 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/6100398/2017

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin IBV in der Beschwerdesache Bf, abc,
vertreten durch Steuerberater, def, Uber die Beschwerde vom 25.10.2016 gegen den
Abweisungsbescheid 2014 des Finanzamtes vom 26.07.2016 betreffend den Antrag vom
15.12.2015 gemals § 299 Abs. 1 BAO auf Aufhebung des Bescheides liber die Feststellung der
Einklinfte gemal § 188 BAO fiir 2014 vom 02.06.2015 und gegen den Bescheid des
Finanzamtes vom 28.07.2016 Uber die Feststellung der Einklinfte gemal § 188 BAO fiir

2015 zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

GemaR § 101 Abs. 3 BAO sind schriftliche Ausfertigungen, die in einem Feststellungsverfahren
an eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersonlichkeit
gerichtet sind (§ 191 Abs. 1 lit. a und ¢ BAO), einer nach § 81 BAO vertretungsbefugten Person
zuzustellen. Mit der Zustellung einer einzigen Ausfertigung an diese Person gilt die Zustellung
an alle Mitglieder der Personenvereinigung oder Personengemeinschaft als vollzogen.

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

Entscheidungsgriinde

Die Beschwerdefiihrerin (kurz: Bf), eine Kommanditgesellschaft, welche eine 6ffentliche
Apotheke betreibt, stellte am 15.12.2015 einen auf § 299 BAO gestlitzten Antrag auf
Aufhebung des Bescheides liber die Feststellung von Einkiinften gemaR § 188 BAO fiir 2014
vom 02.06.2015 wegen nachstehender Anderungen:

Die A AG (jetzt GmbH) sei bis einschlielRlich der Veranlagung 2013 eine gemal § 57. 14 iVm §
6b KStG steuerbefreite Mittelstandsgesellschaft gewesen. Gemall § 18 Abs. 2 KStG werde
festgesetzt, dass eine Korperschaft, wenn sie von der Steuerbefreiung in die Steuerpflicht
eintrete, auf den Beginn der Steuerpflicht die Wirtschaftsgliter mit dem gemeinen Wert
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anzusetzen habe. Daher konne die A GmbH (ehemals AG) zum 01.01.2014 ihre Beteiligung auf
den Verkehrswert aufwerten.

Die Differenz zum steuerlichen Eigenkapital stelle — mangels sonstiger stiller Reserven —
einen Firmenwert dar, der, falls er zum ersten Mal aufgedeckt werde, auf 15 Jahre
abzuschreiben sei; wenn bereits im Zeitpunkt des Anteilserwerbs in einer Erganzungsbilanz
ein Firmenwert aktiviert worden sei, sei der zusatzliche aus der Aufwertung stammende
Firmenwert auf die Restnutzungsdauer des urspriinglichen Firmenwerts abzuschreiben. Der
nichtabschreibbare Konzessionswert sei natlirlich zu beriicksichtigen.

Bei der Bf habe aus dem 2. Halbjahr 2009 bereits ein Firmenwert in Hohe von 705.946,59
Euro bestanden, der auf 15 Jahre abgeschrieben werde. Aus der Aufwertung sei ein
zusatzlicher Firmenwert in Hohe von 785.076,18 Euro entstanden, der auf die Restlaufzeit von
10,5 Jahren aufzuteilen sei. Gesamt ergebe sich ab 2014 eine jahrliche Abschreibung in Hohe
von 121.756,60 Euro (46.996,44 Euro + 74.769,16 Euro ab 2014).

Der Aufhebungsantrag hatte eine AuRenprifung liber die Jahre 2012 bis 2014 zur Folge,
wobei im Bericht vom 26.07.2016 ua. Folgendes festgestellt wurde:

TZ 1 Antrag auf Bescheidaufhebung:

Die A AG (nunmehr GmbH) habe gemeinsam mit Mag. B und Mag. C im zweiten Halbjahr
2009 die Anteile an der Apotheke in D erworben. Im Rahmen des Erwerbs sei ein Firmenwert
aufgedeckt worden und dieser werde bei den Gesellschaftern im Sonderbetriebsvermégen
auf 15 Jahre verteilt abgesetzt. Bei der A AG (hunmehr GmbH) habe diese Abschreibung bis
einschlieRlich 2013 keine Auswirkung gehabt, da es sich bis dahin um eine steuerbefreite
Mittelstandsfinanzierungsgesellschaft gehandelt habe. Ab dem Kalenderjahr 2014 sei die
A AG in die A GmbH umgewandelt worden, wodurch die anfallenden Gewinne aus den
verschiedenen Beteiligungen erstmals steuerpflichtig geworden seien.

Im Zuge der Priifung sei anlasslich des gestellten Antrags ein
Unternehmensbewertungsgutachten angefordert worden. Anstelle der Ubermittlung eines
Unternehmensbewertungsgutachten sei vom steuerlichen Vertreter darauf hingewiesen
worden, dass es bei der Ermittlung des Verkehrswertes von Apotheken Ublich sei, einen
bestimmten Prozentsatz des Jahresumsatzes als Verkehrswert anzusetzen. Konkret sei der
Firmenwert vom steuerlichen Vertreter wie folgt berechnet worden: Ausgehend vom
Nettoumsatz der Apotheke wiirden von diesem die Umsatze mit Hochpreispraparaten
abgezogen werden und vom Restumsatz ein bestimmter Prozentsatz zugeschlagen und so der
Verkehrswert ermittelt. Die Bandbreite des Zuschlags variiere dabei nach Lage, Betriebsgrofie,
Spezialisierungsgrad und sei im gegenstandlichen Fall mit 15% angesetzt worden. Bei einem
steuerpflichtigen Umsatz in Hohe von 3.566.000,-- Euro im Jahr 2013 ergebe sich daher eine
stille Reserve fiir die Bf in Hohe von 3.242.226,-- Euro, welche bei einer Beteiligung von 49%
im Ausmal von 1.523.539,-- Euro auf die A AG (nunmehr GmbH) entfalle. Abziiglich des
bereits aus dem entgeltlichen Erwerb aus dem Jahr 2009 angefallenen Firmenwertes mit
Buchwertansatz zum 31.12.2013 in H6he von 728.445,-- Euro und eines offenen
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Konzessionswertes in Hohe von 10.018,-- Euro ergebe sich nach diesen Ausfiihrungen am
31.12.2013 eine stille Reserve im AusmaR von 785.076,18 Euro, die in Form eines
Firmenwertes aktiviert und auf die Restlaufzeit des urspriinglichen Firmenwertes (10,5 Jahre)
verteilt werden sollte.

Der zusatzlich selbst geschaffene und durch einen Multiplikator von 115% des
Vorjahresumsatzes ermittelte Firmenwert in der Bf ausgehend vom Jahr 2009 schlummere im
Unternehmen, sei bis dato nicht aufgedeckt worden und beruhe in der Gewinn- bzw.
Umsatzsteigerung der Jahre 2009 bis 2013. Der Umsatz erhdhe sich dabei von rund 2,4 Mio
im Jahr 2009 auf rund 3,8 Mio im Jahr 2013.

Flr die Erlangung des Firmenwertes seien dem Gesellschafter A AG (nunmehr GmbH)
(Beteiligung 49%) bis dato auch keine Kosten angefallen.

Nach der Verwaltungspraxis komme fiir den Fall des Eintritts in die unbeschrankte
Steuerpflicht ebenso wie beim Ende der Steuerpflicht ein Ansatz des selbst geschaffenen
Firmenwertes nicht in Betracht (vgl. bspw. Feckter in
Quantschnigg/Remmer/Schellmann/Stoger/Vock KStG 1988, § 18 Rz 44). Dieses
Aktivierungsverbot fir selbst geschaffene Wirtschaftsgiter (bspw ein originar entstandener
Firmenwert) werde in der Literatur als nicht sachgerecht kritisiert, zumal dadurch in der
steuerbefreiten Sphare angewachsene stille Reserven oder ein Firmenwert steuerhangig
wirden (vgl. bspw Ecker in Lang/Schuch/Scharing, KStG 1 zu § 18 Rz 37). Dieses
Aktivierungsverbot sei unternehmensrechtlich im § 197 Abs. 2 UGB und steuerrechtlich im § 4
Abs. 1 letzter Satz EStG 1988 festgelegt. GemaR § 4 Abs. 1 EStG 1988 diirfe ein originarer
(selbst geschaffener) Firmenwert nicht aktiviert werden und sei keiner AfA zuganglich (vgl.
auch Kanduth-Kristen in Jakom, EStG 2016, § 8 Rz 49). Der VWGH habe in den Erkenntnissen
vom 02.05.1991, 88/13/0031, sowie vom 17.09.1997, 93/13/0064, zum originaren
Firmenwert folgende Aussage getroffen: Lehre und Rechtsprechung wiirden
Ubereinstimmend davon ausgehen, dass ein selbst geschaffener Firmenwert keinen
wertmaRigen Niederschlag in der Bilanz finden dirften. Dies nicht nur deswegen, weil ein
solcher Wertansatz handelsrechtlich unzuldssig ware (vgl. § 133 Z 5 AktienG), sondern auch
aus steuerlicher Sicht. Da der selbst geschaffene Firmenwert auf Unternehmerleistungen des
Betriebsinhabers beruhe, kime ein entsprechender Wertansatz in der Bilanz einer Aktivierung
von Unternehmerleistungen gleich, die steuerlich ebenso unzuladssig sei, wie der Ansatz eines
sogenannten Unternehmerlohnes als Betriebsaufwand. Daraus folge, dass flir den selbst
geschaffenen Firmenwert ein Aktivierungsverbot bestehe und dem Antrag auf Ansatz des
Firmenwertes in der Erganzungsbilanz nicht stattgegeben werden kdnne.

Die Abnutzbarkeit eines origindren Firmenwertes sei aus folgenden Griinden nicht gegeben:
Der Firmenwert sei urspriinglich bis zum EStG 1967 ausdrticklich unter den nicht abnutzbaren
Wirtschaftsgitern aufgezahlt worden (§ 6 Abs. 1 Z. 2 EStG 1967). GemalR § 6 Z. 1 EStG 1988
wiirden derivative Firmenwerte im Bereich der Land- und Forstwirtschaft und bei
Gewerbetreibenden ausdriicklich als abnutzbares Anlagevermoégen gelten. Die
Anschaffungskosten seien nach § 8 Abs. 3 EStG 1988 auf 15 Jahre zu verteilen (das gelte
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gemaR § 114 Abs. 3 EStG 1988 ab 31.12.1998). Ausgenommen davon seien originar
erwirtschaftete Firmenwerte (vgl. Laudacher in Jakom EStG 2015, § 6 Rz 63). Der Firmenwert
an sich sei nicht abnutzbar. Die Firmenwertabschreibung (§ 6 Abs. 1iVm § 8 Abs. 3 EStG 1988)
sei nur als Steuerbegiinstigung fiir den Unternehmenserwerb erklarbar. Da der Firmenwert
der kapitalisierte Gewinn des Unternehmens oder mit anderen Worten die Gewinnchance sei,
schreibe der Kaufer mit dem Firmenwert genau den Betrag ab, der die Bemessungsgrundlage
flr seine Einkommensteuer sein sollte (vgl. Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn EStG, § 8 Rz 38). Fir
einen selbst geschaffenen Firmenwert existiere keine ausdriickliche gesetzliche Regelung
hinsichtlich der Abnutzbarkeit. Diese sei daher nicht gegeben.

Da dem Bescheid vom 02.06.2015 tber die Feststellung von Einkiinften gemal} § 188 BAO

fur 2014 keine Rechtswidrigkeit anhafte, sei eine Aufhebung gemal § 299 BAO nicht zulassig.

Mit Bescheid vom 26.07.2016 wurde der Antrag gemal § 299 Abs. 1 BAO vom 15.12.2015
abgewiesen und begriindend auf den Prifungsbericht vom 26.07.2016 verwiesen.

Am 28.07.2016 erlieR das Finanzamt den Bescheid Uber die Feststellung von Einkilinften
gemal’ § 188 BAO fiir 2015 und flihrte - unter gleichzeitigem Hinweis auf den
Abweisungsbescheid 2014 - begriindend aus, dass ein originar (selbstgeschaffener)
Firmenwert keiner Abschreibung zuganglich sei, da nicht entgeltlich erworbene unkérperliche
Wirtschaftsglter nicht aktivierbar seien und daher auch keiner Abschreibung unterlagen.

Die Bf brachte gegen den Abweisungsbescheid vom 26.07.2016 betreffend den Antrag gemaf
§ 299 Abs. 1 BAO vom 15.12.2015 und gegen den Bescheid Uber die Feststellung von
Einklinften gemal § 188 BAO fiir 2015 vom 28.07.2016 fristgerecht Beschwerde ein und
flhrte begriindend Folgendes aus:

Den Ausfiihrungen im Bericht vom 26.07.2016 sei entgegenzuhalten, dass durch die
Bestimmung des § 18 Abs. 2 KStG 1988 sichergestellt werde, dass stille Reserven aus der
steuerfreien Zeit nicht in die Besteuerung einbezogen wiirden. Diese Bestimmung lasse der
Korperschaft kein Wahlrecht, sie habe den gemeinen Wert der Wirtschaftsgiiter anzusetzen.
Fiir eine Ausnahme fiir selbsterstellte immaterielle Vermdgensgegenstande lasse die exakte
Formulierung des § 18 Abs. 2 KStG 1988 keinen Platz. Diese Meinung werde auch in der
derzeit aktuellen Literatur vertreten, so bei Achatz/Spertz in Achatz/Kirchmar (Hrsg), KStG, §
18 Rz 3, Rz 5 und Rz 11, Ecker/Binder in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg.), KStG2, § 18 Rz
37, Beiser in SWK 17/2016, 781. In der herrschenden Literatur werde also der Ansatz auch
von selbst geschaffenen Firmenwerten als dem Gesetz entsprechend angesehen und als
systematisch korrekt eingestuft.

Die A AG (nunmehr GmbH) habe als Wirtschaftsgiter in erster Linie mitunternehmerische
Beteiligungen bilanziert und diese Beteiligungen seien nach Wegfall der Steuerbefreiung mit
dem gemeinen Wert angesetzt worden. Ertragsteuerlich erfordere dies eine Aufspaltung des
Gesamthandeigentums in Quoteneigentum nach § 24 Abs. 1 lit. e BAO. Werde ein
Kommanditanteil also im Zeitpunkt eines Wechsels zwischen steuerfreien und
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steuerpflichtigen Zeiten mit dem gemeinen Wert bewertet, so sei dieser aufzuspalten in
erganzende Anschaffungskosten fir anteilige stille Reserven und/oder einen Firmenwert.

Lt. VWGH (93/13/0064) beruhe ein selbstgeschaffener Firmenwert auf
Unternehmerleistungen des Betriebsinhabers. Betriebsinhaber der A AG (nunmehr GmbH) sei
aber die A AG (nunmehr GmbH) selbst. Der Firmenwert aus der Aufwertung der
mitunternehmerischen Beteiligung beruhe aber auf Leistungen des Apothekers, der gemaR §
12 Abs. 1 ApoG zur Gewahrleistung ausreichender rechtlicher und wirtschaftlicher
Verfigungsmacht im Apothekenunternehmen der Gesellschafter mit ausschliefSlicher
Geschaftsfihrungs- und Vertretungsbefugnis sein misse und der alleine berechtigt sei,
samtliche MalRnahmen durchzufiihren und dariber hinaus Uber eine Beteiligung am
gesamten Apothekenunternehmen von mehr als der Halfte verfiigen misse und dazu
personlich die Konzession verliehen bekomme. AuBerdem habe § 6b Abs. 2 Z. 3 idF vor BGBI
2007/100 bestimmt, dass von Mittelstandsfinanzierungsgesellschaften eingegangene
Beteiligungen hochstens ein AusmaR von 49% des Betriebsvermoégens bzw. Nennkapitals des
Beteiligungsunternehmens umfassen und keine beherrschende Stellung vermitteln dirften.
Daraus ergebe sich unmittelbar, dass die A AG (hunmehr GmbH) keinen selbst geschaffenen
Firmenwert im Sinne der Rechtsprechung des VwGH aktiviert habe, sondern die Beteiligung
an der Apotheke, die zweifellos selbstandig verkehrsfahig und auch selbstandig bewertbar sei,
auf den gemeinen Wert aufgewertet habe. Der Unterschiedsbetrag zwischen dem gemeinen
Wert und dem anteiligen steuerlichen Eigenkapital stelle mangels sonstiger stiller Reserven
einen (vom Apotheker geschaffenen) Firmenwert dar, der auf 15 Jahre verteilt abzuschreiben
sei.

Mit zwei Beschwerdevorentscheidung vom 04.05.2017 wurden die Beschwerden vom
25.10.2016 abgewiesen. In der Begriindung wurden nach Darstellung des zu beurteilenden
Sachverhaltes im Wesentlichen die Rechtsausfiihrungen aus dem Bericht vom 26.07.2016
wiedergegeben und hinsichtlich des Aktivierungsverbots betont, dass § 18 Abs. 2 KStG 1988
keinen Veraullerungsvorgang fingiere, sondern lediglich eine Aufwertung normiere. Der
Charakter eines origindaren Firmenwertes werde dadurch nicht verandert. Das
Aktivierungsverbot bleibe daher wirksam.

Die Ausflihrungen zur Abschreibbarkeit eines origindren Firmenwert im

Prafungsbericht wurden ebenfalls nochmals wiedergegeben.

Mit Schriftsatz vom 06.06.2017 beantragte die Bf durch ihren steuerlichen Vertreter die
Vorlage der Beschwerde an das Bundesfinanzgericht und flihrte ergédnzend Folgendes aus:

§ 18 Abs. 2 KStG wolle beim Eintritt von der Steuerbefreiung in die unbeschrankte
Steuerpflicht durch eine Aufwertung auf den gemeinen Wert sicherstellen, dass die wahrend
der steuerfreien Zeit angesammelten Werte von der nun beginnenden Steuerpflicht nicht
erfasst wiirden. Die Vorgangsweise dieser Bestimmung entspreche der des § 18 Abs. 1 KStG:
die Buchwerte der bislang nicht steuerhangigen Wirtschaftsgiiter seien durch die gemeinen
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Werte zu ersetzen. Der Buchwert des originaren Firmenwertes sei entsprechend der
Bestimmung des § 4 Abs. 1 EStG bislang null und die Gesellschaft habe durch die eindeutige
Bestimmung des § 18 Abs. 2 KStG diesen Buchwert durch den gemeinen Wert zu ersetzen. Flr
eine Ausnahme lasse § 18 Abs. 2 KStG keinen Platz. Denn nur so werde das Ziel, namlich die in
der steuerfreien Zeit angesammelten stillen Reserven endgiiltig steuerfrei zu belassen,
erreicht. Hatte die A AG (hnunmehr GmbH) die Beteiligung an der Apotheke der Bf am letzten
Tag der Steuerbefreiung an eine konzerneigene Gesellschaft verkauft, waren die damit
realisierten stellen Reserven und der Firmenwert endgliltig steuerfrei gewesen. Auch dies
mache deutlich, dass zu den bislang nicht steuerhangigen Wirtschaftsgilitern im Sinne des § 18
Abs. 2 KStG auch originare immaterielle Vermogensgegenstande zahlen missten, um die
Gleichmaligkeit der Besteuerung sicherzustellen.

DAZU WIRD ERWOGEN:
1 gesetzliche Grundlagen (in der fiir den Streitzeitraum geltenden Fassung)

Festgestellt werden nach § 188 Abs. 1 lit. b BAO die Einklinfte (der Gewinn) aus
Gewerbebetrieb, wenn an den Einkiinften derselben Einkunftsart mehrere Personen beteiligt
sind.

Gegenstand der Feststellung gemal Abs. 1 ist nach § 188 Abs. 3 BAO auch die Verteilung des
festgestellten Betrages auf die Teilhaber.

Gewinn ist nach § 4 Abs. 1 EStG 1988 der durch doppelte Buchfiihrung zu ermittelnde
Unterschiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres und
dem Betriebsvermogen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres (Satz eins). Fir
unkorperliche Wirtschaftsgliter des Anlagevermogens darf ein Aktivposten nur angesetzt
werden, wenn sie entgeltlich erworben worden sind (Satz flinf).

Nach § 6 Z. 1 EStG 1988 ist abnutzbares Anlagevermégen mit den Anschaffungs- oder

Herstellungskosten, vermindert um die Absetzung fir Abnutzung nach den §§ 7 und 8,
anzusetzen (Satz eins). Bei Land- und Forstwirten und bei Gewerbetreibenden gilt der

Firmenwert als abnutzbares Anlagevermogen (Satz zwei).

Die Anschaffungskosten eines Firmenwertes bei land- und forstwirtschaftlichen Betrieben und
bei Gewerbebetrieben sind gemald § 8 Abs. 3 EStG 1988 gleichmaBig verteilt auf flinfzehn
Jahre abzusetzen.

Der Korperschaftsteuer ist nach § 7 Abs. 1 KStG 1988 das Einkommen zugrunde zu legen, das
der unbeschrankt Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres bezogen hat.

Wie das Einkommen zu ermitteln ist, bestimmt sich nach § 7 Abs. 2 zweiter Satz KStG 1988
nach dem Einkommensteuergesetz und diesem Bundesgesetz.
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Nach § 5 Z. 14 erster Satz KStG 1988 BGBI | 100/2002 sind
Mittelstandsfinanzierungsgesellschaften bis Ablauf des flinften auf das Jahr der Eintragung
der neugegriindeten Gesellschaft in das Firmenbuch folgenden Kalenderjahr und in der Folge
hinsichtlich des dem Finanzierungsbereich zuzurechnenden Teiles des Einkommens nach
Malgabe des § 6b von der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht befreit.

Flr bestehende Mittelstandsfinanzierungsgesellschaften, die vor dem 31. Dezember 2007 zur
Eintragung in das Firmenbuch angemeldet wurden, sind gemaR § 26a Abs. 19 Z. 1 KStG 1988 §
5Z.14 und § 6b jeweils in der Fassung vor dem Bundesgesetz BGBI. | Nr. 100/2007 fiir zum
31. Marz 2008 bestehende Beteiligungen bis zum ersten Wirtschaftsjahr, das nach dem 31.
Dezember 2012 beginnt, anzuwenden.

Wird eine unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaft von der unbeschrankten
Korperschaftsteuerpflicht befreit, hat sie gemaR § 18 Abs. 1 erster Satz KStG 1988 zum
Zeitpunkt des Endes der Steuerpflicht den Buchwert der Wirtschaftsgiter des
Betriebsvermogens dem gemeinen Wert dieser Wirtschaftsgiter gegentiberzustellen und den
Unterschiedsbetrag der Besteuerung zugrunde zu legen.

Wird eine von der unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht befreite Kérperschaft
unbeschrankt steuerpflichtig, hat sie gemal § 18 Abs. 2 KStG 1988 auf den Beginn der
Steuerpflicht den gemeinen Wert der bislang nicht steuerhangigen Wirtschaftsgiiter des
Betriebsvermogens anzusetzen.

2 Sachverhalt

Gesellschafter der im Jahr 1981 als Kommanditgesellschaft gegriindeten Bf, welche eine
Apotheke betreibt, waren in den Streitjahren 2014 und 2015 Mag. B als Komplementir,
welcher die Bf seit 01.06.2011 selbstandig vertritt, und die A AG bzw. die A GmbH (mit einem
Anteil von 49%) als Kommanditistin.

Die A GmbH entstand durch eine am 29.09.2014 beschlossene Umwandlung der A AG.
Geschaftszweig ist der Erwerb und die Verwaltung von Beteiligungen.

Die A AG wurde als Kommanditistin der Bf am 29.09.2009 ins Firmenbuch eingetragen.
Grundlage war ein "Anteilskaufvertrag", mit dem zum Ablauf des 31.07.2009 die A AG
(nunmehr GmbH) einen Mitunternehmeranteil an der Bf im AusmaR von 49% erwarb. Der auf
die A GmbH entfallende Kaufpreis betrug 939.928,78 Euro (= 1.918.222,-- x 49%).

Davon wurde ein Betrag von 704.946,59 dem Firmenwert zugeordnet und zusatzlich die
Apothekenkonzession gesondert bewertet.

Die A AG war in der gemaR § 6b KStG 1988 vom Finanzamt 1/23 alljahrlich zu
veroffentlichenden Liste der Mittelstandsfinanzierungsgesellschaften aufgrund einer
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Bescheinigung vom 04 bis einschlieRRlich 2013 enthalten. Ab 01.01.2014 unterlag die A
AG (nunmehr GmbH) der Kérperschaftsteuerpflicht.

Die A GmbH (ehemals AG) hat in erster Linie mitunternehmerische Beteiligungen
(Mitunternehmeranteile) bilanziert.

Diese Angaben sind dem Firmenbuch, dem Erlass des BMF vom 28.01.2013, BMF-
010203/0021-VI/6/2013, (AOF 2013/40) und dem elektronisch vorgelegten Akt bzw. dem
Veranlagungsakt der Bf entnommen worden und stiitzen sich zusatzlich auf die Angaben der
Bf. Sie sind insoweit als unbedenklich anzusehen.

Die Bescheide fir die Feststellung von Einkiinften gemafl3 § 188 BAO fiir 2014 und 2015
enthalten folgende (im gegenstandlichen Fall interessierende) Daten:

2014 2015
Einklinfte aus Gewerbebetrieb 539.905,51 530.450,54
Anteil Mag. B 297.700,44 318.915,81
Anteil A GmbH (ehemals AG)
) L ) . . 242.205,07 211.534,73
darin bericksichtigt: Abschreibung eines Firmenwert von
46.996,44 46.996,44

704.946,59 Euro ab 2.HJ 2009

Beantragt wurde die Abschreibung eines zusatzlichen mit 785.076,18 Euro bewerteten
Firmenwerts ab 2014 fir die Restnutzungsdauer von 10,5 Jahren unter Berlicksichtigung einer
jahrlichen AfA von 74.769,16 Euro.

Dazu liel8 die A AG (hunmehr GmbH) den Verkehrswert der Apotheke der Bf zum 31.12.2013
nach der im Apothekenbereich liblichen Praxis ermitteln. Die vorgenommenen Berechnungen
ergaben stille Reserven in Hohe von mit 3.242.226,-- Euro. Laut Kapitalstand hielt die A AG
(nunmehr GmbH) 49% der Anteile, daher wurden der A AG (nunmehr GmbH) nach
geringflgigen Korrekturen stille Reserven in Hohe von 1.523.539,-- Euro zugewiesen. Nach
Abzug des anlasslich des Ankaufs des Mitunternehmeranteils an der Bf aufgedeckten und
abschreibbaren Firmenwerts mit Stand zum 31.12.2013 von 728.445,-- Euro und Abzug des
Konzessionswertes von 10.018,-- Euro verblieb laut der von Seiten der Bf vorgelegten
Berechnung ein Aufwertungsbetrag von 785.076,-- Euro, der von der Bf als (zuséatzlicher)
Firmenwert angesehen wurde.

Der Osterreichische Apothekenverband umschrieb in einem Schriftsatz vom 02.06.2016 die
im Apothekenbereich Ubliche Praxis zur Unternehmensbewertung.

3 rechtliche Wiirdigung
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Die Feststellung betrieblicher Einklinfte nach § 188 Abs. 1 lit a bis ¢ BAO setzt regelmaRig
einen Betrieb mehrerer als Mitunternehmer Beteiligter voraus.

Das EStG definiert den Begriff der ,Mitunternehmerschaft” als eigenstandigen steuerlichen
Typusbegriff nicht. Es nennt jedoch in § 23 jene Gesellschaftsformen, welche grundsatzlich als
Mitunternehmerschaft gelten. Dies sind insbesondere offene Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften. Im Unterschied zur Kapitalgesellschaft ist die
Mitunternehmerschaft kein eigenes Steuersubjekt in der Ertragsteuer. Es wird zwar das
jahrliche Ergebnis auf Ebene der Mitunternehmerschaft gemall § 188 BAO festgestellt.
Besteuert wird die Gewinn- oder Verlustzuweisung dann jedoch beim einzelnen
Mitunternehmer, dh bei der beteiligten natirlichen oder juristischen Person. Es gilt das
sogenannte Durchgriffsprinzip. (Vgl. Endfellner in taxlex 2018, 100).

Der Spruch des Bescheides liber die Feststellung der Einkiinfte hat neben dem
Bescheidadressaten die Art der Einklinfte, HoOhe der gemeinschaftlichen Einkiinfte,
Feststellungszeitraum sowie die Namen der Beteiligten und die Hohe ihrer Anteile an den
gemeinschaftlichen Einkiinften zu enthalten. (Vgl. Ritz, BAO®, § 188 Rz. 9, Ellinger/Sutter/Urtz,
BAO, § 188 Rz 16)

Flir die Mitunternehmerschaft ist also ein (Gesamt)Gewinn zu ermitteln, wobei die
Gewinnermittlung in zwei Stufen erfolgt. Der Gewinn wird zuerst auf der Ebene der
Gesellschaft ermittelt und dann werden auf der zweiten Ebene die personlichen Verhaltnisse
der einzelnen Gesellschafter (Sonderbilanzen; Erganzungsbilanzen) bericksichtigt. (Vgl.
Ellinger/Sutter/Urtz, BAO, § 188 Anm 9, Tanzer in Althuber/Tanzer/Unger, BAO Handbuch, S
511, Fellner in Hofstatter/Reichel, Die Einkommensteuer — Kommentar, § 23 Rz.402f,
Doralt/Kauba, EStG10, § 23 Rz 214 und Rz 221, VwWGH 19.09.2013, 2011/15/0102).

Bei der Bf als Kommanditgesellschaft und Mitunternehmerschaft sind zur Feststellung der
Einklinfte gemal} § 188 BAO fir die Jahre 2014 und 2015 auf Ebene der Gesellschafter die
personlichen Verhaltnisse der Kommanditistin A GmbH (ehemals AG) naher zu betrachten.

Die A AG (nunmehr GmbH), die als Mittelstandsfinanzierungsgesellschaft von der
Koérperschaftsteuer befreit gewesen war, trat am 01.01.2014 in die unbeschrankte
Steuerpflicht ein, sodass nach dem in einem derartigen Fall zu beachtenden § 18 Abs. 2 KStG
zu diesem Zeitpunkt grundsatzlich der gemeine Wert der bislang nicht steuerhdngigen
Wirtschaftsglter des Betriebsvermdgens anzusetzen war.

Unter Hinweis auf § 18 Abs. 2 KStG aktivierte die A AG (nunmehr GmbH) in der
Ergdnzungsbilanz - zusatzlich zu dem anlasslich des Erwerbs des Mitunternehmeranteils an
der Bf im 2. Halbjahr 2009 in der Erganzungsbilanz aktivierten Teilfirmenwert in Hohe von
704.946,59 Euro - einen Teilfirmenwert in Hohe von 785.076,18 Euro aufgrund ihrer
Beteiligung an der Bf im unveranderten Ausmal von 49% und nahm unter Berlicksichtigung
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einer Restlaufzeit von 10,5 Jahren eine (zusatzliche) Abschreibung im Ausmal} von jeweils
74.769,16 Euro fir die Streitjahre 2014 und 2015 vor.

Unter dem Firmenwert ist jener Wert zu verstehen, der nicht einzelnen betrieblich
eingesetzten Wirtschaftsgltern zugeordnet werden kann, sondern sich als Mehrwert tiber
dem Substanzwert der einzelnen materiellen und immateriellen Wirtschaftsglter ergibt, also
durch den Betrieb des Unternehmens im Ganzen vermittelt wird. (VwGH 19.10.2016, Ra
2015/15/0046)

Er ergibt sich ua aus dem guten Ruf des Unternehmens, aus dem Bekanntheitsgrad, dem
Kundenstock, den guten Geschaftsbeziehungen, den Lieferantenkontakten, der Qualitat der
Mitarbeiter, der innerbetrieblichen Organisation, aus Wettbewerbsverboten,
Marktpositionen etc. (Firmenwertfaktoren). (Vgl. Kanduth-Kristen in Jakom, EStG 2019, § 8 Rz
47, Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Einkommensteuergesetz, § 8 Rz 48).

Ab 1989 gilt der Firmenwert bei Land- und Forstwirten und Gewerbetreibenden gemaR § 6 Z.
1 EStG 1988 als abnutzbares Wirtschaftsgut. Die Anschaffungskosten des Firmenwerts sind
nach & 8 Abs. 3 EStG 1988 auf 15 Jahre verteilt absetzbar.

Anschaffen ist der entgeltliche Erwerb eines bereits hergestellten Wirtschaftsgutes. Das
Wirtschaftsgut wird entgeltlich von einer fremden Verfligungsmacht in die eigene
Verfligungsmacht Gberfiihrt. Als Anschaffungskosten gelten die Aufwendungen, die geleistet
werden, um ein Wirtschaftsgut zu erwerben und es in einen betriebsbereiten Zustand zu
versetzen. Zu den Anschaffungskosten gehoren alle durch den Erwerb eines Wirtschaftsgutes
entstandenen Ausgaben. (Vgl. Mayr in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn,
Einkommensteuergesetz, § 6 Rz 67 ff, VWGH 26.07.2005, 2002/14/0039, VwGH 05.08.1992,
90/13/0138).

§ 8 Abs. 3 EStG 1988 regelt die Verteilung der Anschaffungskosten des Firmenwerts und setzt
folglich einen entgeltlichen Erwerb voraus. Ein selbst geschaffener (originar entstandener)
Firmenwert ist mangels konkreter Anschaffungskosten nicht abschreibbar. (Vgl. Kanduth -
Kristen in Jakom, EStG 2019, § 8 Rz. 49, Mihlehner in Hofstatter/Reichel, Die
Einkommensteuer - Kommentar, § 8 Rz 5).

Ein entgeltlicher Vorgang setzt die Anderung der Zurechnung eines bereits bestehenden
Wirtschaftsgutes oder die Neubegriindung eines Rechtsverhaltnisses gegen eine nach
unternehmerischen Grundsatzen angemessene Gegenleistung voraus. Die Gegenleistung
muss daflr erbracht werden, dass das Wirtschaftsgut aus dem Vermégen des Dritten in das
Vermogen des Erwerbers libergeht. (Vgl. Marschner in Jakom, EsStG 2019, § 4 Rz. 99)

Ein Firmenwert kann des Weiteren nur mit einem Betrieb oder Teilbetrieb Gibertragen
werden, eine vom (Teil)Betrieb losgelOste isolierte Disposition liber einen Firmenwert ist
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grundsatzlich nicht moéglich. Der Firmenwert kann somit nicht isoliert vom Restbetrieb
verdulRert oder aus einem Betrieb entnommen werden. (Vgl. Kanduth-Kristen in Jakom, EStG
2019, § 8 Rz. 48)

Beim Erwerb eines Betriebes kommt ein Firmenwert zum Ansatz, soweit der Kaufpreis
(einschlieRlich der vom Kaufer ibernommenen Lasten) den Teilwert der (anderen)
erworbenen Aktiva des Betriebes Uibersteigt. Der herausspringende Betrag ist der sogenannte
derivative Firmenwert. Entscheidend sind dabei die Verhaltnisse im Anschaffungszeitpunkt.
(Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG, § 6 Anm 47, Zorn/Petritz in Hofstatter/Reichel, Die
Einkommensteuer - Kommentar, § 6 Z. Rz 16, VWGH 27.02. 2008, 2004/13/0148).

Voraussetzung fir das Vorliegen eines derivativen Firmenwerts ist also der entgeltliche
Erwerb eines (Teil)Betriebes oder Mitunternehmeranteils und eine Gegenleistung, die die
Teilwerte der ibernommenen Wirtschaftsgiiter abziglich der Verbindlichkeiten und Lasten
Ubersteigt. (Vgl. Wiesner/Grabner/Knechtl/Wanke, EStG, § 8 Anm 29).

Ein derivativer (erworbener) Firmenwert erfiillt damit die Voraussetzungen fir eine
Abschreibung nach § 8 Abs. 3 EStG 1988. Einem derivativen (erworbenen) Firmenwert sind
konkrete Anschaffungskosten zugeordnet.

Das Erfordernis der Ermittlung der Hohe des derivativen Firmenwerts anhand

der Verhaltnisse im Anschaffungszeitpunkt und die Abschreibbarkeit des erworbenen
Firmenwerts lassen des Weiteren deutlich erkennen, dass der derivative (erworbene)
Firmenwert von spater entstehenden firmenwertbildenden Faktoren bzw. von spater an die
Stelle der fiir den erworbenen Firmenwert maRgebenden Komponenten tretenden
firmenwertbildenden Faktoren abzugrenzen ist. Nach dem Anschaffungszeitpunkt in diesem
Sinne zuwachsende firmenwertbildende Faktoren sind als originadr entstandener (selbst
geschaffener) Firmenwert anzusehen, dem keine unmittelbaren Anschaffungskosten, die eine
Abschreibung nach § 8 Abs. 3 EStG 1988 ermdoglichen wiirden, gegeniiberstehen. (Vgl.
Bertl/Hirschler in RWZ 2000, 260)

Im gegenstandlichen Fall ist nun zu priifen, ob der in den Streitjahren 2014 und 2015 in der
Ergdnzungsbilanz der A GmbH (ehemals AG) geltend gemachten und auf § 8 Abs. 3 EStG 1988
gestlitzten zusatzlichen Abschreibung von jeweils 74.769,16 Euro ein derivativer (erworbener)
Firmenwert zugrunde liegt oder diese auf einen originar zugewachsenen (selbst
geschaffenen) Firmenwert zurlickzufiihren ist.

Tatsachlich ist die zusatzliche Abschreibung von 74.769,16 Euro auf eine von der A GmbH
(ehemals AG) veranlassten Neubewertung des seit dem 2. Halbjahr 2009

gehaltenen Mitunternehmeranteils zum Stichtag 31.12.2013 zuriickzuflihren. Mit Hilfe einer
Unternehmensbewertung der Bf zum 31.12.2013 wurde der Firmenwert der Bf zum Stichtag
31.12.2013 ermittelt und der dabei auf die A GmbH (ehemals AG) entfallende Teilfirmenwert
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errechnet. Dieser Wert wurde sodann dem zum 31.12.2013 ermittelten Buchwert des zum
Zeitpunkt der Anschaffung des Mitunternehmeranteils angesetzten

anteiligen derivativen Firmenwerts gegenibergestellt. So wurde zum 31.12.2013 von Seiten
der Bf ein zusatzlicher Firmenwert in Hohe von 785.076,-- Euro ermittelt.

Dieser Firmenwert in HOhe von 785.076,-- Euro ist somit nicht aus dem entgeltlichen Erwerb
eines weiteren Mitunternehmeranteils an der Bf hervorgegangen. Die A GmbH (ehemals AG)
erbrachte keine Gegenleistung an einen Dritten fiir die Ubertragung und Zurechnung eines
zusatzlichen Mitunternehmeranteils und damit verbunden eines zusatzlichen
Teilfirmenwertes an der Bf. Dementsprechend stehen dem zum 31.12.2013 errechneten
Teilfirmenwert keine unmittelbar zuordenbare Anschaffungskosten gegeniiber. Es handelt
sich daher insoweit nicht um einen derivativen (erworbenen) Firmenwert, sondern vielmehr
um einen origindren Firmenwert, der auf nach der Anschaffung des Mitunternehmeranteils
(mit Ablauf des 31.07.2009) bis zum 31.12.2013 zugewachsene Firmenwertfaktoren
zuruckzufihren ist.

Die fir die Streitjahre 2014 und 2015 beantragte bzw. geltend gemachte Abschreibung dieses
origindren Firmenwerts kommt nach § 8 Abs. 3 EStG 1988 mangels konkreter
Anschaffungskosten somit nicht in Betracht.

Es kann daher fir die Streitjahre 2014 und 2015 anlasslich der den Inhalt des Spruchs
bildendenden und vom Bundesfinanzgericht zu beurteilenden Feststellungen der
gemeinschaftlichen Einkilinfte aus Gewerbetrieb der H6he nach und des auf die A GmbH
entfallenden Anteils an den gemeinschaftlichen Einklinften dahingestellt bleiben, ob im
gegenstandlichen Fall § 18 Abs. 2 KStG eine Aktivierung des zum 31.12.2013

ermittelten Firmenwerts ermdglicht oder das Aktivierungsverbot des § 4 Abs. 1 EStG fiir den
in der Zeit vom Anteilserwerb (Ablauf des 31.07.2009) bis zum 31.12.2013 originar
zugewachsenen Firmenwert greift. Mangels Vorliegens von Anschaffungskosten konnte der
origindr zugewachsene Firmenwert auch im Falle einer - aus der Sicht der Bf nach § 18 Abs. 2
KStG zulassigen - Aktivierung dieses Firmenwerts nicht nach § 8 Abs. 3 EStG 1988
abgeschrieben werden. Erwahnt sei in diesem Zusammenhang, dass den ErlRV 622 BlgNr 17.
GP zu § 18 Abs. 2 KStG zu entnehmen ist, dass bestehende selbstgeschaffene unkorperliche
Wirtschaftsguter einschlieBlich eines Firmenwertes nicht anzusetzen seien.

Unstrittig ist die im gegenstandlichen Fall vorgenommene Abschreibung des mit dem (mit
Ablauf des 31.07.2009) erfolgten Kauf des Mitunternehmeranteils zugleich entgeltlich
erworbenen Firmenwerts in Hohe von 704.946,59 Euro ab dem 2. Halbjahr 2009 in Hohe von
jahrlich 46.996,44.

Die Beschwerde gegen den Abweisungsbescheid betreffend den auf § 299 BAO gestlitzten
Antrag auf Aufhebung des Bescheides Uber die Feststellung der Einklinfte gemaR § 188 BAO
flir 2014 und gegen den Bescheid lber die Feststellung der Einkiinfte gemaf § 188 BAO fiir
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2015 wird somit abgewiesen, da der zum 31.12.2013 von Seiten der Bf ermittelte und
zusatzlich angesetzte Firmenwert als nach dem Anschaffungszeitpunkt (= Ablauf des
31.07.2009) zugewachsener originarer Firmenwert anzusehen ist, dem keine konkreten
Anschaffungskosten gegenilberstehen, welche nach § 8 Abs. 3 EStG 1988 abgeschrieben
werden kdnnten.

AbschlieBend ist festzuhalten, dass die Bf mit Schriftsatz vom 25.10.2016 sowohl gegen den
Abweisungsbescheid vom 26.07.2016 betreffend den auf § 299 BAO gestiitzten Antrag vom
15.12.2015 auf Aufhebung des Feststellungsbescheides fiir 2014 als auch gegen den
Feststellungsbescheid flir 2015 vom 28.07.2016 eine Beschwerde einbrachte.
Dementsprechend erlieR das Finanzamt am 04.05.2017 zwei Beschwerdevorentscheidungen
samt einer abgesonderten, gemeinsamen Begriindung dieser beiden Bescheide. Die
Beschwerdevorentscheidung betreffend das Kalenderjahr 2014 enthalt aber den
nachstehenden Spruch: ,,lhre Beschwerde vom 25.10.2016 gegen den Bescheid vom
28.07.2016 liber die Feststellung von Einkiinften gem. § 188 BAO fiir 2014 wird als
unbegriindet abgewiesen.” Ein am 28.07.2016 erlassener Bescheid liber die Feststellung von
Einklinften gemal § 288 BAO fiir 2014 existiert nun zwar nicht, doch sorgen nicht nur die im
Spruch ausdricklich angesprochene Beschwerde vom 25.10.2016, sondern auch der
Einleitungssatz der Begriindung der Beschwerdevorentscheidung, in dem auf den
Abweisungsbescheid vom 26.07.2016 betreffend den Antrag gem. § 299 BAO vom 15.12.2015
Uber die Aufhebung des Feststellungsbescheides fiir 2014 Bezug genommen wird, fiir
Klarheit. Mit der Beschwerdevorentscheidung vom 04.05.2017 betreffend das Kalenderjahr
2014 wurde zweifellos entsprechend § 262 BAO (iber die Beschwerde gegen den
Abweisungsbescheid vom 26.07.2016 betreffend den auf § 299 BAO gestiitzten Antrags vom
15.12.2015 auf Aufhebung des Feststellungsbescheides fir 2014 abgesprochen. Das
Bundesfinanzgericht hat daher aufgrund der zuldssigerweise erfolgten Vorlageantrage nicht
nur (iber die Beschwerde gegen den Feststellungsbescheid fiir 2015 vom 28.07.2016, sondern
auch Uber die Beschwerde gegen den Abweisungsbescheid vom 26.07.2016 betreffend den
Antrag gemaR § 299 Abs. 1 BAO zur Aufhebung des Feststellungsbescheides fiir 2014 vom
02.06.2015 inhaltlich abzusprechen.

4 Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, 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 |6sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird (Art. 133
Abs. 4 B-VG).
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Im gegenstandlichen Fall ist die Revision unzuldssig, da das in § 8 Abs. 3 EStG 1988 enthaltene
Tatbestandselement der "Anschaffungskosten" der zitierten widerspruchsfreien
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshof entsprechend ausgelegt wurde.

Salzburg-Aigen, am 12. November 2019
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