AuBenstelle Graz
Senat 1

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0595-G/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat (UFS) hat (iber die Berufung der

1. A-VT-GmbH (als Rechtsnachfolgerin der A-Bet-GmbH) und

2. der in der beigefiigten Liste angefiihrten , Treugeber"

(welche urspriinglich gemeinsam mit der S-AG gegentiiber der Abgabenbehdrde als ,SA-AG (in
der Folge: AF-AG) und atypisch Stille" in Erscheinung getreten sind),

vertreten durch TPA Horwath Wirtschaftstreuhand und Steuerberatung GmbH, 1020 Wien,
PraterstraBe 62-64,

gegen den Bescheid des Finanzamtes Oststeiermark vom 20. Februar 2007 betreffend
Feststellung von Einkiinften (der vorangefiihrten Mitunternehmerschaft, zuletzt
bezeichnet als: ,,AF-AG und atypisch Stille") gemafB § 188 BAO fiir 2002

im Beisein der Schriftfihrerin Claudia Schmdlzer nach der am 24. Marz 2010 in 8018 Graz,

Conrad von Hétzendorf-StraBe 14-18, durchgefiihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Die im Jahr 2002 erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb werden gemaB § 188 BAO mit
insgesamt - € 492.767,- (Verlust) festgestellt.

Die Gewinnanteile der einzelnen Beteiligten betragen wie folgt:
1. AMF-AG (als Rechtsnachfolgerin der S-AG):
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(negative) Einktinfte von - € 494.281,-;
2. A-VT-GmbH (als Rechtsnachfolgerin der A-Bet-GmbH): Einkiinfte von + € 1.514,-;
3. Auf die Uibrigen (ehemals) Beteiligten (samtliche , Treugeber" laut beigefiigter Liste)

entfallen anteilige Einkdinfte von jeweils € 0,-.

Entscheidungsgriinde

(1) Die Berufungswerber (Bw.) sind die ehemaligen Gesellschafter einer nicht mehr existenten
Mitunternehmerschaft in Form einer atypisch stillen Gesellschaft, die zwischen der (friiheren)
S-AG (Rechtsnachfolgerin war zwischenzeitig die SA-AG und zum Zeitpunkt der
Berufungserhebung die AF-AG, Rechtsnachfolgerin der Letztgenannten ist nunmehr laut
Firmenbuch die AMF-AG) als Geschaftsherrin einerseits und der A-Bet-GmbH (Rechtsnach-
folgerin nunmehr: A-VT-GmbH) als stiller Gesellschafterin andererseits errichtet wurde. Die
Stille hielt den weitaus tiberwiegenden Anteil der Beteiligung als Treuhanderin flir die Ubrigen
Bw., die allesamt in der beiliegenden Liste — auf welche im Bescheidkopf verwiesen wird —
angeflihrt sind. Beim Finanzamt wurde in den Jahren 1998 bis 2002 fiir diese
Mitunternehmerschaft ein Akt mit der Bezeichnung ,SA-AG & atypisch stille Gesellschaft"
gefihrt.

(2) Der Vertrag Uber die Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft vom 22./25. Juni 1998 hat

auszugsweise folgenden Wortlaut:
~§ 2 - Beteiligung als atypisch stille Gesellschafterin

1. Die stille Gesellschafterin ist am Gewinn und Verlust sowie am Vermdégen des Unter-
nehmens des Geschaftsherrn einschlieBlich der stillen Reserven und des Firmenwertes, be-
ginnend mit 1.1.1998, gemdal3 den Bestimmungen des § 9 beteiligt.

Die Beteiligung erfolgt unter Inanspruchnahme der steuerlichen Begtinstigungen des Artikel IV
UmgrStG (Zusammenschluss) unter Fortfihrung der ertragsteuerlichen Buchwerte. Zusam-
menschlussstichtag ist der 1.1.1998; das (bertragene Vermdgen besitzt einen positiven Ver-
kehrswert.

Bei Ausscheiden aus dem Gesellschaftsverhéltnis stehen ihr die Anspriiche nach § 15 zu. (.....)
§ 3 - Einlage

Die stille Gesellschafterin ist mit einer voll einbezahlten stillen Beteiligung von ATS 1.000,-
(Schilling tausend) am Unternehmen des Geschéftsherrn beteiligt. Es ist beabsichtigt und
findet die Zustimmung des Geschéftsherrn, dass die stille Gesellschafterin neben ihrer stillen

Gesellschaftseinlage iHv. ATS 1.000,- (Schilling tausend) weitere Gesellschaftseiniagen bis zu
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ATS 10.001.000,- (Schilling zehn Millionen eintausend) leistet, wobei sie diie tiber ATS 1.000,-

(Schilling tausend) hinausgehenden Einlagen auf Rechnung von Treugebern im Sinne der

nachstehenden Bestimmungen hélt und die jeweils zusétzlich dbernommene Nominaleinlage
bis ldngstens 30.9.1998 einzuzahlen hat, wobei sie, beginnend mit 1.1.1998, am Gewinn,
Verlust und Vermdgen des Geschaftsherrn beteiligt ist (vgl. § 2 Absatz 1.). (.....)

Die stille Gesellschafterin schlieBt mit dritten Personen — im Folgenden kurz Treugeber ge-
nannt -, deren Namen und Anschriften sowie die Hohe von deren Gesellschaftseinlagen aus
Beilage ./1 ersichtlich sind, Treuhandvertrage laut Beilage ./2 ab. Nach diesen Vertrdgen sind
die Treugeber gemal3 § 24 BAO wirtschaftlich Eigentimer der stillen Gesellschaftseinlagen, die
die stille Gesellschafterin fir ihre Treugeber hélt. (.....)

& 4 - Konten der stillen Gesellschafterin

1. Die Einzahlungen der stillen Gesellschafterin auf ihre Gesellschaftseinlage sind auf einem

festen Kapitalkonto zu verbuchen und auszuweisen.

2. Die Gewinn- und Verlustanteile sowie die Ausschiittungen einschlieBlich der Entnahmen
werden tber ein Gewinn- und Verlustkonto angerechnet; sie berihren das Beteiligungsver-

héltnis nicht.

)

§ 8 - Keine Nachschusspfiicht

Die stille Gesellschafterin trifft keine Nachschusspfiicht. Sie ist nicht verpfiichtet, empfangene
Gewinnbeteiligungs- und Entnahmebetrdge wegen spaterer Verluste ganz oder zum Teil zu-

rickzuzahlen.
§ 9 - Beteiligung am Vermdgen, Gewinn und Verlust

1. Die Nominaleinlage der stillen Gesellschafterin stellt gemeinsam mit dem Grundkapital des
Geschaftsherrn zuziglich allfélliger Riicklagen abziiglich allfélliger Verlustvortrage gemals
zZusammenschlussbilanz die Kapitalbasis fir die Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie am
Vermégen der Gesellschaft dar, wobei sich diese Kapitalbasis auf Seite der stillen Gesell-
schafterin im Rahmen des & 3 und auf Seite des Geschdftsherrn unter den in § 2 Absatz 2 und

den in diesem atypisch stillen Gesellschaftsvertrag festgelegten Bedingungen verdndert.

2. Das konkrete Ausmal3 der Beteiligung der stillen Gesellschafterin am Gewinn, Verlust und
Vermogen ergibt sich ... aus dem Verhdaltnis ihrer Nominaleiniage zur genannten Kapitalbasis.

(o).
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4. Ein allfélliger Verlust des Geschdéftsherrn in den Geschéftsjahren 1998 und 1999 wird zur
Génze der stillen Gesellschafterin im Rahmen der durch Abschluss des vorliegenden Vertrages

begriindeten stillen Gesellschaft zugewiesen.

5. Verluste des Geschéftsherrn werden der stillen Gesellschafterin nur bis zu einem Betrag von
200% der Nominaleinlage zuziiglich des Gesellschafterdarlehens zugewiesen. Dariiber
hinausgehende Verluste belasten ausschiieBlich den Geschéftsherrn, wobei diesem, sollte es
zu solchen Verlustzuweisungen kommen, die Gewinne der Folgejahre im Verhéltnis zur stillen

Gesellschafterin solange allein zustehen, bis die betreffenden Verluste abgedeckt sind. (.....)

§ 10 Geschiétftsfiihrung und Vertretung

)

5. Die A-Bet-GmbH erhdlt fiir ihre Leistungen ... eine jéhrliche Treuhandvergiitung ... von

1,25% der treuhéndig gehaltenen atypisch stillen Gesellschaftseinlagen. (.....)
§ 12 - Dauer der Gesellschaft, Kindigung
1. Die stille Gesellschaft ..... st auf unbestimmte Zeit begriindet.

2. Es verzichten der Geschdéftsherr und die stille Gesellschafterin darauf, das atypisch stille
Gesellschaftsverhdltnis, aus welchem Grund auch immer, auf einen Stichtag aufzukidndigen,
der vor dem 31. Janner des elften Folgejahres liegt.

Das Gesellschaftsverhdéltnis kann daher erstmals zum 31.1.2009 gekiindigt werden. Daraus
ergibt sich, dass die stille Gesellschafterin grundsétzlich mindestens zehn volle Kalenderjahre
beteiligt ist. (.....)

3. Bei Vorliegen eines wichtigen Grundes ist jeder Vertragsteil zur auBerordentlichen Kiindl-

gung des Vertrages berechtigt. (.....)
§ 15 - Ansprtiche der stillen Gesellschafterin bei Beendigung des Gesellschaftsverhdéltnisses

1. Scheidet die stille Gesellschafterin durch Kiindigung oder aus sonstigen Grinden (zB Kon-
kurs des Geschdftsherrn) ganz oder teilweise aus der stillen Gesellschaft aus, so hat sie An-
spruch auf ein Abfindungsguthaben, dessen Ermittlung der Wert ihres Anteiles am Vermdgen
des Geschaftsherrn (vgl. § 9) zugrunde zu legen ist, wobei die Konten der stillen Gesell-

schafterin zu berdcksichtigen sind.

Der Wert des Unternehmens des Geschéftsherrn und der davon auf die stille Gesellschafterin
entfallende Anteil ist nach dem Fachgutachten Nr. 74 des Fachsenates fiir Betriebswirtschaft

der Kammer der Wirtschaftstreuhdnder Wien ..... festzusetzen.
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)

3. Das Abfindungsguthaben betragt unter der Voraussetzung, dass das atypisch stille Gesell-
schaftsverhdltnis zum erstmoglichen Kindigungstermin gekidndigt wird, unabhéngig von der
Regelung des Absatz (1) und damit auch unabhéngig vom Stand des Verlustevidenzkontos
und der getatigten Entnahmen, mindestens 90% und hochstens 140% der Einlage.

()"

(3) In den Jahren 1998 bis 2001 erklarte die Mitunternehmerschaft jeweils Verluste aus ihrer
gewerblichen Betatigung. Im Gefolge einer die Jahre 1998 bis 2000 umfassenden Betriebs-
prifung wurden die erklarten Verluste auf Grund verschiedener (hier nicht relevanter) abga-
benbehdrdlichen Feststellungen vermindert und diese in den Jahren 1998 und 1999 be-
scheidmaBig anteilig den atypisch still Beteiligten zugewiesen. Fir das Jahr 2000 wurden den
Stillen im Feststellungsbescheid in geringfligigem AusmaB positive Einkiinfte zugewiesen, im
Jahr 2001 wurden die anteiligen Einkinfte der Stillen — ausgenommen jene der Treuhanderin
(der A-Bet-GmbH) — jeweils mit € 0,- festgestellt.

(4) Am 4. November 2002 schlossen die A-Bet-GmbH (im Folgenden im Vertrag: A) und die

SA-AG (im Vertrag: S) einen Einbringungsvertrag mit — im Wesentlichen - folgendem Inhalt:
»&§ 2 Einbringung

Die A bringt hiemit ihre atypisch stille Beteiligung an der S laut § 1 und damit die darin
liegenden Mitunternehmeranteile (schuld- und steuerrechtlich) rickwirkend zum Stichtag der
Einbringungsbilanzen laut Beilage ./1, das heiBt zum Ablauf des 28.2.2002, ..... nach Art. 111
UmgrStG in die S ein.

§ 3 Gegenleistung

Eine Erhéhung des Stammkapitals der S aus Anlass der Einbringung unterbleibt, weil S die A
mit Genussrechten im Sinne der §§ 8 Abs. 3 Z 1 und 10 Abs. 1 Z 3 KStG abfindet. (.....) In
diesem Sinne verpflichtet sich S zugunsten der A auf der Grundlage des
Unternehmensbewertungsgutachtens der ALTA Wirtschaftstreuhandgesellschaft
Wirtschaftspriifungs- uns SteuerberatungsgesmbH vom 30.10.2002 fir je ATS 20.000,- aty-
pisch stiller Gesellschaftseinlage tber das Genussrecht ausgestellte Gewinnscheine im
Nominale von jeweils Euro 1,- insgesamt somit Gewinnscheine im Gesamtnominale von Euro

500,- zu begeben und dieser Gesellschaft zu tbertragen.

)

§ 5 Rechtsiibergang
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Die einbringungsgegenstandlichen Mitunternehmeranteile gehen mit Wirkung auf den Ablauf

des 28.2.2002 mit allen Rechten und Pfiichten sowie mit allen Nutzungen und Lasten aufS als
libernehmende Gesellschaft (ber. Dieser Termin ist zugleich der Einbringungsstichtag gemal3
§ 12 UmgrSta. (.....)"

(5) Im Jahr 2006 fand bei der gegenstandlichen Mitunternehmerschaft eine auch das Streit-
jahr umfassende abgabenbehdérdliche Priifung statt. In seinem Bericht vom 24. Janner 2007
traf der Prifer in den Tz 3 und 4 folgende Feststellungen:

» 12 3 Berechnung der Einlage
Tausch nach § 16 Z 14b EStG iZshg. mit § 24 (2) EStG

Fuir eine Einbringung nach den Bestimmungen des Art. III UmgrStG ist ein positiver Ver-
kehrswert fir das eingebrachte Unternehmen notwendlg. Dieser wird durch ein Gutachten der
X-Wth-GmbH vom 30.10.2002 errechnet. Nach Meinung des Prtifers ist diese Berechnung
insoweit zu erganzen, da die einzelnen Verrechnungskonten sprich Kapitalkonten der
Mitunternehmer nicht in diese Berechnung miteinbezogen werden. Richtigerweise ist das
negative Verrechnungskonto als Forderung der Gesellschaft an den Gesellschafter
verkehrswerterhohend zu aktivieren. In diesem Fall betrifft das alle 105 Kapitalkonten der
atypisch still Beteiligten, da alle diese Konten durch die Verlustzuweisungen negativ sind.
Sodann ist der erhohte Verkehrswert auf den Geschéftsherr und die Mitunternehmerschaft
aurzuteilen und vom anteiligen Betrag der Mitunternehmerschaft das negative
Verrechnungskonto der Mitunternehmer in Abzug zu bringen. Insoweit ist die Berechnung in
der Niederschrift zu korrigieren, da darin die Aufteilung des Verkehrswertes vor Zurechnung
der Kapitalkonten bereits vorgenommen wurde und nach Zurechnung noch einmal aufgeteilt
wurde. Das wird rechnerisch richtig gestellt, wobei sich allerdings keine Anderung in der

Aussage ergibt, da der dabei errechnete Verkehrswert negativ bleibt.

Berechnung des Verkehrswertes It. BP:

Verkehrswert It. Gutachten € 86.485,82
+ Verrechnungskonten stille Gesellschafter € 1.833.002,21
Zwischensumme € 1.919.488,03
Davon 27,59% Anteil stille Gesellschaft € 529.586,75
- Verrechnungskonten -€1.833.002,21
Verkehrswert It. BP - € 1.303.415,46
Tz 4 Auswirkungen

Fehlender positiver Verkehrswert
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Auf Grund der obigen Berechnung fehlt eine wesentliche Voraussetzung fir die Durchfihrung

einer Einbringung nach den Bestimmungen des Art. III UmgrStG, namlich der positive Ver-
kehrswert. Die Konsequenz daraus Ist die Abhandlung dieses Vorganges nach den allge-
meinen Regeln des Steuerrechts, was die Anwendbarkeit der Bestimmungen der §§ 6 Z 14

lit. b EStG in Verbindung mit § 24 (2) EStG nach sich zieht. Nachdem nun alle Mitunternehmer
ausscheiden, sind deren nicht aufzufiillende, negative Kapitalkonten als VerduBerungsgewinn
isd. § 24 (2) EStG anzusetzen.

Zusatzlich sind die anldsslich der Einbringung als Gegenleistung ausgegebenen Genussrechte
als Teil des VerduBerungsgewinnes einzubeziehen, sodass sich insgesamt folgender

VerduBerungsgewinn ergibt:

Negative Verrechnungskonten zum 28.2.2002 € 1.833.002,21
+ Genussrechte € 14.626,43
VerduBerungsgewinn It. BP € 1.847.628,64"

(6) Auf Grundlage dieser Priifungsfeststellungen erlieB das Finanzamt den nunmehr beru-
fungsgegenstandlichen Bescheid, mit welchem Einkiinfte der Mitunternehmerschaft iHv.

€ 1.847.628,64 (VerauBerungsgewinne) festgestellt und diese auf die stille Gesellschafterin
sowie die einzelnen Treugeber aufgeteilt wurden. Begriindend wurde auf den BP-Bericht vom

24. Janner 2007 und die bezligliche Niederschrift verwiesen.

(7) Dagegen wurde von Seiten der still Beteiligten, also der A-Bet-GmbH bzw. deren
zwischenzeitiger Rechtsnachfolgerin A-VT-GmbH und den Treugebern, die vorliegende
Berufung erhoben. Der BP-Bericht verschweige wesentliche — im Zuge der Priifung offen
gelegte — Sachverhaltselemente. So habe sich fiir den Gutachter im Rahmen der
Gutachtenserstellung genau die nunmehr strittige Frage gestellt, ob die negativen
Verrechnungskonten bei der Aufteilung des Vermoégens zu beriicksichtigen seien oder nicht.
Dies deshalb, da der atypisch stille Gesellschaftsvertrag hinsichtlich der Bertlicksichtigung der
Verrechnungskonten widersprtichliche Aussagen getroffen habe. Der Gutachter habe daher
den Geschaftsherrn im Zuge der Gutachtenserstellung hinsichtlich der Auslegung dieser Be-
stimmungen gefragt, worauf dieser mit Schreiben vom 29. Oktober 2002 geantwortet habe,
dass diese nicht zu beriicksichtigen seien. Der Gutachter habe dies in seinem Gutachten auf
S. 6 auch ausdriicklich erwahnt. Auch die A-Bet-GmbH habe diese Vertragsauslegung
bestatigt. Weiters wiirde der BP-Bericht nicht erwahnen, dass den atypisch stillen
Gesellschaftern gemaB § 15 Z 3 des Gesellschaftsvertrages ein Anspruch auf ein
Mindestabschichtungsguthaben iHv. 90% der Einlage zugestanden sei, auf welches auf Grund
der Einbringung verzichtet worden sei. In der beziiglichen Regelung sei dariber hinaus
ausdriicklich erwahnt, dass bei Berechnung des Mindestabschichtungsguthabens das Ver-
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lustevidenzkonto nicht zu berlicksichtigen sei. Aus der angefiihrten Stellungnahme der SA-AG
gehe klar hervor, dass nach Intention der Vertragsparteien die Verrechnungskonten weder bei
der Unternehmensbewertung noch beim Beteiligungsverhaltnis Berticksichtigung finden
sollten. Die Gewinn- und Verlustverteilung kénne von den Parteien prinzipiell frei gestaltet
werden. Ohne Berticksichtigung der Verrechnungskonten ergebe sich jedoch fiir die
eingebrachten Mitunternehmeranteile eindeutig ein positiver Verkehrswert. Das gehe tberdies
auch daraus hervor, dass die atypisch Stillen als Gegenleistung Substanzgenussrechte
erhalten hatten, welche auf Grund des unstrittig positiven Verkehrswertes der S jedenfalls
positiv seien. Abgesehen von den vorangefiihrten Argumenten ergebe sich der positive
Verkehrswert der Mitunternehmeranteile auch ganz eindeutig aus dem in § 15 Abs. 3 des
atypisch stillen Gesellschaftsvertrages geregelten Mindestabschichtungsguthaben. Dieses
betrage 90% der Einlage. Dieses Mindestabschichtungsguthaben wiirde dem atypisch Stillen
nur dann keinen positiven Verkehrswert vermitteln, wenn das Vermdgen des Geschaftsherrn
keinen positiven Verkehrswert hatte. Es sei jedoch unbestritten, dass der Geschaftsherr liber
einen positiven Verkehrswert verfiige, weshalb auf Grund der vereinbarten
Mindestabschichtung auch die atypisch stillen Mitunternehmeranteile positive Verkehrswerte

haben missten. Der angefochtene Bescheid sei daher ersatzlos zu beheben.

Im in der Berufung angesprochenen Schreiben vom 29. Oktober 2002 der SA-AG an die X-
Wth-GmbH heiBt es beziiglich der Berlicksichtigung der Verrechnungskonten wie folgt:
,GemaB § 4 des atypisch stillen Gesellschaftsvertrages sind Verrechnungskonten fir das
Beteiligungsverhdaltnis nicht zu berticksichtigen. Hingegen sind laut § 15 des Gesell-
schaftsvertrages Verrechnungskonten fir das Beteiligungsverhdaltnis zu berticksichtigen.
Dieser Widerspruch ist auf ein redaktionelles Versehen bei Vertragserstellung zurtickzufiihren.
Wille der Vertragsparteien ist, dass die Verrechnungskonten das Beteiligungsverhdaltnis am
Vermdgen nicht bertihiren. Die Verrechnungskonten der stillen Gesellschafter sind daher bei

der Unternehmensbewertung aulBer Ansatz zu lassen."

(8) In seiner dagegen erstatteten Stellungnahme vom 4. Mai 2007 fuhrte der Prifer aus, das
Schreiben der S vom 29. Oktober 2002 stelle keine ausreichende Grundlage flir das Abgehen
von allgemein gliltigen Berechnungsregeln dar. Man kdnne genauso gut die Bestimmung des
§ 4 des Gesellschaftsvertrages (und nicht jene des § 15) als ,,Redaktionsversehen™ betrachten.
§ 15 Abs. 3 beziehe sich Uiberdies auf den erstmdglichen Kiindigungstermin, das ware nach

§ 12 des Vertrages der 31. Janner 2009 gewesen. Die Bestimmung des § 15 Abs. 3 sei fiir
den Einbringungsfall nicht relevant; die Beendigung (der Mitunternehmerschaft) durch
Einbringung sei im Gesellschaftsvertrag definitiv nicht geregelt. Wollte man die
Verrechnungskonten tatsachlich unberiicksichtigt lassen — was gegen jegliche betriebs-

wirtschaftliche Logik verstoBen wiirde -, stelle sich die Frage, worin dann noch der Unter-
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schied zu einer echten stillen Gesellschaft besteht. Nicht umsonst habe der Gesetzgeber in
§ 24 Abs. 2 EStG bestimmt, dass nicht aufgefiillte, negative Kapitalkonten als Gewinn der
Einkommensteuer zu unterwerfen seien. Die gewahlte Vorgangsweise des gepriiften Unter-

nehmens diene genau der Vermeidung dieser Konsequenz.

(9) Hiezu nahmen die Bw. mit Schreiben vom 14. Mai 2007 wie folgt Stellung: Das Unter-
nehmen (die gesamte Mitunternehmerschaft) weise unstrittig einen positiven Verkehrswert
auf. Strittig sei nur, wie dieser positive Verkehrswert auf die Mitunternehmer aufzuteilen ist.
Auf Grund der geltenden Vertragsfreiheit kénne die Verteilung von Vermdgen zwischen den
Vertragsparteien so vereinbart werden, wie diese es als sinnvoll erachten. Daher hatten sie
die Méglichkeit, die Verrechnungskonten entweder anzurechnen oder auch nicht. Im Beru-
fungsfalle sei klar, dass — wie aus dem bereits mehrfach erwahnten Schreiben der SA-AG
ersichtlich — die Verrechnungskonten nach Meinung der SA-AG weder bei der Unter-
nehmensbewertung noch beim Beteiligungsverhaltnis zu beriicksichtigen seien. Diese Meinung
vertrete auch der andere Vertragspartner. Da der Geschaftsherr im Zuge der Einbringung bei
den Verhandlungen um das Umtauschverhaltnis die Anrechnung der negativen Kapitalkonten
nicht verlangt habe, sei das realisierte Umtauschverhaltnis zustande gekommen. Die
Vertragsparteien wiirden wohl am besten wissen, was bei Abschluss des Gesell-
schaftsvertrages gewollt war, und das sei eben die Nichtberucksichtigung der negativen
Kapitalkonten gewesen. Steuerlich seien derartige Vereinbarungen zwischen (zueinander)
fremden Dritten eindeutig anzuerkennen. Dass der erstmdgliche Kiindigungstermin der

31. Janner 2009 gewesen ware, andere nichts daran, dass diese Bestimmung fiir die Beur-
teilung des Verkehrswertes der atypisch stillen Anteile heranzuziehen sei. Denn der (positive)
Wert des Mitunternehmeranteiles leite sich aus der Rechtsposition, d. h. aus den schuldrecht-
lichen Anspriichen, ab, die der atypisch Stille auf Grund des Gesellschaftsvertrages besitze.
Ein ganz wesentlicher Anspruch sei in diesem Zusammenhang der Anspruch auf Abschichtung.
Im vorliegenden Fall hatte es der atypisch stille Gesellschafter durch eine von ihm zum

31. Janner 2009 durchgefiihrte Kiindigung in der Hand gehabt, zumindest den Mindest-
anspruch auf 90% seiner Einlage auszuldsen. Diese Rechtsstellung (dieser zukiinftige schuld-
rechtliche Anspruch) sei daher im Zeitpunkt der Einbringung bei Ermittlung des Verkehrs-
wertes jedenfalls zu berlicksichtigen. Hatte ein atypisch Stiller seine Beteiligung noch vor Ein-
bringung an einen Dritten Ubertragen, so hatte er dafiir zumindest einen (wenn auch abge-
zinsten und mit Risikoabschlag versehenen) Betrag erhalten, der sich am Mindestabschich-
tungsguthaben orientiert. Die vom Priifer ins Treffen geflihrte Bestimmung des § 24 Abs. 2
EStG, welche die ,Nachversteuerung" eines negativen Kapitalkontos sicherstelle, habe nichts
mit der Frage zu tun, wie der Verkehrswert einer Mitunternehmerschaft auf die einzelnen Be-

teiligten aufzuteilen ist. Die negativen Verrechnungskonten wiirden tberdies ohnehin auch
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nach Einbringung gemaB § 20 Abs. 1, 5 und 6 UmgrStG iVm. § 31 EStG steuerhangig bleiben.
SchlieBlich erlautern die Bw. in ihrer Stellungnahme noch an Hand eines (hier nicht naher
dargestellten) Beispieles, weshalb die von ihnen gewdhlte Vorgangsweise entgegen der

Ansicht der Betriebspriifung nicht betriebswirtschaftlich unlogisch sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Strittig ist, ob die per 28. Februar 2002 eingebrachten Mitunternehmeranteile zum Ein-
bringungsstichtag einen positiven Verkehrswert aufwiesen oder nicht. Von Seiten der
Mitunternehmer wurde hiezu ein Gutachten der X-Wth-GmbH vorgelegt, in welchem der
Verkehrswert der Anteile mit € 33.500,- bis € 86.500,- errechnet wird. Das Finanzamt verneint
jedoch das Vorliegen eines positiven Verkehrswertes mit der Begriindung, dass bei dieser
Berechnung die negativen Verrechnungskonten der Mitunternehmer nicht bertcksichtigt
worden seien. Diese stellten Verbindlichkeiten der Mitunternehmer gegeniliber der Gesellschaft
dar, deren Berlicksichtigung fiir die Mitunternehmeranteile einen negativen Verkehrswert

ergebe.

Dem Finanzamt ist nun zwar darin beizupflichten, dass hinsichtlich der Beriicksichtigung der
Konten der Mitunternehmer prima vista eine unklare - wenn nicht gar widerspriichliche - Ver-
tragsgestaltung (ndmlich in den §§ 4 und 15 des Vertrages (ber die Errichtung der Mitunter-
nehmerschaft) besteht. Im Ergebnis war der Berufung jedoch aus folgenden Griinden den-

noch stattzugeben:

Beim (gesetzlich nicht definierten) Verkehrswert handelt es sich um den Preis, der tblicher-
weise im redlichen Geschaftsverkehr fiir ein Wirtschaftsgut erzielt werden kann (zB Bauver-

Eder/Lang/Netzer/Proksch/Wiedermann, Geblhren Verkehrsteuern Bewertung, LexisNexis, 7).

Die Beteiligung eines stillen Gesellschafters ist mit dem Wert des Abfindungsanspruches des
Stillen zu bewerten, auf den der Stille im Falle einer Beendigung des Gesellschaftsverhaltnis-
ses zum Bewertungsstichtag Anspruch hat. Der Abfindungsanspruch ergibt sich aus dem je-
weiligen Gesellschaftsvertrag. Bei einer atypisch stillen Gesellschaft halt der stille Gesell-
schafter Ublicherweise eine Rechtsstellung, die ihm bei Festlegung des Abfindungsbetrages
anlasslich des Ausscheidens in eine Stellung versetzt, die jener eines Ausscheidenden aus
einer Mitunternehmerschaft gleichsteht. Die Bewertung hat daher in diesem Fall wie die Be-
wertung eines Anteils eines Kommanditisten zu erfolgen (vgl. zB BMF vom 23. Februar 2007,
BMF-010202/0005-1V/5/2007).

Auf Grund der einschlagigen handelsrechtlichen Haftungsbeschréankungen (§ 171 HGB bzw.
nunmehr UGB) haftet der Kommanditist nur bis zur Hohe seiner Einlage. Ist diese zur Ganze
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geleistet, kann der Kommanditist auf Grund des Gesellschaftsvertrages zu keiner weiteren
Leistung herangezogen werden. Eine Verbindlichkeit des Kommanditisten kann nur dann be-
stehen, wenn er zum maBgeblichen Stichtag zur Zahlung in Anspruch genommen werden
kann. Eine solche Verbindlichkeit besteht (zB) nicht, wenn eine Verrechnung von Verlusten
mit kiinftigen Gewinnen zu erfolgen hat (VWGH vom 17. August 1994, 92/15/0015). Fir den
Kommanditisten besteht im Unterschied zum Komplementar grundsatzlich keine Verpflichtung

zur Tilgung eines passiven Kapitalanteiles (VWGH vom 16. November 1995, 93/16/0051).

Beim (atypisch) stillen Gesellschafter gilt Ahnliches: Das Einlagekonto eines Stillen kann durch
Verluste passiv werden und bringt sodann eine ,Schuld" des stillen Gesellschafters an den
Geschaftsinhaber zum Ausdruck; allerdings mit der MaBgabe, dass diese Schuld nur aus einer
allenfalls noch riickstédndigen Einlage oder aus kiinftigen Gewinnen gedeckt zu werden
braucht. Hat aber der Stille die Einlage voll geleistet, so kann er zur Abdeckung des passiven
Einlagekontos weder wahrend des Bestehens der Gesellschaft noch bei ihrer Beendigung
herangezogen werden (s. dazu zB Hammerle/Wiinsch, Handelsrecht Band 2, 4. Auflage, 386,

mwN).

Endet die stille Gesellschaft mit einem Passivkonto des Stillen, so hat dieser trotzdem keine
Zahlung zur Abdeckung des negativen Saldos zu leisten. Wird das Konto des Stillen durch
Verluste passiv, so sind spatere Gewinne zunachst zur Tilgung des Passivsaldos und zur
Aufflllung der durch Verluste geminderten Einlage zu verwenden. Wird kein bzw. zu wenig
Gewinn erzielt und die Gesellschaft aufgel6st, braucht der Stille den Passivsaldo nur insoweit

auszugleichen, als er noch mit seiner Einlage riickstandig ist (Hammerle/Wiinsch, aaO, 396,).

Ohne seine Zustimmung kann der Stille zu einer Erhéhung der vereinbarten oder zur
Erganzung der durch Verlust verminderten Einlage nicht verpflichtet werden (§ 180 HGB bzw.
UGB).

Diese Rechtsausfuihrungen bedeuten nun fir den Berufungsfall Folgendes:

Es ist zu priifen, welchen Preis die Mitunternehmer im Jahr 2002 (konkret zum 28. Februar d.
J.) im Falle einer VerauBerung ihrer Mitunternehmeranteile daftir im redlichen Geschaftsver-
kehr erzielen hatten kénnen (bzw. welchen Betrag potenzielle Erwerber bereit gewesen
waren, hieflir zu bezahlen). Dieser Preis bestimmt sich im Wesentlichen nach der vertraglich
vereinbarten Rechtsposition der still Beteiligten. Neben der Gewinnerwartung ist hieflir ganz
besonders der Abfindungsanspruch der Stillen im Falle der Beendigung der Mitunternehmer-

schaft maBgeblich.

Ungeachtet der bereits oben dargelegten widerspriichlichen Vertragsformulierung ergibt sich

nach Ansicht des UFS aus dem Gesamtinhalt des Errichtungsvertrages vom 22./25. Juni 1998,
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dass die (negativen) Verrechnungskonten der stillen Mitunternehmer fiir den Falle der
Beendigung des Gesellschaftsverhaltnisses nach Intention der Vertragsparteien nicht zu
beriicksichtigen waren. Der Vertrag sieht namlich weder eine Auffiillungs- noch eine
Nachschusspflicht der stillen Gesellschafter vor. Letztere wird in § 8 des Vertrages sogar
ausdriicklich ausgeschlossen. Da die Einlagen nach der Aktenlage zur Ganze geleistet waren,
bestand fiir die stillen Gesellschafter keine Verpflichtung, ein allféllig negatives Verrechnungs-
konto im Falle des Ausscheidens aus der Mitunternehmerschaft bzw. im Falle ihrer Beendi-
gung durch Leistung entsprechender (Ausgleichs-)Zahlungen abzudecken. D. h. die Mitunter-
nehmer konnten auf Grund der Vertragslage im schlimmsten Fall ihre Einlage verlieren, dar-
Uber hinaus aber nicht zu weiteren Zahlungen herangezogen werden. Sohin konnte zum hier
maBgeblichen Bewertungsstichtag auch keine Verbindlichkeit der stillen Gesellschafter beste-
hen, welche bei Ermittlung des Verkehrswertes ihrer Mitunternehmeranteile als Abzugsposten

in Ansatz zu bringen gewesen ware.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Judikatur des VWGH zu verweisen, wonach einem
Kommanditisten — sofern seine Einlage zur Ganze geleistet wurde — ein negativer steuerlicher
Wert des Kommanditanteiles nicht zugerechnet werden kann (s. nochmals zB VWGH vom

17. August 1994, 92/15/0015). Dasselbe hat auf Grund seiner nahezu identen Rechtsposition
fur einen atypisch stillen Gesellschafter zu gelten.

Das von den Mitunternehmern eingeholte Gutachten kam bei seiner Wertermittlung zu dem
Schluss, dass die hier in Frage stehenden Mitunternehmeranteile zum maBgeblichen Stichtag
einen positiven Verkehrswert aufwiesen. Diese Berechnung wurde von Seiten der Abgaben-
behdérde erster Instanz — mit Ausnahme der AuBerachtlassung der negativen Verrechnungs-
konten — nicht beanstandet. Da die Verrechnungskonten jedoch, wie oben ausgeftihrt, nach
Auffassung des UFS bei Ermittlung des Verkehrswertes nicht in Ansatz zu bringen sind, lag
zum Einbringungsstichtag jedenfalls ein positiver Verkehrswert der gegenstandlichen Anteile

Vor.

Daflr spricht nach ha. Ansicht tiberdies auch folgender weiterer Umstand: § 15 Abs. 3 des
Vertrages Uber die Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft sah vor, dass das Abfindungs-
guthaben im Falle der Kiindigung zum erstmdglichen Termin (das war nach der vertraglichen
Regelung der 31. Janner 2009) unabhangig von der Regelung des § 15 Abs. 1 und damit je-
denfalls auch unabhangig vom Stand des Verlustevidenzkontos (!) mindestens 90% und
hoéchstens 140% der Einlage betragen sollte. Damit hatten es die Mitunternehmer (bzw.
potenzielle Erwerber eines oder mehrerer Mitunternehmeranteile) in der Hand, sich durch
entsprechende Wahl des Kiindigungstermines zumindest 90% der stillen Einlage zu sichern.
Im Falle einer Kiindigung zum vorgenannten Termin hatte der Stand des ,Verlustevidenz-
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kontos" fiir die Berechnung des Abfindungsanspruches ganz eindeutig auBer Acht zu bleiben.
Das Vorliegen einer (quasi garantierten) Mindestabfindung hatte daher aus Sicht eines poten-
ziellen VerauBerers bzw. Erwerbers von Anteilen zum Stichtag 28. Februar 2002 jedenfalls —
wenngleich unter Beriicksichtigung einer adaquaten Abzinsung — in die Preisfindung Eingang

gefunden und sohin unzweifelhaft einen positiven Verkehrswert nach sich gezogen.

Der Berufung war daher aus den dargestellten Uberlegungen hinsichtlich der Frage des Vor-
liegens eines positiven Verkehrswertes Folge zu geben.

Entgegen der von der Mitunternehmerschaft eingereichten ,Feststellungserklarung® iHv. € 0,-
sind allerdings fiir die ersten beiden Monate des Jahres 2002 (bis zur Beendigung per

28. Februar) sehr wohl noch Einkiinfte festzustellen. Im Rahmen der miindlichen Berufungs-
verhandlung vor dem UFS konnten nach Durchsicht sémtlicher Unterlagen sowie nach einge-
hender Erérterung einvernehmlich die im Spruch ersichtlichen Einkiinfte (bzw. deren spruch-
gemalBe Aufteilung auf die einzelnen Beteiligten) festgestellt werden. Deren Hohe ergab sich
im Wesentlichen aus den maBgeblichen Vertragen (insbesondere § 9 und § 10 Punkt 5. des
Errichtungsvertrages vom 22./25. Juni 1998) sowie aus den abgabenbehérdlichen Fest-
stellungen, die im Rahmen der bei der Geschaftsinhaberin durchgefiihrten Priifung getroffen

wurden.

Beilage: 1 Liste der ehemaligen , Treugeber" (4-seitig)

Graz, am 24. Marz 2010

Ergeht an samtliche ehemals an der ,,S-AG und atypisch stille Gesellschaft™ (StNr. XY)
beteiligten Mitunternehmer bzw. deren allfallige nunmehrigen Rechtsnachfolger (RNF)
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