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‘3Y BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7101853/2010

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R. in der Beschwerdesache der Bf., X.,
vertreten durch S.W., Uber die Beschwerde gegen den Bescheid des Finanzamtes fur
Gebuhren und Verkehrsteuern Wien vom 17. Marz 2010, Erf.Nr. x/x, St.Nr. y/x, betreffend
Gesellschaftsteuer zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemal § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Mit Errichtungserklarung (zugleich Gesellschaftsvertrag) der Bf. vom 15. Marz 2007
errichtete die Ges. als Alleingesellschafterin die Bf., die Beschwerdeflhrerin, mit einem
Stammkapital von € 35.000,00. Diese Stammeinlage wurde zur Ganze bar einbezahlt.

Der Antrag auf Neueintragung der Gesellschaft wurde am 16. Marz 2007 beim
Firmenbuch eingereicht und die Gesellschaft am 20. Marz 2007 im Firmenbuch
eingetragen. Die Selbstberechnung der Gesellschaftsteuer erfolgte am 11. Mai 2007 unter
der Erf.Nr. yly.

Durch eine Einsichtnahme in die Jahresabschlusse der Beschwerdefuhrerin im
Firmenbuch erlangte das Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrsteuern Wien Kenntnis von
einer noch im Grundungsjahr gebildeten Kapitalricklage in der Hohe von € 13,465.000,00.

Uber Aufforderung des Finanzamtes flir Geblihren und Verkehrsteuern Wien wurde
erklart, dass die im Jahresabschluss 2007 ausgewiesene nicht gebundene Kapitalriicklage
einen nicht rickzahlbaren bedingungslos gewahrten Zuschuss von der GM, welche die
Muttergesellschaft der Ges. ist, betreffe. Aus der beigelegten Kopie des Kontoauszugs
wurde auf dem Konto der Beschwerdefuhrerin bei der Bank am 19. Marz 2007 folgende
Buchung durchgefuhrt: "Auftraggeber: Gm Gromutterzuschuss" Betrag 13,465.000,00.

Die Ges. hat mit der Stiftung am 20. Marz 2007 einen Anteilsabtretungsvertrag hinsichtlich
samtlicher Gesellschaftsanteile an der Beschwerdefuhrerin abgeschlossen und diese um
einen Kaufpreis von € 13,500.000,00 abgetreten. Gemal} Anteilsabtretungsvertrag war der
Kaufpreis bei Abschluss des Abtretungsvertrages zur Zahlung fallig.



Auf Grund dieser Aktenlage setzte das Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrseuern Wien
gegenuber der Beschwerdeflhrerin mit Gesellschaftsteuerbescheid vom 17. Marz 2010
fur den Zuschuss vom 19. Marz 2007 die Gesellschaftsteuer in der Hohe von € 134.650,00
fest. Diese Vorschreibung begrundete das Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrsteuern
Wien wie folgt:

"Laut Antwortschreiben vom 21.01.2010 sind die Kapitalriicklagen in der Héhe von €
13.465.000,-- auf einen GroBmuftterzuschuss vom 19.03.2007 zurtickzufihren.

Am 20.03.2007 wurden sémtliche Gesellschaftsanteile an der "Bf." an die "Stiftung”
abgetreten, wobei sich der Kaufpreis aus dem einbezahlten Stammbkapital und dem kurz
zuvor gewéhrten Zuschuss zusammensetzte.

In wirtschaftlicher Betrachtungsweise ist die eigentliche Kapitalausstattung der "Bf."

der "Stiftung" zuzurechnen, da ein bloBer Mantelkauf vorliegt und der von der "Ges"
durchgeschleuste Betrag lediglich einen Durchlaufposten beim Vorfinanzierenden darstellt.
Der Zuschuss vom 19.03.2007 erscheint in diesem Lichte als direkter von der neuen
Muttergesellschaft (Stiftung) stammender Gesellschafterzuschuss und unterliegt daher als
freiwillige Leistung gemél3 § 2 Z. 4 KVG der Gesellschaftsteuer."

In der gegen diesen Bescheid eingebrachten Berufung (hunmehr Beschwerde) wurde
auszugsweise vorgebracht:

U EERLE

Der Zuschuss erscheint nach Meinung des Finanzamtes in diesem Lichte als direkter von
der neuen Muttergesellschaft (St) stammender Gesellschafterzuschuss und unterliege
daher als freiwillige Leistung gemél3 § 2 Z 4 KVG der Gesellschaftsteuer. Das bedeutet,
dass der Kaufpreis fiir die Bf-Anteile in einen gesellschaftsteuerpflichtigen Zuschuss des
Erwerbers der Bf-Anteile umqualifiziert wird.

Diesbeziiglich ist anzumerken, dass unseres Erachtens die vom Finanzamt in
wirtschaflticher Betrachtungsweise vorgenommene Zurechnung des Zuschusses bzw.
der Zuschussleistung der gm an die St aus folgenden Griinden keinesfalls vorgenommen
werden kann.

Die Bank (idF kurz: B), die in einer laufenden Geschéftsbeziehung (Kontobetreuung,
Vermdgensverwaltung) mit der St stand, hat aus ihrem Konzern der St eine
Kapitalgesellschaft zum Erwerb angeboten. Daraufhin hat die St mit der Ges am 20. Mérz
2007 einen Anteilsabtretungsvertrag hinsichtlich sémtlicher Gesellschaftsanteile an der Bf
abgeschlossen und diese um einen Kaufpreis von EUR 13.500.000,00 erworben.

Aus kapitalverkehrsteuerlicher Sicht ist anzumerken, dass freiwillige Leistungen in

Form von Zuschlissen grundsétzlich dem Zuschussleistenden zuzurechnen sind und
demnach als von diesem erfolgt gelten. Gemal3 dem Wortlaut des § 2 Z 4 KVG unterliegen
freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inldndische Kapitalgesellschaft der
Gesellschaftsteuer. Voraussetzung fiir die Gesellschaftsteuerpflicht ist aber, dass die
Leistung von einem Gesellschafter iSd KVG erbracht wird. Im konkreten Fall wurde der
Zuschuss von der gm an ihre Enkelgesellschaft, die Bf, geleistet.

Seite 2 von 21



Nach der jiingsten Rechtsprechung des EUGH ist anhand einer wirtschaftlichen und
nicht einer formalen, rein auf die Herkunft der Mittel abstellenden Betrachtungsweise

zu beurteilen, wem die Leistung von Einlagen oder Zuschlissen zuzurechnen ist. In der
Richtlinie zur Durchfiihrung des Kapitalverkehrsteuergesetzes (Erlass des BMF vom
14.3.2003, GZ 10 5004/1-1V/10/03) wird diesbeziiglich in Punkt 5.1. angemerkt, dass
sofern die GrolBmuttergesellschaft einen freiwilligen Zuschuss an ihre Enkelgesellschaft
gibt, mangels Hingabe durch eine unmittelbare Gesellschafterin keine Gesellschaftsteuer
begriindet wird. Gleiches gilt fiir den Fall, dass die GroBmuttergesellschaft den Zuschuss
an ihre Tochtergesellschaft mit der Verpflichtung hingibt, diesen an die Enkelgesellschaft
weiterzuleiten. Punkt 5.1. des Erlasses ist des Weiteren zu entnehmen, dass als
Personen, denen die freiwilligen Leistungen zuzurechnen sind, ausschliel3lich die
"unmittelbaren” und "mittelbaren” Gesellschafter in Betracht zu ziehen sind; dh dass

die fiir die Zurechnung in Betracht zu ziehenden Personen verbundene Unternehmen
sind. Dies ist auch nachvollziehbar, da freiwillige Leistungen an eine Gesellschaft ohne
Ausgabe neuer Anteile ausschliel3lich innerhalb eines Konzernverbundes gewéhrt
werden. Die Zuschiisse spiegeln sich im Konzernverbund in einer Werterh6hung von
bestehenden Anteilen wider. Im gegensténdlichen Fall lag eine freiwillige Leistung der
GroBmuttergesellschaft (gm) an die Bf vor. Dies Zurechnung des Zuschusses an einen
Dritten (auBBerhalb des Konzernverbundes) - némlich die St - ist nicht zuldssig, da die St
einen Kaufpreis fiir den Erwerb von Gesellschaftsanteilen bezahlt und keinen Zuschuss
(auch nicht im Vorfeld) an die Bf geleistet hat.

In sé&mtlichen Entscheidungen des EUGH zu den GroBmutterzuschiissen geht es um
die Frage der Zurechnung von Leistungen Dritter (Zuschlissen) an den Gesellschafter.
Leistungen Dritter oder an Dritte unterliegen der Gesellschaftsteuer, wenn sie in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise notwendige Voraussetzungen fir den Erwerb von
Gesellschaftsrechten im Zusammenhang mit Kapitalerhbhungsvorgédngen, welche
unter Art. 4 Abs. 1 lit. ¢ bzw. d KapAnsRL zu subsumieren waren und damit in den
Anwendungsbereich von § 2 Z 1 KVG fallen. Nachdem im gegensténdlichen Fall kein
Erwerb von Gesellschaftsrechten durch den ersten Erwerber im Sinne des § 2 Z 1 KVG
vorliegt, kann daher die Kapitalausstattung der Bf auch nicht der St zugerechnet werden.
Dies deshalb, da der Zuschuss von der gm an ihre Enkelgesellschaft Bf geleistet wurde
und die St gar keinen Zuschuss geleistet hat. Das einzige, was die St geleistet bzw.
bezahlt hat, war der Kaufpreis an die Ges.

Weiters ist aus kapitalverkehrsteuerlicher Sicht darauf abzustellen, wer im Zeitpunkt
der Zuschussleistung Gesellschafter iSd § 5 KVG ist. Die Tatbestédnde des § 5

KVG sind nach Ansicht des VwGH ausschliel3lich rechtlich und nicht wirtschaftlich
auszulegen (vgl. Dorazil, KVG? § 5, 131f). Dies hat auch der BFH (zu § 6 dKVG)
wiederholt ausgesprochen. "Demnach ist Gesellschafter, wer im Zeitpunkt der
Leistung rechtlich Mitglied einer Kapitalgesellschaft ist". Die St war im Zeitpunkt

der Zuschussleistung nachweislich rechtlich nicht Gesellschafterin der Bf. Eine
Zurechnung der Zuschussleistung an die St ist schon deshalb nicht méglich, da
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die St im Zeitpunkt der Zuschussleistung keinen gesellschaftsrechtlichen oder

sonstigen Einfluss auf die tatséchliche Durchfiihrung der Leistung hatte. Die St wollte
ausschlie3lich eine Kapitalbeteiligung erwerben. Der Anteilserwerb erfolgte zeitlich nach
der Zuschussleistung. Die reine Abtretung von GmbH-Anteilen ist zwar in Teil Ill des
Kapitalverkehrsteuergesetzes (Bérsenumsatzsteuer) geregelt, der Teil Il des KVG ist aber
gemél § 38 Abs. 3a KVG seit 1.10.2000 aul3er Kraft.

Ergénzend ist noch anzumerken, dass die St mit der zuschlussleistenden Gesellschafft,
der gm, in keiner vertraglichen Beziehung stand und daher der Zuschuss auch
wirtschaftlich niemals der St zugerechnet werden kann.

Die Meinung des Finanzamtes, wonach die eigentliche Kapitalausstattung der Bf der

St in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zuzurechnen ist, da ein blof3er Mantelkauf
vorliegt und der von der Ges durchgeschleuste Betrag lediglich einen Durchlaufposten
beim Vorfinanzierenden darstellt, ist demnach nicht zulédssig. Insbesonders ist nicht

klar, wen das Finanzamt als sq "Vorfinanzierenden" sieht. In welcher Art und Weise

die den Zuschuss leistende Gesellschaft gm den Zuschuss finanziert hat (ob aus

Eigen- oder Fremdmitteln) ist der St nicht bekannt und ist auch fiir den Sachverhalt

und dessen Wiirdigung ohne Bedeutung. Auch ob der an die Ges von der St geleistete
Kaufpreis dann wieder an die gm im Wege einer Ausschlittung oder auf andere Art

und Weise (zB Darlehen) Uberfiihrt wurde, ist uns nicht bekannt. Auch das ist fiir die
Beurteilung aus kapitalverkehrsteuerlicher Sicht nicht relevant. Ein von einer GroBmutter
geleisteter Zuschuss hat immer einen Finanzierungscharakter. Insofern ist es auch

nicht ungewéhnlich, dass dieser wiederum riickflie3en kann, wenn die Anteile an der
zuschussempfangenden Gesellschaft verdulBert werden und die zuschussempfangende
Gesellschaft somit aus dem Konzern ausscheidet. Es handelt sich auch nicht um

einen uniiblichen Vorgang, dass ein Wirtschaftsgut (hier Bf) unmittelbar vor seiner
VerduBerung noch veréndert wird (hier Zuschuss), was sich dann beim folgenden
VerédulBerungsgeschéft in einem héheren Kaufpreis widerspiegelt. Eine Zurechnung der
Eigenkapitalausstattung an die St aus kapitalverkehrsteuerlicher Sicht ist daher auch aus
diesem Gesichtspunkt nicht gerechtfertigt.

Der Rechtsansicht des Finanzamtes ist insgesamt Folgendes zu entgegnen:

Fiir Zwecke der Gesellschaftsteuer ist die wirtschaftliche Betrachtungsweise gemal3 der
EUGH Rechtsprechung ausschliel3lich fiir die Frage der Zurechnung des freiwilligen
Zuschusses gem. § 2 Z 4 KVG heranzuziehen. Die Zurechnung des Zuschusses kann
daher grundsétzlich abweichend von der &ul3eren Form erfolgen. Wenn der Zuschuss dem
unmittelbaren zivilrechtlichen Gesellschafter im Zeitpunkt des Zuschusses wirtschaftlich
zuzurechnen ist, dann féllt Gesellschaftsteuer an. Folglich ist aus zivilrechtlicher Sicht zu
beurteilen, wer im Zeitpunkt der Zuschussgewéhrung unmittelbarer Gesellschafter ist (vgl.
Dorazil, KVG? § 5 131f). Im gegensténdlichen Fall war dies die Ges und nicht die St.

Es steht fiir Zwecke der Gesellschaftsteuer nicht im Einklang mit der EUGH-
Rechtsprechung, dass im Fall der hier vorliegende Abtretung von GmbH-Anteilen (nach
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der Zuschussgewéhrung) der Zuschuss gem. § 2 Z 4 KVG einer Person aulRerhalb des
Konzerns zugerechnet wird (mal3geblich ist der Zeitpunkt der Zuschussgewéhrung),

da diese Person keine Werterhbhung bestehender Anteile erhélt und deshalb

keine freiwilligen Zuschuss geben wiirde. Weiters ist es rechtswidrig, dass eine

Abtretung von GmbH-Anteilen, welche explizit unter Teil lll KVG féllt, in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise in einen Zuschuss umqualifiziert wird. Dies deshalb, da sich die vom
EUGH vertretene wirtschaftliche Betrachtungsweise nur auf die Frage der Zurechnung von
Zuschiissen an (mittelbare oder unmittelbare) Gesellschafter bezieht.

“

Mit Vorlagebericht vom 18. Juni 2010 wurde die Berufung vom Finanzamt fur Gebuhren
und Verkehrsteuern Wien ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung dem
Unabhangigen Finanzsenat vorgelegt. Da die gegenstandliche Berufung am 31.
Dezember 2013 beim Unabhangigen Finanzsenat anhangig war, ist die Zustandigkeit zur
Entscheidung gemal} § 323 Abs. 38 BAO auf das Bundesfinanzgericht ibergegangen und
ist als Beschwerde im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

Unter Bezugnahme auf die oben dargestellte Aktenlage wurde der Beschwerdeflhrerin
vom Bundesfinanzgericht mit Vorhalt vom 7. April 2015 im Wesentlichen vorgehalten:

U EERLE

Es ist wohl davon auszugehen, dass freiwillige Kapitalzuschlisse bzw. diesen
vorausgegangene Verpflichtungen, nicht grundlos erfolgen, sondern wirtschaftlich
begriindet sind.

Dies gilt nicht nur fiir die Leistung selbst, sondern auch fiir den Zeitpunkt und den Umfang
der Leistung.

Solche freiwilligen Kapitalzuschiisse werden im Allgemeinen von Gesellschaftern zur
Erfiillung des Gesellschaftszweckes oder bei einer bereits in Liquidation befindlichen
Gesellschaft, wenn aus der Verwertungsgesellschaft wieder eine Vollgesellschaft gemacht
werden soll oder wenn die Liquidationsmasse zu glnstigerer Zeit und Bedingung verwertet
werden soll (vgl. VwGH 6.10.1994, 93/16/0103) oder an eine Kapitalgesellschaft, um

die VerédulBerung von Anteilen an dieser Kapitalgesellschaft zu beglnstigen (vgl. UFS
11.05.2010, RV/1459-W/05) efc., geleistet.

Im gegebenen Fall war es der G durch den einen Tag vor dem Verkauf des
Geschéftsanteiles geleisteten GroBmutterzuschuss ermdéglicht, ihren Geschéftsanteil an
der Beschwerdeftihrerin um einen entsprechenden Preis zu verkaufen.

Da hier kein anderer Grund flir die Leistung des Gro3mutterzuschusses, der einen Tag
vor dem Verkauf der Geschéftsanteile an der neugegriindete Gesellschaft erfolgte,
erkennbar ist, als der G die Erzielung eines entsprechend héheren Kaufpreises zu
ermoglichen, lag der den Wert der Gesellschaftsrechte erhbhende GroBmutterzuschuss
wohl vor allem im Interesse der den entsprechend héheren Kaufpreis lukrierenden G.
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Aus Sicht dieser, der Judikatur des EuGH entsprechenden Betrachtungsweise, erfolgte die
gegensténdliche Gesellschaftsteuerfestsetzung jedenfalls zu Recht.

Dass das Finanzamt fiir Geblhren und Verkehrsteuern Wien hier davon ausgegangen ist,
dass die Leistung einer anderen, spéteren Gesellschafterin als Leistende zuzurechnen
wére, &ndert nichts an der Sache.

Auf Grund der Besonderheit des vorliegenden Sachverhaltes ist jedenfalls zu hinterfragen,
ob hier nicht ein bloBes Steuervermeidungsmodell vorliegt. Auf Grund eines allfélligen
Missbrauchs von Formen und Gestaltungsmdglichkeiten wére die Gesellschaftsteuer
letztlich mit demselben Ergebnis, wie bei wirtschaftlicher Betrachtung im Sinne der
Judikatur des EuGH, so zu erheben, wie diese bei einer den wirtschaftlichen Vorgéngen,
Tatsachen und Verhéltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wére.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (siehe C- 251/06, Ing. Auer, Rz 16) stehen rein
kiinstliche Konstruktionen zum alleinigen Zweck, einen Steuervorteil zu erlangen, nicht
unter dem Schutz der Kapitalansammlungsrichtlinie.

Gemél3 § 22 Abs. 1 BAO kann die  Abgabepflicht durch Missbrauch von Formen und
Gestaltungsméglichkeiten des blirgerlichen Rechtes nicht umgangen oder geschmélert
werden. Liegt ein Missbrauch vor, so sind gemal3 § 22 Abs. 2 BAO die Abgaben so zu
erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgdngen, Tatsachen und Verhéltnissen
angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben wéren.

Unter Missbrauch von Formen und Gestaltungsméglichkeiten des biirgerlichen Rechtes
im Sinne des § 22 Abs. 1 BAO versteht der Verwaltungsgerichtshof in standiger
Rechtsprechung (vgl. etwa VwGH 30.4.2003, 97/13/0130, VwGH 26.05.2004, 99/14/0209,
VwGH 25.2.2009, 2006/13/0111) eine solche rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf
den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdbhnlich und unangemessen ist und ihre
Erklérung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet. Es ist demnach zu priifen, ob
der gewéhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabenersparenden Effekt
wegdenkt, oder ob er ohne das Ergebnis der Steuerminderung einfach unversténdlich
wére. Beachtliche aul8ersteuerliche Griinde fiir eine - wenn auch ungewdéhnliche -
Gestaltung schlieBen einen Missbrauch aus. Dabei ist es Sache des Abgabepflichtigen,
die aullersteuerlichen Griinde darzutun (VwGH 7.11.1989, 86/14/0203, VwGH 19.1.2005,
2000/13/0176).

Wenn die Beschwerdefiihrerin in ihrer Berufung meint, dass es sich nicht um

einen unublichen Vorgang handle, wenn ein Wirtschaftsgut unmittelbar vor seiner
VerduBerung noch veréndert wird (hier Zuschuss), was sich dann beim folgenden
VerédulBerungsgeschéft in einem héheren Kaufpreis widerspiegelt, so ist einzurdumen,
dass es oftmals wirtschaftliche oder rechtliche Griinde gibt, die Eigenkapitalausstattung
einer Gesellschaft vor der VerduBerung ihrer Anteile, zumeist durch Forderungsverzichte,
allenfalls auch durch Zuschiisse, zu verbessern.

Auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes ist jedoch davon auszugehen, dass die
gegebene Vorgangsweise lediglich der Umgehung von Gesellschaftsteuern diente.
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Im gegebenen Fall wurde die Beschwerdefihrerin mit Errichtungserkldrung vom 15.
Mérz 2007 mit einem Stammbkapital von € 35.000,00 und einem bestimmten, (ber die
Verwaltung des eigenen Vermdgens hinausgehenden Unternehmensgegenstand, also
bereits zu einem bestimmten Zweck, gegriindet. Vier Tage danach erhielt diese einen
GroBmutterzuschuss von € 13,465.000,00 und einen weiteren Tag spéter wurden die
Geschéftsanteile an der Beschwerdefiihrerin um einen, dem Stammkapital zuzUliglich
GroBmutterzuschuss entsprechenden Preis verkauft, noch bevor die Beschwerdefiihrerin
Uiberhaupt eine Geschéftstatigkeit ausgelibt hatte.

Wirtschaftlich begriindete Projekte bedlirfen im Allgemeinen einer entsprechenden
Vorlaufzeit. Es kann daher hier wohl unbedenklich davon ausgegangen werden, dass
zum Zeitpunkt der Griindung der Beschwerdefiihrerin bereits feststand, dass die
Geschéftsanteile an der Beschwerdefiihrerin an die St verkauft werden wiirden.

Dass der Zweck dieser zwischen den Beteiligten im Vorhinein unmittelbar oder
mittelbar tber einen Organisator abgesprochenen Vorgangsweise darin gelegen war,
dass die St Gesellschafterin einer neu gegriindeten mit einem bereits bestimmten
Unternehmensgegenstand und einer, neben dem Stammkapital mit einem Zuschuss
ausgestatteten Gesellschaft werden sollte, ohne Belastung mit einer entsprechenden
Gesellschaftsteuer, scheint offensichtlich.

Jedenfalls handelt es sich hier um eine nicht ohne Weiteres als sinnvoll erkennbare
rechtliche Gestaltung, durch welche die Beschwerdefiihrerin zusétzlich zum Stammbkapital
mit letztlich von der St stammendem Kapital in Héhe von € 13.465.000,00 ausgestattet
wurde, ohne dass bei rein formaler Betrachtung Gesellschaftsteuer angefallen wére.

Es obliegt der Beschwerdefiihrerin im Rahmen der Darstellung der (Hinter-)Griinde fir
das vorliegende Vertragsgeschehen der hier getroffenen Annahme eines Missbrauches
von Formen und Gestaltungsméglichkeiten entgegenstehende auliersteuerliche Griinde
darzulegen und zu belegen.*

In der dazu abgegebenen Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin wird die Zurechnung
an die unmittelbare Gesellschafterin Ges. und auch das Vorliegen eines Missbrauches
bestritten. Dazu wurde in der Stellungnahme vom 20. Mai 2015 ausgefuhrt:

,1. Sachverhalt

Die Stiftung (idF kurz St) hat mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 1. August 2006 einen
50%-igen Geschéftsanteil an der AGmbH ver&uBBert. Durch die Anteilsverdul3erung
realisierte die St zwischensteuerpflichtige Einkiinfte. Daraufhin hat der Stiftungsvorstand
beschlossen, die im Gesetz vorgesehene Méglichkeit zur Ubertragung stiller Reserven
gem. § 13 (4) KStG in Anspruch zu nehmen und durch den Erwerb der Bf den Anfall von
Zwischensteuer nach § 13 (3) KStG aufzuschieben.

2. Stand des Verfahrens

3. Stellungnahme
Seite 7 von 21



Das BFG geht im Vorhalt vom 7. April 2015 davon aus, dass es sich beim vorliegenden
Sachverhalt um einen Missbrauch von Formen und Gestaltungsmdéglichkeiten gem. § 22
(1) BAO handelt und ersucht die Bf, dieser Annahme entgegenstehende aul3ersteuerlicher
Griinde darzulegen.

Einleitend ist anzumerken, dass die St in den Jahren 2006 und 2007 auf der Suche nach
Ersatzinvestitionen gem. § 13 (4) KStG war. Dem Stiftungszweck entsprechend wurde ein
Teil der Liquiditét in eine Gesellschaft der St (bertragen, um damit in Immobilienvermédgen
zu investieren. Mit der verbleibenden Liquiditét sollte eine Gesellschaft erworben werden,
die demgegentiber in Wertpapiere, Aktien und Unternehmensbeteiligungen veranlagt und
dartiber hinaus liquide Mittel hélt. Diese Gesellschaft sollte auch dazu dienen, einfach und
schnell Gewinnausschdittungen an die St vornehmen zu kénnen.

Aus damaliger Sicht stand der Stiftungsvorstand daher vor der Entscheidung entweder
eine Gesellschaft selbst zu errichten und mit entsprechendem Kapital auszustatten oder
eben eine entsprechende Gesellschaft am Markt zu erwerben.

Haétte der Stiftungsvorstand damals eine Gesellschaft mit EUR 13,5 Mio. Stammkapital
errichtet, wére dies jedoch mit dem Nachteil verbunden gewesen, dass die Liquiditat nur
durch eine formale Kapitalherabsetzung mit Gladubigeraufruf an den Gesellschafter, d.h.
die St riickfiihrbar gewesen wére. Nachdem die Mdglichkeit der einfachen und raschen
Riickfiihrung der Mittel aber vom Stiftungsvorstand gewdinscht und aus Sicht der Stiftung
erforderlich war, hat sich der Stiftungsvorstand flir die Erwerbsvariante entschieden. Dies
deshalb, da fiir eine ordentliche Kapitalherabsetzung eine dreimonatige Sperrfrist gilt und
weiters jeder Glaubigeraufruf immer mit einer unerwiinschten Publizitat verbunden ist.
Letzteres wollte die Stiftung jedenfalls vermeiden.

Diese Problematik konnte durch den Erwerb einer ,Cash-Box" Gesellschaft vermieden
werden, sofern die Liquiditat durch einen direkten oder indirekten Gesellschafterzuschuss
in die Gesellschaft (ibertragen wurde, da in einem derartigen Fall der Zuschuss in eine
nicht gebundene Kapitalriicklage eingestellt werden kann. Diese Kapitalriicklagen kbnnen
sofort bilanzgewinnerhéhend aufgeldst werden.

Aus diesem Grund hat der Stiftungsvorstand mit der (damaligen) Bank (idF kurz: B),

die fiir die Stiftung die ,Hausbank" fiir die Vermbégensveranlagung war und mit der eine
langjéhrige Geschéftsbeziehung bestand, hinsichtlich eines méglichen Kaufs einer solchen
Beteiligung Kontakt aufgenommen. Nachdem eine derartige Transaktion durchaus ein

fur Privatbanken (bliches Geschéft ist, war dies fiir die B kein Problem. Aus Sicht der B
hat diese zwar aus der VerdulRerung keinen ,Gewinn" lukriert, aber daftir die Grundlage
flr weiteres Bankgeschéft (zB Eréffnung von Bankkonten und eines Wertpapierdepots,
Erwerb von Fonds der B) eben mit dieser ,,Gesellschaft" geschaffen. Die Errichtung der
Bf durch die Ges als mittelbare Gesellschaft der B-Gruppe sowie der anschlielende
Zuschuss an die Bf durch die gm erfolgten daher vor allem im Interesse der Bank, dh der
B selbst. Hétte die B ein derartiges Angebot nicht unterbreitet, wére der Stiftungsvorstand
wohl zu einer anderen Bank gegangen. Fiir die B bestand daher das Risiko, nicht nur
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das Geschéft der ,,,Cash-Box"- Gesellschaft, sondern auch den Kunden St als Ganzes zu
verlieren.

Tatséchlich profitiert von diesem Geschéft, dh dem Verkauf der Bf an die St, hat daher
die B. Dies einerseits dadurch, dass die Bf viele ihrer liquiden Mittel bei der B veranlagt
hat und andererseits die St weiterhin ihr Bankgeschéft mit der B als Hausbank fir die
Vermdbgensveranlagung abgewickelt hat.

In Ihrem Vorhalt vom 7. April 2015 vertreten Sie die Ansicht, dass der Grund fir die
Leistung des GroBmutterzuschusses vor allem im Interesse der Ges gelegen sei, da diese
dadurch einen entsprechend héheren Kaufpreis lukrieren konnte. Es ist zwar in der Tat
so, dass beinahe jeder GroBmutterzuschuss auf Ebene der Zwischen(Mutter)gesellschaft
zu einer Werterh6hung des Geschéftsanteils flhrt, aber nicht immer - im Sinne der
Zurechnungstheorie — im Interesse dieser Zwischen(Mutter)gesellschaft erfolgt. Dies
deshalb, da geleistete Zuschiisse ja auch wieder an die GroBmufttergesellschaft
riickgefiihrt werden kénnen.

Entsprechend hA (vgl. Fraberger/Z6chling, SWK 2006, 278f; Thunshirn/Himmelsberger/
Hohenecker, KVG, § 2 Rz 217) kann ein Grolmutterzuschuss nur dann der
Zwischen(Mutter)gesellschaft zugerechnet werden, wenn dieser fast ausschliel3lich im
Interesse dieser Gesellschaft erfolgt. Stehen jedoch konzernstrategische Interessen
der GroBmuttergesellschaft oder einer libergeordneten Gesellschaft im Vordergrund,
kann auch im Sinne der Zurechnung-/Interessenstheorie keine Zurechnung des
GroBmutterzuschusses an die Ges erfolgen.

Als Zwischenergebnis ist daher festzuhalten, dass es sowohl aus Sicht der St als auch
aus Sicht der B-Gruppe gewichtige wirtschaftliche und daher aul3ersteuerliche Griinde

fur die gewéhlte Transaktion (Anteilsabtretung) gab. Flir die St war dies ein einfaches
Rechtsgeschéft, némlich der Erwerb eines Geschéftsanteils an einer Kapitalgesellschaft.
Fir die B-Gruppe handelt es sich um ein Routinegeschéft im Rahmen des Privat Banking
und diente vor allem dazu, die Geschéftsbeziehung mit der St zu sichern und auszubauen,
dh zuklinftige Gewinne aus dem Bankgeschéft zu lukrieren.

Bezliglich der Zurechnung des GroBmutterzuschusses ist festzuhalten, dass im Sinne
unserer obigen Ausfiihrungen jedenfalls die Zwischen(Mutter)gesellschaft kein fast
ausschlie3liches Interesse am Zuschuss hatte und daher nicht Zurechnungssubjekt des
Zuschusses sein kann. Dies deshalb, da fiir diesen Zuschuss libergeordnete Interessen
der B im Vordergrund standen.

Im Zusammenhang mit der Annahme eines méglichen Missbrauchs ist fiir uns
grundsétzlich nicht nachvollziehbar, wo Sie einen Missbrauch nach § 22 (1) BAO

sehen. Aus Sicht der St bestand ausschliel3lich die Absicht, eine Beteiligung,

ausgestattet mit liquiden Mitteln, zu erwerben. Dazu méchten wir festhalten, dass es der
standigen Osterreichischen Rechtsprechung (vgl. zB VwGH Erkenntnisse: 29.11.2006,
2003/13/0034; 1.10.2008, 2006/13/0032; 20.5.2010, 2006/15/0005, 05.04.2011,
2010/16/0168) und hA (vgl. zB Ritz, BAO zu § 22 Rz 2) entspricht, dass ,nicht ein einziger
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Rechtsschritt, sondern nur eine Kette von Rechtshandlungen” eine missbrduchliche
Gestaltung sein kann. Ein einziger Rechtsschritt kann daher nicht mit der Folge des § 22
(2) BAO verbunden sein.

Exemplarisch méchten wir nur die Aussage des VwGH vom 10.12.1997, 93/13/0185
zitieren: ,,Im Allgemeinen erfiillt nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern stets

eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des § 22

Abs 2 BAO verbunden wird. Realakte fiir sich, wie etwa die Ubertragung einer
Beteiligung, also Akte, die nicht untrennbarer Teil einer Gesamtgestaltung (,des
blirgerlichen Rechts") sind, kbnnen den Missbrauchstatbestand nicht erfiillen." Nach
stédndiger héchstgerichtlicher Rechtsprechung und hA bedarf es fiir einen Missbrauch
nach § 22 BAO Rechtsgestaltungen des blirgerlichen Rechtes, die aus mehreren
rechtsgeschéftlichen Schritten und in damit verbundenen ineinandergreifenden
Rechtshandlungen bestehen.

Nachdem aus unserer Sicht im gegensténdlichen Fall nur ein Realakt, nédmlich die
Ubertragung einer Beteiligung vorliegt, kann ukE die gegensténdliche Ubertragung gar
nicht missbréuchlich sein. Nach der stédndigen Rechtsprechung des VwGH (13.11.1988,
87/14/0128; UFS 5.11.2009, RV/0165-K/05) ist die Umdeutung einer von einem
Abgabepflichtigen gewéhlten rechtlichen Gestaltung in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
dann nicht méglich, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar jenen Weg bestreitet, den

das Gesetz selbst vorzeichnet, mag auch die Steuerersparnis (hier Stundung der
Zwischensteuer) das Ziel der Gestaltung sein. Das Stiftungssteuerrecht siehtin § 13 (4)
Z 1 KStG die Méglichkeit der Ubertragung stiller Reserven auf Anschaffungskosten von
Beteiligungen ausdrticklich vor. Die gewéhlte Vorgangsweise, ndmlich der Erwerb einer
Beteiligung durch die St, kann daher weder missbréuchlich sein noch kann der Zuschuss
der St in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zugerechnet werden.

Den damaligen Stiftungssteuerrichtlinien 2001 war nicht zu entnehmen, dass

blo3e Gesellschafterzuschlisse oder Zuschiisse im Zusammenhang mit einer
Gesellschaftsgriindung taugliche Ersatzanschaffungen darstellen. Zudem hat die
Finanzverwaltung in einem Betriebsprifungsfall des Jahres 2004 die Ansicht vertreten,
dass ein Agio im Rahmen einer Kapitalerh6hung bei einer ,,Cash Box"-Gesellschaft
keine Ersatzinvestition darstelle. Auch wenn dieser veréffentlichte Betriebspriifungsfall
schlie3lich vom VwGH im Jahr 2015 (VWGH 26.04.2015, GZ 2009/15/0220) anders
entschieden wurde, bestand zum damaligen Zeitpunkt (Jahr 2007) unter Berlicksichtigung
der dargestellten Zielsetzungen nur eine gesicherte Variante, némlich der Erwerb der
Geschéftsanteile (> 10%) an einer Kapitalgesellschaft. Genau dieser, vom Gesetz
vorgezeichnete, Weg wurde von der St bestritten.

Daher kann auch der geleistete GroBmutterzuschuss weder missbrduchlich sein noch in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise der St zugerechnet werden.“

Dazu wurde vom Finanzamt fur Gebuhren, Verkehrsteuern und Glicksspiel auszugsweise
folgende Stellungnahme abgegeben:
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U EERLE

Gerade die Umsténde des vorliegenden Falles ("des Ausgangsverfahrens” - EuGH
12.1.2006, C-494/03, Senior Engineering Investments BV), némlich Verkauf zu
entsprechendem Preis, gebieten eine Zurechnung an die G, die im Einklang mit der
EuGH-Rechtsprechung steht. Zudem féllt die Kapitalausstattung grundsétzlich einem
Gesellschafter zu. Die Argumente der Bf. (Bank hétte profitiert, konzernstrategische
Interessen) (iberzeugen nicht; diese sind demgegentiiber allesamt untergeordnet und
allgemein gehalten.

Der Einwand, der Stiftungsvorstand wére vor der Entscheidung gestanden entweder

eine Gesellschaft selbst zu errichten und mit entsprechendem Kapital (€ 13,5 Mio.)
auszustatten oder eine entsprechende Gesellschaft am Markt zu erwerben, wobei die
Kapitalherabsetzung mit einer nicht gewlinschten Publizitdt verbunden gewesen wére

und man sich deshalb fiir die Erwerbsvariante entschieden hétte, hat auf die Zurechnung
keinen Einfluss und ist auch flir den Missbrauch irrelevant. Gesellschaftsrechtlich ist die
Griindung nicht mit € 13,5 Mio. zwingend und die Leistung eines Agios ebenfalls nicht; es
besteht die Méglichkeit von Zuschiissen (und die wiirden gesellschaftsteuerpflichtig sein
und exakt dieses wollte man nicht). In der Bilanz zum 31.12.2013 scheint immer noch eine
Kapitalriicklage von € 13,465.000,00 auf.

Die Wiedergabe der Rechtsprechung und herrschenden Ansicht zu § 22 BAO ist nicht
richtig. Denn nur ,im Allgemeinen verwirklicht nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern
eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die Folge des § 22 Abs.
2 verbunden ist". Und im vorliegenden Fall liegt davon abgesehen eine Kette von
Rechtshandlungen vor. Hier nur den Erwerb des Geschéftsanteiles zu betrachten ist
liickenhatt.

Bis heute wurde keinerlei Vorbringen erstattet zu der binnen weniger Tage erfolgten
Errichtung der Bf., der Zuschussleistung und des Erwerbes des Geschéftsanteiles. Das
FAGVG hat im Verfahren den Zuschuss der Stiftung zugerechnet. Das wird von der Bf. in
der Berufung/Beschwerde bek&mpft. Die Bank hétte eine Kapitalgesellschaft angeboten,
der Zuschuss kénne nicht im Fall der hier vorliegenden Abtretung einer Person aul8erhalb
des Konzerns zugerechnet werden. Grundsétzlich besteht Gesellschaftsteuerpflicht auch
dann, wenn ein Zuschuss im Hinblick auf die kiinftige Gesellschafterstellung geleistet wird.

Die Bf. will investieren um die Zwischensteuer nach § 13 Abs. 3 KStG aufzuschieben,
es soll keine formale Kapitalherabsetzung mit Glédubigeraufruf notwendig sein (ihre
eigenen Angaben), Beteiligungsgesellschaften der Bank griinden Gesellschaften mit
hohen Kapitalriicklagen zwecks Verkaufes ohne Gesellschaftsteuerbelastung. Dazu
kommt noch die zeitliche Abfolge innerhalb weniger Tage. In Anlehnung an VwGH v.
23.11.2005, 2005/16/0004, ist die Mittelzufuhr durch die GM der Stiftung zuzurechnen.
Mit dem Beschwerdevorbringen dagegen bestétigt die Bf. die vom BFG vorgenommene
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Zurechnung sowie den Missbrauch nach § 22 BAO. Gesellschaftsteuerpflicht ist jedenfalls
gegeben.

“

Vom Bundesfinanzgericht wurde mit Beschluss vom 12. Dezember 2016 das
gegenstandliche Verfahren gemal § 271 BAO bis zur Beendigung der beim
Verwaltungsgerichtshof unter den Zahlen Ra 1016/16/0105 und Ra 2016/16/0107 zur
gleichen Rechtsfrage anhangigen Verfahren ausgesetzt. Gegenstand der Verfahren vor
dem Verwaltungsgerichtshof war die Frage, ob bei einem von einer Grol3mutter kurz vor
dem Verkauf geleisteten Zuschuss im Hinblick darauf, dass der Kauferin auf Grund des
Kaufes Gesellschafterstellung zukommt, in wirtschaftlicher Betrachtung von der Leistung
der Kauferin an die Gesellschaft ausgegangen werden kann.

Mit 23. Dezember 2016 wurden die Verfahren, die Anlass zur Aussetzung gegeben hatten,
durch die Beschlusse des Verwaltungsgerichtshofes zu den Zahlen Ra 2016/16/0105
und Ra 2016/16/0107, rechtskraftig beendet. Der Verwaltungsgerichtshof stellte in diesen
BeschlUssen fest, dass unter Wirdigung des zeitlichen und kausalen Zusammenhanges
— aus der Sicht der (Stiftung) war die Vermeidung eines zwischensteuerpflichtigen
Gewinns nach § 13 Abs. 3 KStG sowie einer Bindung liquider Mittel in voller Hohe des
Stammkapitals einer Gesellschaft durch Ubertragung stiller Reserven nach § 13 Abs. 4
KStG durch den Erwerb der Geschaftsanteile an der (Gesellschaft) beabsichtigt — war die
ohnehin in Erwartung eines um das Nominale des Zuschusses erhdhten Kaufpreises fur
den Geschaftsanteil erfolgte Kapitalausstattung der (zukinftigen) Gesellschafterin, der
(Stiftung), als Zuschussleistende zuzurechnen.

Das ausgesetzte Verfahren wurde daher von Amts wegen gemal} § 271 Abs. 2 BAO
fortgesetzt.

Mit dem Schriftsatz vom 28. Februar 2017 wurde der Antrag auf Durchfihrung einer
mundlichen Verhandlung im Namen der Beschwerdefuhrerin zurtickgezogen.

Sachverhalt

Die Stiftung hat mit Kauf- und Abtretungsvertrag vom 1. August 2006 einen 50%-

igen Geschaftsanteil an der AGmbH veraulert. Die Stiftung realisierte durch die
AnteilsveraulRerung zwischensteuerpflichtige Einkinfte und war deshalb auf der

Suche nach Ersatzinvestitionen gemal § 13 Abs. 4 KStG. Dem Stiftungszweck
entsprechend wurde ein Teil der Liquiditat in eine Gesellschaft der Stiftung Ubertragen,
um damit in Immobilienvermdgen zu investieren. Mit der verbleibenden Liquiditat sollte
eine Gesellschaft erworben werden, die demgegenuber in Wertpapiere, Aktien und
Unternehmensbeteiligungen veranlagt und dartber hinaus liquide Mittel halt. Diese
Gesellschaft sollte auch dazu dienen, einfach und schnell Gewinnausschittungen an die
Stiftung vornehmen zu kénnen.

Der Stiftungsvorstand stand vor der Entscheidung entweder eine Gesellschaft selbst
zu errichten und mit entsprechendem Kapital auszustatten oder eine entsprechende
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Gesellschaft am Markt zu erwerben. Hatte der Stiftungsvorstand damals eine Gesellschaft
mit € 13,500.000,00 Stammkapital errichtet, ware dies jedoch mit dem Nachteil
verbunden gewesen, dass die Liquiditat nur durch eine formale Kapitalherabsetzung

mit Glaubigeraufruf an den Gesellschafter, d.h. die Stiftung rickfuhrbar gewesen ware.
Nachdem die Moglichkeit der einfachen und raschen Ruckfuhrung der Mittel aber

vom Stiftungsvorstand gewlnscht und aus der Sicht der Stiftung erforderlich war, hat

sich der Stiftungsvorstand fur die Erwerbsvariante entschieden. Dies deshalb, da fur

eine ordentliche Kapitalherabsetzung eine dreimonatige Sperrfrist gilt und weiter jeder
Glaubigeraufruf immer mit einer unerwinschten Publizitat verbunden ist.

Der Stiftungsvorstand hat sich fur die Erwerbsvariante entschieden. Aus Sicht der Stiftung
bestand die Absicht, eine Beteiligung, ausgestattet mit liquiden Mitteln, zu erwerben.

Aus diesem Grund hat der Stiftungsvorstand mit der Bank, die fur die Stiftung

die ,Hausbank® fur die Vermogensveranlagung war und mit der eine langjahrige
Geschaftsbeziehung bestand, hinsichtlich eines moglichen Kaufs einer solchen
Beteiligung Kontakt aufgenommen. Nachdem eine derartige Transaktion durchaus ein fur
Privatbanken Ubliches Geschaft ist, war dies fur die Bank kein Problem.

Die Bank hat aus der Veraulerung von ,Cash-Boxen® an sich keinen unmittelbaren
,Gewinn® lukriert, aber dafur die Grundlage fur weitere Bankgeschafte (z.B. Ero6ffnung von
Bankkonten und eines Wertpapierdepots, Erwerb von Fonds der Bank) eben mit dieser
,Gesellschaft” geschaffen.

Hatte die Bank ein derartiges Angebot nicht unterbreitet, ware der Stiftungsvorstand wohl
zu einer anderen Bank gegangen. Fir die Bank bestand daher das Risiko, nicht nur das
Geschaft der ,Cash-Box“-Gesellschaft, sondern auch den Kunden Stiftung als Ganzes zu
verlieren.

Tatsachlich profitiert von diesem Geschaft (Verkauf der Beschwerdefuhrerin an die
Stiftung) hat daher die Bank. Dies einerseits dadurch, dass die Beschwerdefuhrerin viele
ihrer liquiden Mittel bei der Bank veranlagt hat und andererseits die Stiftung weiterhin ihr
Bankgeschaft mit der Bank als Hausbank fur die Vermdgensveranlagung abgewickelt hat.

Vom Stiftungsvorstand wurde beschlossen, die im Gesetz vorgesehene Moglichkeit

zur Ubertragung stiller Reserven geman § 13 Abs. 4 KStG u.a. durch den Erwerb der
Geschaftsanteile in Anspruch zu nehmen und den Anfall eines zwischensteuerpflichtigen
Gewinns nach § 13 Abs. 3 KStG aufzuschieben.

In der Folge wurde mit Errichtungserklarung vom 15. Marz 2007 von der Ges., einer
Gesellschaft der Bank-Gruppe, die Beschwerdefuhrerin mit einem Stammkapital von €
35.000,00 gegrundet. Der Unternehmensgegenstand wurde laut Errichtungserklarung
(zugleich Gesellschaftsvertrag) mit ,die Verwaltung eigenen Vermdgens, insbesondere
durch den Erwerb, die Verwaltung und die Veraul3erung von Wertpapieren® etc. bestimmt.

Die Gesellschaftsteuer fur diesen Vorgang wurde vom Vertragserrichter zur Erf.Nr. 10-y/y
selbst berechnet.
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Die GroBmuttergesellschaft, die GM, ebenfalls eine Gesellschaft der Bank-Gruppe,
hat am 19. Marz 2007 an ihre Enkelgesellschaft, der Beschwerdeflhrerin, einen nicht
ruckzahlbaren bedingungslos gewahrten Zuschuss in der Hohe von € 13,465.000,--
geleistet. Diesen Betrag hat die GM von der AG Uber die AF erhalten. Diese Leistung
beruht weder auf einer in der Errichtungserklarung (zugleich Gesellschaftsvertrag)
noch auf einer im Gesetz begrindeten Verpflichtung und erhdht den Wert der
Gesellschaftsrechte.

Die Ges. hat mit der Stiftung am 20. Marz 2007 einen Anteilsabtretungsvertrag hinsichtlich
samtlicher Geschéaftsanteile an der Beschwerdeflhrerin abgeschlossen und diese

um einen Kaufpreis von € 13,500.000,-- (entspricht Stammkapital und Zuschuss)
abgetreten. Der Kaufpreis war bei Abschluss des Abtretungsvertrages zur Zahlung fallig.

Zum Zeitpunkt der Errichtung der Beschwerdeflhrerin stand bereits fest, dass die
Geschaftsanteile an der mit einem Uber die Verwaltung des eigenen Vermogens
hinausgehenden Unternehmensgegenstand gegrindeten Beschwerdeflhrerin an die
Stiftung verkauft werden wirden.

Der gegenstandlichen Vorgangsweise lag von vornherein ein entsprechendes Konzept der
Stiftung und der Bank zu Grunde, in dessen Rahmen die Beschwerdeflhrerin mit Kapital,
welches letztendlich von der Stiftung stammen sollte, auszustatten war und welches mit
wieder zurickzuzahlenden Gromutterzuschussen vorfinanziert werden sollte.

In weiterer Folge tatigt die Ges. am selben Tag Einlagen bei der GM in der Hohe
von € 13,465.000,--. Danach wird dieser Betrag wieder zurickgefuhrt, womit die
Zwischenfinanzierung wieder an die Kapitalgesellschaft, von welcher der Betrag
ursprunglich stammte, rickgefuhrt wird.

Die Kapitalausstattung der Beschwerdefuhrerin, somit der GroRmutterzuschuss, erfolgte
im Interesse der Erwerberin der Gesellschaftsanteile, namlich der Stiftung.

Die Bank, die sich als Finanzdienstleisterin einen Vorteil erhoffte, hatte lediglich ein
Interesse an Folgegeschaften und war der Stiftung aus diesem Grund dienlich.

Gewollt war hier, nachdem die Stiftung mit dem Kauf- und Abtretungsvertrag vom 1.
August 2006 einen 50%-igen Geschaftsanteil an der AGmbH verauliert und damit
zwischensteuerpflichtige Einklnfte realisiert hat, ohne Belastung mit Gesellschaftsteuer
die im Gesetz vorgesehene Mdglichkeit zur Ubertragung stiller Reserven nach § 13
Abs. 4 KStG in Anspruch zu nehmen und in der Folge Uber eine mit liquidem Kapital
ausgestattete ,Cash-Box“ verfugen zu kdnnen.

Die Grundung einer Gesellschaft mit einem Stammkapital von € 13,500.000,00 war zu
diesem Zweck nicht gewollt. Die Stiftung wollte in eine Gesellschaft mit nicht gebundenen
Kapitalriicklagen investieren, welche jederzeit bilanzgewinnerhdhend aufgeldst und in der
Folge ausgeschuttet werden konnten.

Der Sachverhalt ergibt sich aus den in Kopie vorliegenden Urkunden sowie aus den
Erklarungen der Beschwerdefuhrerin.
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Dass die Grindung der Beschwerdefuhrerin und deren Kapitalausstattung durch zum
Konzern der Bank gehorige Gesellschaften sowie die Abtretung der Geschéaftsanteile

an der Beschwerdeflhrerin von vorhinein auf Wunsch und vor allem im Interesse der
Stiftung erfolgte, ergibt sich aus den Erklarungen der Beschwerdefuhrerin sowie aus dem
engen zeitlichen Zusammenhang zwischen diesen Vorgangen. Allein aus der Tatsache,
dass die Beschwerdefuhrerin gegrindet und mittels dem gegenstandlichen Zuschuss

mit Kapital ausgestattet worden ist, um der Stiftung eine ihr genehme Ubertragung stiller
Reserven gemafl § 13 Abs. 4 KStG zu ermdglichen und in der Folge Uber eine ,,Cash-Box"
verfugen zu kdnnen, ergibt sich das besondere Interesse der Stiftung an der Leistung des
Zuschusses.

Erwagungen
Rechtslage

Gemal § 2 Z. 4 lit. a KVG unterliegen Zuschusse als freiwillige Leistungen eines
Gesellschafters an eine inlandische Kapitalgesellschaft der Gesellschaftsteuer, wenn die
Leistung geeignet ist, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen.

Neben den Bestimmungen des Kapitalverkehrsteuergesetzes sind seit dem Beitritt
Osterreichs zur Europaischen 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 (im Folgenden kurz RL 69/335/EWG), neugefasst
durch die Richtlinie des Rates vom 12. Februar 2008 betreffend die indirekten Steuern auf
die Ansammlung von Kapital 2008/7/EG (kurz RL 2008/7/EG) unmittelbar anzuwenden.
Hier ist diese Kapitalansammlungsrichtlinie noch in der fur Vorgange bis zum 31.
Dezember 2008 anzuwendenden, im Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld gultigen
Fassung (69/335/EWG) malgeblich.

Nach Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der RL 69/335/EWG kann die Erhdhung des
Gesellschaftsvermogens einer Kapitalgesellschaft durch Leistungen eines Gesellschafters,
die keine Erhdhung des Kapitals mit sich bringen, sondern ihren Gegenwert in

einer Anderung der Gesellschaftsrechte finden oder geeignet sind, den Wert der
Gesellschaftsrechte zu erhdhen, soweit sie am 1. Juli 1984 der Steuer zum Satz von 1 v.H.
unterlagen, weiterhin der Gesellschaftsteuer unterworfen werden.

Im gegenstandlichen Fall ist unstrittig, dass es sich bei der fraglichen Kapitalzufuhr um
eine freiwillige Leistung an eine inlandische Kapitalgesellschaft handelt, die geeignet war,
den Wert der Gesellschaftsrechte an ihr zu erhdhen.

Steuerschuldner ist nach § 9 Abs. 1 KVG die Kapitalgesellschaft.

Sowohl im Sinne der Kapitalansammlungsrichtlinie als auch im Sinne des KVG ist
Gesellschafter der unmittelbar an der Kapitalgesellschaft Beteiligte und begrundet eine
mittelbare Beteiligung keine Gesellschafterstellung.

Die Gesellschaftsteuerpflicht setzt allerdings nicht voraus, dass im Zeitpunkt der
tatsachlichen Erbringung der Leistung ein Gesellschaftsverhaltnis vorliegt. Sowonhl
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Leistungen, die im Hinblick auf eine kunftige Gesellschafterstellung erbracht werden (vgl.
VwGH 19.12.2002, 2001/16/0448), als auch Leistungen des ehemaligen Gesellschafters
(vgl. dazu VwGH 30.3.2000, 99/16/0135), sind gesellschaftsteuerpflichtig.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (vgl. die Urteile vom 17. Oktober 2002 in

den Rechtssachen C-339/99 — ESTAG, C-71/00 — Develop sowie C-138/00 —

Solida) sowie des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VwWGH 6.11.2002, 2002/16/0241;
28.6.2007, 2007/16/0027; 24.1.2013, 2012/16/0104 und 24.6.2014, 2014/16/0029)

ist anhand einer wirtschaftlichen und nicht einer formalen, allein auf die Herkunft des
Zuschusses abstellenden Betrachtungsweise zu beurteilen, wem die Zahlung von — der
Gesellschaftsteuer unterliegenden — Zuschissen tatsachlich zuzurechnen ist.

Bereits vor den Entscheidungen des EuGH wurde im Bereich der Gesellschaftsteuer
die wirtschaftliche Betrachtungsweise herangezogen. Es war bereits standige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (vgl. VWGH 29.1.1975, 607-633/74;
14.5.1975, 531,532/74 und 19.12.2002, 2001/16/0273), dass die wirtschaftliche
Betrachtungsweise im Sinne des § 21 Abs. 1 BAO zwar im Bereich des
Kapitalverkehrsteuergesetzes in den Hintergrund tritt, weil das Gesetz an bestimmte
Rechtsvorgange anknupft. Stets wurde dem aber angefugt, dass die wirtschaftliche
Betrachtungsweise auch im Bereich der Verkehrsteuern immer dann gilt, wenn sich
der Abgabenbehdrde ein Sachverhalt darbietet, bei dem eine rein formalrechtliche
Beurteilung zu Ergebnissen fuhren wurde, die dem Sinn und Zweck des betreffenden
Abgabengesetzes klar zuwiderlaufen wirde.

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise tritt zwar im Bereich des
Kapitalverkehrsteuergesetzes in den Hintergrund, weil das Gesetz an bestimmte
Rechtsvorgange anknupft. Eine solche Betrachtungsweise gilt aber im Bereich des
Verkehrsteuerrechts immer dann, wenn sich der Abgabenbehdrde ein Sachverhalt
darbietet, bei dem eine rein formalrechtliche Beurteilung zu Ergebnissen fihren wirde, die
dem Sinn und Zweck des betreffenden Abgabengesetzes klar zuwiderlaufen warden (vgl.
VwGH 11.9.2014, 2013/16/0025).

In der Entscheidung des EuGH vom 8.11.2007, Rs C-251/06, Ing. Auer, wurde
ausgesprochen, dass durch die Auslegung des Gemeinschaftsrechtes nicht
Verhaltensweisen begunstigt werden durfen, die durch die Errichtung kunstlicher
Konstruktionen mit dem alleinigen Ziel der Erlangung eines Steuervorteils gekennzeichnet
sind. Damit wurde vom EuGH erstmals klargestellt, dass missbrauchliche Konstruktionen
zur Umgehung einer Kapitalverkehrsteuerpflicht nicht beachtlich sind, sondern der
dahinter stehende wahre Sachverhalt zu besteuern ist.

Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des burgerlichen Rechtes
kann gemaf § 22 Abs. 2 BAO die Abgabenpflicht nicht umgangen oder gemindert
werden. Liegt ein Missbrauch vor, so sind nach dieser Bestimmung die Abgaben so zu
erheben, wie sie bei einer den wirtschaftlichen Vorgangen, Tatsachen und Verhaltnissen
angemessenen rechtlichen Gestaltung zu erheben waren.
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Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes wird als Missbrauch

im Sinn des § 22 BAO eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf die
wirtschaftliche Zielsetzung ungewdhnlich und unangemessen ist und nur aufgrund der
damit verbundenen Steuerersparnis verstandlich wird. Dabei bildet im Allgemeinen nicht
ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt,
mit dem die Folge des § 22 Abs. 2 BAO verbunden ist. Ein Missbrauch kann also in der
dem tatsachlichen Geschehen nicht angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer
rechtlicher Schritte bestehen (VWGH 26.6.2014, 2011/15/0080).

Wirtschaftliche, nicht allein auf die Herkunft des Zuschusses abstellende Betrachtung:

In einem ahnlich gelagerten Fall kam das Bundesfinanzgericht zu dem Ergebnis, dass
der Zuschuss an die Beschwerdefuhrerin, ihren Ausfuhrungen entsprechend, nicht

im Interesse der Gesellschafterin erfolgte (vgl. BFG 1.8.2016, RV/7101852/2010).
Der gegebene Fall ist nicht vergleichbar mit einem Forderungsverzicht oder einer
Zuschussleistung eines abtretenden Gesellschafters um die Geschéaftsanteile besser
verkaufen zu kénnen.

Waren die Mittel aus dem Verkauf der Geschéaftsanteile an der Beschwerdefuhrerin

der Ges. verblieben, dann hatte diese lediglich als indirekte Leistungsempfangerin ein
Interesse am Zuschuss gehabt. An der Kapitalausstattung der Beschwerdeflhrerin als
solches kann der Ges. kein Interesse unterstellt werden. Die Kapitalausstattung der
Beschwerdefuhrerin lag, wie festgestellt, im Interesse der Erwerberin der Geschaftsanteile,
der Stiftung.

Die Zuschussleistungen erfolgten zwar bevor die Stiftung Gesellschafterin der
Beschwerdefuhrerin geworden ist und der von der Stiftung geleistete Kaufpreis war
Entgelt fur den Erwerb der Anteile, welches im Allgemeinen nicht als Leistung an die
Beschwerdefuhrerin angesehen werden kann.

Wie bereits ausgefuhrt, setzt die Gesellschaftsteuerpflicht allerdings nicht voraus, dass im
Zeitpunkt der tatsachlichen Erbringung der Leistung ein Gesellschaftsverhaltnis vorliegt.

Auch wenn das Entgelt fur einen Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft
grundsatzlich nicht als Leistung an die Kapitalgesellschaft angesehen werden kann, so ist
auf Grund der hier gegebenen Besonderheit in wirtschaftlicher Betrachtung im Sinne der
0.a. Judikatur doch von Leistungen der Stiftung an die Beschwerdefiihrerin im Hinblick auf
ihre unmittelbar folgende Gesellschafterstellung auszugehen.

Die Zahlung durch die mit der Bank verbundenen Gesellschaften an die
Beschwerdefuhrerin, also der GroRmutterzuschuss, erfolgte bereits im Hinblick darauf,
dass die dafur aufgebrachten Mittel durch den Verkauf der Geschaftsanteile unmittelbar
wieder von der Stiftung vereinnahmt werden und es stellt diese Vorfinanzierung auf
Seite der Bank — und der mit dieser verbundenen Gesellschaften — lediglich eine
Dienstleistung fur die Stiftung, der eigentlichen Geldgeberin, dar, die im Hinblick auf ihre
unmittelbar folgende Gesellschafterstellung ein Interesse an der Kapitalausstattung der
Beschwerdefuhrerin hatte.
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Dem entsprechend liegt hier in wirtschaftlicher, nicht alleine auf die formale Herkunft des
Zuschusses abstellender Betrachtung, ein Gesellschafterzuschuss der Stiftung an die
Beschwerdefuhrerin vor.

Zum Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglichkeiten:

Mit der Grindung einer Mantelgesellschaft mit einem Stammkapital von € 35.000,00
durch eine Enkelgesellschaft eines in wirtschaftlicher Beziehung zur Stiftung stehenden
Finanzdienstleisters, einer Kapitalausstattung der Mantelgesellschaft in Hohe von

€ 13,465.000,00 mittels Grol3mutterzuschuss durch eine Tochtergesellschaft des
Finanzdienstleisters und dem Verkauf der Geschaftsanteile an die Stiftung einen Tag nach
der Leistung des Groldmutterzuschusses wurde nicht unmittelbar jener Weg beschritten,
den das Gesetz selbst fur eine Ersatzinvestition wie diese von der Stiftung gewollt war,
vorzeichnet.

Es macht wirtschaftlich keinen Sinn, einer im Ubrigen leeren, neu gegriindeten
Gesellschaft, bevor diese Uberhaupt eine Geschaftstatigkeit entfaltet hat, Mittel
zuzuflhren, um exakt diese Mittel anschlielRend faktisch durch den Verkauf der Anteile
wider zu vereinnahmen. Dies insbesondere dann nicht, wenn die Mittel, wie im gegebenen
Fall, dem ,Konzept® entsprechend wieder an die Zuschussgeberin zurlckfliel3en.

Die hier gegenstandliche, oben dargestellte Vorgangsweise ist im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdhnlich und unangemessen.

Fur den von der Stiftung gewuinschten Erfolg ware es nicht erforderlich gewesen, einen
Dritten sowie dessen Tochter- und Enkelgesellschaft zu bemihen, damit diese eine
Mantelgesellschaft mit einem Stammkapital von € 35.000,00 grinden und diese mit
einem GrofAmutterzuschuss von € 13,465.000,00 ausstatten, um die Anteile an dieser
Gesellschaft einen Tag nach der Zuschussleistung um einen Kaufpreis in Hohe des
Stammkapitals samt Grofdmutterzuschuss an die Stiftung zu verkaufen.

Es ware hier angemessen gewesen, hatte die Stiftung selbst die Beschwerdeflhrerin

mit einer Stammeinlage von € 35.000,00 gegriindet und diese Gesellschaft mit

einem Gesellschafterzuschuss von € 13,465.000,00 ausgestattet. Damit waren auch

die Kosten fur den Notariatsakt und die Gerichtsgebuhren fur die Abtretung der
Geschaftsanteile eingespart worden. Hier ist anzumerken, dass die Grindungskosten der
Beschwerdefuhrerin angelastet wurden. Die Kosten fur den Verkauf der Geschaftsanteile
fallen hier noch zusatzlich an.

Zur Erklarung der Beschwerdefuhrerin, dass von der Finanzverwaltung in einem
Betriebsprufungsfall des Jahres 2004 die Ansicht vertreten worden ware, dass ein

Agio im Rahmen einer Kapitalerhdhung bei einer ,,Cash-Box“-Gesellschaft keine
Ersatzinvestition darstelle und erst im Jahr 2015 vom Verwaltungsgerichtshof (VWGH
26.4.2012, 2009/15/0220) anders entschieden worden ware, ist zu sagen, dass das
Finanzamt in Anbetracht der dort gegebenen Umstande im ,Aufgeld’ in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise keine gebundene Beteiligung (Kapitalerhdhung), sondern eine
Kapitalforderung sah und deshalb das Agio nicht als Anschaffungskosten wertete. Geht
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man von dieser unzutreffenden Sichtweise des Finanzamtes aus, wonach ein Agio im
Rahmen einer Kapitalerhohung einer ,,Cash-Box“-Gesellschaft und dem entsprechend
wohl auch ein Gesellschafterzuschuss neben dem Erwerb eines 10%-igen Anteiles
an einer ,Cash-Box“-Gesellschaft fir die Ubertragung aufgedeckter stiller Reserven
nicht geeignet ware, da ein solches Agio bzw. ein solcher Gesellschafterzuschuss
nicht Anschaffungskosten fir die Beteiligung waren, sondern als Kapitalforderungen zu
beurteilen waren, dann hatte die hier gegenstandliche Vorgangsweise fur die Stiftung
nichts geandert. Im Sinne dieser unzutreffenden wirtschaftlichen Betrachtung des
Finanzamtes ware der Gesellschafterzuschuss auch im Zuge bzw. nach Abtretung
der Anteile als Kapitalforderung anzusehen gewesen und wirde es sich beim
Kaufpreis, soweit dieser auf den ,wirtschaftlich als Kapitalforderung zu beurteilenden
Gesellschafterzuschuss® entfallt, nicht um Anschaffungskosten handeln. Im Sinne

der seinerzeitigen wirtschaftlichen Betrachtung des Finanzamtes wurde die Leistung
des auf den Ersatz des Gesellschafterzuschusses entfallenden Kaufpreises eine
.Forderungseinlosung“ oder ahnliches darstellen.

Ausschliel3licher Zweck des ,Konzeptes® und dessen Umsetzung war die Absicht der
Vermeidung von Gesellschaftsteuer. Der gewahlte Weg ware unverstandlich, wenn man
diesen abgabenersparenden Effekt wegdenkt.

Bei der Grindung der Beschwerdefuhrerin und deren Kapitalausstattung durch zum
Konzern der Bank gehdrige Gesellschaften und der Abtretung der Geschaftsanteile an
der Beschwerdefuhrerin an die Stiftung handelt es sich nicht blof3 um einen einzigen
Rechtsschritt, sondern um eine Kette von Rechtshandlungen, die nur mit der Ersparnis
von Gesellschaftsteuer zu begrinden ist.

Da von der Beschwerdefluhrerin fur die hier gegenstandliche ungewdhnliche und
unangemessene Vorgangsweise keine beachtlichen aullersteuerlichen Grunde
vorgebracht werden konnten, ist auch im Lichte der Missbrauchsbestimmungen des §
22 BAO von einer Leistung des gegenstandlichen Zuschusses durch die Stiftung als
Gesellschafterin auszugehen.

Der Beurteilung der gegenstandlichen Vorgangsweise als ungewdhnlich und
unangemessen steht nicht entgegen, dass diese Vorgangsweise in der Literatur als
,Optimierung im Rahmen der Gesellschaftsteuer angepriesen wird.

Rechtliche Wurdigung — Subsumtion des in wirtschaftlicher Betrachtung (§ 21 und § 22
BAO) festgestellten Sachverhaltes unter § 2 Z. 4 lit. a KVG

Bei der hier gegenstandlichen Kapitalausstattung der Beschwerdefuhrerin in Hohe
von € 13,465.000,00 handelt es sich um eine freiwillige Leistung in Form eines baren
Zuschusses durch einen Gesellschafter an eine inlandische Kapitalgesellschaft.

Es wurde zwar formal ein Zuschuss von der GroBmuttergesellschaft, also einer
Nichtgesellschafterin, geleistet. Entsprechend der oben dargestellten wirtschaftlichen
Betrachtung des Sachverhaltes ist diese Leistung der Stiftung als Gesellschafterin
zuzurechnen, sodass hier ein Zuschuss durch einen Gesellschafter vorliegt.
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Die der Stiftung zugerechnete Leistung erfolgte sowohl aus Sicht der formal leistenden
Groldmuttergesellschaft wie auch aus Sicht der Stiftung ohne gesellschaftsvertraglichem
oder gesetzlichem Zwang, sodass eine freiwillige Leistung vorliegt.

Der bar geleistete, unwiderrufliche Zuschuss an die neu gegriindete Beschwerdefuhrerin
in Hohe von € 13,465.000,00 ist offensichtlich geeignet, den Wert der Gesellschaftsrechte
der Stiftung an der Beschwerdefuhrerin zu erhdéhen.

Bei der Beschwerdefuhrerin handelt es sich um eine inlandische Kapitalgesellschaft,
namlich um eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit Sitz in Wien.

In einem ahnlich gelagerten Fall hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Beschluss vom
23. Dezember 2016, Ra 2016/16/0105, festgestellt, dass unter Wirdigung des zeitlichen
und kausalen Zusammenhanges — aus der Sicht der (Stiftung) war die Vermeidung

eines zwischensteuerpflichtigen Gewinns nach § 13 Abs. 3 KStG sowie einer Bindung
liquider Mittel in voller Hohe des Stammkapitals einer Gesellschaft durch Ubertragung
stiller Reserven nach § 13 Abs. 4 KStG durch den Erwerb der Geschaftsanteile an der
(Gesellschaft) beabsichtigt — war die ohnehin in Erwartung eines um das Nominale des
Zuschusses erhohten Kaufpreises fur den Geschaftsanteil erfolgte Kapitalausstattung der
(zuklUnftigen) Gesellschafterin, der (Stiftung), als Zuschussleistende zuzurechnen.

Aus diesen Grunden war spruchgemaf zu entscheiden.
Zulassigkeit einer Revision

Gemal Artikel 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichts

die Revision zulassig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der
grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes uneinheitlich beantwortet wird.

Es entspricht der standigen Rechtsprechung des EuGH und des
Verwaltungsgerichtshofes, dass anhand einer wirtschaftlichen und nicht einer formalen,
allein auf die Herkunft des Zuschusses abstellenden Betrachtungsweise zu beurteilen ist,
wem die Zahlung von — der Gesellschaftsteuer unterliegenden — Zuschussen tatsachlich
zuzurechnen ist (vgl. VWGH 11.9.2014, 2013/16/0025 mit weiteren Judikaturhinweisen).

Wien, am 8. Marz 2017
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