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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Mag. Meinl und die Hofrate Dr. Steiner, Dr.
Fellner, Dr. Hofinger und Dr. Kail als Richter, im Beisein der Schriftfihrerin Mag. Peternell, Gber die Beschwerde der T-
Touristik Gesellschaft m.b.H. (vormals T-Fremdenverkehrsgesellschaft m.b.H.) in G, vertreten durch Dr. J, Rechtsanwalt
in L, gegen den Bescheid der Finanzlandesdirektion fiir Oberdsterreich vom 22. Dezember 1992, ZI. 359/3-9/Nd-1992,
betreffend Gesellschaftsteuer, zu Recht erkannt:

Spruch
Die Beschwerde wird als unbegriindet abgewiesen.

Die Beschwerdefihrerin hat dem Bund Aufwendungen in der Hohe von S 4.565,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

AnlaRBlich der Generalversammlung vom 25. Oktober 1988 wurde der Gesellschaftsvertrag der Beschwerdefiihrerin

umfassend geandert.
Die hier interessierenden Bestimmungen lauteten auszugsweise:
"Erstens: Das Land Obergsterreich ist einziger Gesellschafter der "T-Fremdenverkehrsgesellschaft m.b.H.".

Drittens: Gegenstand des Unternehmens ist die Errichtung und der Betrieb eines Kur- und Veranstaltungszentrums auf
dem Areal der Halbinsel X in G, der Bau und der Betrieb von Seilbahnen und Schleppliften sowie von Restaurants,
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Hotels und Gaststatten in der T-Region, ferner die Beteiligung an anderen Gesellschaften sowie die Austibung einer
Reiseblrokonzession.

Viertens: Das Stammkapital der Gesellschaft betragt Schilling funfzig Millionen (in Worten) und wurde zur Ganze vom
Land Oberdsterreich bernommen.

Sechstens: ...

Die Gesellschafter sind verpflichtet, Gber den Betrag der Ubernommenen Stammeinlagen hinaus zur Deckung
entstandener Verluste weitere Einzahlungen (Nachschusse) bis zur Hohe des dreifachen Betrages der von jedem
Gesellschafter Gbernommenen Stammeinlage zu leisten, wobei die Geschaftsfihrer berechtigt sind, die Nachschisse
nach von lhnen festgestellten Bedarf einzufordern."

Mit Schreiben vom 24. Juni 1991 zeigte die Beschwerdeflhrerin dem Finanzamt flir Gebuhren und Verkehrsteuern in
Linz (im folgenden: Finanzamt) an, dal} der Alleingesellschafter Land Oberdsterreich per 3. Juni 1991 einen weiteren
Teilbetrag in der H6he von S 3,600.000,-- zur Deckung entstandener Verluste bei ihr geleistet hatte. Es wurde um
Ubersendung des Gesellschaftsteuerbescheides an den Gesellschafter gebeten.

AnlaBlich einer Betriebsprifung bei der Beschwerdefuhrerin wurde am 11. Februar 1992 festgestellt, dal3 im Jahre
1991 "ZuschlUsse" des Landes Oberdsterreich in vier Teilbetrdagen mit dem Gesamtbetrag von S 11,856.000,--
(zusatzlich zu den angezeigten S 3,600.000,--) geleistet worden waren.

Mit Bescheid vom 26. Februar 1992 setzte das Finanzamt fur den Gesamtbetrag von S 15,456.000,--, den das Land
Oberosterreich der Beschwerdefuhrerin im Jahr 1991 geleistet hat, gemaR & 2 i.V.m.§ 9 Abs. 2 KVG die
Gesellschaftsteuer in Hohe von 1 % dieser Bemessungsgrundlage vorlaufig fest.

In der dagegen erhobenen Berufung brachte die Beschwerdeflhrerin vor, nur ein Gesellschafterzuschuf3 in Hohe von S
3,600.000,-- unterldge der Gesellschaftsteuer. Bei den weiteren im Jahr 1991 vom Land Oberdosterreich geleisteten
Betragen handle es sich um Subventionen, die der Beschwerdeflihrerin im Rahmen der allgemeinen Férderung des
Tourismus durch das Land Oberdsterreich gewahrt worden seien. Rechtsgrundlage fir diese Zahlungen stelle der vom
oberosterreichischen Landtag beschlossene Jahresvortrag 1991 dar, der fur die Beschwerdeflhrerin eine Subvention
in Hohe von S 13,210.000,-- vorsehe. Diese Forderungsmitteln seien vom Land Oberdsterreich nach MalRgabe der
allgemeinen Foérderungsrichtlichen vergeben worden und in Teilbetragen von insgesamt S 11,856.000,-- an die
Beschwerdefiihrerin ausbezahlt worden. Das Land Oberdsterreich habe diese Leistungen nicht aufgrund seiner
Gesellschafterstellung, sondern als offentlichrechtlicher Subventionsgeber gezahlt. Subventionen, die in gleichem
Ausmall und zu den gleichen Bedingungen wie an Dritte gewahrt werden, stellten selbst dann keine
gesellschaftsteuerpflichtigen Leistungen dar, wenn der Subventionsgeber zufallig auch Gesellschafter der die
Subvention empfangenden Gesellschaft ist.

Ergdnzend zu dieser Berufung brachte die Beschwerdeflihrerin vor, die gegenstandlichen Zuschisse dienten der
Abdeckung des laufenden Aufwandes der Beschwerdefiihrerin, aber nicht flir genau umrissene Projekte. Ein
belegmaRiger Nachweis zur Verwendung dieser Mittel sei nicht moglich bzw. zielfihrend. Einen vergleichbaren
Zuschufd zur Deckung der laufenden Abgdnge hatten auch andere Betriebe in Oberdsterreich erhalten, die fir den
Tourismus in Oberdsterreich eine tragende Bedeutung aufweisen und an denen das Land Oberdsterreich nicht
beteiligt sei. Der Zuschul} sei also (im Fremdvergleich) nicht aufgrund der Gesellschafterstellung, sondern wegen der
Forderungswuirdigkeit des Unternehmens gewahrt worden.

Das Finanzamt verwies in seiner abweisenden Berufungsvorentscheidung vom 4. August 1992 auf den
Gesellschaftsvertrag, wonach die Gesellschaft u.a. zu dem Zweck errichtet worden sei, den Tourismus zu fordern.
ZuschUsse des Gesellschafters mufiten daher zwangslaufig dem Unternehmensgegenstand dienen und seien immer
auf Erfullung dieses Zwecks gerichtet. Es kdnne keine Rolle spielen, aus welchem budgetdren Ansatz der Gesellschafter
seinen gesellschaftlichen Verpflichtungen nachkomme. AuBerdem sei dem Generalversammlungsprotokoll vom 25.
Oktober 1988 zu entnehmen, dal’ die Gesellschafter verpflichtet seien, Nachschisse bis zur Hohe von S 150,000.000,--
zu leisten. Auch unter diesem Gesichtspunkt seien die laufenden Einzahlungen der Gesellschafterin zu sehen.

Im Vorlageantrag brachte die Beschwerdeflihrerin vor, dall ein Gesellschafterbeschlul? auf Einforderung von
Nachschissen nicht gefaRt worden sei, weil es sich bei den gegenstandlichen Betragen eben um Subventionen
gehandelt habe. Es liege auch kein GesellschafterzuschuR, sondern eine "echte" Subvention vor. Im
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Gesellschaftsvertrag (i.d.F. vom 25. Oktober 1988) finde sich kein Hinweis, da der Zweck der Gesellschaft oder der
Unternehmensgegenstand die Forderung des Tourismus sei.

Die Oberosterreichische Landesregierung verwies in ihrer gegenuber der belangten Behdrde abgegebenen
Stellungnahme vom 1. Dezember 1991 auf die rechtliche, organisatorische und haushaltsmalige Trennung zwischen
den Bereichen "Gesellschafter" und "Férderer". Erstmals 1991 seien zur Aufrechterhaltung der Liquiditat der
Beschwerdefiihrerin ~ Férderungsmittel vorgesehen worden. Diesbeziglich habe die Oberdsterreichische
Landesregierung in Erfullung einer oOffentlichen Aufgabe gehandelt; dem Land musse ein Forderungsinteresse
unabhangig von seiner Gesellschafterstellung zugebilligt werden.

Dieser Berufung gab die belangte Behdrde mit dem angefochtenen Bescheid keine Folge. Im Hinblick auf den
Umstand, daB sich im konkreten Fall die Gebietskdrperschaft Land Oberdsterreich als Korperschaft des offentlichen
Rechts an einer Gesellschaft des privaten Rechts als Alleingesellschafter beteiligt habe, misse dem in der Verfassung
verankerten und im § 114 BAO ausgedrlckten Gleichheitsgrundsatz in der Form besondere Beachtung zu Teil werden,
daB der offentlichen Hand, wenn sie sich am allgemeinen Wirtschaftsleben beteilige, keine Sonderstellung zukomme.
In wirtschaftlicher Betrachtungsweise stelle der hier gegenstdandliche GeldfluR an die Gesellschaft eine der
Gesellschaftsteuer unterliegende Leistung i.S.d. § 2 Z. 2 KVG dar. SchlieBlich verwies die belangte Behorde auf das
Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 28. Marz 1974, ZI. 675/73, wonach es sich bei den in Betracht
kommenden Subventionen um Leistungen i.S.d. § 2 Z. 3 lit. b KVG handle.

In der dagegen erhobenen Beschwerde erachtet sich die Beschwerdefihrerin in ihrem gesetzlich gewahrleisteten
Recht auf richtige Vorschreibung von Gesellschaftsteuer und richtige Anwendung des KVG insoferne verletzt, als die
belangte Behdrde die Subvention des Landes Oberdsterreich als eine der Gesellschaftsteuer gemaR § 2 Z. 2 KVG
unterliegende Leistung wertete. Es wird inhaltliche Rechtswidrigkeit des angefochtenen Bescheides geltend
gemacht,und dessen Aufhebung insoferne begehrt, als Gesellschaftsteuer in einem S 36.000,-- Ubersteigenden Umfang
zugesprochen wurde.

Der Bundesminister fiir Finanzen legte die Verwaltungsakten und die Gegenschrift der belangten Behoérde vor. Die
Beschwerdefiihrerin erstattete eine GegenduRerung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Vorauszuschicken ist, dald das Finanzamt im erstinstanzlichen Bescheid keine Zuordnung zu einem der besonderen
Tatbestande des § 2 KVG vorgenommen hat; der Begriindung der Berufungsvorentscheidung laRt sich entnehmen, daf3
das Finanzamt die Vorschreibung sowohl auf § 2 Z. 2 wie auch auf § 2 Z. 3 lit. b stutzte. Im angefochtenen Bescheid
ging die Berufungsbehdrde von der Erfullung einer NachschuBpflicht i.S.d. 8 2 Z. 2 KVG aus; sie verwies aber auch auf
die hg. Judikatur, wonach eine Subvention als freiwillige Leistung gemaR § 2 Z. 3 lit. b KVG angesehen werden kdnne.

Was den Tatbestand des§& 2 Z. 2 KVG betrifft, ist den Beschwerdeausfiihrungen zuzustimmen. Allein aus der
Vereinbarung einer NachschuBpflicht im Gesellschaftsvertrag erwdchst der Gesellschaft noch kein Anspruch auf
NachschuBleistungen; dieser entsteht erst durch einen EinforderungsbeschluR der Gesellschafter. Vor dem
Einforderungsbeschlul’ stellen die Nachschiisse keinen Vermdgenswert der Gesellschaft dar (Reich - Rohrwig, GmbH-
Recht, 605). Auch dem GmbH ist keine Bestimmung zu entnehmen, wonach - zwingend, wie die belangte Behdrde
offenbar meint - jede Leistung eines Gesellschafter an die Gesellschaft in Erflllung seiner aus dem Gesellschaftsvertrag
resultierenden Pflichten erfolgen muR und dal? Gesellschafter und Gesellschaft in ihrer Dispositionsfreiheit derart
beschrankt sind, als keine anderen Leistungstitel (denkbar ware auch ein Schenkungsvertrag) vereinbart werden
kdnnen.

Gemald 8 2 Z. 3 lit. b KVG unterliegen der Gesellschaftsteuer freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine
inlandische Kapitalgesellschaft, wenn die Leistungen geeignet sind, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen
(Beispiele: Verzicht auf Forderungen, Uberlassung von Gegenstidnden an die Gesellschaft zu einer den Wert nicht
erreichenden Gegenleistung, Ubernahme von Gegenstanden der Gesellschaft durch die Gesellschafter zu einer den
Wert Ubersteigenden Gegenleistung).

Leistungen sind dann freiwillig, wenn sie weder auf einer im Gesellschaftsvertrag noch auf einer im Gesetz
begrindeten Verpflichtung, sondern auf einem anderen Rechtsgrund beruhen. Als freiwillig sind vor allem alle
Leistungen anzusehen, die auf Vertragen beruhen, denen nicht der Charakter eines Gesellschaftsvertrages zukommt.
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Voraussetzung fur die Steuerpflicht ist, dal der Vertrag freiwillig abgeschlossen wird. Zur Steuerpflicht fuhrt jede
Zuwendung eines Vermogensteiles durch einen Gesellschafter, die ohne gesetzlichen oder gesellschaftsvertraglichen
Zwang erbracht wird wund die zur Erfillung des Gesellschaftszweckes verwendet wird (Dorazil,
Kapitalverkehrsteuergesetz, Kurzkommentar, Seite 61 f, Randzahlen 1 bis 1.2 samt Rechtsprechung).

Die Freiwilligkeit wurde in dem von den Parteien des verwaltungsgerichtlichen Verfahrens mehrfach herangezogenen
Urteil des Bundesfinanzhofes vom 16. Dezember 1987, BStBl 1988 Il 451, dann verneint, wenn eine "Gemeinde-
Gesellschafterin" VERPFLICHTET war, von der Ubergeordneten Gebietskdrperschaft empfangene Zuschisse an die
Gesellschaft, an der die Gemeinde beteiligt war, weiter zu leiten. Zwar hat auch hier das Land als Gesellschafter in
Entsprechung des Legalitatsprinzips Férderungen nach bestimmten Férderungsrichtlinien vergeben, es ist aber nicht
hervorgekommen, dal3 das Land zur Gewahrung von Forderungen VERPFLICHTET gewesen waére.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im Erkenntnis vom 25. Mdrz 1993, ZI. 92/16/0146, in dem es um Subventionen einer
Gemeinde an eine Sportanlagenges.m.b.H. ging, an der die Gemeinde beteiligt war, die Differenzierung zwischen
Zuschissen einer Gemeinde mit Gesellschafterstellung und Zuschissen einer Gemeinde ohne Gesellschafterstellung
als nicht unsachlich angesehen, weil die Gemeinde auch eigene wirtschaftliche Interessen verfolgt.
Kinnebrock/Meulenbergh, Kapitalverkehrsteuergesetz5, 88, raumen ein, dal3 die gleichzeitige Verfolgung 6ffentlicher
Zwecke das Gesellschafterinteresse nicht ausschlief3e. Auch im vorliegenden Fall kann das Gesellschafterinteresse
nicht in Abrede gestellt werden, hat doch die Oberdsterreichische Landesregierung in ihrer Stellungnahme vom 1.
Dezember 1992 ausdricklich angefihrt, daB Vorkehrungen fir NachschuBleistungen auf Basis der
gesellschaftsvertraglichen Bestimmungen im Voranschlag fir 1991 unterblieben, da anzunehmen war, daR
NachschuBleistungen aufgrund der Férderungsmittel nicht erforderlich sind.

Neben der Freiwilligkeit der Leistung ist die objektive Eignung, den Wert von Gesellschaftsrechten zu erhdhen, weitere
Voraussetzung des § 2 Z. 3 lit. b KVG. Der Nachweis einer tatsachlichen Werterhdhung ist nicht erforderlich (hg.
Erkenntnis vom 30. September 1982, ZI. 82/15/0080); eine Werterhéhung liegt insbesondere dann vor, wenn ein
Gesellschafter Leistungen zur Abdeckung von Verlusten erbringt (hg. Erkenntnis vom 17. Februar 1994, 92/16/0089).
Uberhaupt wird bei Geldleistungen die Eignung, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhéhen, im Regelfall zu bejahen
sein, soweit ihnen als Sonderleistung nicht eine  Gegenleistung gegenlberstent  (Egly/Klenk
Gesellschaftsteuerkommentar4, 148), bzw. soweit die Leistung nicht zurlckgezahlt werden mul}
(Kinnebrock/Meulenbergh, aaO, 92).

Zusammenfassend ist daher auch im vorliegenden Fall, wie schon in den genannten Erkenntnissen vom 25. Marz 1993
und vom 28. Marz 1974, die Subvention durch eine Gebietskérperschaft an eine Kapitalgesellschaft, deren
Gesellschafter die Gebietskdrperschaft ist, als freiwillige Leistung anzusehen, die geeignet ist, den Wert der
Gesellschaftsrechte zu erhdhen. Die belangte Behdrde hat daher im Ergebnis zu Recht die Vorschreibung durch das
Finanzamt gebilligt, sodal3 die Beschwerde gemald § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet abzuweisen war.

Der Ausspruch Uber den Aufwandersatz grindet sich auf die 88 47 ff VwWGG i.V.m. der Verordnung BGBI. Nr. 416/1994,
insbesondere deren Art. Il Abs. 2.
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