigen inhaltlichen Ausflihrungen des FAGVG werde im Rahmen der anstehenden
Verhandlung im Detail eingegangen werden.

5.6. Miindliche Berufungsverhandlung vom 13. Juli 2011

Zu Beginn der Verhandlung Uberreichte die Referentin allen Anwesenden Ausdrucke der vom
steuerlichen Vertreter am 8. Juli 2011 und am 12. Juli 2011 per email Ubermittelten
Unterlagen (die dem Vertreter des Finanzamtes per email weitergeleitet wurden) mit der
Bezeichnung "UFS-Uberleitung Zahlungsfliisse Sonderriicklage - 08072011.pdf", "UFS-
Uberleitung Zahlungsfliisse Sonderriicklage - 11072011.pdf" (je eine Ausfertigung davon wird
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als Beilage zur Niederschrift genommen) und wurde der Inhalt der beiden email sowie der

Schreiben mit der Bezeichnung "Nachmeldungl.pdf und Nachmeldung2.pdf" vorgetragen.

Dazu erlduterte der PV, dass es eine Diskrepanz zwischen den beiden vorgelegten
Aufstellungen gebe, das betreffe einerseits die Zuschilisse, und andererseits die Entwicklung
der Riicklage. Was die Riicklage betreffe, sei die Entwicklung zu Punkt 2. Uberleitung
Zahlungsflisse Ricklagenentwicklung in der Tabelle dargestellt. Der PV erklarte weiters, dass
in dieser Tabelle zusatzlich zu den zahlungswirksamen auch die nicht zahlungswirksamen
Vorgange enthalten seien, so die Veranderung der Verbindlichkeiten, die Veranderung der
Rickstellung, Dotierung Riickstellung Gesellschaftsteuer und Verzinsung der Sonderriicklage.
Erst die beiden Spalten ganz rechts wiirden den Stand der Sonderriicklage ausweisen.

Die Liste der Zu- und Abfllisse hatten geklart werden kénnen, habe aber die Konsequenz,
dass die Zuschisse nicht alle gemeldet worden seien. Ab dem Jahr 2006 seien dem PV
versehentlich nicht alle Zahlungen gemeldet worden, sondern nur einzelne. Einzelne
Zuschisse seien schon angezeigt worden, seien aber noch nicht mit einer Erfassungsnummer
versehen worden. Seit 2010 wiirden die Zuschilsse 1:1 weitergeleitet, siehe Tabelle
Zuschisse. Das habe den Grund, dass die Sonderriicklage zwischenzeitig aufgebraucht sei,

siehe Tabelle 2. Uberleitung Zahlungsfliisse Riicklagenentwicklung.

Wenn man auf die einzelnen Zahlungen eingehe, dann seien die Zahlungen seit 2005/2006
groBtenteils bereits 1:1 erfolgt, siehe Tabelle Zuschiisse 2006. Die genaue 1:1 Weiterleitung
der Zuschisse beginne 2008. Im Jahr 2006 auf 2007 scheine eine Korrektur von 2,480.000 in
der Spalte Anmerkungen und Korrekturen in der Tabelle 2. Uberleitung Zahlungsfliisse
Ricklagenentwicklung auf. Diese Korrektur ergebe sich aus einem Vorgriff der Bw auf einen

von der Gemeinde Wien erwarteten Zuschuss, gleiche sich jedoch im Folgejahr aus.

Auf die Frage des Beisitzeres: "Was ist mit den 42 Millionen, die vergessen wurden, wurden
die auch weitergeleitet?" erklarte der PV, dass sich das aus der Tabelle "Darstellung der
Zahlungsfliisse 2000 bis 2010" ergebe. Die 91,920.823,82 seien echte Uberweisungen, ebenso
wie die 100,090.974,97. Das seien die Zahlen aus der Buchhaltung. In den roten Tabellen
daneben seien die Meldungen an das Finanzamt aufgelistet. Aus der Gegentiberstellung der
tatsachlichen Zahlungen mit den Meldungen ergebe sich eine Differenz auf Seiten der Bw von
12,955.419,04 und auf Seiten der X* von 38,030.275,59. Die Summe der buchhalterischen
Zahlungsflliisse — so das grline Kastchen - setze sich zusammen aus den gemeldeten und nicht

gemeldeten Zuschiissen, womit die liickenlose, zweckgemaBe Verwendung dokumentiert sei.
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Auf die Frage der Referentin, weshalb es sich bei der dem Finanzamt auf Ebene der X* zur

Erfassungsnummer ***¥**xx*xx* g|g Zuschuss gemeldeten Verlustiibernahme (Verlust 2003 in

Hohe von 3,456.602) um eine "liberschieBende Meldung" handle, erklarte der PV:

"In den lbrigen Féllen haben wir die Zahlungsfiisse gemeldet erhalten und angezeigt. Im
konkreten Fall wurde uns die Verlustabdeckungszusage zur Anzeige vorgelegt, das heiBt, in
dem Fall wurde uns der Zuschussbeschluss lbermittelt und das ergibt eine gewisse
Zwelgleisigkeit."

Auf die Frage der Amtspartei: "Was bedeutet diese Zweigleisigkeit? Kénnen Sie das betraglich

aufgliedern?" antwortet der PV:

"Soweit diese Sachen nicht in der Nachmeldung sind, sind sie gemeldet. Wenn Sie auf das
Jahr 2004 in der Tabelle schauen, dann sind die als 3,456.602,00 als "tiberschieende
Meldung” ausgewiesen. In der Buchhaltung der Bw entspricht dies dem Einbuchen einer
Verbindlichkeit am 17. Mai 2004, welche letztlich mit dem von der Nachmeldung vom
12.6.2011 umfassten Zahlungsfiissen vom 2.2.2005 3.000.000,00 und 11.4.2005 600.000,00
abgestattet wurde. Zur Vermeidung einer Doppelerfassung ware daher bei der Behandlung
der Nachmeldungen darauf zu achten, dass nicht Zusage und Zahlungsfiuss der Besteuerung
unterzogen werden."

Auf die Frage der Referentin: "Warum kam man auf 1,900.000?" antwortet der PV:

"Auf dem Uberweisungstréger, mit welchem 2,500.000 iberwiesen wurden, wurden
1,900.000 als Investzuschuss vermerkt und wir wurden mit der Anzeige beauftragt fir diesen
Betrag. Wie die Verbuchung der restlichen 600.000 auf Ebene der X* erfolgte, weil3 ich nicht.
Ich vermute dass sie gegen die Forderung der Bw verbucht wurden (aus der Zusage der
Verlustibernahme)'.

Zu den Zuschissen zu Erfassungsnummern Xxxxx, XxxxxxX, auf der Seite der X* erklarte der

PV, dass es sich dabei um dieselbe Problematik handle.

Zum Zuschuss zu Erfassungsnummer 8, auf Seite der Bw erklarte der PV, dass es sich dabei
um einen Ubertragungsfehler handle, es solle heiBen 3,270.000,00 doch gemeldet seien 3,7

Mio. worden.
Zum Verfahren im Rahmen der Antrage gemaB 299 BAO - ErfNr. ***** erklarte der PV:

"Da wurden mehrere Zahlungen zusammengefasst, der Differenzbetrag ist mir nicht direkt
herleitbar. Es kann auch sein, dass damals eine Meldung auf Grund der Zusage erfolgte."

Nach dem die Referentin den Inhalt der mit 8. Juli 2011 datierten Stellungnahme des
Finanzamtes (die dem UFS vom Finanzamt am 11. Juli 2011 Gbermittelt und per email an den
Parteienvertreter weitergeleitet wurde) vorgetragen hatte und Kopien der in der
Stellungnahme erwahnte Beilage allen Anwesenden Uberreicht worden war, erklarte der PV:

" Einerseits fehlen die Nachmeldungen und die hier anhdngigen Verfahren. Ansonsten stimmen
die Zuschuisse mit unserer Aufstellung im groBen und ganzen tiberein. Unsere Liste ist die
umfangreichere Liste, die Aufstellung des Finanzamtes kénnte man als einen Auszug unserer
Liste bezeichnen. Auf die Differenzen haben wir in unserer Mail vom 12.7.2011 hingewiesen. "
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Die Amtspartei betonte dazu, dass die Aufstellung aufgrund seiner Handakten erfolgt sei.

Weiters Uiberreichte der PV noch eine Gegendarstellung zur Stellungnahme des FA, die nach
Verlesung durch den PV zum Akt genommen wurde.

AnschlieBend teilte die Referentin mit, dass sie noch Einsicht in die im Firmenbuch
verdffentlichten Jahresabschliisse der HOLDING und der X* sowie in die im Internet unter
www.kontrollamt.wien.at abrufbaren Kontrollamtsberichte betreffend die X* zu den
Geschaftszahlen KA***** genommen hat. Verlesen wurde auszugsweise der Inhalt der S. 5 u.

6 des Kontrollamtsberichtes zur Geschaftszahl KA***,

Die Amtspartei Uberreichte Kopien der Jahresabschliisse der Bw 2003 bis 2009, die dem FA
1/23 abgegeben wurden und zwar Kopien jener Teile der Jahresabschliisse, die Ausflihrungen

zur Sonderricklage enthalten. Die Kopien wurden zum Akt genommen.

AbschlieBend ersuchte das Finanzamt, die Berufungen als unbegriindet abzuweisen und
verwies auf das in den miindlichen Verhandlungen erfolgte Vorbringen und auf den

erganzenden Schriftsatz vom 8. Juli 2011.

Der PV ersuchte, den Berufungen sowie den Antrégen gemaB § 299 BAO vollinhaltlich
stattzugeben. AbschlieBend wurde darauf hingewiesen, dass die Tatbestandselemente des § 2
Z 4 KVG auf beiden Ebenen nicht erflllt seien und wurde dem UFS eine schriftliche
Zusammenfassung der Begriindung vorgelegt, die vom PV in seinen wesentlichen Punkten

vorgelesen wurde.

Uber die Berufung wurde erwogen:

I. Sachverhalt
Den angefochtenen Bescheiden liegt folgender Sachverhalt zu Grunde:
1. Beteiligungsverhaltnisse

Die X-GmbH., FN***** ‘yvormals XXXXXXX. kurz: X*) ist eine im Jahr 1957 von der STADT

gegriindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung.

Bis 1974 war die STADT die Alleingesellschafterin der X*. 1974 brachte die STADT ihre
Geschaftsanteile an der X* in die in diesem Jahr gegriindete BWalt - nunmehr HOLDING
(FN****x* - kurz HOLDING, deren Firmenwortlaut bzw. Rechtsform mehrfach wechselte) ein
und ist seither die HOLDING die Alleingesellschafterin der X*.
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Von der Griindung der HOLDING im Jahr 1974 bis 1989 war die STADT die (wirtschaftliche

und zivilrechtliche) Alleingesellschafterin der HOLDING. 1989 trat die STADT einen Teil ihrer
Geschéftsanteile an mehrere Banken und Versicherungen ab (................. ) und war die
STADT im Zeitraum 14. April 1989 bis 1992 mit 51 % an der HOLDING beteiligt. Mit
Abtretungsvertrag vom 17. Dezember 1992 trat die STADT weitere Anteile ab und war sie
dadurch ab 1. Janner 1993 nur mehr zu 21 % an der HOLDING beteiligt.

Im Jahre 1993 wurde die HOLDING in eine Aktiengesellschaft umgewandelt. Im Jahr 2001
erfolgte die Rickumwandlung der HOLDING in eine GmbH (Hauptversammlungsbeschluss
vom 21. September 2001) und wurde die STADT wirtschaftlich wieder Alleineigentiimerin der
HOLDING. Seither wird ein Geschaftsanteil an der HOLDING im Ausmal von 99,99441 % (der
Ubernommenen Stammeinlage) von der STADT direkt gehalten und einen Geschaftsanteil von
0,00559 % halt die "TREUHANDERIN", ***GmbH (kurz: TREUHANDERIN) treuhandig fiir die
STADT (siehe dazu die Treuhanderkldrung der TREUHANDERIN vom 29. April 2003). Der
seinerzeit zwischen den Aktiondren der HOLDING bestehende Syndikatsvertrag ist wegen der
- wirtschaftlichen - Alleingesellschafterstellung der STADT an der HOLDING erloschen und

gegenstandslos.

Gegenstand des Unternehmens der HOLDING ist der Erwerb von Beteiligungen an
Unternehmen, insbesondere von Beteiligungen der STADT und deren Verwaltung, sowie die

Verwaltung von Beteiligungen der STADT und anderer Rechtstrager.

2. Gemeinderatsbeschluss und Anweisung des Jahres 1978

2.1. Gemeinderatsbeschluss

Am 17. Mdrz 1978 fasste der Gemeinderat der STADT einen Beschluss mit folgendem Inhalt:

"1. Der Magistrat wird erméchtigt, der HOLDING jahrlich einen Betrag von S 35 Mio. (inkl. der
anfallenden Kapitalverkehrssteuern) erstmals fir das Geschdéftsjahr 1978 fir Zwecke bei der
X* zur Verfiigung zu stellen.

2. Die HOLDING wird angewiesen, diesen Betrag ausschlieBlich fiir die effektiven
Erfordernisse bei der X* zu verwenden. Die fir diesen Zweck nicht verbrauchten Mittel sind
einer eigens zu bildenden Sonderriicklage in der Bilanz der HOLDING zuzuweisen, deren
Aufiésung nur fir Verlustabdeckungszuschiisse und fir allféllige aulBerordentliche
Mittelzufiihrungen (z.B. zur Vornahme von Investitionen) bei der X* zuldssig ist.

3. Der zuzuweisende Betrag ist wertgesichert und dndert sich jeweils um jenen Prozentsatz,
um welchen sich der Durchschnittsbezug eines Dienstnehmers der X* (unter
AuBerachtiassung der saisonal stark schwankenden Teilzeitbeschéftigten) im Dezember des
Jeweils der Zufiihrung des Betrages vorangegangenen Kalenderjahres gegentiber dem Jahr
1977 gedndert hat.

4. Fur die Kapitalzufiihrungen an die HOLDING in den Folgejahren ist in den jeweiligen
Jahresvorschidgen Vorsorge zu treffen.”
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2.2. Anweisung an die HOLDING

Mit Schreiben vom 2. Mai 1978 teilte die STADT der HOLDING in Ausfiihrung des
Gemeinderatsbeschlusses mit, dass der x Gemeinderat unter Pr.Zl. 883 den oben genannten
Beschluss gefasst hat (der Text des Beschlusses wurde dabei wortlich wiedergegeben).
Weiters heiBt es in dem Schreiben:

"Hinsichtlich der fiir 1978 genehmigten Kapitalzufiihrung von 35 Mio. S ersuchen wir Sie, uns
zur gegebenen Zeit Ihre entsprechenden Dispositionen zukommen zu lassen.

Weiters ersuchen wir Sie, uns im Einvernehmen mit der X* moglichst frihzeitig zu Beginn des
Jahres 1979 die Indikatoren fir die Berechnung des wertgesicherten
Kapitalzufiihrungsbetrages 1979 bekanntzugeben."

2.3. Hintergrund der Anweisung

Hintergrund dieser Anweisung war der Umstand, dass die X* auf Grund ihrer
gemeinwirtschaftlichen Aufgaben nicht gewinnorientiert zu fiihren war und daher zur

Existenzsicherung regelmaBiger Zuwendungen bedurfte.
3. jahrliche Zuschiisse seit 1978

Seit dem Jahr 1978 werden auf Basis des oa. Gemeinderatsbeschlusses Zuschisse von der
STADT an die HOLDING und Zuschiisse von der HOLDING an die X* geleistet. Die Leistungen
der HOLDING an die X* erfolgen in Ausflihrung der (Grundsatz-)Anweisung der STADT mit
Mitteln, die der HOLDING von der STADT zukommen. Die Zuschiisse der HOLDING an die X*
dienen einerseits der Abdeckung von Verlusten und zur Finanzierung bestimmter
Investitionen. Zwischen den Leistungen der STADT an die HOLDING und der Leistungen der
HOLDING an die X* besteht groBtenteils keine Kongruenz (weder in zeitlicher Hinsicht noch
der Hohe nach). Dies deshalb, weil die Leistungen bei der STADT budgetgemaB genehmigt
werden missen und daher mit einem Jahresbetrag festgelegt werden und in der Regel in zwei
Teilbetragen (bis 2003) bzw. in drei Teilbetragen (ab 2004) an die HOLDING uberwiesen
werden. Die Leistungen der HOLDING an die X* erfolgen in der Regel zeitversetzt bei
Vorliegen eines entsprechenden Bedarfs (dh. sobald eine Verlustabdeckung erforderlich ist

oder bestimmte Investitionen zu finanzieren sind).

Der von der STADT xx an die HOLDING jahrlich zugeflihrte Betrag wurde bis 2008 ausgehend
von 35 Mio. Schilling (entspricht rund 2,54 Mio Euro) im Jahr 1978 mit dem jeweiligen
Prozentsatz des gednderten Durchschnittsbezuges eines Dienstnehmers der X* im Dezember
des jeweils der Zuflihrung vorangegangene Kalenderjahres auf Basis des
Durchschnittsbezuges Dezember 1977 valorisiert. Die STADT leistete auch in den Jahren, in
denen sie nicht Alleingesellschafterin der HOLDING war, Zuschiisse auf Basis des oa.

Gemeindratsbeschlusses an die HOLDING fiir Zwecke der X*. Anlasslich der Ubertragung der
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Geschaftsanteile an Banken und Versicherungen wurde im April 1989 ein Syndikatsvertrag

abgeschlossen, in dem festgehalten wurde, dass die Finanzierungszusage der STADT keine
Anderung erfahrt. Mit dem Ausscheiden der neuen Gesellschafter im Jahr 2001 ist der
Syndikatsvertrag wegen der - wirtschaftlichen - Alleingesellschafterstellung der STADT
erloschen (siehe dazu die Erkldrung der TREUHANDERIN vom 29. April 2003).

Zahlungsfliisse

In den Jahren 2000 bis 2010 erfolgten insgesamt Zahlungen (ausgefiihrt in mehreren
Teilbetragen) in folgender Hohe von der STADT an die HOLDING sowie von der HOLDING an

die X*, die ihre Grundlage im Gemeinderatsbeschluss des Jahres 1978 hatten (alle Betrage in

Euro)
I. von STADT an II. von HOLDING an | Saldo der Zuschisse
HOLDING X* L. abzuglich II.

2000 7.357.078,62 6.540.555,07 816.523,55
2001 7.277.312,01 8.684.403,66 - 1.407.091,65
2002 7.441.928,71 5.603.718,40 2.048.961,53
2003 7.657.661,15 14.500.000,00 - 6.842.338,85
2004 8.648.365,22 5.770.000,00 2.878.365,22
2005 8.821.332,52 10.500.000,00 - 1.678.667,48
2006 11.477.759,17 13.997.759,17 - 2.520.000,00
2007 6.677.714,36 6.770.000,00 - 92.285,64
2008 8.319.134,76 8.319.134,76 0,00
2009 8.861.268,65 8.861.268,65 0,00
2010 8.861.268,65 8.861.268,65 0,00

Neben den tatsachlichen Zahlungen von der STADT an die HOLDING sowie von der HOLDING
an die an die X* finden vor allem im Verhaltnis HOLDING X* auch diverse "nicht

zahlungswirksame" Vorgange statt, die einen Zusammenhang mit dem

Gemeinderatsbeschluss des Jahres 1978 haben, wie Bildung von Verbindlichkeiten und

Forderungen anlésslich der Ubernahme von Verlusten der X* durch die Bw, Bildung und

Auflésung von Riickstellungen flir Verluste des laufenden Wirtschaftsjahres der X*, Bildung

und Auflésung von Riickstellungen flir Gesellschaftsteuer, Verzinsung des Einlagenstandes der

Sonderriicklage sowie von Verbindlichkeiten. Dem Finanzamt als "Zuschuss" gemeldet wurden

teilweise "zahlungswirksame" und teilweise "nicht zahlungswirksame Vorgange" (zu den

Details der Meldungen siehe die von der Berufungswerberin bei der miindlichen Verhandlung

vom 13. Juli 2011 iiberreichten Aufstellungen mit der Bezeichnung UFS-Uberleitung
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Zahlungsfliisse Sonderriicklage — 08072011.pdf und UFS-Uberleitung Zahlungsfliisse
Sonderriicklage — 11072011.pdf).

In den Jahresabschlissen der HOLDING werden seit dem Jahr 1978 die von der STADT
empfangenen Mittel, die noch nicht an die X* weitergereicht wurden, unter einer eigenen
Position der Passiva mit der Bezeichnung "Sonderrilicklage" ausgewiesen und der jeweilige
Stand zu Lasten der HOLDING verzinst. Die Verzinsung hat ihre Grundlage nicht im Beschluss
aus dem Jahr 1978, sondern erfolgt auf Eigenintiative der HOLDING. Die Betrage aus der
"Aufzinsung" werden von der HOLDING gemeinsam mit den von der STADT empfangenen
Geldmitteln bei Vorliegen eines entsprechenden Bedarfs (Verlustiibernahme oder Finanzierung
von Investitionen) der X* als Zuschuss zugefiihrt. Die Verwaltung der noch nicht benétigten
Mittel erfolgt durch die HOLDING. Die HOLDING entscheidet, wann ein entsprechender Bedarf
gegeben ist und in welcher Héhe eine konkrete Leistung an die X* erfolgt durch Fassung
entsprechender Gesellschafterbeschlisse.

In Jahren, in denen die Mittel, die die HOLDING von der STADT erhalt, nicht ausreichen, um
den Jahresverlust der X* abzudecken bzw. um die notwendigen Investitionen zu finanzieren,
leistet die HOLDING die fehlenden Teilbetrage der Zuschiisse aus anderen Mitteln an die X*

(so geschehen zB im Jahr 2006 - siehe dazu den Stand des Kontos Sonderriicklage).

Entwicklung der Sonderriicklage

Im Zeitraum 31. Dezember 1999 bis 31. Dezember 2010 reduzierte sich der Stand der
Sonderriicklage von € 11.639.656,69 auf € 0,00 wie Folgt:

31.12.1999 ATS 160.165.167,90

= € 11.639.656,69
31.12.2000 ATS 153.448.739,64

=€11.151.554,81
31.12.2001 € 10.586.946,71
31.12.2002 €8.217.017,49
31.12.2003 € 174.954,63
31.12.2004 € 1.024.264,32
31.12.2005 € 74.946,62
31.12.2006 € 6.351,49
31.12.2007 € 447.708,90
31.12.2008 € 6.042,85
31.12.2009 €2.649,72
31.12.2010 0,00
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Im Bericht Uber die Priifung des Jahresabschlusses beispielsweise zum 31. Dezember 2005

wird zur Sonderriicklage Folgendes erldutert:

"Die STADT /eistet an die HOLDING ein jahrliches Sonderbudget in Hohe von € 8.821.332,52
mit der Zweckwidmung, dieses der X* zur Verfiigung zu stellen. Die HOLDING ist verpfiichtet,
die zur Verfiigung gestellten Betrdge ausschlieBlich fir die effektiven Erfordernisse der X* zu
verwenden und die noch nicht verbrachten Mittel einer eigens zu bildenden Sonderiicklage
zuzuweisen, deren Auflosung nur fir Verlustabdeckungszuschiisse und fiir aulBerordentliche
Mittelzufiihrungen an die genannte Gesellschaft zuldssig ist. Die HOLDING hat sich gegendiber
der X* bereit erkiart, die Riicklage jahrlich derart zu erhéhen, dass dies einer
kontokorrentmaBigen Verzinsung des jeweiligen Riicklagenstandes mit dem Mittelwert des
EURIBOR zum jeweiligen Monatsultimo abztiglich von 0,9%-Punkten entspricht ...."

Uber die Buchungsvorgédnge der Mittelzufiihrung von der STADT an die HOLDING und die
"Weiterleitung " an die X. wurde in einem Aktenvermerk vom 1. September 2010 Folgendes

festgehalten:

"Am 30. August 2010 fand in der H eine Besprechung beziiglich einer einfacheren Verbuchung
resp. transparenterer Darstellung der Mittelzufiihrung der STADT (m) zum Zwecke der X.. Es
wurde verifiziert, ob die Mittelzufiihrung (m ) lber die WH und die entsprechende Erfassung
in den Blichern der WH zukdinftig nur tber ein Bestandkonto (Verrechnungskonto X* ) geftihrt
werden kann und somit keine Buchungen in der GuV vorgenommen werden mdssen. Da zum
Beispiel im JA 2009 der X. bereits eine Forderung fiir die Verlustabdeckung 2009
abgeschichtet wird, welche jedoch mit der Mittelzufiihrung 2010 und nicht mit der
Mittelzufiihrung 2009 abgeschichtet wird, gebucht wird, ist es durch die Jahresverschiebung
nicht moglich, die komplette Darstellung lber ein Bestandskonto zu fihren. Grund fir diese
Darstellung ist, dass vermutiich im Jahresabschluss 1978 der X. nicht nur der Zuschuss aus
dem Jahr 1978 sondern auch eine Forderung fir die Verlustabdeckung 1978 eingebucht und
somit doppelt erfasst wurde. Eine Umstellung auf die Verbuchung tiber ein Bestandskonto
wiirde bedeuten, dass die X. zumindest in einem Wirtschaftsjahr ein operatives neutrales
Ergebnis erwirtschaften muss.

Folgende Buchungsvereinfachungen wurden fir die Zukunft vereinbart:

Am 31.12.2010 wird keine Sonderriicklage mehr gebucht (da bereits ausgeschdpft). Durch die
Verédnderung des Bilanzstichtages der X. auf 30.9. wird somit per 31.12. in der Bw keine
Rlickstellung fiir Verlustabdeckung mehr gebildet, sondern der Aufwand wird direkt auf die
Verbindlichkeit X* gebucht. Aufgrund der Tatsache, dass die Mittel umgehend an die X.
weitergeleitet werden, entfallen auch zukiinftig die Berechnung und die Verbuchung der
Zinsen. Ansonsten bleibt der GuV Ausweis der Mittelzufihrung (m ) und die Weiterleitung an
die X. wie bisher."”

Das negative Ergebnis aus der gewdhnlichen Geschaftstatigkeit der X* erhéhte sich von rund
- 7,28 Mio. Euro im Jahr 2004 auf mehr als das Doppelte in den Jahren 2008 und 2009 (-
16,45 Mio. Euro bzw. -14,66 Mio. Euro). Die durch die STADT flir Zwecke der X* an die
HOLDING Uberwiesenen Mittel erreichten nicht mehr jenes AusmaB, um die operativen
Abgange der X* abzudecken und war es erforderlich, weitere Kapitalrlicklagen der X*
aufzulésen. Um die Liquiditat der X* sicherzustellen erfolgte Ende 2009 auf der Grundlage
eines Beschlusses des Aufsichtsrates der HOLDING eine weitere Finanzmittelzufiihrung von
der HOLDING an die X* in Form einer Kapitalerh6hung von rund 2,10 Mio. Euro.
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Aufgrund der geanderten Rahmenbedingungen bezliglich der finanziellen Erfordernisse der X*

erfolgten bereits im Jahr 2004 erste Gesprache der X* mit der STADT (ber die Neuregelung
der Finanzmittelbereitstellung. Eine im Juli 2010 getroffene Vereinbarung sieht vor, dass der
flr das Jahr 2008 rechnerisch ermittelte Wert der Kapitalzufiihrung in der Hohe von 9,36 Mio.
Euro bis zum Jahr 2017 ohne Valorisierung bestehen bleibt und von diesem entsprechende
Abziige fiir die Riickfiihrung finanzieller Vorgriffe sowie Abzlige fiir operative Betriebskosten
mittlerweile weggefallener Geschaftstatigkeiten ehemaliger integrierter Bestandteile der X*
(z.B. xxx) vorgenommen werden. Im Rahmen dieser Vereinbarung wurden seitens der STADT

Kapitalzuflihrungen fiir das Jahr 2010 von rund 8,86 Mio. Euro in Aussicht gestellt.

In den Schreiben der STADT an die HOLDING, mit denen jeweils eine Kapitalzufuhr
angekindigt wurde, heift es stets:

"Entsprechend ihrem Schreiben vom ... teilen wir mit, dass wir unter einem eine erste
Akontozahlung der fir ... vorgesehenen Kapitalzufuhr von EUR ... an ihre Gesellschaft fir
Zwecke der X* in Hohe von EUR ... auf das Konto ... zur Uberweisung bringen werden. "

Die entsprechenden Anforderungsschreiben der HOLDING an die STADT lauten beispielsweise
wie Folgt:
"Fiir das laufende Wirtschaftsjahr xxx ersuchen wir, die Abwicklung einer 1. Akontozahlung in

Héhe von xxx Euro zur Uberweisung zu bringen. Wir ersuchen Sie, diesen Betrag auf unser
Konto ... anzuweisen."”

Am Beginn eines Kalenderjahres (meist im Februar) teilt die HOLDING der STADT jeweils mit,
um welchen Prozentsatz sich der Durchschnittsbezug eines Dienstnehmers der X* im
vorangegangenen Jahr erhdht hat, wie hoch "die zuletzt beantragte Brutto-Kapitalzufuhr" war
und welcher Betrag sich unter Beriicksichtigung der genannten Valorisierung flir das laufende
Jahr errechnet. Hinsichtlich dieses errechneten Betrages wird (tw. nach Abzug von €
581.382,67 fiir das b bzw. € 210.751,22 fiir das ¢) um Anweisung auf das Girokonto ersucht.

Hinsichtlich der Zuschiisse der HOLDING an die X* fasste die HOLDING jeweils einen
Gesellschafterbeschluss. Bis 2006 lautete der Gesellschafterbeschluss bei Verlustiibernehmen
wie Folgt:

"Die HOLDING afs Alleingesellschafter der X-GmbH. fasst hiermit gemal § 34 Ges.m.bH.-
Gesetz auf schriftlichem Weg den Beschluss, der Gesellschaft zum Ausgleich des im

Geschaftsjahr xxx erlittenen Verlustes einen Zuschuss in Hohe von xxx (einschlielSlich der
Gesellschaftsteuer in Hohe von 1 von 100) zuzuwenden.

Die Gesellschaft wird angewiesen, diesen Zuschuss noch im Jahresabschluss zum xxx
entsprechend den Bestimmungen des Rechnungslegungsgesetzes zu erfassen und zur
Erzielung eines ausgeglichenen Jahresergebnisses zu verwenden. "

Ab 2007 lauten die Beschliisse wie Folgt:
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"Die HOLDING afs Alleingesellschafter der X-GmbH. fasst hiermit gemal § 34 Ges.m.bH.-
Gesetz auf schriftlichem Weg den Beschluss, der Gesellschaft aus den Seitens der STADT als
GroBmutterzuschuss zugewendeten Mitteln zum Ausgleich des im Geschéftsjahr xxx erlittenen
Verlustes den Betrag von xxx in Entsprechung des Auftrages laut Gemeinderatbeschlusses
vom 17.3.1978 weiterzuleiten.

Die Gesellschaft wird angewiesen, den Betrag entsprechend den Bestimmungen des
Rechnungslegungsgesetzes zu erfassen und in Entsprechung des Gemeinderatsbeschlusses
zur Erzielung eines ausgeglichenen Jahresergebnisses zu verwenden. "

Die jahrlichen Zuschiisse der HOLDING an die X* zur Verlustabdeckung erfolgten fiir die
Wirtschaftsjahre 2000 bis 2010 mit folgenden Betragen:

2000 ATS 36.840.955,69
(= € 2.677.336,66)
2001 ATS 47.514.119,87
(= € 3.452.985,75)
2002 ATS 42.067.646,29
(= € 4.051.157,38)
2003 € 3.456.602,29
2004 € 4.122.716,29
2005 € 5.999.885,97
2006 € 6.385.793,63
2007 € 6.334.608,02
2008 € 6.900.000,00
2009 € 6.855.000,00
2010 € 6.209.914,49

4. Besteuerung der Zuschiisse bis zum Beginn der gegenstandlichen Verfahren

Die Jahr fur Jahr geleisteten Zuschiisse wurden vom Finanzamt fuir Gebtihren und
Verkehrsteuern in Wien seit dem Jahr 1978 der Gesellschaftsteuer unterzogen, wobei bis zum
Beginn der gegenstandlichen Verfahren auch die beteiligten Kapitalgesellschaften jeweils von
zwei gesellschaftsteuerpflichtigen Vorgangen ausgingen (1.: freiwillige Leistung der STADT an
die HOLDING und 2: freiwillige Leistung der HOLDING an die X*).

5. Zeitpunkt und Hoéhe der Leistungen bei den gegenstiandlichen Verfahren

Bei den folgenden von der Holding dem Finanzamt gemeldeten Zuschiissen wurden im
nachstehend angefiihrten Zeitpunkt auf Grund von Uberweisungen der STADT die

nachstehenden Betrage tatsachlich dem Bankkonto der HOLDING gutgeschrieben.

Datum der  Zuschussbetrag  ErfNr. des Geschaftszahl Datum der  Hohe der
Meldung [t. Meldung Finanzamtes des UFS Leistung Gutschrift
ans FA
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18.01.2000 S 53.425.964,00 19 RV/1648-W/09 Dez. 1999 S 53.425.964,00
23.03.2000 S 45.000.000,00 20 RV/1371-W/09 14.03.2000 S 45.000.000,00
02.01.2001  S56.235.608,96 21 RV/1376-W/09 15.12.2000 S 56.235.608,96
07.03.2001 S 45.000.000,00 22 RV/1470-W/09 22.02.2001 S 45.000.000,00
12.12.2001 S 55.137.996,50 23 RV/1375-W/09 03.12.2001 S 55.137.996,50
29.03.2002 € 3.270.000,00 24 RV/1374-W/09 18.03.2002 € 3.270.000,00
31.01.2003 €4.171.928,71 25 RV/1410-W/09 31.12.2002  €4.171.928,71
20.05.2003 € 3.270.000,00 26 RV/1406-W/09 09.05.2003 € 3.270.000,00
23.03.2004 € 3.270.000,00 1 RV/2423-W/06  23.02.2004 € 3.270.000,00
30.07.2004 € 3.000.000,00 2 RV/2299-W/06  29.06.2004 € 3.000.000,00
05.04.2005 € 3.270.000,00 3 RV/2422-W/06 11.03.2005 € 3.270.000,00
01.08.2005 € 3.000.000,00 4 RV/2421-W/06  20.07.2005 € 3.000.000,00
04.01.2006 € 2.551.332,52 5 RV/2050-W/06 12.12.2005 € 2.551.332,52
24.03.2006 € 3.270.000,00 6 RV/0643-W/08  02.03.2006 € 3.270.000,00
07.08.2006 € 3.000.000,00 7 RV/0642-W/08 17.07.2006 € 3.000.000,00
08.06.2007 € 3.770.000,00 8 RV/2814-W/08  02.02.2007 € 500.000,00

09.03.2007 € 3.270.000,00
22.01.2008 € 2.907.714,36 9 RV/1169-W/08  30.11.2007 € 2.907.714,36
13.11.2008 € 3.000.000,00 10 RV/0807-W/11 17.09.2008 € 3.000.000,00
14.01.2009 € 2.049.134,76 11 RV/2287-W/09  26.11.2008 € 2.049.134,76
29.06.2009 € 3.000.000,00 12 RV/0805-W/11 12.05.2009 € 3.000.000,00
28.10.2009 € 581.382,67 13 RV/0800-W/11 24.09.2009 € 581.382,67
29.10.2009 € 2.279.885,98 14 RV/0806-W/11 01.10.2009 € 2.279.885,98
10.02.2010 € 3.000.000,00 15 RV/0679-W/11 01.02.2010 € 3.000.000,00
19.05.2010 € 3.000.000,00 16 RV/2392-W/10  07.05.2010 € 3.000.000,00
20.09.2010 € 791.297,15 17 RV/0677-W/11 06.09.2010 € 791.297,15
18.11.2010 € 2.069.971,50 18 RV/0681-W/11 28.10.2010 € 2.069.971,50

II. Beweiswiirdigung

Diese Sachverhaltsfeststellungen griinden sich im Wesentlichen auf die vom Unabhdngigen
Finanzsenat eingesehenen Unterlagen sowie den damit im Einklang stehenden Vorbringen der
Bw. in ihren schriftlichen Eingaben sowie in den mindlichen Berufungsverhandlungen vom 27.
Juni 2011 und vom 13. Juli 2011. Insbesondere die Angaben der Berufungswerberin liber die
Hbéhe und den Zeitpunkt der einzelnen Leistungen der STADT an die HOLDING, deren
Verbuchung Uber die sogenannte Sonderriicklage sowie die Art und Weise der Verwendung
"flir Zwecke" der X* stimmen mit den vorgelegten Kontoblattern und den eingesehenen
Jahresabschliissen samt Anhangen uberein, deren sachlichen Richtigkeit nicht in Zweifel

gezogen wird.

Die Feststellungen tber den Inhalt des Gemeinderatsbeschlusses vom 17. Marz 1978 sowie
die Alleingesellschafterstellung der STADT an der HOLDING bei Fassung dieses Beschlusses
konnten nicht nur auf Grund der von der Berufungswerberin bei der mindlichen Verhandlung
vom 27. Juni 2011 vorgelegten Beweismittel, sondern auch durch Einsicht in den vom
Finanzamt vorgelegten Kapitalverkehrsteuerakt der HOLDING zur GZ Ia*** zweifelsfrei
getroffen werden. Aus diesem Akt ergeben sich auch die Feststellungen Uber den Inhalt des
Gesellschaftsvertrages der HOLDING.
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Dass die Verwaltung der nicht verbrauchten Finanzmittel durch die HOLDING erfolgte und erst

im Bedarfsfall Auszahlungen an die X* vorgenommen wurden, entspricht nicht nur dem
Vorbringen der X* im Berufungsverfahren vor dem Unabhangigen Finanzsenat zu RV/1927-
W/03 (siehe die Niederschrift (iber die in diesem Verfahren abgehaltene miindliche
Verhandlung vom 19. Juli 2006), sondern auch den Ausfiihrungen im Bericht des

Kontrollamtes zu GZ KA** unter Punkt 1. "Allgemeines".

Die Feststellungen Uber den steigenden Kapitalbedarf der X* und die deshalb gegebene
Notwendigkeit einer Kapitalerh6hung bei der X* durch die HOLDING sowie Uber die Sistierung
der Wertsicherung seitens der STADT wurden insbesondere auf Grund der Angaben in den
Jahresabschliissen der Holding sowie dem Bericht des Kontrollamtes zu GZ KA*** unter Punkt
2. "Wirtschaftliche Entwicklung" und Punkt 3 "Neuvereinbarung der Finanzmittelbereitstellung
durch die STADT" getroffen.

III. rechtliche Beurteilung
1. innerstaatliche Rechtslage
1.1. steuerpflichtiger Tatbestand

Nach § 2 Z 1 Kapitalverkehrsteuergesetz (KVG) in der Fassung des Art. III Z. 1 des
Bundesgesetzes BGBI. Nr. 629/1994 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
Einzahlungen, Nachschiisse). 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 gehdren 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).

Pflichtleistungen sind solche, die auf Grund einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten
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Verpflichtung bewirkt werden. Sie unterliegen ohne weitere Voraussetzungen der
Gesellschaftsteuer. Freiwillige Leistungen sind solche, die weder auf derartiger
gesellschaftsvertraglicher noch auf gesetzlicher Verpflichtung beruhen, also solche, die auf
Grund freiwillig eingegangener vertraglicher Verpflichtung ibernommen worden sind. Besteht
das Entgelt in der Gewahrung erhdhter Gesellschaftsrechte, dann unterliegen freiwillige
Leistungen aller Art der Gesellschaftsteuerpflicht (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 erhéhen (vgl. Egly/Klenk,

Kommentar zur Gesellschaftsteuer Tz 67).

Auch Leistungen, die von den Gesellschaftern einer inléandischen Kapitalgesellschaft auf Grund
einer im Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Verpflichtung bewirkt werden, unterliegen der
Kapitalverkehrsteuer, sodass sich selbst dann, wenn bei der Steuerfestsetzung zu Unrecht den
Tatbestand des § 2 Z 4 lit. a KVG an Stelle des § 2 Z 2 KVG herangezogen worden ware, an
der Steuerpflicht im Ergebnis nichts andern wirde, weil in beiden Fallen die Steuer gemaB § 7
Z 2 KVG vom Wert der Leistung bemessen wird (vgl. VWGH 29.06.2006, 2003/16/0497 unter
Hinweis auf VWGH 16.12.1993, 92/16/0065; VWGH 17.2.1994, 92/16/0089 VwWGH 29.11.2001,
99/16/0119).

Von einer Rechtspflicht ist auszugehen, wenn eine Leistung (aus gesetzlichen oder
gesellschaftsrechtlichen Zwangen heraus) von einer Person, die bereits vorher die volle
Rechtstellung eines Gesellschafters erlangt hat, erbracht wird. Eine im Gesellschaftsverhaltnis
begriindete Verpflichtung kann im Gesellschaftsvertrag begriindet sein, sich aus
Nebenabreden ergeben, die untrennbar mit dem Gesellschaftsvertrag verbunden sind, oder
auch Ergebnis der auf der Gesellschafterstellung beruhenden tatsachlichen Herrschaftsmacht
sein. Ausfluss einer solchen Herrschaftsmacht ist zB die Verlustiibernahme im Rahmen eines
Ergebnisabfiihrungsvertrages (vgl. Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, Kommentar zum
KVG, § 2, Rz 122).

Als abgabenrechtlicher Tatbestand ist § 2 Z 4 KVG und damit auch der Begriff der
"Freiwilligkeit" jedenfalls nach dem Zweck des KVG und nach dem Inhalt des § 2 Z 4 KVG
selbst auszulegen (vgl. VWGH 3.10.1996, 94/16/0225).

Als freiwillig (iSd § 2 Z 3 und 4 KVG) sind vor allem Leistungen anzusehen, die auf Vertragen
beruhen, denen nicht der Charakter eines Gesellschaftsvertrages zukommt. Voraussetzung flir
die Steuerpflicht ist, dass der Vertrag freiwillig abgeschlossen wird. Zur Steuerpflicht fihrt
jede Zuwendung eines Vermoégensteiles durch einen Gesellschafter, die ohne gesetzlichen
oder gesellschaftsvertraglichen Zwang erbracht wird und die zur Erfiillung des
Gesellschaftszweckes verwendet wird (vgl. VWGH 25.3.1993, 92/16/0146).
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Sinn und Zweck des Teil I des KVG ist es, die Starkung inlandischer Kapitalgesellschaften
durch Zufiihrung von Kapital zu besteuern. Wahrend durch die Z. 1 des § 2 KVG der Erwerb
von Gesellschaftsrechten einer inlandischen Kapitalgesellschaft durch den ersten Erwerb
steuerlich erfasst wird, soll durch Z. 2 bis 4 KVG eine spatere Veranderung (Erhéhung) der
Gesellschaftsrechte erfasst und dadurch das Gesamtbild des § 2 KVG abgerundet werden.
Liest man die Bestimmungen der Z 1, Z 2 und Z 3 (Anm: idF vor BGBI 629/1994 nunmehr Z. 1
bis Z. 4) des § 2 KVG nun zusammen, so kann als "freiwillig" im Sinn des § 2 Z. 4 KVG eine
Leistung nur dann angesehen werden, wenn sie nicht auf einer im Gesellschaftsverhaltnis
begriindeten Verpflichtung (also weder gesetzlichen noch vertraglichen) Verpflichtung iSd Z. 2
beruht (vgl. VWGH 28.9.1998, 95/16/0302 mit weiteren Hinweisen).

1.2. Entstehen der Steuerschuld

Das Entstehen der Steuerschuld ist im Gesellschaftsteuerrecht nach der Generalklausel des
§ 4 Abs. 1 BAO zu beurteilen. Danach entsteht der Abgabenanspruch, sobald der Tatbestand
verwirklicht wird, an den das Gesetz die Abgabepflicht knlipft. Die einmal entstandene
Steuerpflicht soll durch nachtragliche Ereignisse nicht wieder beseitigt werden (sog.
Stichtagsprinzip; vgl. VwGH 20.12.2007, 2004/16/0118).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kommt es betreffend die Beurteilung
der Gesellschaftsteuerpflicht einer Leistung auf den Zeitpunkt des tatsachlichen Bewirkens der
Leistung an (vgl. VwWGH 21.10.2010, 2008/16/0090 unter Hinweis auf VWGH 14.12.1994, Zlen.
94/16/0121, 0122).

Wegen der MaB3geblichkeit des Stichtags der Entstehung der Steuerschuld ist keine
"dynamischen Betrachtungsweise" (iber einen langeren Zeitraum vorzunehmen (vgl. VWGH
30.04.2003, 2002/16/0271), sondern ist jeder Rechtsvorgang, der die die in § 2 KVG
genannten Tatbestandsmerkmale aufweist, gesondert der Gesellschaftsteuer zu unterziehen.

1.3. Steuerschuldner/Haftender

Steuerschuldnerin ist gemaB § 9 Abs. 1 KVG die - eine Leistung iSd § 2 Z 4 KVG empfangende
- Kapitalgesellschaft. Fir die Steuer haftet gemaB § 9 Abs. 2 Z. 2 KVG bei Leistungen: wer die
Leistung bewirkt.

2. Unionsrecht - Kapitalansammlungsrichtlinie

Neben den Bestimmungen des Kapitalverkehrsteuergesetzes sind seit dem Beitritt Osterreichs
zur Europadischen Union am 1. Janner 1995 auch die Bestimmungen der Richtlinie des Rates
vom 17. Juli 1969 betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital
69/335/EWG (in Folgenden kurz RL 69/335/EWG), neugefasst durch die Richtlinie des Rates
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vom 12. Februar 2008 betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital

2008/7/EG (kurz RL 2008/7/EG) unmittelbar anzuwenden.

Nach Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der RL 69/335/EWG (entspricht Artikel 3 Buchstabe h der
RL 2008/7/EG) kann die Erhéhung des Gesellschaftsvermdgens einer Kapitalgesellschaft durch
Leistungen eines Gesellschafters, die keine Erhéhung des Kapitals mit sich bringen, sondern
ihren Gegenwert in einer Anderung der Gesellschaftsrechte finden oder geeignet sind, den
Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen, soweit sie am 1. Juli 1984 der Steuer zum Satz von
1 v. H. unterlagen, weiterhin der Gesellschaftsteuer unterworfen werden.

Die Kapitalansammlungsrichtlinie einschlieBlich der dazu ergangenen Rechtssprechung des
EuGH sind bei der Auslegung des KVG zu beachten (siehe Dorazil, Kapitalverkehrsteuergesetz

Kurzkommentar?, Pkt. I.1. zu § 2).

Die richtlinienkonforme Interpretation umfasst das gesamte nationale Recht. Die
Mitgliedstaaten sind verpflichtet, alle Bereiche des nationalen Rechts, die auf EG-Richtlinien
(wenn auch nur teilweise) basieren, richtlinienkonform auszulegen.

Lasst die staatliche Umsetzung mehrere Interpretationen zu, so ist jene zu wahlen, die den
Vorgaben der Richtlinie entspricht; gleichzeitig sind diejenigen Interpretationen zu verwerfen,
die gegen die Richtlinie verstoBen wiirden (vgl. UFS 11.05.2010, RV/1459-W/05 unter Hinweis
auf Ehrke-Rabel, Gemeinschaftsrechtskonforme Interpretation und Anwendungsvorrang im
Steuerrecht, OStZ 2009, S 189).

Urteilen des EuGH ist eine Wirkung erga-omnes beizumessen und ist daher das Urteil des
EuGH vom 17. Oktober 2002, Rs C-339/99 ("ESTAG") nicht bloB auf den Anwendungsfall
beschrankt (vgl. VwGH 23.11.2005, 2005/16/0040).

In der Entscheidung des EuGH vom 8.11.2007, C-251/06 (Rechtssache "Ing. Auer", RN 47)
wurde ausgesprochen, dass durch die Auslegung des Gemeinschaftsrechtes nicht
Verhaltensweisen beglinstigt werden diirfen, die durch die Errichtung kiinstlicher
Konstruktionen mit dem alleinigen Ziel der Erlangung eines Steuervorteils gekennzeichnet
sind. Damit wurde vom EuGH erstmals klargestellt, dass missbrauchliche Konstruktionen zur
Umgehung einer Kapitalverkehrssteuerpflicht nicht beachtlich sind, sondern der dahinter
stehende wahre Sachverhalt zu besteuern ist (vgl. UFS 07.05.2008, RV/0296-L/06 sowie UFS
03.02.2010, RV/0652-L/06).

3. wirtschaftliche Betrachtungsweise

Die Feststellung, ob ein Vorgang in den Anwendungsbereich von Artikel 4 der Richtlinie
69/335/EWG fallt, ist anhand einer wirtschaftlichen und nicht einer formalen, allein auf die
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Herkunft der Einlagen abstellenden Betrachtungsweise zu treffen, indem untersucht wird,

wem die Zahlung der Einlagen tatsachlich zuzurechnen ist (vgl. dazu ua EuGH 17.10.2002, Rs
C-339/99 "ESTAG", RNr 37 und 38, und EuGH C-71/00, "Develop" RNr 25).

Auch vor der Entscheidung des EuGH wurde im Bereich der Gesellschaftsteuer bereits die
wirtschaftliche Betrachtungsweise herangezogen. Es war bereits standige Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwGH 29.1.1975, 607-633/74, VWGH 14.5.1975, 531,532/74
und VWGH 19.12.2002, 2001/16/0273), dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise iSd § 21
Abs. 1 BAO zwar im Bereich des Kapitalverkehrsteuergesetzes in den Hintergrund tritt, weil
das Gesetz an bestimmte Rechtsvorgange ankniipft. Stets wurde aber dem aber angefligt,
dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch im Bereich der Verkehrsteuern immer dann
gilt, wenn sich der Abgabenbehérde ein Sachverhalt darbietet, bei dem eine rein
formalrechtliche Beurteilung zu Ergebnissen fiihren wiirde, die dem Sinn und Zweck des

betreffenden Abgabengesetzes klar zuwiderlaufen wirde.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes gebietet etwa bei Treuhandverhaltnissen
der Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung eine von der zivilrechtlichen Betrachtung
abweichende wirtschaftliche Betrachtungsweise (vgl. VwGH 23.11.2005, 2005/16/0040).

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise kann nicht so weit reichen, gesellschaftsrechtlich
vorgesehene notwendige Voraussetzungen fiir das Vorliegen einer Weisung an die
Geschaftsfihrung und damit einer Zurechenbarkeit von Leistungen zu ibergehen. Auch bei
der vom EuGH geforderten wirtschaftlichen Betrachtungsweise sind die nach den Regelungen
des Mitgliedstaates vorgesehenen notwendigen gesellschaftsrechtlichen Voraussetzungen fiir
eine Zurechnung nicht auBer Betracht zu lassen (vgl. VwGH 18.09.2007, 2006/16/0154).

4. Zurechnung von Leistungen

Sowohl im Sinne der Kapitalansammlungsrichtlinie als auch im Sinne des KVG ist
Gesellschafter der unmittelbar an der Kapitalgesellschaft Beteiligte und begriindet eine

mittelbare Beteiligung keine Gesellschafterstellung.

Unstrittig ist, dass die STADT die unmittelbare Gesellschafterin der HOLDING ist und dass die
STADT hinsichtlich jener Zuschisse, fiir die das Finanzamt mit den hunmehr angefochtenen
Bescheiden gegentiber der HOLDING Gesellschaftsteuer festgesetzt hat, als "Leistende"

anzusehen ist.

Erhoben wird die Gesellschaftsteuer bei der Kapitalgesellschaft, die Empfangerin der
fraglichen Kapitalzuflihrung ist. Dies ist gewdhnlich die Gesellschaft, der die in Rede

stehenden Mittel oder Leistungen physisch libertragen werden. Nur ausnahmsweise muss der
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"eigentliche Empfanger" der fraglichen Mittel oder Leistungen ermittelt werden (vgl. EuGH
21.1.2006, RS C-494/2003, Senior Engineering Investments BV unter Hinweis zum Fall eines
Zuschusses an die Tochtergesellschaften der Gesellschaft, die ihr Kapital erhéht hat, Urteil
vom 17. Oktober 2002 in der Rechtssache C-339/99, ESTAG, Randnrn. 44 bis 47).

Das KVG erfasst die Kapitalbewegung, nicht aber das Vermdgen oder den Nutzen respektive
Ertrag. Die Gesellschaftsteuer ist eine Kapitalverkehrsteuer, sie knipft formal an einen Akt des
Rechtsverkehrs an, der einen Vermoégenstransfer zum Gegenstand hat.
(Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, Kapitalverkehrsteuergesetz- Kommentar 2008, Rz 12,

zu Einleitung).

Laut Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, Kapitalverkehrsteuergesetz- Kommentar 2008,
Rz 175-177, zu § 2 besteht nach der Rechtsprechung des EuGH das ausschlaggebende
Kriterium dafiir, ob ein Vorgang, bei dem Kapital angesammelt wird, der Gesellschaftsteuer
unterworfen werden kann, darin, dass durch den Vorgang das Wirtschaftspotential der
begiinstigten Gesellschaft verstarkt wird. Das Gesellschaftsvermégen iSd Richtlinie umfasst
alle Wirtschaftsgiter, die die Gesellschafter zu einem gemeinsamen Ganzen vereinigt haben,
einschlieBlich ihres Zuwachses. Die Richtlinie [Art. 4 Abs. 2 lit. b] erfasst grundsatzlich jede
Form der Erhdhung des Gesellschaftsvermdgens einer Kapitalgesellschaft, auch die
Vermeidung von Ausgaben. Hinsichtlich der zweiten alternativen Voraussetzung, der
,Erhdhung des Wertes der Gesellschaftsrechte', stellte der EuGH darauf ab, ob die Leistung
geeignet ist, das Wirtschaftspotential der beglinstigten Gesellschaft zu erhéhen, bzw. zu einer
Starkung des Wirtschaftspotentials der Gesellschaft beizutragen (vgl. UFS 04.10.2010,
RV/2391-W/10).

Die Kapitalzufiihrung muss geeignet sein, den Wert der Gesellschaftsanteile des
Leistungsempfangers zu erhéhen. Erhdhungen des Gesellschaftsvermdgens bei einer anderen
Kapitalgesellschaft als dem Leistungsempfanger (zB der Muttergesellschaft des
Leistungsempfangers), die sich nur als eine automatisch eintretende wirtschaftliche
Nebenwirkung darstellen, sind nicht steuerbar. Da auf denselben Vorgang nur einmal
Gesellschaftsteuer erhoben werden darf, muss unterschieden werden, was der Vorgang ist
und was als bloBe Auswirkung dieses Vorganges anzusehen ist (vgl. dazu EuGH 12.01.2006,
Rs C 494/03, Senior Engineering Investments BV, RZ 41 und 42).

Die Besteuerung von Leistungen zwischen zwei Gesellschaften, welche unter der Kontrolle
eines gemeinsamen Gesellschafters stehen, zwischen denen aber kein direktes
Gesellschafterverhaltnis besteht, setzt nach der Rechtsprechung des EuGH voraus, dass es
sich nach den Umsténden des Einzelfalles "eindeutig" um eine Zahlung des gemeinsamen

Gesellschafters Uber die eine Gesellschaft an die andere handelt (vgl. dazu EuGH 13.10.1992,
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Rs C-49/91, Weber Haus sowie VWGH 19.9.2001, 2000/16/0628). Dies spricht nach Ansicht

des UFS dafiir, nur in Ausnahmesituationen eine "Anderung der Zurechnung" vorzunehmen.

Eine solche "Ausnahmesituation" ist insbesondere dann gegeben, wenn ansonsten die
praktische Wirksamkeit der Richtlinie 69/335 beeintrachtigt ware und genlgt es daher nicht,
bei Gesellschaften, die zu einem Konzern gehoren, allein die formelle Herkunft einer Einlage
festzustellen (vgl. dazu EuGH 17.10.2002, Rs C-339/99 ESTAG, Randnummer 40).

Auch wenn die Anteile an der beglinstigen Kapitalgesellschaft von einer Beteiligungsholding
gehalten werden, die Kapitalausstattung zur Erflillung des Gesellschaftszweckes aber aus dem
Vermdgen der die Beteiligungsholding beherrschenden Konzernmutter bestritten wird,
gebietet es der Grundsatz der GleichmaBigkeit der Besteuerung von einer
Gesellschafterleistung auszugehen. Dieser Fall ist durchaus mit einer Treuhandkonstellation
vergleichbar ist, in welcher ein Treuhander zivilrechtlich Giber das Gesellschaftsrecht verfligt,
die Kapitalausstattung aber durch freiwillige Leistungen, die den Wert der Gesellschaftsrechte
erhdhen, unmittelbar aus dem Vermdgen des Treugebers erfolgt (vgl. UFS 11.05.2010,
RV/1459-W/05 unter Hinweis auf VWGH vom 23.11.2005, 2005/16/0040 sowie UFS
24.2.2010, RV/0215-5/08).

Anders als beim "klassischen GroBmutterzuschuss", bei dem nur EIN Zahlungsfluss zwischen
"GroBmutter" und "Enkelgesellschaft" und demgemaB nur EIN Vorgang stattfindet, erfolgen
hier stets gesonderte Zahlungsfliisse von der "GroBmutter" an die "Zwischengesellschaft" und
von der "Zwischengesellschaft" an die "Enkelgesellschaft", die sich meist sowohl hinsichtlich
der Hohe der Zahlung als auch hinsichtlich des Zeitpunktes der Leistung unterscheiden.
AuBerdem stammen die Geldmittel fir die Leistungen der HOLDING an die X* nicht zur Ganze
aus Zuschissen der STADT, da darin die Betrage aus den sog. "Aufzinsungen" enthalten sind
und die empfangenen Mittel nicht in allen Jahren ausreichten, um die Zuschiisse an die X*
abzudecken (zB 2006 nach dem sich der Stand der Sonderriicklage auf € 6.351,49 reduziert
hatte). Die HOLDING fasste auch stets die entsprechenden Gesellschafterbeschliisse und
wurden erst damit die Hohe und der Zeitpunkt der einzelnen konkreten Leistung an die X*

festgelegt.

Die Kapitalbewegungen von der STADT an die HOLDING und von der HOLDING an die X*
erfolgten jeweils als Ausfluss der eigenen Gesellschafterstellung und kam es bei den beiden
Gesellschaften zu unterschiedlichen Zeitpunkten zu einer Verstarkung des
Wirtschaftspotentials (siehe dazu auch Punkt 6. der Entscheidung). Es ist daher nach den
oben angefiihrten Grundsatzen bei den gegenstandlichen Zuschiissen die HOLDING als

"eigentliche Empfangerin" der Leistungen anzusehen.
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Dass die Zuschiisse an die X* aus Mitteln stammen, die der HOLDING von der STADT flir
diesen Zweck zur Verfiigung gestellt wurden, vermag keine Anderung der Zurechnung zu
rechtfertigen (vgl. VWGH 18.9.2007, 2006/16/0154).

5. Zur Anregung um Vorabenscheidung

Nach der Judikatur des EuGH ist es Sache des nationalen Gerichtes in Anbetracht der
Umsténde der bei ihm anhdngigen Rechtssache zu entscheiden, ob die Zahlung eines
finanziellen Betrages zu einem Zweck erfolgt oder mit diesem in einem notwendigen
Zusammenhang steht oder jemandem zuzurechnen ist (EuGH 17.10.2002, Develop, C-71/00,
Rz 28)

Im Ubrigen ist der UFS nicht vorlageverpflichtet, sondern nur berechtigt. Selbst bei Vorliegen
von Zweifeln an der Auslegung des Gemeinschaftsrechtes sprechen hier
ZweckmaBigkeitstiberlegungen fiir eine Entscheidung in der Sache, damit zunachst die
innerstaatliche Rechtslage (allenfalls auch durch Erhebung von Beschwerden an die
inlandischen Hochstgerichte) abschlieBend geklart wird. Dies insbesondere deshalb, weil der
Verwaltungsgerichtshof bereits dreimal mit der Angelegenheit befasst war und nunmehr die
von der Berufungswerberin in den "Vorverfahren" vermissten Sachverhaltsfeststellungen tber

die Beteiligungsverhaltnisse im Jahr 1978 erganzt werden konnten.
6. Vorliegen einer (im Gesellschaftsvertrag begriindeten) Verpflichtung/Auflage

Durch die von der Berufungswerberin vorgelegten Beweismittel steht nunmehr zweifelsfrei
fest, dass die STADT im Jahr 1978 bei Fassung des Gemeinderatsbeschlusses
Alleingesellschafterin der HOLDING war und als solche berechtigt war, der HOLDING

Weisungen zu erteilen.

Im Schreiben der STADT Wien an die HOLDING vom 2. Mai 1978 wurde der Text des
Gemeinratsbeschlusses wortlich wiedergegeben, in dem es unter anderem heiBt

1. Der Magistrat wird ermdachtigt, der HOLDING jéhrlich einen Betrag von S 35 Mio. (inkl. der
anfallenden Kapitalverkehrssteuern) erstmals fir das Geschaftsjahr 1978 fiir Zwecke bei der
X* zur Verfigung zu stellen.

2. Die HOLDING wird angewiesen, diesen Betrag ausschliellich fir die effektiven
Erfordernisse bei der X* zu verwenden. Die fir diesen Zweck nicht verbrauchten Mittel sind
einer eigens zu bildenden Sonderriicklage in der Bilanz der HOLDING zuzuweisen, deren
Aufldsung nur fiir Verlustabdeckungszuschiisse und fiir allféllige auBerordentliche
Mittelzufiihrungen (z.B. zur Vornahme von Investitionen) bei der X* zuldssig ist.

3. Der zuzuweisende Betrag ist wertgesichert und dndert sich jeweils um jenen Prozentsatz,
um welchen sich der Durchschnittsbezug eines Dienstnehmers der X* (unter
AuBerachtiassung der saisonal stark schwankenden Teilzeitbeschéftigten) im Dezember des
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Jjeweils der Zufiihrung des Betrages vorangegangenen Kalenderjahres gegentiber dem Jahr
1977 gedndert hat.

4. Fur die Kapitalzufihrungen an die HOLDING in den Folgejahren ist in den jeweiligen
Jahresvorschidgen Vorsorge zu treffen.”

Die Punkte 1., 3 und 4 des Gemeinderatsbeschlusses richten sich an Organe der STADT bzw.
haben haushaltstechnische Belange zum Inhalt und stellen somit lediglich Akte der internen
Willensbildung der STADT dar (vgl. zu einem dhnlichen Gemeinderatsbeschluss mit bloBer
"Ermachtigung" auch UFSW 19.12.2008, RV/2289-W/08 und RV/2647-W/08, sowie VWGH
16.12.2010, 2009/16/0018).

Auch wenn der Inhalt des Gemeinderatsbeschlusses der HOLDING mitgeteilt wurde, hat die
HOLDING dadurch keinen Rechtsanspruch auf Erhalt von Geldmittel in bestimmter Hohe
erhalten. Durch die Mitteilung vom 2. Mai 1978 wurden der HOLDING von Seiten der STADT
zwar jahrliche Leistungen im Gesamtbetrag von ATS 35.000.000,00 plus Wertsicherung in
Aussicht gestellt und der kiinftige Verwendungszweck festgelegt. Dass die STADT keine
vertragliche Verpflichtung (weder gegentiber der HOLDING noch gegeniiber der X*)
eingegangen ist, zeigt sich beispielsweise daran, dass die jahrliche Wertsicherung von der
STADT ab 2009 einseitig sistiert werden konnte. Dass keine Verpflichtung seitens der STADT
besteht samtliche kiinftigen Verluste der X* abzudecken, ergibt sich daraus, dass ansonsten
keine "Neuregelung der Finanzmittelbereitstellung" bei Ansteigen der Verluste der X*
erforderlich gewesen ware bzw. hatte nicht im Jahr 2009 eine weitere Finanzmittelzufiihrung
seitens der HOLDING in H6he von rund € 2,10 Mio. in Form einer Kapitalerh6hung zur

Sicherstellung der Liquiditat der X* erfolgen missen.

Lediglich hinsichtlich des Punktes 2. des Gemeinderatsbeschlusses ist Adressat die HOLDING
und wurde durch die Bekanntgabe des Inhaltes mit Schreiben vom 2. Mai 1978 der HOLDING
wirksam eine Weisung von ihrer Gesellschafterin erteilt. Die HOLDING ist damit nicht befugt,
die erhaltenen Geldmittel nach ihrem Belieben zu verwenden, sondern ist sie insofern
gebunden, als sie die Zuschiisse zu einem speziellen Zweck (namlich "ausschliefSlich fir die
effektiven Erfordernisse bei der X* ") zu verwenden hat. Die flir diesen Zweck nicht
verbrauchten Mittel hat sie einer eigens zu bildenden Sonderriicklage in der Bilanz der
HOLDING zuzuweisen und ist deren Auflésung nur flir Verlustabdeckungszuschiisse und fur
alliféllige auBerordentliche Mittelzufihrungen (z.B. zur Vornahme von Investitionen) bei der X*

zulassig.

Da - wie bereits oben naher ausgefihrt - der Begriff der "Freiwilligkeit" aus dem Gegensatz

der Bestimmungen abzuleiten ist und im vorliegenden Fall Leistungen an die HOLDING zu
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beurteilen sind, kommt es fiir die "Freiwilligkeit" der Leistungen darauf an, ob die HOLDING

als empfangende Gesellschaft einen Rechtsanspruch auf die jeweilige Leistung hat.

Die Hingabe der Geldmittel von der STADT an die HOLDING fiir einen bestimmten
Verwendungszweck vermittelt der X* noch keinen unmittelbaren Leistungsanspruch. Die
vorgelegten Unterlagen bieten keinen Anhaltspunkt daftir, dass ein Vertrag zu Gunsten Dritter
(zu Gunsten der X*) abgeschlossen worden ware oder sonst ein Rechtsgrund vorgelegen
ware, der fur die X* den Erhalt bestimmter Geldmittel sichergestellt hatte.

Anders als bei einem Ergebnisabflihrungsvertrag hat die X* keinen Anspruch auf Abdeckung
samtlicher Verluste durch ihre Gesellschafterin erworben. Auch wenn (ber einen Zeitraum von
mittlerweile rund 30 Jahren samtliche Verluste der X* durch Gesellschaftszuschisse
abgedeckt wurden, so bedarf es doch jedes Jahr eines neuerlichen Gesellschafterbeschlusses
und ist die X* ansonsten nicht berechtigt, eine Forderung in Hohe des Jahresverlustes in ihre
Blicher einzustellen. Die Sistierung der Valorisierungsregel ware sinnlos, hatte die X* ohnehin

unlimitierten Anspruch auf Abdeckung ihrer Verluste.

Auch Subventionsleistungen die von einer Gebietskdrperschaft bereits im
Vorgriindungsstadium ihrer Tochtergesellschaft einseitig ausgelobt werden, sind als freiwillig
iS des § 2 Z. 4 KVG zu qualifizieren (vgl. VWGH 21.10.2010, 2008/16/0090).

6. Eignung der Leistungen, den Wert der Gesellschaftsrechte der HOLDING zu
erhohen

Sowohl nach innerstaatlichem Recht, als auch nach der Bestimmung des Art 4 Abs 2
Buchstabe b) der Richtlinie 69/335/EWG (entspricht Artikel 3 Buchstabe h) der RL
2008/7/EG), muss die Leistung lediglich geeignet sein, den Wert der Gesellschaftsrechte zu
erhdhen. Es ist daher nicht der Nachweis einer tatséachlichen Werterhéhung erforderlich;
vielmehr reicht die objektive "Eignung" der Leistung aus, den Erfolg der Wertsteigerung zu

bewirken.

Nach der Rechtsprechung des EuGH besteht das ausschlaggebende Kriterium dafiir, ob ein
Vorgang, bei dem Kapital angesammelt wird, der Gesellschaftsteuer unterworfen werden
kann, darin, dass durch den Vorgang das Wirtschaftspotential der begtinstigten Gesellschaft
verstirkt wird. Wenn durch die Mittelzufuhr eine Uberschuldung der Gesellschaft
vorlibergehend beseitigt wird, wird dies in der Regel auf eine Erhéhung des Wertes der
Gesellschaftsrechte hinweisen (VWGH vom 26.6.1996, 94/16/0227).

Bei Geldleistungen wird die Eignung, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen, im
Regelfall zu bejahen sein, soweit ihnen als Sonderleistung nicht eine Gegenleistung
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gegenlibersteht, bzw soweit die Leistung nicht zurlickgezahlt werden muss (siehe dazu ua.

VWGH 3.10.1996, 95/16/0049 sowie VWGH 19.4.1995, 93/16/0044 mit Hinweis auf

Kinnebrock/Meulenbergh, Kapitalverkehrsteuergesetz5, 92). Nach Meinung von

Bréonner/Kamprad (Rdn 50 zu § 2) erhéhen Geldleistungen stets den Wert der
Gesellschaftsrechte. Grundsatzlich sind Zuschiisse, die mit der Auflage der Verwendung fiir
den Gesellschaftszweck verbunden sind, geeignet, den Wert der Gesellschaftsrechte zu
erhohen (vgl. UFSG 26.11.2008, RV/0501-G/04.

Der Eignung, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen, kdnnen wertmindernde Umstande
entgegengesetzt werden, soweit sie in dem gleichen Vertrag ihren Grund haben, der auch die
Leistungsverpflichtung des Gesellschafters enthalt (vgl. die Urteile des dt. BFH vom 12. April
1972 11 37/63, BFHE 106, 123, BStBI II 1972, 714, und vom 5. Februar 1975 II R 202/72,
BFHE 115, 144, BStBI II 1975, 415).

Zur Erhdhung des Gesellschaftsvermdgens ist festzustellen, dass die Gewahrung eines
zinslosen Darlehens es der Gesellschaft erlaubt, liber Kapital zu verfiigen, ohne die Kosten
dafiir tragen zu missen. Die sich hieraus ergebende Ersparnis an Zinsaufwendungen bewirkt
eine Erhdhung ihres Gesellschaftsvermdgens, indem sie der Gesellschaft die Vermeidung einer
Ausgabe ermdglicht, die sie sonst zu tragen gehabt hatte (EuGH 05.02.1991, C 249/89, Trave
Schifffahrts GmbH & Co KG).

Auch wenn die STADT mit den Zuschiissen letztendlich die Finanzierung der X* sicherstellen
will, so erhalt die HOLDING die Zuschisse zur Erflillung ihres eigenen Gesellschaftszweckes.
Gesellschaftszweck der HOLDING ist der Erwerb von Beteiligungen an Unternehmen,
insbesondere von Beteiligungen der STADT und deren Verwaltung, sowie die Verwaltung von
Beteiligungen der STADT und anderer Rechtstrager. Auch wenn das GmbH-Gesetz keine
allgemeine Nachschusspflicht kennt, so zéhlt doch die Ausstattung einer Gesellschaft mit dem
fur die Erflllung des Gesellschaftszweckes notwendigen Eigenkapital zu den typischen
Aufgaben eines Gesellschafters. Ohne die Leistungen der STADT miisste die HOLDING als
Gesellschafterin der X* auf anderer Art und Weise daflir sorgen, dass es bei der X* zu keiner
Uberschuldung kommt. Das Eigeninteresse der HOLDING an den Zuschiissen der STADT zeigt
sich deutlich daran, dass in Jahren, in denen die Mittel, die die HOLDING von der STADT
erhalt, nicht ausreichen, um den Jahresverlust der X* abzudecken bzw. um die notwendigen
Investitionen zu finanzieren, die HOLDING die fehlenden Teilbetrédge der Zuschiisse aus
anderen Mitteln an die X* (so geschehen zB im Jahr 2006 - siehe dazu den Stand des Kontos
Sonderriicklage) leisten musste bzw. erfolgte, um die Liquiditdt der X* sicherzustellen, Ende
2009 eine weitere Finanzmittelzufihrung von der HOLDING an die X* in Form einer
Kapitalerhéhung von rund 2,10 Mio. Euro.
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Die Zweckbindung von Geldzuschiissen schlieBt die Freiwilligkeit der Leistung nicht aus (vgl.

UFSG 26.11.2008, RV/0501-G/04 zur Zweckbindung: Errichtung einer Vierer-Sesselbahn oder
UFSW 19.12.2008, RV/2647-W/08 zur Zweckbindung des Erwerbes eines bestimmten
Wirtschaftsgutes bzw. Durchfiihrung eines bestimmten Projektes oder UFSW 19.12.2008,

RV/2289-W/08 zum Zuschuss an Tochtergesellschaft, damit diese eine neu zu griindende

Kapitalgesellschaft (= Enkelin), mit dem flir den Gesellschaftszweck erforderlichen

Eigenkapital ausstatten kann).

Die HOLDING erhélt die Zuschiisse in Form von Uberweisungen auf ihr Bankkonto und
verbleiben bis zum Vorliegen eines entsprechenden Bedarfs bei der X* die Geldmittel bei ihr.
Die HOLDING kann das erhaltene Kapital zwischenzeitig veranlagen (die Leistung von Zinsen
an die X* nimmt sie aus Eigenem vor). Die Werterhdhung bei der HOLDING ist hier nicht blo3
eine Folge der Erhdhung des Wertes der in ihrem Vermdgen befindlichen Gesellschaftsanteile
an der X*. Sogleich mit dem Empfang der Zuschisse seitens der STADT durch die HOLDING
erhoht sich der Umfang des Gesellschaftsvermdgens der HOLDING und sind die Leistungen
daher geeignet, den Wert der Anteile an der HOLDING zu erhdhen.

7. Hohe der Bemessungsgrundlage — Wert der Leistungen - Vorliegen einer Last

Bei Leistungen nach § 2 Z 2 bis 4 stellt der Wert der Leistung die Bemessungsgrundlage flr
die Steuerberechnung dar (§ 7 Abs. 1 Z 2 KVG).

Bewertungsstichtag ist der Tag, an dem der Tatbestand, an den das Gesetz die
Abgabenpflicht knipft, (erstmals) verwirklicht wird (vgl. VwWGH 9.8.2001, 98/16/0266 unter
Hinweis auf Dorazil, Kapitalverkehrsteuergesetz, Kurzkommentar2, S. 187, Pkt. VII. 1.zu § 7
KVG idF BGBI 1994/629).

Artikel 5 Absatz 1 Buchstabe d) der Richtlinie 69/335/EWG bzw. Art 11 Abs. 4 der RL
2008/7/EG bestimmen, dass die Steuer bei Erhéhung des Gesellschaftsvermdgens gemaR
Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b) der RL 69/335/EWG bzw. bei Kapitalzufiihrungen gemaB Art 3
Buchstabe h) der RL 2008/7/EG) vom tatsachlichen Wert der erbrachten Leistungen abziiglich
der Lasten und Verbindlichkeiten, die der Gesellschaft aus diesen Leistungen erwachsen,

erhoben wird.

Der Betrag der Gesellschaftsteuer ist bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlage nicht zu
beriicksichtigen und stellt keine "Last” bzw. "Verbindlichkeit” im Sinne von Artikel 5 Absatz 1
der Richtlinie 69/335 dar (vgl. EuGH 17.10.2002 C 339/99, ESTAG).

Mit den nach der Vorschrift des Artikel 5 Absatz 1 der Richtlinie 69/335 vom tatsdchlichen

Wert der Einlagen abzuziehenden "Lasten und Verbindlichkeiten" sind nur solche gemeint, die
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nach Grund und Hoéhe feststehen (vgl. EuGH 27.06.1979 C-161/78 P. Conradsen A/S zur

Nichtbericksichtigung latenter Steuerlasten).

Da das Kapitalverkehrsteuergesetz in seinem Teil I (Gesellschaftsteuer) keine speziellen
Regelungen betreffend das Rechtsinstitut der Bedingung enthalt, sind im Anwendungsbereich
der Gesellschaftsteuer die Bestimmungen des Bewertungsgesetzes anzuwenden (vgl. VWGH
21.12.2000, 2000/16/0553).

GemaB § 14 Abs. 1 BewG 1955 sind Kapitalforderungen, die nicht in § 13 bezeichnet sind, und
Schulden mit dem Nennwert anzusetzen, wenn nicht besondere Umstéande einen héheren

oder geringeren Wert begriinden.

Lasten, deren Entstehung vom Eintritt einer aufschiebenden Bedingung abhdngt, werden nach
§ 6 Abs.1 BewG 1955 nicht berticksichtigt. Fur den Fall des Eintritts der Bedingung gilt § 5
Abs. 2 entsprechend.

§ 5 Abs. BewG 1955 bestimmt, dass bei Eintritt der Bedingung, die Festsetzung der nicht
laufend veranlagten Steuern auf Antrag nach dem tatsachlichen Wert des Erwerbes zu
berichtigen ist. Der Antrag ist bis zum Ablauf des Jahres zu stellen, das auf den Eintritt der

Bedingung folgt. Die Antragsfrist ist eine Ausschlussfrist.

Fir die Behandlung einer Riickstellung als abzugsfahige Schuld kommt es darauf an, ob am
Bewertungsstichtag bereits eine echte Verbindlichkeit bestanden hat. Eine Riickstellung flr
(bloB) mégliche und kiinftige Belastungen wird bewertungsrechtlich nicht als Schuldpost
anerkannt (vgl. VWGH 14.12.1992, 92/15/0177, VWGH 11.3.1983, 81/17/0048).

Ricklagen sind Eigenkapital und daher nicht als Schulden abzugsfahig (vgl.

Twaroch/Wittmann/ Friihwald , Kommentar zum Bewertungsgesetz, zu § 12 BewG).

Die Einstellung der nicht verbrauchten Geldmittel in einer Riicklage und somit im Eigenkapital

spricht somit gegen eine Abzugsfahigkeit als Schuld.

Lasten sind Verpflichtungen und Verbindlichkeiten zu Leistungen jeder Art. Der Begriff ist
gesetzlich nicht festgelegt. Er umfasst in erster Linie Schulden, geht aber (iber ihn hinaus
Verbindlichkeiten sind abzugsfahig, wenn sie bis zum Stichtag rechtlich entstanden und noch
nicht getilgt sind. AuBerdem muissen sie flir den Verpflichteten eine wirtschaftliche Belastung
bedeuten. Das ist der Fall, sobald er mit einer Inanspruchnahme rechnen muss. Aufschiebend
bedingte Lasten werden nicht berticksichtigt, solange die Bedingung, die sie zur Entstehung
bringt, noch nicht eingetreten ist. Das ist z.B. der Fall, wenn unverzinsliche
Hypothekenschulden nur in Hohe des Erléses aus dem spateren Verkauf des Grundstlicks zu

tilgen sind, wenn im Fall der VerauBerung eines Grundstlicks ein Teil des Verkaufserldses an
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einen anderen abzufiihren ist oder wenn eine Biirgschaft ibernommen worden ist, solange
mit einer Inanspruchnahme des Birgen nicht zu rechnen ist (vgl. VWGH 7.9.2006,
2006/16/0035 unter Hinweis auf Rdssler/Troll, Bewertungsgesetz und
Vermdgensteuergesetz16, Rz 2 zu § 6 (dt.).

Mit dem Einlangen der Zuschiisse der STADT auf dem Bankkonto der HOLDING hat die
HOLDING eine Geldforderung gegentiber der Bank erworben, die gemaB § 14 Abs. 1 BewG
mit dem jeweiligen Nennwert zu bewerten ist. Im Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld)
steht noch nicht fest, in welcher Hohe Verluste bei der X* abzudecken sein werden bzw.
welche Investitionen zu finanzieren sind und sind auch erst die entsprechenden
Gesellschafterbeschliisse (von der HOLDING in ihrer Eigenschaft als Gesellschafterin der X*)
zu fassen. Die "Weiterleitungsverpflichtung" steht daher unter einer aufschiebenden
Bedingung und ist diese daher auf Grund der Bestimmung des § 6 Abs. 2 BewG 1955 nicht als

Last zu berticksichtigen.

Eine Rickzahlungsverpflichtung, die nur im Falle widmungswidriger Verwendung einer
Subvention entstehen soll, ist ebenfalls eine vom Eintritt einer Bedingung abhangige, also
aufschiebend bedingte Last (vgl. VWGH 2.5.1968, 1815/67). Dass die STADT die Geldmittel
von der HOLDING zurlckfordern kdnnte, falls diese nicht flir den gewidmeten Zweck

verwendet werden, ist daher ebenfalls gemaB § 6 BewG 1955 unbeachtlich.

Uberdies setzt die Beriicksichtigung als Last voraus, dass damit eine wirtschaftliche Belastung
verknUpft ist. Mit der "Weiterleitung" der Betrdge an die X* kommt es insofern zu einer
Umschichtung im Vermdgen der HOLDING, als damit die Wertbesténdigkeit der
Gesellschaftsanteile an der X*, die zu 100% im Eigentum der HOLDING stehen, gesichert
wird. Die "Weiterleitung" der Zuschussbetrage an die X* liegt daher auch im wirtschaftlichen
Interesse der HOLDING.

8. Zusammenfassung

Aus den zuvor angefiihrten Griinden liegen hier nicht Vorgange zwischen der STADT und der
X* vor, sondern sind die einseitigen Kapitalzufiihrungen von der STADT an die HOLDING als
auch jene von der HOLDING an die X* beim jeweiligen Leistungsempfanger der
Gesellschaftsteuer zu unterziehen. Die Rechtsvorgdnge verwirklichen nicht nur innerstaatlich
den Tatbestand von freiwilligen Leistungen iSd § 2 Z. 4 KVG, sondern steht die Besteuerung
der Vorgange bei beiden Gesellschaften (jeweils ausgehend vom tatsachlichen Wert der
empfangenen Leistungen) auch im Einklang mit den Bestimmungen der Richtlinie
69/335/EWG bzw. der Richtlinie 2008/7/EG.
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Es waren daher sowohl die Berufungen gegen die im Spruch genannten Bescheide, mit denen

gegeniiber der HOLDING Gesellschaftsteuer festgesetzt wurde, als auch jene, mit denen die
Antrage der HOLDING auf Aufhebung der Bescheide gemaB § 299 BAO abgewiesen wurden,

als unbegriindet abzuweisen.

9. Zur Berechnung der Gesellschaftsteuer bei den in der Aufstellung der

Berufungswerberin mit "d" gekennzeichneten Fillen:

Beim GroBteil der berufungsgegenstandlichen Falle stimmen die dem Finanzamt gemeldeten

Zuschussbetrage mit dem tatsachlichen Wert der empfangenen Leistungen Uiberein.
Verfahren des UFS zu RV/2814-W/08

Im Verfahren zu ErfNr. 8 erfolgte die Festsetzung der Steuer ausgehend von einer
Bemessungsgrundlage von € 3.770.000,00, obwohl die Meldung zwei Zuschiisse umfasst,
einen Uber € 500.000,00 und einen Uber € 3.270.000,00. Die Gesellschaftsteuer fiir die
Zuschusse der STADT an die HOLDING vom 2. Janner 2007 uber € 500.000,00 und vom 9.

Marz 2007 Uber € 3.270.000,00 war daher getrennt zu berechnen und festzusetzen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 26. September 2011
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