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Vorlage an den EuGH: Verlustabdeckung durch eine Korper-
schaft offentlichen Rechts an eine ausgegliederte Gesellschaft
als gesellschaftsteuerpflichtiger Zuschuss?

Dem Gerichtshof der Europaischen Gemeinschaften wird gemafS Artikel 267 AEUV folgende
Frage zur Vorabentscheidung vorgelegt:

Erhoht die Ubernahme von Verlusten einer Gesellschaft durch die alleinige Gesellschafterin, einer
Korperschaft 6ffentlichen Rechts, deren Vertreter vom zustandigen Gremium beauftragt wurde,
jahrlich einen Gesellschafterzuschuss zur Verlustabdeckung in Hohe des vor Beginn des Wirt-
schaftsjahres von der Gesellschaft beschlossenen Haushaltsvoranschlag bzw. Wirtschaftsplan
dafiir praliminierten Betrages zu gewahren, das Gesellschaftsvermogen dieser Gesellschaft im

Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie 69/335/EWG (entspricht Artikel 3 Buch-

stabe h der Richtlinie 2008/7/EG)?

UFS 06.10.2010, RV/0372-L/08,

beim EuGH anhingig als Rs C-492/10
§2Z4KVG

Ausgangssachverhalt

Durch einen Gemeinderatsbeschluss der Landeshaupt-
stadt L. sind Liegenschaftsvermogens und dessen Ver-
waltung auf eine Immobiliengesellschaft (GmbH &
Co KG) ausgegliedert worden. In diesem Gemeinderats-
beschluss wurde auch festgehalten, dass die Stadt L. der
Immobiliengesellschaft ab dem Rechnungsjahr 2005
einen jahrlichen Gesellschafterzuschuss in Hohe des im
jeweiligen Haushaltsvoranschlag dafir praliminierten
Betrages gewidhrt. Die Stadt L. ist faktisch alleinige
Gesellschafterin der Berufungswerberin: Sie ist sowohl
alleinige Gesellschafterin der Komplementar-GmbH als
auch Kommanditistin der KG. Fur das Jahr 2006 sagte
die Stadt L., vertreten durch ihren Biirgermeister, der Be-
rufungswerberin vorab einen Gesellschafterzuschuss zur
Verlustabdeckung in der erforderlichen Hohe zu, jedoch
maximal in der im Wirtschaftsplan 2006 vorgesehenen
Hohe ( € 11.862.000,—, wobei ein tatsichlicher Zuschuss
iHv € 11.645.290,17 gewahrt wurde). Strittig ist, ob der
fir das Jahr 2006 tatsichlich gewdhrte Zuschuss gesell-
schaftsteuerpflichtig ist.

Aus den Entscheidungsgriinden!
Rechtsprechung des EuGH

»(10) Im Urteil vom 28. Mirz 1990, Rechtssache C-
38/88 (Waldrich Siegen Werkzeugmaschinen GmbH ge-

gen Finanzamt Hagen) fihrte der Gerichtshof aus, dass
die Ubernahme von Verlusten einer Gesellschaft durch
einen Gesellschafter im Rahmen eines Ergebnisabfiih-
rungsvertrags, der vor Feststellung dieser Verluste ge-
schlossen worden ist, nicht das Gesellschaftsvermogen
dieser Gesellschaft im Sinne von Artikel 4 Absatz 2
Buchstabe b der Richtlinie 69/335 betreffend die indi-
rekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital erhoht.
(11) In den Entscheidungsgriinden (RN 12 und 13)
fithrte der Gerichtshof Folgendes aus:
,12 Das Gesellschaftsvermdgen umfasst alle Wirtschaftsgiiter, die die
Gesellschafter zu einem gemeinsamen Ganzen vereinigt haben, ein-
schliefSlich ihres Zuwachses. Erzielt eine Gesellschaft Gewinne und
stellt sie diese in ihre Riicklagen ein, so erhoht sie dadurch ihr Ge-
sellschaftsvermogen. Dagegen vermindert sich das Gesellschaftsver-
mogen einer Gesellschaft, wenn sie mit Verlust abschliefSt.
13 Wenn also eine Gesellschaft mit Verlust abgeschlossen hat und
einer ihrer Gesellschafter sich zur Ubernahme dieses Verlustes bereit
erklart, so erbringt er dadurch eine Leistung, durch die das Gesell-
schaftsvermogen erhoht wird. Er bringt dieses namlich wieder auf
einen Stand, den es vor Eintritt des Verlustes erreicht hatte. Anders
verhilt es sich, wenn der Gesellschafter Verluste aufgrund einer
Verpflichtung iibernimmt, die er schon vor deren Eintritt eingegan-
gen war. Eine solche Verpflichtung bedeutet, dafs sich kiinftige Ver-
luste der Gesellschaft nicht auf den Umfang ihres Gesellschaftsver-

mogens auswirken werden.
Osterreichische Rechtsprechung

»(12) Der Unabhingige Finanzsenat (UFS 17.9.2007,
RV/0379-5/02 [...]) hat bisher unter Hinweis auf die
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwGH
19.2.1998, 97/16/0405 [...]) als wesentliches Kriterium

1 Die Zwischeniiberschriften sind redaktionell eingefiigt (nichtamtlich).
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fir die Anwendung der Grundsitze des EuGH-Urteiles
vom 28. Mirz 1990, Rechtssache C-38/88, vertreten,
dass der Zuschuss des Gesellschafters aufgrund einer im
Gesellschaftsverhaltnis begriindeten Verpflichtung be-
wirkt werden muss. Die Gesellschaft muss also einen
Rechtsanspruch auf die Leistung haben und das Gesell-
schaftsverhiltnis muss fiir die Rechtspflicht zur Leistung
des Gesellschafters kausal sein.
(13) Konkret dargestellt heifst dies, dass fiir eine Gesell-
schaftsteuerfreiheit der Verlustubernahmen folgende Be-
schlisse und Vertriage gegeben sein mussten:
a) Vertrag zwischen der Gesellschaft und den Gesell-
schaftern (,Ergebnisabfithrungsvertrag®);
b) Gesellschafterbeschluss in einer Generalversammlung
oder durch Umlaufbeschluss;
c) Beschlisse der jeweils fur die Gesellschafter zustan-
digen Organe.
(14) Fehlt es an einem der drei Voraussetzungen, dann
sei ein Rechtsanspruch der Bw auf die jahrliche Verlus-
tabdeckung nicht zustande gekommen und es liege dann
auch nicht die geforderte Neutralitat der Verlustabde-
ckung auf das Gesellschaftsvermogen vor. Erst bei einem
Rechtsanspruch auf die Verlustiibernahme konne eine
Forderung in derselben Hohe eingestellt werden, wo-
durch sich durch den festgestellten Verlust aber auch
durch den Zahlungsvorgang keine Auswirkungen auf
den Umfang des Gesellschaftsvermogens ergeben (UFS
21.10.2009, RV/0753-S/07, RV/0754-S/07 [...]).«

Rechtsansicht der 6sterreichischen Finanzverwaltung

»(15) Die osterreichische Finanzverwaltung vertritt in ei-
nem Erlass des Bundesministeriums fir Finanzen vom
17.04.2007, GZ. BMF-010206/0041-V1/5/2007 [...] die
Ansicht, dass nur eine Verlustiibernahmeverpflichtung im
Rahmen eines auf Dauer angelegten Ergebnisabfithrungs-
vertrages — somit eines gesellschaftsrechtlichen, beidseitig
verpflichtend wirkenden Vertrages — die von vornherein
verhinderte, dass sich Verluste vermogensmindernd aus-
wirkten, nicht der Gesellschaftsteuer unterliegen.

(16) Bei einer Finanzierungszusicherung durch einen Ge-
sellschafter zu Jahresbeginn an Hand eines detaillierten
Finanzplanes gegeniiber der Geschiftsfithrung, wobei
offen bleibt, in welcher Form letztlich die Finanzierung
erfolgt, seien die dann erfolgenden Leistungen des Kom-
manditisten keine Pflichtleistungen nach § 2 Z 2 KVG.
Es lagen gesellschaftsteuerpflichtige freiwillige Gesell-
schafterleistungen nach § 2 Z 4 lit. a KVG vor.«

Rechtsansicht der Berufungswerberin

»(17) Nach Ansicht der Berufungswerberin wurde durch
die im Gemeinderat der Stadt L. in der Sitzung am
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16. Dezember 2004 beschlossene Ausgliederung des Lie-
genschaftsvermégens und die Ubertragung der Aufgaben
der laufenden Vermogensverwaltung und -verwertung in
eine Firma I. L. GmbH und in eine Firma I. L. GmbH &
Co KEG (heute: Firma I. L. GmbH & Co KG) und die
generelle Zusage zur Verlustabdeckung eine im Gesell-
schaftsverhaltnis begriindete Verpflichtung eingegangen.
Die Geschiftsfithrung der Berufungswerberin kenne
bereits vor Beginn des Geschiftsjahres die Hohe des
gewihrten Zuschusses und der die Grundlage bildende
Haushaltsvoranschlag oder Wirtschaftsplan werde dafur
in Vorhinein genehmigt. Seitens der Berufungswerberin
entstehe dadurch ein Rechtsanspruch auf die Leistung.
Die Stadt L. als Gesellschafterin sei gegentiber der Beru-
fungswerberin eine Verpflichtung zur Auffiilllung der
Verluste eingegangen. Der erwirtschaftete Verlust wiirde
durch den geflossenen und den nicht geflossenen Zu-
schuss, durch Einstellung als Forderung gegeniiber dem
Gesellschafter, auf Null gestellt. Dadurch hitte die
Verpflichtung zur Auffillung der Verluste den Wert der
Gesellschaftsrechte nicht erhoht. Die Natur von ausge-
gliederten Rechtstragern der offentlichen Hand und der
damit verbundenen Mietengestaltung verlange von vorn-
herein die entsprechende Verpflichtung zur Abdeckung
der ja mit Sicherheit entstehenden Verluste.“

Zweifel des vorlegenden UFS

»(18) Das vorlegende Gericht bezweifelt, dass fiir das
Vorliegen der Erhohung des Gesellschaftsvermogens im
Sinne des [Artikel] 4 Punkt 2 Buchtstabe b der Richtlinie
69/335/EWG entscheidend ist, in welcher Form der
Gesellschafter verpflichtet wurde, kiinftige Verluste der
Gesellschaft abzudecken. Die osterreichische Finanzver-
waltung und die bisherige Rechtsprechung der nationa-
len Gerichte gehen davon aus, dass die Verlustibernah-
me nur auf Grund eines Ergebnisabfiihrungsvertrages,
also auf Grund eines gesellschaftsrechtlichen, beidseitig
verpflichtend wirkenden Vertrag zu keiner Erh6hung des
Gesellschaftsvermogens fiihrt. Die Gesellschaft miisste
also einen Rechtsanspruch auf die Leistung haben und
das Gesellschaftsverhaltnis muss fiir die Rechtspflicht
zur Leistung des Gesellschafters kausal sein. Andererseits
stellt der EuGH in der zitierten Rechtsprechung blof$
darauf ab, dass eine Verpflichtung des Gesellschafters
zur Verlustabdeckung im Vorhinein vorliegt und sich da-
mit kiinftige Verluste der Gesellschaft nicht auf den Um-
fang ihres Gesellschaftsvermogens auswirken werden.

(19) Im gegenstandlichen Fall hat der Gemeinderat der
Stadt L. den Biirgermeister der Stadt L. in Hinblick auf
§ 22 Statut fur die Landeshauptstadt Linz 1992, LGBI.
Nr. 7/1992 (StL. 1992) verpflichtet, die Verluste der Be-
rufungswerberin nach MafSgabe eines jahrlich im Vorhi-
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nein vorzulegenden Wirtschaftsplanes abzudecken. Die-
ser Beschluss fithrt zwar zu keinem zivilrechtlich einklag-
baren Rechtsanspruch der Gesellschaft. Jedoch unterliegt
der Biirgermeister einer politischen und strafrechtlichen
Verantwortung, sodass er den Beschluss des Gemeinde-
rates faktisch umsetzen muss. Die jeweiligen Einzelzusa-
gen des Biirgermeisters der Stadt L. zur Verlustabde-
ckung vor Beginn des jeweiligen Wirtschaftsjahres in
Hohe des von der Gesellschaft im Haushaltsvoranschlag
oder Wirtschaftsplan dafir praliminierten Betrages sind
von der Gesellschaft im Zivilrechtsweg einklagbar. Da-
mit hat die Stadt L. als Gesellschafterin einen Verlust
aufgrund einer Verpflichtung tibernommen, die sie schon
vor deren Eintritt eingegangen war. Fraglich ist, ob der-
artige Einzelzusagen der Verlustiibernahme im Vorhinein

ANGRENZENDES STEUERRECHT 293

das Gesellschaftsvermogen dieser Gesellschaft im Sinne
von Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie
69/335 betreffend die indirekten Steuern auf die An-
sammlung von Kapital nicht erhohen oder ob dies nur
bei Vorliegen eines Ergebnisabfiihrungsvertrages ange-
nommen werden darf.

(20) Zur Klarung dieser Zweifelsfrage wurde es als zweck-
mafsig erachtet, ein Vorabentscheidungsersuchen an den
Gerichtshof der Europdischen Union zu stellen. Dadurch
soll eine Verkiirzung des Verfahrens erwirkt werden, zu-
mal im Falle einer Entscheidung durch das vorlegende Ge-
richt in welche Richtung auch immer, mit einer Beschwer-
de an den osterreichischen Verwaltungsgerichtshof zu
rechnen ist. Den Verwaltungsgerichtshof trife die Vorla-
geverpflichtung sollten die Zweifel noch aufrecht sein.

Anmerkung
Von Georg Kofler

1. Seit dem Urteil des EuGH in Waldrich-Sie-
gen dirfte unstrittig sein, dass eine Verlust-
tibernahme im Rahmen eines Ergebnisabfiih-
rungsvertrages (EAV) keine Gesellschaftsteu-
erpflicht nach § 2 Z 2 oder Z 4 KVG auslost,
wenn dieser vor Feststellung der Verluste ge-
schlossen wurde (siehe zB Ehbrke, NZ 1999,
100 ff; Thunshirn et al, KVG [2008] § 2
Rz 130 und 204). Denn diesfalls verhindert
der EAV als gesellschaftsrechtlicher, beidseitig
verpflichtend wirkender Vertrag bereits die
vermogensmindernde Wirkung der Verluste
bei der Tochtergesellschaft, sodass es zu kei-
ner gesellschaftsteuerrelevanten vermogenser-
hohenden Verlustiibernahme kommen kann
(sieche VWGH 19.2.1998, 97/16/0405; VwGH
30.3.1998, 97/16/0331; sieche auch Pkt 3.2
des Protokolls Gebtihren und Verkehrsteuern
2005, BMF-010206/0041-V1/5/2007). Im
Schrifttum wurde dariiber hinaus generell fir
im vorhinein erfolgende Verlustiibernahmen
(etwa aufgrund eines Einzelvertrages oder ei-
ner Einzelzusage) die Gesellschaftsteuerpflicht
abgelehnt (siehe Miiblehner, SWK 1995,
A 535 [A 535 f]; Kotschnigg, OStZ 1996, 328
[332]; dazu auch Aigner/Tumpel in Feldbau-
er-Durstmiiller/Schlager [Hrsg], Krisenma-
nagement [2002] 897 [923]). Das BMF
nimmt demgegentiber etwa fur Zuschiisse auf
Basis einer ex-ante-Finanzierungszusicherung
durch den Gesellschafter anhand eines Fi-

nanzplanes Gesellschaftsteuerpflicht nach § 2
Z 4 KVG an (Pkt 3.2 des Protokolls Gebiihren
und Verkehrsteuern 2005, BMF-010206/0041-
V1/5/2007; ebenso fiir den Fall einer Nach-
schussverpflichtung zur Abdeckung des nega-
tiven Eigenkapitals UFS 17.9.2007, RV/0379-
$/02).

2. Vor diesem Hintergrund ist im gegenstand-
lichen Vorlagefall fraglich, ob die Abdeckung
von Verlusten ausgegliederter Rechtstrager
durch die jeweilige Gebietskorperschaft auf-
grund eines vor Beginn des jeweiligen Wirt-
schaftsjahres vorgelegten Wirtschaftsplans der
Gesellschaftsteuer unterliegen, wenn also Ge-
sellschafterzuschiisse aufgrund offentlich-
rechtlicher (und nicht beidseitig verpflichten-
der zivilrechtlicher) Bindungen geleistet wer-
den. Mit einer dhnlichen Situation hatte sich
unldngst auch der UFS Salzburg (21.10.2009,
RV/0753-5/07) zu befassen: Dort ging es um
eine von der Gemeinde als Gesellschafterin in
der Gemeindevertretung vorab beschlossene
Verlustabdeckung, wobei der UFS auf Basis
des konkreten Sachverhalts ohne Vorlage an
den EuGH von Gesellschaftsteuerfreiheit aus-
gehen konnte, zumal nicht nur ein Gesell-
schafterbeschluss vorlag, sondern auch ein
faktischer Vertrag zwischen Gesellschaft und
Gesellschaftern (konkret wegen Personeniden-
titit und Offenlegung der Verlustabdeckung
gegenuber der Bank) bestanden habe.



