AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 2

UNABHANGIGER
FINANZSEnNAT

GZ. RV/0506-1/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden B und die weiteren Mitglieder C, D
und E Uber die Berufung der Berufungswerberin, vertreten durch Berater, vom 4. Juli 2011
gegen den Bescheid des Finanzamtes ABC, vertreten durch Finanzanwalt vom 16. Juni 2011
betreffend Haftungsbescheid gemaB § 95 Abs. 3 EStG 1988 hinsichtlich Kapitalertragsteuer fir

das Kalenderjahr 2008 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Bw1 hat die Tatigkeit als A in der Rechtsform eines Einzelunternehmens ausgetibt. Mit
Einbringungsvertrag vom 01.09.01 wurde das nicht protokollierte Einzelunternehmen nach Art
III UmgrStG (Buchwertfortfiihrung) in die Bw (Berufungswerberin) eingebracht.

Vertraglich wurde festgehalten, dass die Voraussetzung des § 19 Abs. 2 Z 5 UmgrStG

(Unterbleiben der Gewahrung neuer Anteile) vorliege, weil der Einbringende (Bw1)
Alleingesellschafter der Bw sei. Weiters wurde festgehalten, dass der Wert des

Einbringungsvermégens einer Kapitalriicklage zugefiihrt werde.

Am 9. Marz 2009 wurde dem Finanzamt eine Kapitalertragsteuer-Anmeldung tGbermittelt. Fir
das Kalenderjahr 2008 wurden Kapitalertrage von 291.255,19 € ausgewiesen, die keinem

KESt-Abzug unterliegen. Begriindend wurde ausgefihrt, es sei eine Einlagenriickzahlung
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gemal § 4 Abs. 12 EStG (Riickzahlung der Kapitalriicklage im Wege der Ausschiittung)

durchgeflihrt worden.

Nach Durchfiihrung einer AuBenprifung wurde mit Ausfertigungsdatum 16. Juni 2011 ein an
die Bw gerichteter Haftungsbescheid erlassen. Der Bw wurde Kapitalertragsteuer in Hohe von
72.315,78 € (25 % von 289.263,10 €) vorgeschrieben. Als Empfanger der Kapitalertrage
wurde der Alleingesellschafter Bw1 angeflihrt. Begriindet wurde ausgefihrt, bei der von der
Bw am 9. Marz 2009 beschlossenen Riickzahlung einer Kapitalriicklage (Firmenwert) im Wege
der Ausschiittung handle es sich um steuerabzugspflichtige Kapitalertrage gemaB § 93 Abs. 2
Z 1 lit. a EStG 1988. Eine Befreiung vom Kapitalertragsteuerabzug trete nur hinsichtlich jenes

Teiles ein, der anlasslich der Umgriindung dem Kapitalriicklagensubkonto (1.992,09 €)
zuzuweisen gewesen sei. Die unternehmensrechtlich durch den Umgriindungsvorgang mit
Einstellung eines Firmenwertes generierte Kapitalriicklage sei einer steuerfreien
Einlagenrtickzahlung nach § 4 Abs. 12 EStG 1988 nicht zuganglich. Vielmehr sehe § 235 7 3
UGB eine Ausschiittungssperre derartiger ungebundener Einlagen vor bzw. beschranke deren
Verwendung auf eine Verrechnung mit Verlusten (vgl. OGH vom 11.9.2003, 6 Ob 103/03 w).

Die Riickzahlung des den Evidenzkontenzugang lbersteigenden handelsrechtlichen
Eigenkapitals stelle sich mangels entsprechender Evidenzbetrége als Gewinnausschiittung dar.
Rechnerisch ermittle sich der kapitalertragsteuerabzugspflichtige Betrag unter der Annahme,

dass die Kapitalertragsteuer vom Gesellschafter getragen werde — wie folgt:

Ausschuttung 291.255,19
Kapitalrticklagensubkonto 1.992,09
Bemessungsgrundlage 289.263,10
Davon 25 % Kapitalertragsteuer | 72.315,78

Gegen den genannten Bescheid wurde mit Eingabe vom 4. Juli 2011 fristgerecht berufen und
ausgeflihrt, die Abgabenbehdrde vertrete die Meinung, dass § 235 Z 3 UGB eine
Ausschittungssperre flir ungebundene Kapitalrticklagen vorsehe. Dies werde aber von der
herrschenden Literaturmeinung verneint (Beiser, Die Ausschtittungssperre fiir
umgrtindungsbedingte Kapitalriicklagen, GesRZ 2005, Hiibner-Schwarzinger, Nochmals:
Ausschittungssperre flir umgriindungsbedingte Kapitalriicklagen, GesRZ 2005, Hirschler
Klaus, Ausschiittungssperre und Umgriindungen, Ges 2004).

Im Ubrigen stelle § 4 Abs. 12 Z 1 EStG 1988 auf die unternehmensrechtlichen Begriffe

»aufgebrachtes Stammkapital® sowie ,Kapitalriicklage™ ab. Folglich sei die Bewertung in der

Unternehmensbilanz flir die Hohe des Einlagenbetrages mafBgeblich.
Die Anknipfung an den steuerlich maBgebenden Sacheinlagewert sei unzuldssig, weil der

Wortlaut des § 4 Abs. 12 Z 1 EStG ausdriicklich an unternehmensrechtliche Bilanzpositionen
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, »Kapitalriicklage™) ankntipfe, sodass eine Anknlipfung an das

I\\

(,aufgebrachtes Stammkapita

steuerliche Stammkapital dem Wortlaut des § 4 Abs. 12 EStG véllig widerspreche.

Mit dem Begriff ,,aufgebrachtes Stammkapital® kénne nur das gesellschaftsrechtliche
Stammkapital gemeint sein. Dazu gehdre die Aufbringung sowohl in Geldeinlagen als auch die
Aufbringung in Sacheinlagen. Nach § 19 Abs. 1 UmgrStG misse die Einbringung ausschlieBlich

gegen Gewahrung von neuen Anteilen an der ibernehmenden Koérperschaft erfolgen. Die
Gewahrung von neuen Anteilen kénne ua dann unterbleiben, wenn die unmittelbaren oder
mittelbaren Eigentums- oder Beteiligungsverhaltnisse am eingebrachten Vermdgen der
prozentuellen Beteiligung an der libernehmenden Koérperschaft unmittelbar oder mittelbar

entsprechen wirden.

Dies gelte sinngemaB flir den Begriff der ,Kapitalriicklage", die demnach nur den
unternehmensrechtlichen Wert umfassen kénne, weil eine differenzierte Anwendung die
BewertungsmaBstabe (unternehmensrechtlich oder steuerrechtlich) fiir Einlagen in Form von
»aufgebrachten Stammkapital® und in Form von ,Kapitalriicklagen" sachlich nicht zu

rechtfertigen ware. Die Gesetzesformulierung des § 4 Abs. 12 EStG 1988 sei so eindeutig,

dass der grammatikalischen Auslegung der Vorrang eingerdumt werden miisste. Uberdies sei
urspringlich auch das BMF von einer MaBgeblichkeit der unternehmensrechtlichen Ansatze

ausgegangen.

Bei einbringenden natirlichen Personen bestehe (iberdies die Gefahr einer Umgehung einer
Ausschittungsbesteuerung von thesaurierten Gewinnen nicht, weshalb § 4 Abs. 12 Z 2 EStG

nicht anwendbar sei.

Die Berufung wurde ohne Erlassung einer Berufungsvorentscheidung direkt der

Abgabenbehoérde zweiter Instanz vorgelegt.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Mit Einbringungsvertrag vom 01.09.01 wurde das nicht protokollierte Einzelunternehmen

Bw1 nach Art III UmgrStG in die Bw eingebracht. Einbringungsstichtag war der 01.01.01..

In der unternehmensrechtlichen Einbringungsbilanz des Bw1 wurde ein Firmenwert von
300.000 € aktiviert. Ferner wurden Entnahmen im Sinne des § 15 Abs. 57 1 und 2 UmgrStG
im Betrag von 233.000 € und 8.000 € passiviert. Das unternehmensrechtliche Eigenkapital des
Einzelunternehmens Bw1 betrug 291.255,19 €. Das steuerliche Eigenkapital betrug 1.992,09 €

(vgl. Einbringungsbilanz zum 1.1.2007 laut Steuerrecht).
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Die Bw (als aufnehmende Gesellschaft) wurde zur Fortfiihrung eines seit mehr als finf Jahren
bestehenden Unternehmens gegriindet. Laut Gesellschaftsvertrag vom 10.08.01. betragt das
Stammkapital der Bw 35.000 €. Dieses wurde von Bw1 Gbernommen und sofort bar

eingebracht und einbezahlt.

Mit Gesellschafterbeschluss vom 9. Marz 2009 wurde der ausgewiesene Bilanzgewinn des
Jahres 2008 ua Hohe von 566.589,10 € genehmigt. Ferner wurde nachstehender

Umlaufbeschluss gefallt:
LAus dem Bilanzgewinn des Geschaftsjahres 2008 wird ein Betrag von € 291.255,19 an die
Gesellschafter ausgeschliittet, der Restbetrag in Hohe von € 275.333,91 wird auf neue

Rechnung vorgetragen. In der Gewinnausschiittung ist eine Einlagenriickzahlung gemal3 § 4 Z
12 EStG in Hohe von € 291.255,19 enthalten. "

Der steuerliche Gewinn der Bw betrug im Jahr 2007 267.153,36 € und im Jahr 2008
222.195,74 €.

2.) GemaB § 4 Abs. 12 EStG 1988 gilt die Einlagenriickzahlung von Korperschaften, auch

wenn sie im Wege einer Einkommensverwendung erfolgt, als VerauBerung einer Beteiligung

und fihrt beim Anteilsinhaber (Beteiligten) sowohl bei einem Betriebsvermdgensvergleich (§ 4
Abs. 1, § 5) als auch bei einer Einnahmen-Ausgabenrechnung (§ 4 Abs. 3) nach MaBgabe zu
einer Minderung und Erhéhung von Aktivposten des Betriebsvermdgens:

1. Einlagen im Sinne dieser Vorschrift sind das aufgebrachte Grund-, Stamm- oder
Genossenschaftskapital und sonstige Einlagen und Zuwendungen, die als Kapitalriicklage
auszuweisen sind oder bei Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften auszuweisen waren
einschlieBlich eines Partizipations- und Genussrechtskapitals im Sinne des § 8 Abs. 3 Z 1 des
Kdrperschaftsteuergesetztes 1988, sowie jene Verbindlichkeiten denen abgabenrechtlich die

Eigenschaft eines verdeckten Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals zukommt.

2. Nicht zu den Einlagen gehoren Betrdge, die unter § 32 Z 3 fallen oder die infolge einer
Umgriindung im Sinne des Umgrlindungssteuergesetzes die Eigenschaft einer Gewinnrlicklage

oder eines Bilanzgewinnes verloren haben.

3. Die Korperschaft hat den Stand der Einlagen im Sinne dieser Vorschrift im Wege eines
Evidenzkontos zu erfassen und seine Erhéhungen durch weitere Einlagen und Zuwendungen
und Verminderungen durch Ausschiittungen oder sonstige Verwendungen laufend
fortzuschreiben. Das Evidenzkonto ist in geeigneter Form der jahrlichen Steuererklarung

anzuschlieBen.

3.) Einbringungen fiihren ua dann zu Einlagen iSd § 4 Abs. 12 EStG 1988, wenn sie in einer

Vermdgenszuwendung an die libernehmende Kdrperschaft iSd Einlagenbegriffes des § 8 Abs.
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1 KStG bestehen, die von Personen in ihrer Eigenschaft als Anteilsinhaber geleistet werden.

Bei Einbringungen nach Art III UmgrStG werden im Regelfall derartige Einlagentatbesténde

erfillt.

Eine Einbringung im Sinne des UmgrStG liegt vor, wenn Vermdgen (Betrieb, Teilbetrieb,
Mitunternehmeranteil oder qualifizierter Kapitalanteil) auf Grundlage eines schriftlichen
Einbringungsvertrages (Sacheinlagevertrages) und einer Einbringungsbilanz nach MaBgabe
des § 19 UmarStG auf die tbernehmende Kdrperschaft tatsachlich Gbertragen wird.

4.) Nach Meinung der Finanzverwaltung richtet sich die Bewertung der Einlagen nach den
steuerlichen Bewertungsvorschriften, wobei Einlagen im Anwendungsbereich des UmgrStG mit
den umgrlindungssteuerrechtlichen Werten anzusetzen sind. Der steuerlich maBgebende
Sacheinlagewert entspricht bei Einbringungen von Betriebsvermdgen somit dem
Einbringungskapital gemaB §§ 15 iVm 16 bzw bei der Einbringung von nicht
betriebszugehdrigen Kapitalanteilen dem nach § 17 maBgebenden Wert. Der
unternehmensrechtliche Sacheinlagewert oder eine unternehmensrechtliche Neubewertung
des Einbringungsvermdgens bei der libernehmenden Kdrperschaft nach § 202 UGB sind nach
Ansicht der Finanzverwaltung unmaBgeblich (vgl. Furherr in Kofler, UmgrStG § 18 Rz 152).

5.) Zur Frage der Bewertung der Einlagen werden in der Literatur unterschiedliche

Auffassungen vertreten.

Hilgel/Mihlehner/Hirschler vertreten die Meinung, dass der Wortlaut des § 4 Abs. 12 Z 1 EStG
1988, der auf die gesellschaftsrechtlichen Begriffe des Nennkapitals und der Kapitalrticklage

verweise, ausschlaggebend sein (vgl. Hugel/Mihlehner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz,
Kommentar, § 18 Rz 45 ff).

Helbich/Wiesner/Bruckner halten die Ankniipfung an den steuerlich maBgebenden
Sacheinlagewert flir problematisch, weil der Wortlaut des § 4 Abs. 12 Z 1 EStG 1988
ausdricklich an handelsrechtliche Bilanzpositionen anknilipfe, sodass eine Anknipfung an die
— haufig hdhere — handelsrechtliche Einlagenbewertung gemaB § 202 HGB naheliegend sei
(Helbich/Wiesner/Bruckner, Umgriindungen, § 18 Rz 40).

Wundsam/Z6échling/Huber/Khun kniipfen bei Einlagenriickzahlungen nach Einbringungen an
das steuerliche Einbringungskapital an (Wundsam/Z6chling/Huber/Khun, UmgrStG,
Kommentar, 4. Auflage, § 18 Rz 61-54).

Furherr in Kofler, UmgrStG, gibt zur Frage der Bewertung von Einlagen und den Einlagenstand
gemaB § 4 Abs. 12 EStG 1988 lediglich die divergierenden Literaturmeinungen wieder (vgl.
Furherr in Kofler, UmgrStG § 18 Rz 152).
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Nach Marschner (Jakom/Marschner EStG, 2012, § 4 Rz 499) folgt die Bewertung der Einlage
der steuerlichen Bewertung. Die unternehmensrechtliche Aufwertung von Wirtschaftsgtitern
im Wege von Umgrlindungen lasst den steuerlichen Einlagestand unberiihrt. Dies fiihrt zu

einem Auseinanderfallen von unternehmensrechtlichen und steuerlichen Werten.

Die Bewertung einer Einlagenriickzahlung ist im Hinblick auf die Vorschriften tber die
Bewertung der Einlagen in die Kérperschaft auch im umgekehrten Fall mit dem Ansatz des
gemeinen Wertes oder des nach dem UmgrStG maBgeblichen Wertes bestimmt und damit das
AusmaB rickzahlungsfahiger Einlagen bei der Kérperschaft definiert. Der bilanzmaBige
Ausweis von Einlagen im Eigenkapital der Kérperschaft muss daher nicht mit dem steuerlichen
Stand der Einlagen tbereinstimmen (Wiesner/Grabner/Wanke, EStG, Kommentar, § 4 Anm
213 und 222).

Auch Doralt (vgl. Doralt, EStG'!, Rz 453) vertritt die Meinung, dass am (Kapital-)Riicklagen-
Subkonto der steuerliche Einlagenstand in den Kapitalriicklagen ausgewiesen wird. Er geht
davon aus, dass in vielen Fallen der Einlagenstand auch den Kapitalriicklagen in der

unternehmensrechtlichen Bilanz entspricht.

6.) Zutreffend mag sein, dass § 4 Abs. 12 Z 1 EStG 1988 dem Wortlaut nach an den

unternehmensrechtlichen Begriff der Kapitaleinlagen anknlipft. Das Ertragssteuerrecht ist vom

Grundsatz der MaBgeblichkeit der Unternehmensbilanz fir die Steuerbilanz gepragt.
Hinsichtlich der Bewertung geht allerdings die steuerliche Bewertung (§ 6) der in der
Unternehmensbilanz vor (vgl. Doralt, EStG', § 4 Rz 137).

Dies bedeutet aber, dass die (steuerliche) Bewertung der Einlagen nach den Bestimmungen
des UmgrStG zu erfolgen hat. Aus steuerlicher Sicht sieht § 18 Abs. 5 UmgrStG unter Verweis
auf § 3 Abs. 2 und 3 vor, dass Buchgewinne und Buchverluste bei Einbringungen
grundsatzlich steuerneutral zu behandeln sind. Da im Steuerrecht grundsatzlich eine
verpflichtende Buchwertfortfiihrung gilt und unternehmensrechtlich unter Umstanden eine
Aufwertung maoglich ist, gilt der Grundsatz der MaBgeblichkeit im Rahmen der Bewertung
nicht (vgl. Metzler, Steuerrechtliche Umgriindungen, S. 150 ff).

Eine Trennung von Handels- und Steuerbilanz und damit die Anknlipfung der Evidenzkonten
an die steuerlichen, und nicht etwa an die moglicherweise hdheren unternehmensrechtlichen
Ubertragungswerte, vertritt auch Huber in ,Die Einlagenriickzahlung gemaB § 4 Abs. 12 EStG"
(SWK 1998/14/15, S. 381 ff). Im Ergebnis spreche fiir die Auslegung des Erlasses (gemeint
des BMF vom 31. Marz 1998, GZ 06 0257/1-1V/6/98, Anmerkung des Senates), dass die
MaBgeblichkeit eines handelsrechtlichen Bewertungswahlrechtes (§ 202 HGB) fir die
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Abgrenzung zwischen Einlagenriickzahlung und Gewinnausschittung sachlich fragwiirdig

ware.

Auch Beiser tritt im Hinblick auf die unterschiedlichen Zielsetzungen von Unternehmens- und
Steuerbilanz fir eine klare Trennung dieser Bilanzen ein. Im Handelsrecht stehe die
Verschaffung eines umfassenden ,true and fair view" um Vordergrund. Die Aufklarungs-,
Informations- und Warnfunktion des handelsrechtlichen Jahresabschlusses sei oberste
Maxime. Im Steuerrecht seien hingegen die Prinzipien der Leistungsfahigkeit und der
Einmalerfassung zu wahren. Im Zuge von Einbringungen nach Artikel III UmgrStG komme es
nicht selten zu einer Aufwertung auf die aktuellen Tageswerte in der Handelsbilanz und zu
einer steuerlichen Fortflihrung der Buchwerte. Ein steuerlich negatives Einbringungskapital
schade der Buchwertfortfiihrung nicht. Handelsrechtliches Eigenkapital und ,Stand der
Einlagen® laut steuerlichem Evidenzkonto wirden in zahlreichen Punkten voneinander
abweichen. Dies schlieBe eine Bindung an die Handelsbilanz bei der Bestimmung des
steuerlichen Einlage-Kapitals aus. Der ,,Stand der Einlagen" sei steuerlich autonom zu

bestimmen.

Nach der Ansicht von Beiser kann eine Kapitalgesellschaft ihren Gesellschaftern nur dann
Einlagen nach § 4 Abs. 12 EStG zuriickzahlen, wenn nachstehende Voraussetzungen

vorliegen:

- Ein positiver Einlagenstand iS des § 4 Abs. 12 EStG (steuerliche Schranke).

- Die handelsrechtliche Mdglichkeit einer Gewinnausschiittung oder effektiven
Kapitalherabsetzung (handelsrechtliche Schranke) [vgl. Beiser, Die handelsrechtliche
Ausschittungspolitik im Licht der steuerlichen Einlagenrtickzahlung, SWK 1999/222, S. 489,
ecolex spezial, Einlagenriickzahlung in Handels- und Steuerbilanz (Wien 2000), 29 ff, 35 ff].

7.) Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zahlt nicht zu den Einklinften aus
Kapitalvermdgen der eine Riickzahlung des Nominalbetrages des angelegten Kapitals
darstellende Zufluss. Die Riickzahlung von bereits versteuertem oder Uiberhaupt nicht
steuerpflichtigen und zur Erzielung von Einklinften aus Kapitalvermdgen verwendeten
Vermogen ist einer (neuerlichen) Einkommensbesteuerung entzogen (vgl. VWGH vom

11.8.1993, 91/13/0005).

Auch diese Voraussetzungen treffen im Streitfall nicht zu. Die in der Kapitalriicklage
ausgewiesenen Gesellschaftsmittel (Firmenwert) entsprechen steuerlichen Gewinnen, die erst
in der Zukunft realisiert werden. Derartige Mittel, die durch Auslibung von
unternehmensrechtlichen Wahlrechten (§ 202 HGB) lukriert werden, kénnen nach Ansicht des
Senates nicht steuerfrei an die Gesellschafter riickbezahlt werden.
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Der Senat schlieBt sich aus den genannten Erwdgungen (steuerliches
Buchwertfortfiihrungsgebot, Realisationsprinzip) der in der Literatur verbreiteten Meinung an,
wonach der Stand der riickzahlbaren Einlagen (im Sinne des § 4 Abs. 12 EStG 1988) nach den

steuerlichen Bewertungsvorschriften zu ermitteln ist.

8.) Was den Hinweis der Bw auf eine Anfragebeantwortung des BMF vom 12.7.1996
anbelangt, ist festzuhalten, dass der Senat an die dort wiedergegebene Rechtsansicht nicht
gebunden ist. Abgesehen davon ist der Anfragebeantwortung nicht zu entnehmen, von
welchem konkreten Sachverhalt das BMF ausgegangen ist, und ob in der beziiglichen
Kapitalriicklage ,unternehmensrechtliche Aufwertungsbetrage" enthalten waren.

9.) Nach § 235 Z 3 UGB darf der ausschiittbare Gewinn eines Geschaftsjahres nicht vermehrt
werden um Ertrage aufgrund der Auflésung von Kapitalriicklagen, die durch Umgriindungen
unter Ansatz des beizulegenden Wertes gemaB § 202 Abs. 2 Z 1 in H6he des
Unterschiedsbetrages zwischen dem Buchwert und dem hoheren beizulegenden Wert

entstanden ist.

Im Jahr 2003 hat sich der OGH erstmals mit der oben angefiihrten Bestimmung
auseinandergesetzt. Er ging dabei in Ubereinstimmung mit dem (iiberwiegenden) Schrifttum
von einem Redaktionsversehen aus, bei dem ,die Formulierung des Gesetzes durch einen
Fehler in der sprachlichen Ausarbeitung nachweislich nicht mit dem gesetzgeberischen Willen
Ubereinstimmt". Dem Gesetzgeber kénne ,nicht die Absicht der Normierung eines
sinnwidrigen Gesetzesverweises unterstellt werden™ (OGH 11.9.2003, 6 Ob 103/03 w). Nach
Ansicht des OGH sei dieses Redaktionsversehen nicht durch einschrankende Auslegung auf
Falle des Ansatzes des beizulegenden Wertes gemaB § 202 Abs. 1 zu bereinigen, sondern der
Gesetzeswortlaut des § 235 Z 3 sei ,insoweit verstandlich und bestimmt, dass alle
umgriindungsbedingten Riicklagen erfasst sein sollen und mit einer Ausschittungssperre
belegt werden". Die Bestimmung komme daher dann zur Anwendung, wenn ,,wegen der

Buchwertfortfiihrung die eingebrachten Sachwerte zu einer Riicklagenbildung fiihren".

Nach Ergehen dieser hiochstgerichtlichen Entscheidung hat sich im jlingeren Schrifttum die
Auffassung durchgesetzt, dass die Ausschiittungssperre auch auf Ertrage aus der Auflésung
solcher Kapitalriicklagen anzuwenden ist, die im Zuge von Umgriindungen mit
Buchwertfortflihrung dotiert werden (zB Hiibner-Schwarzinger, GesRZ 2005, 243f; Hirschler,
GeS 2004, 224 ff; Christiner, RWZ 2004, aA nur Beiser, GesRZ 2005, 6). Voraussetzung ist
dabei jedoch, dass solche Buchwertumgriindungen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise mit
dem beizulegenden Wert bewertet wurden. Das ist dann der Fall, wenn ein
Umgriindungsmehrwert bzw ein dartiber hinausgehender Firmenwert aktiviert wurde. Nur in

solchen, der Bewertung unter Ansatz des beizulegenden Wertes gelagerten Fallen erscheint
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die Anwendung einer Ausschiittungssperre gerechtfertigt (vgl. Straube, (Hrsg), UGB, Wiener

Kommentar, Band II, 3. Auflage, § 235, Rz 11-25 und die dort angefiihrte Literatur).

Der Senat schlieBt sich dieser im jlingeren Schrifttum verbreiteten Meinung an. Betrachtet
man die einzelnen Sperrtatbestande des § 235 UGB (Zuschreibungen Z 1, Auflésung von
Bewertungsreserven Z 2, Auflésung von umgriindungsbesdingten Kapitalrlicklagen Z 3) so ist
festzustellen, dass der ausschiittungsbedingte Gewinn nicht von der Ausniitzung von
Bewertungswahlrechten abhangig sein soll. Die Ausschittungssperre liegt somit — wie bereits
ausgefiihrt — flr Ertrage aus der Auflésung von Kapitalrticklagen vor, die aus Umgriindungen
resultieren und flr die aktivseitig ein Aufwertungsbetrag angesetzt worden ist (so auch
Hibner-Schwarzinger, Nochmals: Ausschiittungssperre flir umgriindungbedingte
Kapitalrticklagen gem. § 235 Z 2 HGB, GesRZ 2005, 242).

10.) Mit Schriftsatz vom 29. Marz 2013 wurde von der Bw bekanntgegeben, dass die
Bewertung nach § 202 Abs. 1 UGB erfolgt ist. Bei Bewertung nach dem beilzulegenden Wert

hat es in der Literatur aber stets weitgehende Einigkeit gegeben, dass die
Ausschittungssperre des § 235 Z 3 UGB auf Ertrage aus der Auflésung
umgriindungsbedingter Kapitalriicklagen Anwendung findet (vgl. Straube, (Hrsg), UGB,
Wiener Kommentar, Band II, 3. Auflage, § 235, Rz 11-25 und die dort angeflihrte Literatur).

11.) Zum Vorbringen im Schriftsatz vom 29. August 2013, wonach nach herrschender Lehre
bei Auflésung von Kapitalriicklagen auf die Handelsbilanz abzustellen sei, ist Folgendes zu

bemerken:

Die von der Bw zitierte Literaturstelle (ecolex 2012, 824) gibt eine Entscheidung des UFS vom
29. Mai 2012, RV/2578-W/08 wieder, wonach die Vorlage des Evidenzkontos keine materielle
Voraussetzung fiir das Vorliegen einer steuerneutralen Einlagenriickzahlung sei. Aus der

Entscheidung des UFS kann flr den Streitfall nichts gewonnen werden.

Auch die von den Autoren (E. Pamperl und E. Schaffer) getatigten Anmerkungen zur zitierten
Entscheidung kdnnen den Rechtsstandpunkt der Bw nicht stiitzen. Die in den zitierten
Erkenntnissen getroffenen Aussagen kénnen namlich nicht losgeldst von den diesen

Entscheidungen zugrunde liegenden Sachverhalten gesehen werden.

Die von den Autoren in den Anmerkungen zitierten hdchstgerichtlichen Entscheidungen
(VWGH vom 11.8.1993, 91/13/0005, 22.12.1993, 91/13/0011) betrafen véllig anders
gelagerte Sachverhalte. Die Beschwerdefiihrer erwarben Aktien an einer im
liechtensteinischen Handelsregister eingetragenen Limited. Im Gefolge dieses Aktienerwerbes

flossen den Beschwerdefiihrern Zahlungen dieser Limited zu, deren einkommensteuerliche
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Qualifikation ebenso wie die bewertungsrechtliche Beurteilung dieses Aktienpaketes strittig

war.

Ein Beschwerdefiihrer erwarb Uber die G. Company Limited zehn Aktien (Nominale von 5.000
US-Dollar/Aktie). Laut Jahresbericht 1977 des Verwaltungsrates der G. Company Limited sei
ihr in 270 Aktien zerteiltes Aktienkapital von 1.350.000 US-Dollar zur Finanzierung eines
Bohrprogrammes bei der W. verwendet worden. Auf diese Weise sei eine 20-ige Beteiligung
am Ertrag dieser Bohrldcher Uber die A. erreicht worden. Die A. (wiederum) habe der G.
Company Limited eine Beteiligung von 50% aus dem Bohrprogramm solange zugesagt, bis
der Investitionsbetrag von 1.350.000 US-Dollar aus den Ertragen zuriickgeflossen sei. Die W.
schiitte ihre Gewinne anteilsmaBig Uber diverse Sitzgesellschaften, ua. die A. aus. Von A.
seien die Gewinnanteile tiber die G. Company Limited an die Aktiondre weitergeleitet worden.
In der ordentlichen Generalversammlung der G. Company Limited. vom 10. Juli 1981 sei
beschlossen worden, die Beteiligung an der W. rlickwirkend auf 70 % zu erhéhen. In der
ordentlichen Generalversammlung der G. Company Limited am 25. Juni 1982 sei der
Beschluss gefasst worden, das Aktienkapital von US-$ 1.350.000,-- auf US-$ 540.000,--
herabzusetzen, wobei die Riickzahlung des Betrages von US-$ 3.000,-- pro Aktie durch
"Verrechnung mit den Aktionarsdarlehen" erfolgt sei. Nachdem der Jahresbericht 1985 fir die
G. Company Limited die Erkldrung enthalte, dass nach vorsichtigen Schatzungen mit einem
kiinftigen Nettoeinkommen der G. Company Limited von US-$ 765.100,-- zu rechnen sei, habe
die ordentliche Generalversammlung der G. Company Limited vom 11. Juni 1986 zur
Beschlussfassung gefiihrt, die bis 1985 angesammelten Gewinne in Héhe von US-$ 380.000,--
auszuschitten und gleichzeitig das Aktienkapital erneut, und zwar von US-$ 540.000,-- auf
US-$ 27.000,-- herabzusetzen, wobei die Riickzahlung ebenso wieder durch "Verrechnung mit
den Aktionarsdarlehen" erfolgen sollte.

~Rechtlich folgerte der Priifer, dass der Umstand der Verbuchung der von der W. Uber die A.
ausgeschiitteten Gewinnanteile bei der G. Company Limited nicht als Ertrag und der
Ausschittung von Dividenden erst im Jahre 1986 unter gleichzeitiger Verminderung des
Aktienwertes von US-$ 5.000,-- auf US-$ 100,-- erweise, dass durch verschiedene
Scheinhandlungen die Besteuerung von Einkinften aus Kapitalvermégen vermieden werden
habe sollen®. Die tatsachliche Geschaftstatigkeit der G. Company Limited habe sich lediglich
auf eine Art Treuhanderfunktion zur Weiterleitung des von nattirlichen Personen eingezahlten
"Aktienkapitals" an die W. und zur Weiterleitung der "Ertrage aus der Beteiligung an der W."
an die "Aktiondre" beschrankt; in Wahrheit sollte durch die formelle Zwischenschaltung der G.
Company Limited die Besteuerung der Zinsertrage bei den natirlichen Personen vermieden
werden. Demzufolge sei in wirtschaftlicher Betrachtungsweise die als Aktienkauf dargestellte

Beteiligung des Beschwerdefiihrers an der W. steuerrechtlich als echte stille Beteiligung zu
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behandeln; die laut Kontoauszug als "Ausschittungen" dem Beschwerdefiihrer zugeflossenen
Betrage seien demnach als Einkilinfte aus Kapitalvermdgen zu besteuern, die Qualifikation der
dem Beschwerdeflihrer zugeflossenen Zahlungen als Kapitalriickgewahr sei unbewiesen
geblieben. In vermdgensteuerlicher Betrachtung sei die Beteiligung des Beschwerdefiihrers
mit dem Nennwert von US-$ 50.000,-- anzusetzen, eine mit dem Hinweis auf die
beschlossenen Kapitalherabsetzungsvorgange geltend gemachte Abwertung dieser Beteiligung

sei mangels wirtschaftlicher Begriindung und Erweislichkeit nicht anzuerkennen.

12.) Insoweit die Bw auf Hofstatter/Reichel, Kommentar zum EStG, § 4 Abs. 12, Rz 1,
hinweist, ist ihr zu erwidern, dass in der zitierten Kommentarstelle die Rechtsentwicklung zur

Einlagenriickzahlung dargestellt wird.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs wurde Geld, das anlasslich der
Herabsetzung von Stammkapital (Grundkapital) zuriickgewahrt wurde, zunachst immer als

Einlagenrlickzahlung angesehen.

Bei fehlendem Kapitalherabsetzungsbeschluss wurde im zeitlichen Geltungsbereich des KStG
1966 die Auffassung vertreten, eine steuerliche Gewinnausschittung wiirde auch dann

vorliegen, wenn Einlagen (Gesellschafterzuschiisse) ausgeschittet worden seien.

Trotz Fehlen eines Kapitalherabsetzungsbeschlusses habe der Gerichtshof im Erkenntnis vom
19.2.1991, 87/14/0136, die Ausschittung als Einlagenriickzahlung gewertet, weil die

Gesellschaft noch keine Gewinne erwirtschaftet habe.

Den Entscheidungen 91/13/0005 und auch 87/14/0136 sei die Ansicht des
Verwaltungsgerichtshofs zugrunde gelegen, dass unabhangig von einer
gesellschaftsrechtlichen Kapitalherabsetzung eine steuerneutrale Riickzahlung von Kapital
erfolgen kdnne. Das Problem liege auf der Beweisebene. Komme es nicht zu einer
gesellschaftsrechtlichen Kapitalherabsetzung, so kénne kaum der Beweis erbracht werden,
dass nicht Gewinn, sondern Kapital zurlickgezahlt werde, es sei denn die Gesellschaft habe

Gewinne gar nicht erzielt.

Sodann wird im Kommentar ausgeflihrt, dass sich die Beweissituation seit Inkrafttreten des
RLG (idR Bilanzierung 1992) gedndert habe, weil nunmehr Einlagen in der Handelsbilanz als
Kapitalrticklagen (§ 229 Abs. 2 HGB) ausgewiesen wirden. Bei erstmaliger Anwendung des

RLG waren alle Riicklagen in Kapital- und Gewinnrilicklagen zu trennen. Seit dem RLG kdnnte
somit der Nachweis flr die Rlickzahlung von Kapitalriicklagen gefiihrt werden, wenn der
Bilanzgewinn durch die Auflésung von Kapitalriicklagen zustande gekommen sei und

ausgeschiittet werde.
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Nach Meinung des Senates kann aus der im Kommentar wiedergegebenen Rechtsentwicklung
nicht geschlossen werden, dass die Ausschittbarkeit vom umgriindungsbedingten
Kapitalrlicklagen, die durch Austibung eines unternehmensrechtlichen Wahlrechtes entstanden

sind, gegeben ist.

13.) Wie bereits dargelegt, kann die Bestimmung des § 4 Abs. 12 EStG 1988 nicht losgeltst

von den Ubrigen steuerlichen Bestimmungen gesehen werden. Die steuerlichen

Bewertungsvorschriften gehen aber zwingend von einer Buchwertfortfihrung aus und lassen
den Ansatz eines Firmenwertes nicht zu. Die Anwendung des MaBgeblichkeitsprinzips scheidet
aus. Es bedarf daher keiner verfassungskonformen Auslegung des § 4 Abs. 12 EStG 1988 (vgl.
Eingabe der Bw vom 29. August 2013).

Die Berufung war als unbegriindet abzuweisen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 20. November 2013
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