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Missbrauch und wirtschaftliche Betrachtungsweise im
Zusammenhang mit der gesellschaftsteuerlichen Beurteilung
von Grofimutterzuschiissen

. Nach der Rechtsprechung des EuGH und des VWGH 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 — Zuschiissen tat-
sachlich zuzurechnen ist.

. Die Gesellschaftsteuerpflicht setzt nicht voraus, dass im Zeitpunkt der tatsachlichen Erbrin-

gung der Leistung ein Gesellschaftsverhaltnis vorliegt.

. Auch wenn das Entgelt fiir einen Erwerb von Anteilen an einer Kapitalgesellschaft grundsatz-

lich nicht als Leistung an die Kapitalgesellschaft angesehen werden kann, so ist auf Grund
der hier gegebenen Besonderheit in wirtschaftlicher Betrachtung doch von Leistungen des Er-
werbers an die Kapitalgesellschaft im Hinblick auf ihre unmittelbar folgende Gesellschafter-

stellung auszugehen.

BFG 1. 8. 2016, RV/7101852/2010 und BFG
1. 8. 2016, RV/7101837/2010 (beide bislang
unveroffentlicht)

Deskriptoren: GrofSmutterzuschuss, Gesellschaftsteuer,
Missbrauch, wirtschaftliche Zurechnung.

Normen: § 2 Z 4 KVG aF; § 21 BAO; § 22 BAO.

Ausgangssachverhalt

Die A GmbH und die Z GmbH waren Rechtsvorginge-
rinnen der nunmehrigen Beschwerdefiihrerin und wurden
Ende des Jahres 2007 von der G GmbH (Zwischengesell-
schaft) als Alleingesellschafterin mit einem Stammkapital
von je EUR 35.000,- gegriindet, wobei Gesellschaftsteu-
er in Hohe von jeweils EUR 350,— selbstberechnet und
entrichtet wurde. Kurz darauf leistete die I GmbH als
Grofsmuttergesellschaft der A GmbH bzw Z GmbH und
ihrerseits eine mittelbare Tochtergesellschaft einer oster-
reichischen Privatbank nicht riickzahlbare Grofsmutter-
zuschiisse an ihre Enkelgesellschaften in Hohe von
EUR 5.500.000,- bzw EUR 6.600.000,—, welche bei letz-
teren als ungebundene Kapitalriicklagen ausgewiesen
wurden. Hinsichtlich dieser GrofSmutterzuschiisse wurde
keine Gesellschaftsteuer entrichtet. Wenig spater schloss
die Zwischengesellschaft (G GmbH) mit der X Privatstif-
tung Abtretungsvertrage ab, wonach die Geschifts-
anteile an der A GmbH zu einem Kaufpreis von
EUR 5.535.000,— und die Geschiftsanteile an der Z
GmbH zu einem Kaufpreis von EUR 6.635.000,— an die
X Privatstiftung abgetreten wurden. Punkt 5.1.3. der
gegenstandlichen Abtretungsvertrage lautete dabei aus-
zugsweise wie folgt: ,,[D]as Stammkapital der Gesell-

schaft in Hohe von Nominal EUR 35.000,- [...] ist voll
einbezahlt und wurde ein GrofSmutterzuschuss [...] als
freie Kapitalriicklage geleistet, welcher nicht der Gesell-
schaftsteuer unterliegt“. Die beteiligungserwerbende X
Privatstiftung hatte zuvor ihrerseits mehrere Beteiligun-
gen gewinnbringend verdaufSert und dabei grundsitzlich
zwischenkorperschaftsteuerpflichtige Einktinfte (§ 13
Abs 3 KStG) in Hohe von rund EUR 12 Mio realisiert.
Die Erwerbe der Geschiftsanteile an der A GmbH und
der Z GmbH erfolgten vor diesem Hintergrund zu dem
Zweck, die gesetzlich in § 13 Abs 4 KStG vorgesehene
Maoglichkeit der steuerneutralen Ubertragung der anliss-
lich der BeteiligungsverdufSerungen realisierten stillen Re-
serven wahrzunehmen und damit den Anfall von Zwi-
schen-Korperschaftsteuer aufzuschieben. Der betei-
ligungsverauflernde Privatbankkonzern lukrierte aus der
Verduflerung der beiden ,,Cash-Box“-Gesellschaften
zwar keinen unmittelbaren Gewinn, doch sollte damit die
Grundlage fiir eine Geschiftsbeziehung zur Abwicklung
weiterer Bankgeschifte mit den ,,Cash-Box“-Gesellschaf-
ten selbst sowie der X Privatstiftung geschaffen werden,
sodass die Errichtung und Kapitalausstattung der A
GmbH und der Z GmbH als mittelbare Tochtergesell-
schaften der Privatbank nach Auffassung der nunmehri-
gen Beschwerdefiihrerin nicht zuletzt auch im Interesse
der Privatbank erfolgte. Anfang 2010 setzte das Finanz-
amt fur Gebiihren und Verkehrsteuern gegentiber der A
GmbH und der Z GmbH fiir die gegenstiandlichen Zu-
schiisse Gesellschaftsteuer in Hohe von EUR 55.000,—-
bzw EUR 66.000,- fest. In der Begrundung fiihrte das
Finanzamt aus, dass die Kapitalausstattungen der A
GmbH und der Z GmbH in wirtschaftlicher Betrach-
tungsweise der X Privatstiftung zuzurechnen seien, weil
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Mantelkiufe vorlagen und die von der Grofsmuttergesell-
schaft geleisteten Betrige lediglich Durchlaufposten dar-
stellten. In diesem Lichte wiirden die Zuschiisse als direk-
te von der X Privatstiftung als spaterer Muttergesellschaft
A GmbH und der Z GmbH stammende Gesellschafter-
zuschisse erscheinen, welche als freiwillige Leistungen
gemifs § 2 Z 4 KVG aF der Gesellschaftsteuer unterlagen.
Gegen die betreffenden Gesellschaftsteuerbescheide wur-
de von der A GmbH und der Z GmbH Beschwerde erho-
ben. Da die A GmbH und die Z GmbH in weiterer Folge
auf die nunmehrige Beschwerdefiihrerin verschmolzen
wurden, trat letztere im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
(§ 96 Abs 1 GmbHG) auch aus gesellschaftsteuerlicher
Perspektive in die Rechtspositionen der A GmbH und der
Z GmbH ein.

Aus den Entscheidungsgriinden!

»Gemif § 2 Z 4 lit. a KVG unterliegen Zuschiisse die ge-
eignet sind, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhohen,
wenn es sich um freiwillige Leistungen eines Gesellschaf-
ters an eine inlindische Kapitalgesellschaft handelt, der
Gesellschaftsteuer.

Mit BGBI 629/1994 wurde das Kapitalverkehrsteuergesetz
an die Richtlinie des Rates vom 17. Juli 1969 betreffend
die indirekten Steuern auf Ansammlung von Kapital
(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, angepasst,
wobei hier diese Kapitalansammlungsrichtlinie noch in der
fur Vorginge bis zum 31. Dezember 2008 anzuwenden-
den, im Zeitpunkt des Entstehens der Steuerschuld gulti-
gen Fassung (69/335/EWG) mafSgeblich ist.

Auf Grund des Art. 4 Abs. 2 der hier mafsgeblichen Fas-
sung der Kapitalansammlungsrichtlinie kénnen, soweit
sie am 1. Juli 1984 der Steuer zum Satz von 1 v. H. unter-
lagen, ua. die folgenden Vorginge auch weiterhin der Ge-
sellschaftsteuer unterworfen werden:

,... b) die Erhohung des Gesellschaftsvermogens einer
Kapitalgesellschaft durch Leistungen eines Gesellschaf-
ters, die keine Erhohung des Kapitals mit sich bringen,
sondern ihren Gegenwert in einer Anderung der Gesell-
schaftsrechte finden oder geeignet sind, den Wert der Ge-
sellschaftsanteile zu erhohen; ...  [...]

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.

Die Gesellschaftsteuerpflicht setzt allerding nicht voraus,
dass im Zeitpunkt der tatsichlichen Erbringung der Leis-
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tung ein Gesellschaftsverhaltnis vorliegt. Sowohl Leistun-
gen, die im Hinblick auf eine kunftige Gesellschafterstel-
lung erbracht werden (vgl. VwGH 19.12.2002,
2001/16/0448), als auch Leistungen des ehemaligen Ge-
sellschafters, sind gesellschaftsteuerpflichtig. (vgl. dazu
VwGH 30.03.2000, 99/16/0135 ua).

Entsprechend der Rechtsprechung des EuGH und des
Verwaltungsgerichtshofes ist weiters anhand einer wirt-
schaftlichen und nicht einer formalen, allein auf die Her-
kunft des Zuschusses abstellenden Betrachtungsweise zu
beurteilen, wem die Zahlung von — der Gesellschaftsteu-
er unterliegenden — Zuschiissen tatsachlich zuzurechnen
ist (vgl. VwGH 24.01.2013, 2012/16/0104 unter Hin-
weis auf die Urteile des EuGH vom 17. Oktober 2002 in
den Rs. C-339/99 (Energie Steiermark Holding AG),
Rn 37 und 38, und C-71/00, (Develop), Rn 25, sowie die
erwahnten hg. Erkenntnisse vom 27. Juni 2007 und vom
21. November 2012).

Auch vor der Entscheidung des EuGH wurde im Bereich
der Gesellschaftsteuer bereits die wirtschaftliche Betrach-
tungsweise herangezogen. Es war bereits stindige Recht-
sprechung 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 wirt-
schaftliche Betrachtungsweise iSd § 21 Abs. 1 BAO zwar
im Bereich des Kapitalverkehrsteuergesetzes in den Hin-
tergrund tritt, weil das Gesetz an bestimmte Rechtsvor-
gange anknupft. Stets wurde aber dem aber angefiigt,
dass die wirtschaftliche Betrachtungsweise auch im Be-
reich der Verkehrsteuern immer dann gilt, wenn sich der
Abgabenbehorde ein Sachverhalt darbietet, bei dem eine
rein formalrechtliche Beurteilung zu Ergebnissen fithren
wiurde, die dem Sinn und Zweck des betreffenden Abga-
bengesetzes klar zuwiderlaufen wiirde (vgl. UFS
30.10.2012, RV/0674-W/08).

Die wirtschaftliche Betrachtungsweise tritt zwar im Be-
reich des Kapitalverkehrsteuergesetzes in den Hinter-
grund, weil das Gesetz an bestimmte Rechtsvorginge an-
knupft. Eine solche Betrachtungsweise gilt aber auch im
Bereich des Verkehrsteuerrechts immer dann, wenn sich
der Abgabenbehorde ein Sachverhalt darbietet, bei dem
eine rein formal-rechtliche Beurteilung zu Ergebnissen
fithren wiirde, die dem Sinn und Zweck des betreffenden
Abgabengesetzes klar zuwiderlaufen wirden (vgl. VwGH
11.09.2014, 2013/16/0025).

Der EuGH hat in seiner Rechtsprechung zu Art. 4 der RL
69/335 (Urteil vom 8. November 2007 in der Rs. C-251/06
(Firma Ing. Auer Die Bausoftware GmbH), Rn 41) zwar
hervorgehoben, dass die RL 69/335 keine Vorschriften
enthalt, mit der speziell der Gefahr der Steuerumgehung

1 Redaktionell anonymisiert.
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vorgebeugt werden soll, dass die Anwendung des Ge-
meinschaftsrechts (nunmehr Unionsrechts) aber nicht so
weit gehen kann, dass missbrauchliche Praktiken von
Wirtschaftsteilnehmern gedeckt wiirden (vgl. auch UFS
29.01.2010, RV/0160-1/08; Triendl, Missbrauch bei ,un-
angemessener‘ Rechtsgestaltung, UFSjournal 2010, 406).
Durch Missbrauch von Formen und Gestaltungsmoglich-
keiten des burgerlichen Rechtes kann gemafs § 22 Abs. 2
BAO die Abgabenpflicht nicht umgangen oder gemindert
werden.

Liegt ein Missbrauch (Abs. 1) vor, so sind die Abgaben
auf Grund des Abs. 2 leg.cit. so zu erheben, wie sie bei
einer den wirtschaftlichen Vorgiangen, Tatsachen und
Verhiltnissen angemessenen rechtlichen Gestaltung zu
erheben wiren.

Nach stindiger Rechtsprechung des Verwaltungsge-
richtshofes wird als Missbrauch im Sinn des § 22 BAO
eine rechtliche Gestaltung angesehen, die im Hinblick auf
die wirtschaftliche Zielsetzung ungewohnlich und unan-
gemessen ist und nur aufgrund der damit verbundenen
Steuerersparnis verstindlich wird. Dabei bildet im Allge-
meinen nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine Ket-
te von Rechtshandlungen den Sachverhalt, mit dem die
Folge des § 22 Abs. 2 BAO verbunden ist. Ein Miss-
brauch kann also in der dem tatsiachlichen Geschehen
nicht angemessenen Hintereinanderschaltung mehrerer
rechtlicher Schritte bestehen (vgl. VwGH 26.06.2014,
2011/15/0080). [...]

Wiren die Mittel aus dem Verkauf der Geschiftsanteile
an den Rechtsvorgiangerinnen der Zwischengesellschaft
verblieben, dann hitte diese lediglich als indirekte Leis-
tungsempfingerin ein Interesse an den Zuschiissen ge-
habt. An der Kapitalausstattung der Rechtsvorgangerin-
nen als solches kann der Zwischengesellschaft kein
Interesse unterstellt werden.

Die Kapitalausstattung der Rechtsvorgingerinnen lag,
wie festgestellt, im Interesse der Erwerberin der Ge-

schiftsanteile, der X***** Privatstiftung,.

Privatstiftung Gesellschafterin der Rechtsvorgangerinnen

geworden ist und die von der X***** Privatstiftung ge-
leisteten Kaufpreise waren Entgelt fiir den Erwerb der
Anteile, welches im Allgemeinen nicht als Leistung an die
Rechtsvorgiangerinnen angesehen werden kann.

Wie bereits ausgefiihrt, setzt die Gesellschaftsteuerpflicht
allerdings nicht voraus, dass im Zeitpunkt der tatsichli-
chen Erbringung der Leistung ein Gesellschaftsverhiltnis
vorliegt.

Auch wenn das Entgelt fiir einen Erwerb von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft grundsitzlich nicht als Leistung
an die Kapitalgesellschaft angesehen werden kann, so ist
auf Grund der hier gegebenen Besonderheit in wirtschaft-
licher Betrachtung iSd oa. Judikatur doch von Leistungen
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der X*#*** Privatstiftung an die Rechtsvorgangerinnen
im Hinblick auf ihre unmittelbar folgende Gesellschafter-
stellung auszugehen.

Die Zahlungen durch die mit der ***** Privatbank AG
verbundenen Gesellschaften an die Rechtsvorgiangerin-
nen, also die GrofSmutterzuschiisse, erfolgten bereits im
Hinblick darauf, dass die dafiir aufgebrachten Mittel
durch den Verkauf der Geschiftsanteile unmittelbar wie-

Privatstiftung, der eigentlichen Geldgeberin, dar, die im
Hinblick auf ihre unmittelbar folgende Gesellschafterstel-
lung ein Interesse an der Kapitalausstattung der Rechts-
vorgangerinnen hatte.

Dem entsprechend liegen hier in wirtschaftlicher, nicht
alleine auf die formale Herkunft der Zuschusse abstellen-
der Betrachtung, Gesellschafterzuschiisse der X*#***
Privatstiftung an die Rechtsvorgangerinnen vor. [...]

Mit der Griindung von Mantelgesellschaften mit einem
Stammkapital von je EUR 35.000,00 durch eine Enkel-
gesellschaft eines in wirtschaftlicher Beziehung zur
X#*##* Privatstiftung stehenden Finanzdienstleisters,
einer Kapitalausstattung der Mantelgesellschaften in
Hohe von insgesamt EUR 12.100.000,00 mittels Grofs-
mutterzuschiisse durch eine Tochtergesellschaft des Fi-
nanzdienstleisters und dem Verkauf der Geschaftsanteile
an die X***
GrofSmutterzuschusses wurde nicht unmittelbar jener

** Privatstiftung am Tag der Leistung des

Weg beschritten, den das Gesetz selbst fiir eine Ersatzin-
vestition wie diese von der X***** Privatstiftung gewollt
war, vorzeichnet.

Es macht wirtschaftlich keinen Sinn, einer im Ubrigen
leeren, neu gegriindeten Gesellschaft, bevor diese uiber-
haupt eine Geschiftstatigkeit entfaltet hat, Mittel zuzu-
fuhren, um exakt diese Mittel anschliefend faktisch
durch den Verkauf der Anteile wieder zu vereinnahmen.
Dies insbesondere dann nicht, wenn die Mittel, wie im
gegebenen Fall, dem ,Konzept* entsprechend wieder an
die Zuschussgeberin zuriickfliefSen.

Die hier gegenstiandliche, oben dargestellte Vorgangswei-
se ist im Hinblick auf den angestrebten wirtschaftlichen
Erfolg ungewohnlich und unangemessen.

Fir den von der X*****
Erfolg wire es nicht erforderlich gewesen einen Dritten
sowie dessen Tochter- und dessen Enkelgesellschaft zu

Privatstiftung gewiinschten

bemiihen, damit diese Mantelgesellschaften mit einem
Stammkapital von jeweils EUR 35.000,00 griinden
und mit Grofmutterzuschiissen von insgesamt
EUR 12.100.000,00 ausstatten, um die Anteile an die-
sen Gesellschaften am Tag der Zuschussleistung um
einen Kaufpreis in Hohe des Stammkapitals samt
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GrofSmutterzuschusse an die X***** Privatstiftung zu
verkaufen.

Es wire hier angemessen gewesen, hatte die X***** Pri-
vatstiftung selbst die Rechtsvorgingerinnen mit einer
Stammeinlage von EUR 35.000,00 gegriindet und diese
Gesellschaften mit Gesellschafterzuschiissen von
EUR 12.100.000,00 ausgestattet. Damit wiaren auch die
Kosten fiir den Notariatsakt und die Gerichtsgebithren
fur die Abtretungen der Geschiftsanteile eingespart wor-
den. [...]

AusschlieSlicher Zweck des ,Konzeptes‘ und dessen Um-
setzung war die Absicht der Vermeidung von Gesell-
schaftsteuer. Der gewihlte Weg wire unverstandlich,
wenn man diesen abgabenersparenden Effekt wegdenkt.
Bei der Grundung der Rechtsvorgingerinnen und deren
Kapitalausstattung durch zum Konzern der ***** Pri-
vatbank AG gehorige Gesellschaften und der Abtretung
der Geschaftsanteile an den Rechtsvorgingerinnen an die
X####* Privatstiftung handelt es sich nicht bloff um
einen einzigen Rechtsschritt, sondern um eine Kette von
Rechtshandlungen, die nur mit der Ersparnis von Gesell-
schaftsteuer zu begriinden ist.
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Da von der Bf. fur die hier gegenstandliche ungewohnli-
che und unangemessene Vorgangsweise keine beachtli-
chen auflersteuerlichen Griinde vorgebracht werden
konnten, ist auch im Lichte der Missbrauchsbestimmun-
gen des § 22 BAO von einer Leistung der gegenstiandli-
sellschafterin auszugehen.

Der Beurteilung der gegenstandlichen Vorgangsweise als
ungewohnlich und unangemessen steht nicht entgegen,
dass diese Vorgangsweise in der Literatur als ,Optimie-
rung im Rahmen der Gesellschaftsteuer angepriesen
wird. [...]

Bei der hier gegenstiandlichen Kapitalausstattung der
Rechtsvorgingerin [...] handelt es sich um eine freiwillige
Leistung in Form eines baren Zuschusses durch einen Ge-
sellschafter an eine inlandische Kapitalgesellschaft.

Es wurde zwar formal ein Geldzuschuss von der Grofsmut-
tergesellschaft, also einer Nichtgesellschafterin, geleistet.
Entsprechend der oben dargestellten wirtschaftlichen Be-
trachtung des Sachverhaltes ist diese Leistung der X*****
Privatstiftung als Gesellschafterin zuzurechnen, sodass
hier ein Zuschuss durch einen Gesellschafter vorliegt®.

Anmerkung
Von Sebastian Bergmann?

Entgegen der Auffassung des BFG sollte die
Frage, ob die verfahrensgegenstiandliche Ge-
staltung nach MafSgabe der in hochstgericht-
licher Rechtsprechung herausgearbeiteten Kri-
terien als Missbrauch von Formen und
Gestaltungsmoglichkeiten des biirgerlichen
Rechtes im Sinne des § 22 BAO zu qualifizie-
ren ist, mE aus folgenden Griinden zu vernei-
nen sein:

GemafS der Bestimmung des § 22 Abs 1 BAO
kann durch ,,Mif$brauch von Formen und Ge-
staltungsmoglichkeiten des biirgerlichen Rech-
tes [...] die Abgabepflicht nicht umgangen oder
gemindert werden“. Ungeachtet dessen ist der
Steuerpflichtige aber grundsatzlich ,,nicht ge-
hindert, Formen und Gestaltungsmoglichkei-
ten des biirgerlichen Rechtes so einzusetzen,
daf$ er die geringste Steuerbelastung erzielt.
Das gilt auch dann, wenn er bestimmte recht-
liche Wege ausschliefSlich zum Zweck der

Steuerersparnis einschldgt“.® ,Hiebei ist da-
von auszugehen, dafS es jedermann freisteht,
seine Rechtsverhiltnisse und wirtschaftlichen
Beziehungen so zu gestalten und zu ordnen,
daf$ der gunstigste Effekt, namlich der best-
mogliche Erfolg bei geringster der gesetzlich
vorgesehenen Abgabenbelastung erreicht
wird“.* Als vom Tatbestand des § 22 BAO er-
fasster Missbrauch von Formen und Gestal-
tungsmoglichkeiten des burgerlichen Rechtes
ist nach stindiger VwGH-Rechtsprechung le-
diglich eine solche rechtliche Gestaltung einzu-
stufen, ,,die im Hinblick auf den angestrebten
wirtschaftlichen Erfolg ungewohnlich und un-
angemessen ist und ihre Erklarung nur in der
Absicht der Steuervermeidung findet“.’ Miss-
brauch im Sinne des § 22 BAO ist demnach
unter den kumulativen Voraussetzungen anzu-
nehmen, dass eine auf Steuervermeidung ab-
zielende Gestaltung ungewohnlich und unan-

2 Am nunmehrigen (auflerordentlichen) Revisionsverfahren beteiligt.
3 Vgl VwGH 22. 6. 1993, 91/14/0017.

4 Vgl VwGH 6. 11. 1991, 89/13/0093.
5 VglzB VwGH 5. 4. 2011, 2010/16/0168.
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gemessen ist (objektives Tatbestandsmerkmal) fach unverstindlich waire“.'”> Konnen
und kein beachtlicher aufSersteuerlicher Grund aullersteuerliche Griinde fiir eine — wenn
fiir die gewahlte Gestaltung vorliegt (subjekti- auch ungewohnliche — Gestaltung an-
ves Tatbestandsmerkmal): gefithrt werden, ist ein MifSbrauch auszu-
e Ungewohnlichkeit und Unangemessenheit: schlielen“.!? Als mogliches Beispiel aufSer-

Nach hochstgerichtlicher Rechtsprechung steuerlicher (und damit die Annahme von
ist ,der Begriff der ,Ungewohnlichkeit® Missbrauch ausschliefSender) Griinde zu
einer von der Sanktion des § 22 BAO be- nennen sind etwa Uberlegungen der Zu-
drohten Gestaltung im Sinne der Unan- kunftsplanung,'* wobei in der Recht-
gemessenheit des eingeschlagenen Weges sprechung mitunter gefordert wird, dass
zur Verfolgung des angestrebten Zieles zu die vorgebrachten aufSersteuerlichen
verstehen“.¢ , Die statistische Haufigkeit Grunde stichhaltig,' beachtlich,'® beson-
des Vorkommens einer bestimmten zivil- ders,'” verntinftig!® oder einsichtig! sein
rechtlichen Gestaltung im Wirtschaftsleben missen.
allein ist fur die Beurteilung dieser Ge-  Kein Missbrauch kann nach hochstgerichtlicher
staltung als Missbrauch iSd § 22 BAO kein ~ Rechtsprechung jedenfalls dann vorliegen,
entscheidender Parameter“.” Eine Ge-  wenn der Steuerpflichtige ,,unmittelbar jenen
staltung ist nicht allein deshalb unan-  Weg [beschreitet]|, den das Gesetz selbst vor-
gemessen, weil sie aus steuerlichen Beweg-  zeichnet“?° bzw eine zu einem Steuervorteil fiih-
griunden gewihlt wurde, sie muss nur einen rende Gestaltung ,,unmittelbar dem Konzept
vernunftigen wirtschaftlichen Zweck  des Gesetzgebers* entspricht.?! Im Allgemeinen
haben.? Eine Gestaltung gilt dann als unan-  bildet nach hochstgerichtlicher Rechtsprechung
gemessen, wenn diese in Anbetracht ,,des »nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern eine
damit erstrebten wirtschaftlichen Zieles  Kette von Rechtshandlungen den Sachverhalt,
von verstindigen Parteien (Dritten), als  mit dem die Folge des § 22 Abs. 2 BAO verbun-
jeder verniinftigen Einsicht widerstreitend,  den ist. Ein Missbrauch kann demnach in der
somit als sinnlos beurteilt wiirde und diese ~ dem tatsichlichen Geschehen nicht angemesse-
Art der Gestaltung von diesen als un-  nen Hintereinanderschaltung mehrerer rechtli-
passend keinesfalls gewahlt werden  cher Schritte bestehen“.??
wiirde“.” Im Allgemeinen ist der einfachste ~ Im Zusammenhang mit der Frage, ob im ver-
Weg auch der (wirtschaftlich) sinnvollste,  fahrensgegenstindlichen Zusammenhang
doch gibt es in der Regel nicht nur einen  nach den dargelegten Voraussetzungen Miss-
einfachen rechtlichen Weg, sondern stehen ~ brauch im Sinne des § 22 BAO anzunehmen
verschiedene mehr oder minder gleich-  ist, sollte mE zwischen dem Privatbank-Kon-
wertige Varianten zur Verfigung.'!” Die  zern einerseits und der X Privatstiftung ande-
Wabhl eines dieser Wege ist stets angemessen  rerseits differenziert werden:
und daher unbedenklich.!! e Privatbank-Konzern: Im Private-Banking-
e AusschliefSliche Steuerersparnisabsicht: In Bereich war der Verkauf von ,,Cash-Box“-
Bezug auf das kumulative Erfordernis einer Gesellschaften an interessierte Privat-
ausschliefSlichen Steuerersparnisabsicht ist stiftungen offenbar tbliche Geschifts-
zu prifen, ,,ob der gewihlte Weg noch praxis, weswegen die gewdahlte Vor-
sinnvoll erscheint, wenn man den Abgaben gehensweise schon dem Grunde nach nicht
sparenden Effekt wegdenkt, oder ob er ungewoOhnlich gewesen sein diirfte. Doch
ohne das Resultat als Steuerminderung ein- selbst unter der Annahme einer Ungewohn-

6 Vgl VwGH 19. 1. 2005, 2000/13/0176. 14 Vgl VwGH 15. 1. 1991, 90/14/0208.

7 Vgl VwGH 20. 5. 2010, 2006/15/0005. 15 Vgl VwGH 10. 8. 2005, 2001/13/0018.

8 Vgl Kotschnigg, Beweisrecht der BAO (2011) § 22 Rz 44. 16 Vgl VwGH 20. 5. 2010, 2006/15/0005.

9 Vgl Stoll, BAO (1994) 252 mit Verweis auf BFH 29. 10. 1985, 17 Vgl VwGH 4. 12. 1953, 0057/51.

BStBl 1986 11217 und BFH 19. 6. 1985, BStBl 1985 1I 680. 18 Vgl VwGH 22. 9. 1987, 87/14/0063.

10 Vgl Kotschnigg, Beweisrecht der BAO § 22 Rz 44. 19 Vgl VwGH 9. 11. 1994, 92/13/0305.

11 Vgl Stoll, BAO 252. 20 Vgl VwGH 20. 6. 1995, 92/13/0268.

12 Vgl zB VwGH 5. 4. 2011, 2010/16/0168. 21 Vgl VwGH 29. 9. 2010, 2005/13/0079.

13 Vgl VwGH 29. 11. 1988, 87/14/0200. 22 Vgl VwGH 20. 5. 2010, 2006/15/0005.
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lichkeit konnte Missbrauch im Sinne des
§ 22 BAO seitens des Privatbank-Konzerns
wohl nicht angenommen werden, zumal
das daftir kumulativ erforderliche Tat-
bestandsmerkmal einer ausschliefSlichen
Steuerersparnisabsicht aufgrund des Vor-
liegens qualifizierter auflersteuerlicher
Griinde nicht erfullt war. Konkret be-
standen die auflersteuerlichen Motive der
gewihlten Vorgehensweise offenkundig in
der Absicht, mit der X Privatstiftung bzw
deren Tochtergesellschaften in fort-
dauernde Geschiftsbeziehungen zu treten.
Es handelte sich dabei um Uberlegungen
der wirtschaftlichen Zukunftsplanung, die
im Sinne der dargelegten VwGH-
Rechtsprechung stichhaltig, beachtlich, be-
sonders, verniinftig und einsichtig er-
scheinen. Dass die beschriebenen aufser-
steuerlichen Griinde auf Seiten des
Privatbank-Konzerns tatsachlich vorlagen,
wird schon durch den Umstand evident,
dass die gewihlte Vorgehensweise fiir den
Privatbank-Konzern andernfalls keinen
wie auch immer gearteten Sinn gemacht
hitte und somit unerkldrlich wire. Ohne
ausschliefliche Steuerersparnisabsicht
konnen selbst ungewohnliche Gestaltungen
nicht im Wege des § 22 BAO umqualifiziert
werden. Dass mit der konkret gewahlten
Vorgehensweise von Seiten des Privatbank-
Konzerns wohl auch beabsichtigt gewesen
sein diirfte, Gesellschaftsteuer zu ver-
meiden, muss im Hinblick auf das Vor-
liegen valider aufSersteuerliche Motive un-
schadlich sein.

X Privatstiftung: Aus Perspektive der be-
teiligungserwerbenden X Privatstiftung
durfte Missbrauch schon im Hinblick auf
den Umstand nicht vorgelegen sein, dass
der entgeltliche Erwerb von Beteiligungen
zum Zwecke der Ubertragung stiller
Reserven gemafs § 13 Abs 4 KStG keine
ungewohnliche, sondern vielmehr eine
vom Gesetz ausdriicklich vorgezeichnete
Vorgehensweise darstellt. Selbst wenn man
demgegentiber eine qualifizierte Un-
gewohnlichkeit annihme, indem man etwa
unterstellt, mit den verfahrensgegenstiand-
lichen Zuschussleistungen sollten direkte
Zuschiisse der X Privatstiftung in ihrer
Funktion als spitere Gesellschafterin der A
GmbH bzw der Z GmbH umgangen

werden, wire die gewihlte Vorgehensweise
nicht als Missbrauch im Sinne des
§ 22 BAO zu qualifizieren. Denn einer Ein-
stufung als Missbrauch wirde nicht-
destotrotz der Umstand entgegenstehen,
dass seitens der X Privatstiftung bezogen
auf die verfahrensgegenstindliche Gesell-
schaftsteuer wohl iiberhaupt keine Steuer-
ersparnisabsicht vorlag. Dies diirfte sich
vor dem Hintergrund erschliefSen, dass der
X Privatstiftung in den Abtretungsver-
tragen von Verkauferseite im Zusammen-
hang mit der Beschreibung der Kaufgegen-
stande (ndmlich der Beteiligungen an der A
GmbH bzw an der Z GmbH) vertraglich
ausdricklich zugesichert wurde, dass die
,nicht der
Gesellschaftsteuer unterlieg[en]“, und im

geleisteten  Zuschusse

Hinblick auf diese vertragliche Zu-
sicherung von Seiten der X Privatstiftung
insofern kein gesondertes Interesse an einer
Gesellschaftsteuerfreiheit der verfahrens-
gegenstandlichen Zuschiisse bestand, als
sie sich im Falle einer rechtskraftigen
Gesellschaftsteuerfestsetzung ohnehin im
Zivilrechtswege ex contractu gegentiber
dem Privatbank-Konzern schadloshalten
konnte. Die vom BFG getroffene Ein-
schitzung, von Seiten der Revisions-
werberin liege eine qualifizierte Steuer-
ersparnisabsicht vor, diirfte daher von un-
zutreffenden Sachverhaltsumstinden
ausgehen. Die Feststellung von Missbrauch
muss aber stets auf Basis des — allenfalls in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise ge-
wiirdigten — tatsachlichen Sachverhaltes
gepruft werden, und zwar ungeachtet des
Umstandes, dass § 22 Abs 2 BAO als
Rechtsfolge einer allfilligen Missbrauchs-
feststellung anordnet, die Abgaben seien
im Sinne einer Sachverhaltsfiktion ,,so zu
erheben, wie sie bei einer den wirtschaft-
lichen Vorgiangen, Tatsachen und Verhalt-
nissen angemessenen rechtlichen Ge-
staltung zu erheben wiren®. Im Ubrigen
durfte selbst bei Auflerachtlassung des Um-
standes, dass seitens der X Privatstiftung
aufgrund der beschriebenen vertraglichen
Zusicherung kein gesondertes Interesse an
einer Gesellschaftsteuerfreiheit der Zu-
schussleistung bestanden hat, das miss-
brauchsimmanente Erfordernis einer aus-
schlieSlichen Steuerersparnisabsicht nicht
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gegeben sein. Denn die X Privatstiftung
verfolgte mit der gewidhlten Vorgehens-
weise (auch) andere Ziele als die Ver-
meidung von Gesellschaftsteuer, zumal der
primdre Zweck der beurteilungsgegen-
stiandlichen Transaktionen darin gelegen
ist, die in § 13 Abs 4 KStG vorgesehene
Moglichkeit der steuerneutralen Uber-
tragung realisierter stiller Reserven wahr-
zunehmen und damit den Anfall von
Zwischen-Korperschaftsteuer
schieben. Zwar handelt es sich auch dabei

aufzu-

um ein steuerliches Motiv, doch erscheint
es mE plausibel, die Rechtsprechung des
VwGH, wonach das Bestehen valider
aufSersteuerlicher Griinde das Vorliegen
von Missbrauch (mangels ausschlieSlicher
Steuerersparnisabsicht) ausschliefst, so zu
verstehen, dass sich die Frage des Bestehens
aufSersteuerlicher Griinde lediglich auf die
vermeintlich umgangene Steuer bezieht
und daher die Absicht, in einer vom Gesetz
legitimierten Weise eine andere als die ver-
meintlich umgangene Steuer zu sparen, aus
Perspektive der vermeintlich umgangenen
Steuer als aufSersteuerlicher Grund gilt. Im
verfahrensgegenstindlichen Fall durfte
daher aus Warte der Gesellschaftsteuer ein
valider aufSersteuerlicher Grund darin be-
stehen, dass mit der gewdhlten Vorgehens-
weise (im Sinne eines gesetzlich ausdriick-
lich vorgezeichneten Weges) Korperschaft-
steuer (in konkreter Gestalt der Zwischen-
Korperschaftsteuer) gespart werden sollte.
Eine verponte und damit unter Anwendung
des § 22 BAO zu korrigierende Gestaltung, die
ihre Erklarung nur in der Absicht der Vermei-
dung von Gesellschaftsteuer findet, diirfte da-
her weder aus Perspektive des Privatbank-
Konzerns noch aus Sicht der X Privatstiftung
vorgelegen sein. Vielmehr dirfte allerseits von
dem Recht Gebrauch gemacht worden sein,
»Rechtsverhiltnisse und wirtschaftlichen Be-
ziehungen so zu gestalten und zu ordnen, dafs
der gunstigste Effekt, namlich der bestmogli-
che Erfolg bei geringster der gesetzlich vorge-
sehenen Abgabenbelastung erreicht wird“,?
wobei auf Seiten der X Privatstiftung ein vom

Gesetz in § 13 Abs 4 KStG ausdriicklich vor-

gezeichneter Weg beschritten wurde. Dass fiir
letzteren Zweck auch andere, mehr oder min-
der gleichwertige Varianten zur Verfiigung ge-
standen wiren (zB die unmittelbare Griindung
einer qualifizierten Ersatzbeteiligung durch die
X Privatstiftung selbst), ist ohne Bedeutung,
zumal die Wahl eines von mehreren angemes-
senen Wege stets unbedenklich ist. Die Be-
hauptung, im verfahrensgegenstandlichen Zu-
sammenhang liege Missbrauch vor, sollte mE
auch nicht auf jene VwGH-Rechtsprechung
gestiitzt werden konnen, wonach im Allgemei-
nen ,,nicht ein einziger Rechtsschritt, sondern
eine Kette von Rechtshandlungen den Sachver-
halt [bildet], mit dem die Folge des § 22 Abs. 2
BAO verbunden ist“, und Missbrauch demzu-
folge ,in der dem tatsichlichen Geschehen
nicht angemessenen Hintereinanderschaltung
mehrerer rechtlicher Schritte bestehen“ kon-
ne.?* Denn diese Rechtsprechung dirfte nicht
so zu verstehen sein, dass fiir die Annahme von
Missbrauch eine Erfiillung der objektiven Tat-
bestandsmerkmale des Missbrauchsbegriffs
(ungewohnliche bzw unangemessene Gestal-
tung) einerseits und der subjektiven Tatbe-
standsmerkmale des Missbrauchsbegriffs (aus-
schlieffliche Steuerersparnisabsicht) anderer-
seits bei konzernal miteinander nicht verfloch-
tenen und auch sonst in keinem Naheverhalt-
nis zueinander stehenden Konzerngruppen
(namlich dem Privatbank-Konzern und dem
Konzern der X Privatstiftung) gentgt. Viel-
mehr durfte auch im Hinblick auf die zitierte
VwGH-Rechtsprechung erforderlich sein, dass
die objektiven und subjektiven Tatbestands-
merkmale des Missbrauchsbegriffs in der Zu-
rechnungssphire eines Steuerpflichtigen bzw
zumindest eines Konzerns (oder in sonstiger
Weise miteinander verbundenen bzw naheste-
henden Personen) verwirklicht werden, zumal
eine konzerniibergreifende Betrachtung zu vol-
lig willkiirlich erscheinenden Missbrauchsfest-
stellungen fihren konnte.

Auch unter Ruickgriff auf die der in der EuGH-
Rechtsprechung entwickelten ,,Zurechnungs-
theorie“, nach der anhand einer wirtschaftli-
chen und nicht einer formalen, rein auf die
Mittelherkunft abstellenden Betrachtungsweise
zu beurteilen, wem die Leistung von Zuschiis-
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sen zuzurechnen ist,> sollte eine Zurechnungs-

umdeutung der Zuschussleistungen mE nicht

moglich sein. Im Hinblick auf die Zwischenge-

sellschaft begriindet sich dies wie folgt:

Im Zusammenhang mit der Frage, ob die
Zuschussleistung eines indirekten Ge-
sellschafters (im konkreten Fall der Grof3-
muttergesellschaft) nicht diesem, sondern
dem direkten Gesellschafter (im konkreten
Fall der Zwischengesellschaft) zuzurechnen
ist, stellt der EuGH darauf ab, ob die Zu-
schussleistung im tiberwiegenden Interesse
des direkten Gesellschafters lag und rechnet
die Zuschussleistung bejahendenfalls un-
mittelbar dem direkten Gesellschafter zu
(,,Interessentheorie® als Unterfall der ,,Zu-
rechnungstheorie).?

Das besondere Interesse des direkten Ge-
sellschafters an der Zuschussleistung muss
dabei aus dem Sachverhalt klar hervorgehen
und kann ein solches nicht schon deshalb
unterstellt werden, weil eine Zuschuss-
leistung eines indirekten Gesellschafters als
wirtschaftliche Nebenwirkung zwangslaufig
eine Wertsteigerung der vom direkten Ge-
sellschafter gehaltenen Anteile an der zu-
schussempfangenden Gesellschaft bedingt
(,, Wertreflex“), zumal der EuGH andern-
falls Grofsmutterzuschiisse pauschal als
gesellschaftsteuerpflichtig ansehen miisste.?”
Nur wenn die Interessen des direkten Ge-
sellschafters an der Zuschussleistung bei
weitem tiberwiegen, kann eine Zu-
rechnungsumdeutung erfolgen.?® Als mog-
liche Beispiele, in denen evidentermafSen
kein qualifiziertes Interesse des direkten
Gesellschafters vorliegt, welches eine un-
mittelbare Zurechnung der Zuschuss-
leistung an diesen rechtfertigen wiirde,
werden im Schrifttum zB Fille genannt, in
denen bei der Zuschussleistung konzern-
strategische Interessen, die von der Grofs-
muttergesellschaft oder einer dieser tiber-
geordneten Gesellschaft ausgehen.?’

Im konkreten Fall diirfte sich die Tatsache,
dass die Zuschiisse nicht im Interesse der
Zwischengesellschaft (direkter Ge-
sellschafter) lagen, sondern im Interesse
der GrofSmuttergesellschaft bzw der tiber-
geordneten Gesellschaften des Privatbank-
indirekte Ge-
sellschafter) erfolgten, mE schon un-
zweifelhaft aus dem Umstand erschlieflen,
dass die von der Zwischengesellschaft ver-

Konzerns (allesamt

aufSerungsbedingt als Kaufpreis realisierten
Mittel in weiterer Folge wieder an die zu-
schussleistende GrofSmuttergesellschaft
zurtuckgefuhrt wurden. Des Weiteren sollte
ein qualifiziert iberwiegendes Interesse der
Zwischengesellschaft auch deshalb nicht
angenommen werden konnen, weil die Zu-
schussleistung aus konzernstrategischen
Uberlegungen zur Anbahnung einer Ge-
schiftsbeziehung zwischen dem Privat-
bank-Konzern und der X Privatstiftung
bzw deren Tochtergesellschaften erfolgte.
Eine Zurechnung der Zuschussleistungen
an die Zwischengesellschaft sollte daher
jedenfalls nicht in Betracht kommen.

Aber auch der X Privatstiftung konnen die be-
urteilungsgegenstandlichen Zuschussleistun-
gen mE nicht zugerechnet werden. Dies im

Einzelnen aus folgenden Griinden:

Die EuGH-Entscheidungen zu Grof3-
mutterzuschiissen betrafen stets die Frage
der moglichen Zurechnung von Leistungen
indirekter Gesellschafter bzw Dritter an
den direkten Gesellschafter.®® Die in der
EuGH-Rechtsprechung im Zusammen-
hang mit der gesellschaftsteuerlichen Be-
urteilung freiwilliger Zuschisse an-
gewendete wirtschaftliche Betrachtungs-
weise sollte somit ausschliefSlich fiir die
personelle Zurechnung dergestalt mafSgeb-
lich sein, dass hinsichtlich der Frage, von
wem der Zuschuss im Zuschusszeitpunkt
geleistet wird, grundsatzlich abweichend
von der dufleren Form der Zahlungsfliisse
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eine wirtschaftliche Zurechnung des Zu-
schusses an den direkten zivilrechtlichen
Gesellschafter im Zuschusszeitpunkt denk-
moglich ist. Da die X Privatstiftung im Zu-
schusszeitpunkt unbestrittener Weise
weder an der A GmbH noch an der Z
GmbH beteiligt war, sollte eine Zu-
rechnung der Zuschussleistungen an die X
Privatstiftung unter Berufung auf die
zitierte EuGH-Rechtsprechung nicht mog-
lich sein.

Aber selbst wenn man dieser Auffassung
nicht folgen sollte, sollte eine Zurechnung
der beurteilungsgegenstindlichen Zu-
schussleistungen aus mehreren Grinden
nicht in Betracht kommen. So wird sich die
Sphérenzurechnung einer Zuschussleistung
wohl regelmiflig mit der Tragung des
wirtschaftlichen Gesellschaftsteuerrisikos
decken miussen. Letzteres wird aber nicht
von der X Privatstiftung, sondern
vom Privatbank-Konzern getragen. Denn
wenngleich die Beschwerdefiihrerin als
Gesamtrechtsnachfolgerin der zuschuss-
empfangenden Gesellschaften gemifs § 9
Abs 1 KVG (in der zum Zuschusszeitpunkt
geltenden Fassung) Schuldnerin der
Gesellschaftsteuer wire, wiirde das
Gesellschaftsteuerrisiko  wirtschaftlich
wohl insofern vom Privatbank-Konzern zu
tragen sein, als bei Verduflerung der Be-
teiligungen an der A GmbH und der Z
GmbH die Gesellschaftsteuerfreiheit der
Zuschussleistungen vertraglich zugesichert
wurde und sich die X Privatstiftung des-
halb im Falle rechtskraftiger Gesellschaft-
steuerfestsetzungen ex contractu beim
Privatbank-Konzern schadlos halten
konnen dirfte.

Die Zuschussleistungen diirften zudem
auch vorrangig im Interesse des Privat-
bank-Konzerns gelegen sein, der durch die
Grundung und Kapitalausstattung der A
GmbH und der Z GmbH beabsichtigte,
,,Cash-Box“-Gesellschaften zu dem Zweck
herzustellen, um durch deren an-
schliefenden Verkauf eine lingerfristige
Geschiftsbeziehung mit der X Privat-
stiftung bzw deren Tochtergesellschaften

anzubahnen. Nicht anders, als dass die Zu-
schussleistungen im Interesse des Privat-
bank-Konzerns lagen, ldsst sich auch der
Umstand erkliren, dass der Privatbank-
Konzern vertraglich die Gesellschaft-
steuerfreiheit der Zuschussleistungen zu-
sicherte und damit zivilrechtlich das
wirtschaftliche Risiko einer gegenteiligen
Behordeneinschdtzung tbernahm. Im
Interesse der X Privatstiftung lagen dem-
gegeniiber nicht die Zuschiisse selbst,
sondern nur der anschliefSende Verkauf der
Beteiligungen an der A GmbH und der Z
GmbH. Auf welche konkrete Weise die
Kapitalausstattung der ,,Cash-Box“-Ge-
sellschaften durch den Privatbank-Konzern
erfolgte, diirfte dabei fiir die X Privat-
stiftung keine Rolle gespielt haben, solange
sichergestellt war, dass der Grofsteil des
Kapitals ungebunden zur Verfugung stand.
Die Auffassung, dass der Zuschuss der X
Privatstiftung im Hinblick auf den Um-
stand zuzurechnen sei, dass die zuschuss-
gegenstandlichen Mittel letztlich von der X
Privatstiftung stammen wiirden, kann mE
im Ubrigen auch deshalb nicht iiberzeugen,
weil nach dieser Logik ganz generell beim
Erzeuger eines Produktes anfallende Her-
stellungskosten nicht dem Erzeuger selbst,
sondern dem spiteren Erwerber des be-
treffenden Produktes zugerechnet werden
miissten.

Zwar sollen nach der Rechtsprechung des
VwGH und der Verwaltungspraxis auch
Leistungen zukiinftiger Gesellschafter
potentiell der Gesellschaftsteuer unter-
liegen konnen, wenn ein kausaler Zu-
sammenhang zwischen der Zuschuss-
leistung durch den zukunftigen Ge-
sellschafter und der spateren Erlangung
der Gesellschafterstellung bei der zu-
schussempfangenden Gesellschaft be-
steht,?! doch sollte auch nach diesem An-
satz die Begriindung einer Gesellschaft-
steuerpflicht im gegenstiandlichen Zu-
sammenhang nicht moglich sein, weil die
fraglichen Zuschiisse eben nicht von der X
Privatstiftung als zukunftiger Gesell-
schafterin, sondern der GrofSmuttergesell-
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schaft geleistet wurde und eine Um-
deutung einer Kaufpreisleistung auf Ge-
sellschafterebene in eine Zuschussleistung
und Gesell-

schaftsebene in Ermangelung belastbarer

zwischen Gesellschafter-

Rechtsgrundlagen denkunmoglich er-
scheint.

o Schlieflich konnen die beurteilungsgegen-
stindlichen Zuschussleistungen der X
Privatstiftung auch deshalb nicht zu-
gerechnet werden, weil fiir die X Privat-
stiftung im Zuschusszeitpunkt keine wie
auch immer geartete rechtliche Ver-
pflichtung bestand, die A GmbH und die Z
GmbH in weiterer Folge tatsiachlich er-
werben zu miissen.

Im Hinblick auf das Unionsrecht ist im gegen-

standlichen Kontext noch anzumerken, dass im

Schrifttum die Gesellschaftsteuerpflicht von Zu-

schussen indirekter Gesellschafter teilweise

unter Berufung auf die ,,Sperrwirkung® der Ka-
pitalansammlungsrichtlinie verneint wird:

Nach Art 7 Abs 1 der Kapitalansammlungs-

richtlinie (in der im Zuschusszeitpunkt gelten-

den Fassung 69/335/EWG) hatten die Mitglied-
staaten jene Vorginge von der Gesellschaft-

steuer zu befreien, die am Stichtag 1. 7. 1984

steuerfrei waren oder einem Steuersatz von

0,5% oder weniger unterlagen, wihrend Art 4

Abs 2 der Kapitalansammlungsrichtlinie (in der

im Zuschusszeitpunkt geltenden Fassung

69/335/EWG) die Mitgliedstaaten hinsichtlich

der in dieser Bestimmung genannten Tatbe-
stainde (wozu unter anderem auch freiwillige

Gesellschafterleistungen gehoren, die geeignet

sind, den Wert des Gesellschaftsvermogens zu

erhohen) ermachtigte, die Gesellschaftsbesteue-

rung beizubehalten, soweit diese am 1. 7. 1984

einem Steuersatz von mindestens 1% unterla-

gen. Die Kapitalansammlungsrichtlinie fror in-
sofern den am Stichtag 1. 7. 1984 bestehenden

Besteuerungszustand ein. In Ermangelung be-

sonderer Uberleitungsvorschriften (Art 2 iVm

Art 166 der Akte tiber die Bedingungen des Bei-

tritts der Republik Osterreich, der Republik

Finnland und des Konigreichs Schweden) gilt
dieser Stichtag ungeachtet des erstam 1. 1. 1995
erfolgen EU-Beitritts auch fiir Osterreich.’?> Da
in Osterreich zum damaligen Zeitpunkt weder
im KVG selbst noch in der dazu ergangenen
Rechtsprechung bzw Verwaltungspraxis® An-
sitze dafiir existierten, von indirekten Gesell-
schaftern geleistete Zuschiisse der Gesellschaft-
steuer zu unterwerfen, habe Osterreich nach
Auffassung mancher Autoren das in Art 4
Abs 2 der Kapitalansammlungsrichtlinie vorge-
sehene Wahlrecht bereits zu diesem Zeitpunkt
konsumiert, weswegen auch die dargestellte
EuGH-Rechtsprechung zur wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise schon dem Grunde nach nicht
auf osterreichische Groffmutterzuschuss-Sach-
verhalte ohne Ausgabe neuer Gesellschaftsrech-
te anwendbar sei.’* Daran vermoge auch der
Umstand nichts zu andern, dass der EuGH sei-
ne ,,Zurechnungstheorie“ bereits im Zusam-
menhang mit Osterreichischen GrofSmutterzu-
schuss-Sachverhalten judiziert hat, zumal all
diese Fille Zuschiisse betrafen, mit denen ent-
weder eine Kapitalerhohung oder ein Genuss-
rechtserwerb einher ging, und diese in Art 4
Abs 1 der Kapitalansammlungsrichtlinie (in der
im Zuschusszeitpunkt geltenden Fassung
69/335/EWG) geregelten Tatbestinde am
1. 7. 1984 in Osterreich einer Gesellschaftsteu-
er von 2% unterlagen, weswegen auch die
zwingende Befreiungsbestimmung des Art 7
Abs 1 der Kapitalansammlungsrichtlinie nicht
greifen konnte.* SchlieSlich spreche auch der
Umstand, dass die Kapitalansammlungsrichtli-
nie die Mitgliedstaaten nicht zur Besteuerung
veranlassen, sondern vielmehr umgekehrt die
Abschaffung der Gesellschaftsteuer nahelegen
soll,3¢ im Zweifel dafur, Zuschussleistungen in-
direkter Gesellschafter im Sinne der beschriebe-
nen ,,Sperrwirkung® schon dem Grunde nach
pauschal von einer moglichen Gesellschaftsteu-
erpflicht auszunehmen.?”

Aus den erorterten Griinden kénnen die Ent-
scheidungen des BFG mE im Ergebnis nicht
uberzeugen.
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32 Vgl VwGH 18. 10. 2005, 2004/16/0243; Fraberger/Zichling, SWK
2006, 275 (280).

33 Vgl die Nachweise bei Knorzer/Althuber, KVG? § 2 Rz 82.

34 Vgl Thunshirn/Himmelsberger/Hohenecker, KVG § 2 Rz 231;
Fraberger/Zichling, SWK 2006, 275 (280).

35 Vgl Fraberger/Zochling, SWK 2006, 275 (280); Thunshirn/
Himmelsberger/Hohenecker, KVG § 2 Rz 232.

36 Vgl EuGH 12. 1. 2006, C-494/2003, Rs Senior Engineering Invest-

ments BV.

37 Vgl Thunshirn/Himmelsberger/Hobenecker, KVG § 2 Rz 235;

Fraberger/Zochling, SWK 2006, 275 (280).





