AuBenstelle Wien
Senat 21

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0244-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Mag. Dr. Hedwig Bavenek-
Weber und die weiteren Mitglieder Johann Jungwirth, Dkfm. Dr. Peter Bernert und Sabine
Leiter Uber die Berufung der V. C. GmbH, nunmehr des Dr. M. als Masseverwalter im Konkurs
Uber das Vermoégen der V. C. GmbH, Adr., vom 10. Juli 2006 gegen den Bescheid des
Finanzamtes fir Geblihren und Verkehrsteuern Wien vom 3. Juli 2006, Erfnr betreffend
Gesellschaftsteuer nach der am 21. Mai 2012 in 1030 Wien, Vordere ZollamtsstraBe 7,

durchgefiihrten mundlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben.

Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Mit Einbringungsvertrag vom 29. Juli 2004 brachte der Gesellschafter der V. C. GmbH (in der
Folge: V.), W. Y., den gesamten Betrieb seines Einzelunternehmens unter Inanspruchnahme
der Bestimmungen des Artikel III UmgrStG zum Einbringungsstichtag 31. Dezember 2003 in
die V. gegen Abfindung mit bestehenden Anteilen an der V. sowie unter Inanspruchnahme
einer unbaren Entnahme von € 680.000,00 ein.

Dazu ist im Einbringungsvertrag festgehalten, dass die rlickwirkende Vermégensanderung
insbesondere dazu diene, ein aquivalentes Umtauschverhaltnis zwischen dem eingebrachten
Vermdgen und der hierfiir erfolgten Abfindung mit bestehenden Anteilen herzustellen.
Weiters ist unter Pkt. 13 des Einbringungsvertrages festgehalten, dass das eingebrachte
Vermdgen der aufnehmenden Gesellschaft mit Ablauf des Einbringungsstichtages bzw. ab
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Grindung der V. bis zur tatsachlichen Vermdgensiibertragung am Tag der fristgerechten

Meldung bei der zustandigen Abgabenbehdrde zur Nutzung Uberlassen werde.

Auf Grund eines Vorhaltes teilte die V. dem Finanzamt fir Gebuihren und Verkehrsteuern Wien
mit, dass im Einbringungsvertrag keine Verzinsung vereinbart worden sei. Eine allféllige
gesonderte Vereinbarung Uber eine Verzinsung sei ebenso nicht erfolgt. Per 28. Februar 2006
bestehe eine Restverbindlichkeit von € 570.398,40. Eine Verzinsung sei nicht erfolgt.

Weiters erklarte die V. ua., dass jedenfalls kein Gegenstand (in Form eines Darlehens) zu
einer den Wert nicht erreichenden Gegenleistung liberlassen worden sei.

Flr eine Besteuerung mit Gesellschaftsteuer wie bei Gesellschafterdarlehen bestehe kein
Raum, weil weder auf eine vereinbarte Zinsforderung verzichtet worden sei, noch ein
Gegenstand zu einer den Wert nicht erreichenden Gegenleistung (wie etwa bei der
Gewahrung eines zinsenfreien Darlehens) liberlassen worden sei. Im Zusammenhang mit den
unbaren Entnahmen sei der Gesellschaft (iberhaupt kein bestimmter Gegenstand (etwa
Finanzmittel) Gberlassen worden. Bei den unbaren Entnahmen handele es sich um eine
abstrakte Riickzahlungsverpflichtung, die flir die Gesellschaft nach MaBgabe des
erwirtschafteten Cash-Flows schlagend werde. Die Tatsache, dass ein bestimmter Sachverhalt
(unbare Entnahmen) zu einem dhnlichen Bilanzausweis flihre, wie ein von seinem inneren
Gehalt her ganz anderer Sachverhalt (Gesellschafterdarlehen) diirfe nicht dazu fiihren, dass
an beide Sachverhalte die gleichen Besteuerungsfolgen geknlpft werden. Im Zusammenhang
mit unbaren Entnahmen sei eine Gesellschaftsteuerpflicht nur dann denkbar, wenn die
gesetzlich mdgliche Verzinsung des angesetzten Passivpostens vereinbart und nachtraglich auf

eine bereits entstandene Zinsforderung verzichtet werde.

Mit dem nunmehr angefochtenen Gesellschaftsteuerbescheid setzte das Finanzamt betreffend
"Einbringungsvertrag — unverzinsliche Kapitalnutzung der unbaren Entnahme fur 1.1.2004 bis
31. Dezember 2005" gegenlber der V. Gesellschaftsteuer gemaB § 7 Abs. 1 Z 2 KVG iV mit §
2 Z 2 bis 4 KVG, ausgehend von einem Zinsenvorteil von € 74.800,00 flr die ,unverzinsliche
Zurverfigungstellung der Verbindlichkeit der unbaren Entnahme ..... fir 2 Jahre" in Hohe von
€ 748,00, fest.

Dagegen brachte die V. im Wesentlichen unter Wiederholung des bisherigen Vorbringens

rechtzeitig eine Berufung ein.
Die abweisende Berufungsvorentscheidung begriindete das Finanzamt wie folgt:

Mit Einbringungsvertrag vom 29.7.2004 hat Herr W. Y. sein Einzelunternehmen in die V. C.
GmbH eingebracht. Der Einbringende hat im Rahmen der Einbringung von der Moglichkeit der
Bildung einer unbaren Entnahme Gebrauch gemacht. Eine Verzinsung fir diese Entnahme
wurde nicht vereinbart. Der Einbringende hat zur Vorbereitung der Einbringung eine
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Verrechnungsverbindlichkeit eingestellt. Wie aus der Einbringungsbilanz ersichtlich, verfiigte
das Einzelunternehmen nicht (ber ausreichende liquide Mittel, um diese
Verrechnungsverbindlichkeit zu begleichen. Laut Bilanz ist die unbare Entnahme nur durch die
aufgedeckten stillen Reserven (als Firmenwert aktiviert) gedeckt. Eine unbare Entnahme stellt
eine Verrechnungsschuld der lbernehmenden Kbrperschaft gegendiber dem Einbringenden
bzw eine Verrechnungsforderung des Einbringenden an die tibernehmende Kérperschaft dar.
Der Einbringende kann eine unbare Entnahme bilden, er muss nicht. Der Zinsvortell, der sich
fur die Gesellschaft aus der zinsenfreien Zurverfiigungstellung der Verrechnungsforderung
ergibt, stellt eine Leistung an die Gesellschaft dar, fiir die gemal § 2 Z 4 lit ¢ KVG
Gesellschaftsteuerpfiicht gegeben ist."

Dagegen brachte die V. einen Vorlageantrag ein und beantragte eine mindliche Verhandlung

vor dem ,,Senat".

In der Folge hielt der Referent dem Finanzamt unter Hinweis auf die Erklarungen der V. die
Einbringungsbilanz und die dem Firmenbuch von der V. offengelegten Bilanzen und Urkunden
vor, dass

entsprechend der Erklarung der V. die Zahlungsverpflichtung gegentiber dem einbringenden
Gesellschafter aus der unbaren Entnahme nach MaBgabe des erwirtschafteten Cashflows
schlagend werde,

eine Vereinbarung Uber eine Verzinsung nicht erfolgt sei und somit auch nicht auf eine
vereinbarte Verzinsung verzichtet worden sei und

dass hier von einer jederzeit mahnbaren Forderung nicht ausgegangen werden kénne und
kein Anhaltspunkt daflir bestehe, dass bis zum 31. Dezember 2005 Zahlungen trotz Falligkeit
nach Mdglichkeit und Tunlichkeit nicht geleistet worden waren.

Weiters verwies der Referent auf die Entscheidungen des UFS vom 22.03.2011, RV/2013-
W/06 und vom 04.04.2011, RV/2395-W/07, sowie die bezughabende Literatur, Hirschler, UFS-
Entscheidungen zum Umgriindungssteuergesetz, UFSjournal 2011, 243 und Bavenek-Weber,
UFS-Entscheidungen zu Gebihren und Verkehrsteuern, UFSjournal 2011, 301 und vertrat
unprajudiziell die Ansicht, dass die dem angefochtenen Bescheid zu Grunde gelegte Sache
keine Grundlage fiir die Festsetzung der Gesellschaftsteuer darstelle.

Dazu erging folgende Stellungnahme des Finanzamtes:

Der Unabhédngige Finanzsenat hat in seiner Berufungsentscheidung v. 8.7.2009,

RV/0004-1/08, die Gesellschaftsteuerpfiicht gem. § 2 Z 4 lit. ¢ KVG fir die Nutzung der
unverzinsten unbaren Entnahme nach § 16 Abs. 5 Z 2 UmgrStG bejaht (dieses unbar
entnommene Kapital wurde zur unentgeltlichen Nutzung der Kapitalgesellschaft zur Verfiigung
gestellt) und in seiner Berufungsentscheidung v. 10.7.2009, RV/0005-1/08, die
Entnahmeverbindlichkeit ausdriicklich nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt als eine Kreditierung
darstellt (nur ein den Geblihrentatbestand nach § 33 TP 19 Abs. 1 Z 1 GebG auslosender
Kreditvertrag liegt nicht vor).

Die Umgrdindungssteuerrichtiinien in der Rz 1227 sowie dlie Erldsse Bundessteuertagung GV
Ergebnisse 2006 Pkt 3.11, und Bundessteuertagung GV Ergebnisse 2008, Pkt. 2.2. enthalten
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die die Steuerpfiicht bejahende Rechtsansicht des BMF zu dieser Frage.

Nach Kndrzer/Althuber ist Gesellschaftsteuerpfiicht fir die unverzinsliche unbare Entnahme
gegeben (Kndrzer/Althuber, Gesellschaftsteuer Kurzkommentar, 2. Auflage, § 2 Rz 114).

Der Tatbestand der Einbringung ist im Umgrtindungssteuergesetz geregelt. Hier sind alle
Anwendungsvoraussetzungen normiert.

Anders als das Steuerrecht mit dem UmgrStG bzw. auch schon dem StruktVG kennt das
Handelsrecht keine Legaldefinition des Begriffs der Einbringung. Auch im Bereich des
Handelsrechtes orientiert sich der Begriff der Einbringung ieS am Steuerrecht, und hier
wiederum an den Vorgaben des UmgrStG. Die Umsetzung der Einbringung erfolgt entweder
als Sachgriindung, Sachkapitalerhéhung oder Sacheinlage bzw. Sachzuwendung ohne
Anteilsgewéahrung (Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgrdindungen, Art, IIT
Einbringung - Handelsrecht, 1.1 Begriff der Einbringung).

Das Umagrtdindungssteuergesetz enthdlt in § 16 Abs. 5 Moglichkeiten, das einzubringende
Vermédgen in seinem zum Einbringungsstichtag bestehenden Umfang zu verdndern. Diese
Regelung tragt dem in der Wirtschaftspraxis bestehenden Bedlirfnis nach flexibler Gestaltung
des Umfanges des einzubringenden Vermdgens im Fall der riickwirkenden Einbringung
Rechnung (Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen, Art. III Einbringung -
Steuerrecht, § 16 Punkt 3.1 Rz 32). Eine dieser Mdglichkeiten zur Verdnderung des
Einbringungsvermdgens sind Entnahmen (Barentnahmen, Sachentnahmen). Auch unbare
(vorbehaltene) Entnahmen sind moglich. Bare Entnahmen werden tatsachlich entnommen.
Dadurch verringert sich auch zivilrechtlich das einzubringende Vermdgen. Bei unbaren
Entnahmen hingegen liegt gar keine Entnahme vor, sondern wird die Einstellung einer wie bei
einer tatsachlichen Entnahme erfolgenden das Einbringungskapital schmdlernde
Verbindlichkeit gegen den Einbringenden in der Einbringungsbilanz gestattet
(Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindungen, Art. III Einbringung - Steuerrecht,
§ 16 Punkt 3.5 Rz 66). Zivilrechtlich ergeben sich zunadchst durch das Einbuchen der
Entnahme keine unmittelbaren Folgen, die Verbindlichkeit entsteht erst mit dem
Einbringungsvertrag (Gruber, GesRZ 2004, 315).

Die Umsetzung von durch das Umgriindungssteuergesetz ermdglichten Verdnderungen ist
nicht bloB3 (ertrag)steuerfich von Bedeutung und wiirde sich nur zwischen Finanzverwaltung
und Abgabepfiichtigen abspielen, sondern diese Verdnderungsmadglichkeiten treten auch nach
auBen hin wirksam in Erscheinung, mdssen den zivilrechtlichen Regelungen gerecht werden
und das Zivilrecht orfentiert sich sogar an den Regelungen des UmgrStG. Dabei geht es nicht
um ertragsteueriiche Rickwirkungen oder prozentmaBige Begrenzungen der Entnahmen,
sondern um die Entnahmen als solche. Zivilrechtlich stellen sich in diesem Zusammenhang
Fragen zur Hohe des Wertes des einzubringenden Vermdgens, zur verdeckten Sacheinlage
und zur allfalligen Einlagenrtickgewdéhr. Diese waren auch schon Gegenstand von Verfahren
vor dem OGH. Auf zwei Entscheidungen des OGH wird in der Berufungsentscheidung v.
22.3.2011, RV/2013-W/06 Bezug genommen.

Der OGH (2 Ob 143/07d) betrachtete in dem Verfahren betr. Aufteilung nach den §§ 81 ff
EheG die unbaren Entnahmen als eine nach der Einbringung zu erfillende Verbindlichkeit der
libernehmenden GmbH bewirkend und als Gegenleistung fir das eingebrachte und verduBerte
Unternehmen. Das Einstellen einer unbaren Entnahme nach § 16 Abs. 5 Z 2 UmgrStG kénnte
nach Ansicht des OGH zu einer unzuldssigen Einlagenrickgewdhr fiihren (6 Ob 196/03x).

Der im Einbringungsvertrag zwischen Einbringendem und dbernehmender Kérperschaft
vereinbarten Einbringung mit unbarer Entnahme nach dem UmgrStG ist der OGH gefolgt;
nach Ansicht des OGH ist die nach erfolgter Einbringung zu erfiillende Verbindlichkeit eine
Gegenleistung fir das eingebrachte Unternehmen in Abgrenzung zur verbotenen
Einlagenriickgewdahr. Der Rechtsprechung des OGH ist nicht zu entnehmen, dass hier der von
der unbaren Entnahme zur Riickzahlung vorbehaltene Wert nicht lbertragen worden ware.
Die Betrachtung der Verbindlichkeit zur Riickzahlung als Gegenleistung fiir den eingebrachten
Betrieb bestétigt, dass dieser Betrag zundachst lbertragen worden ist. Aus welchen Mitteln die
Bedienung der Verbindlichkeit erfolgt, ist nicht ausschlaggebend. Die Riickfihrung der
unbaren Entnahme kann auch im Wege einer Drittfinanzierung erfolgen.
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Mit dem eingebrachten Vermdgen wird der zur spateren Entnahme vorbehaltene Wert
Ubertragen und durch Einstellung der Verbindlichkeit gegentiber dem Einbringenden wird das
Einbringungskapital verringert. Hierdurch unterscheidet sich eine Einbringung mit Vorbehalt
eine Entnahme zu tétigen von einem Kreditkauf.

Ein Kaufvertrag liegt nicht vor (Thurnher, GesRZ 2005, 10). Werden in strikter Ankndipfung an
das Zivilrecht gesellschaftsteuerrechtiich die Zahlungen in Erfiillung der vorbehaltenen
Entnahme als Gegenleistung fiir die Einbringung angesehen, wiirde dies zu einem
Widerspruch mit der in § 22 Abs. 4 UmgrStG vorgesehenen Gesellschaftsteuerbefreiung fir
Einbringungen nach § 12 UmgrStG fiihren, da § 12 UmgrStG auch § 19 UmgrStG als
tatbestandsvoraussetzend nennt.

Der Gesellschaftsteuertatbestand des § 2 Z 4 lit. ¢ KVG stellt bloB auf die Uberlassung von
Gegenstanden ab. Eine Einschrénkung auf einen bestimmten Rechtstitel, zB Kauf, Tausch,
Darlehens- oder Kreditvertrag, enthalt das Gesetz nicht, sondern es fallen hierunter auch
Gebrauchs- und Nutzungstiberliassungen. Durch die Nichtentnahme (die unbare Entnahme
besteht im Nichtentnehmen jedoch mit Vorbehalt der spéateren Entnahme von
Vermégenssubstanz des einzubringenden Vermdgens) werden der dbernehmenden
Korperschaft Vermdgenswerte (neben der eigentlichen Sacheinlage) zur Verfigung gestellt.
So wird in der Vorhaltsbeantwortung v. 29.3.2006 ausgefiihrt, dass unbare Entnahmen nicht
tatsachlich entnommen werden. Hier liegt nach begriindeter Rechtsmeinung des UFS eine
Kreditierung vor (UFS 10.7.2009, RV/0005-1/08). Auch bei Betrachtung der Zahlungen in
Rlickfihrung der vorbehaltenen Entnahme als Gegenleistung fiir die Betriebseinbringung
andert sich deshalb daran nichts. Der Rechtsprechung des OGH ist nicht zu entnehmen, dass
hier keine Nutzung vorfiegen wirde. Die Zahlungen in Rickfihrung der vorbehaltenen
Entnahme als Gegenleistung fir das zur spéateren Entnahme Vorbehaltene scheidet schon
begrifflich aus. Nach kaufmannischen Prinzipien mdisste es zu einer Verzinsung der "unbaren
Entnahmen” ab dem riickwirkenden Einbringungsstichtag kommen (Wolf SWK 20-21/2003 S
509).

Ein Entgelt liegt fiir die Uberlassung mangels vereinbarter Zinsen nicht vor. Der grundsétzliche
Zinsenanspruch ergibt sich aus § 354 HGB. In der Vorhaltsbeantwortung v. 29.3.2006 wird
von der gesetzlich moglichen Verzinsung gesprochen. Allerdings ist nicht nur wie in der
Vorhaltsbeantwortung ausgefiihrt wird, der Zinsenverzicht gesellschaftsteuerpfiichtig, sondern
auch die unentgeltliche Nutzung.

Das Finanzamt ersucht diese Aspekte bel der Entscheidung tiber die Berufung zu
berticksichtigen.

Bemerkt wird, dass die Gesellschaft in Folge Er6ffnung des Konkurses zwischenzeitig aufgelost

und Dr. M. zum Masseverwalter bestellt wurde.

In der am 21. Mai 2012 stattgefundenen miindlichen Verhandlung verwiesen die Parteien auf
ihre bisherigen Vorbringen. Im Besonderen erklarte der Berufungswerber, dass die
Rlckzahlung vom Cash-Flow abh&ngig gemacht worden sei.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt steht fest:

Die V. wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 23. Janner 2004 mit einer zur Halfte einbezahlten
Stammeinlage von € 35.000,00 gegriindet.
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Gesellschafter zum Zeitpunkt des Abschlusses des Einbringungsvertrages waren der
einbringende Gesellschafter, W. Y., mit einer zur Halfte einbezahlten Stammeinlage von €
26.250,00 und A. mit einer zur Halfte einbezahlten Stammeinlage von € 8.750,00.

Mit am 29. Juli 2004 zwischen W. Y. als Alleininhaber des einbringungsgegenstandlichen
Einzelunternehmens und als Gesellschafter der V. und der V., vertreten durch W. Y. als
selbststandig zeichnungsberechtigter Geschaftsfiihrer sowie A. als Gesellschafterin der V.
abgeschlossenem Einbringungsvertrag hat der einbringende Gesellschafter sein
Einzelunternehmen unter Inanspruchnahme der Bestimmungen des Artikel III UmgrStG zum
Einbringungsstichtag 31. Dezember 2003 gegen Abfindung mit einer bestehenden
Stammeinlage seiner Mitgesellschafterin von € 7.000,00 und unter Inanspruchnahme einer
baren Entnahme von € 17.093,78 und einer unbaren Entnahme von € 680.000,00 in die V.
eingebracht.

Der bezughabende Abtretungsvertag wurde am selben Tag geschlossen.

Mit der unbaren Entnahme sowie mit der baren Entnahme sollte ein aquivalentes
Umtauschverhaltnis zwischen dem eingebrachten Vermdgen und der hierfur erfolgten
Abfindung mit bestehenden Anteilen hergestellt werden.

Die Begleichung der vom einbringenden Gesellschafter ausbedungenen unbaren Entnahme
sollte nach MaBgabe des erwirtschafteten Cash-Flows erfolgen und die Vertragsparteien sind

von einer Unverzinslichkeit der unbaren Entnahme ausgegangen.

Von den in der Einbringungsbilanz ausgewiesenen Aktiva mit einem handelsrechtlichen Wert
von € 957.546,94 entfallen € 932.646,27 auf ,Immaterielle Vermbgensgegenstinde —
Firmenwert".

Das handelsrechtliche Einbringungskapital (nach Abzug der baren und unbaren Entnahmen
von € 697.093,78 sowie der Riickstellungen und sonstigen Verbindlichkeiten von € 7.546,94)
betrug € 252.906,22.

Die V. verfligte zum Zeitpunkt der Einbringung nicht Gber ausreichende liquide Mittel um
einen Betrag von € 680.000,00 oder auch nur einen Bruchteil davon zu leisten und hatte
innerhalb des Zeitraumes von zwei Jahren, auf welchen sich der angefochtene Bescheid
bezieht, auch nicht die notwendigen Mittel erwirtschaftet, um die unbare Entnahme zu
begleichen.

Im Einbringungsvertrag finden sich keine Ausfihrungen Uber die Falligkeit der

Entnahmeverbindlichkeit und auch keine Ausfiihrungen darliber, ob die Vertragsparteien eine
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Verzinsung der Entnahmeverbindlichkeit wollten. Die entsprechenden Feststellungen ergeben

sich daher aus den Erkldrungen sowie aus den Vermdgensverhdltnissen der V..

Im Besonderen ist darauf hinzuweisen, dass das Finanzamt in der Begriindung des
angefochtenen Bescheides von einer "unverzinslichen Zurverfligungstellung" und somit selbst

von einer von vornherein vereinbarten Unverzinslichkeit ausgegangen ist.

Auch wurde von der V. in Abrede gestellt, dass eine gesetzlich mdgliche Verzinsung vereinbart

worden ware.

Im Ubrigen ist auf den unstrittigen Vertragsinhalt des Einbringungsvertrages und des

Abtretungsvertrages zu verweisen.

Der Sachverhalt wurde in der mundlichen Verhandlung vorgehalten und von den Parteien zur

Kenntnis genommen.

GemaB § 12 Abs. 1 UmgrStG in der hier maBgeblichen Fassung, BGBI. I Nr. 71/2003 (in der
Folge: UmgrStG), liegt eine Einbringung im Sinne dieses Bundesgesetzes vor, wenn Vermdgen
(Abs. 2) auf Grundlage eines schriftlichen Einbringungsvertrages (Sacheinlagevertrages) nach
MaBgabe des § 19 einer ibernehmenden Korperschaft tatsachlich Gbertragen wird.
Voraussetzung ist, dass das Vermdgen am Einbringungsstichtag, jedenfalls aber am Tag des
Abschlusses des Einbringungsvertrages, einen positiven Verkehrswert besitzt. Der
Einbringende hat den positiven Verkehrswert im Zweifel durch ein Gutachten eines
Sachverstandigen nachzuweisen.

Zum Vermdgen nach Abs. 2 gehdren ua. Mitunternehmeranteile (Anteile an Gesellschaften,
bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind, wenn sie zu einem Stichtag
eingebracht werden, zu dem eine Bilanz (§ 4 Abs. 1 des Einkommensteuergesetzes 1988) der
Mitunternehmerschaft vorliegt, an der die Beteiligung besteht).

Ubernehmende Kérperschaften kénnen ua. unbeschrinkt steuerpflichtige
Kapitalgesellschaften sein (Abs. 3)

Auf Einbringungen sind die §§ 13 bis 22 anzuwenden (Abs. 4).

Einbringungsstichtag ist gemaB § 13 Abs. 1 UmgrStG der Tag, zu dem das Vermégen mit
steuerlicher Wirkung auf die ibernehmende Kérperschaft Gibergehen soll. Der Stichtag kann
auch auf einen Zeitpunkt vor Unterfertigung des Einbringungsvertrages rlickbezogen werden.

Bei der Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben, Mitunternehmeranteilen und zu einem
Betriebsvermdgen gehdrenden Kapitalanteilen ist gemaB § 15 UmgrStG zum

Einbringungsstichtag eine Einbringungsbilanz aufzustellen, in der das einzubringende
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Vermoégen nach MaBgabe des § 16 und das sich daraus ergebende Einbringungskapital

darzustellen ist.

Nach § 16 UmgrStG , Bewertung von Betriebsvermégen™ hat der Einbringende das in § 15
genannte Vermdgen in der Einbringungsbilanz und einzubringende Kapitalanteile im
Einbringungsvertrag mit den in § 14 Abs. 1 genannten Werten anzusetzen
(Buchwerteinbringung) (Abs. 1).

Abweichend von § 14 Abs. 2 kann gemaB § 16 Abs. 5 Z 1 und 2 UmgrStG bei der Einbringung
von Betrieben, Teilbetrieben oder Mitunternehmeranteilen das nach § 14 Abs. 1 anzusetzende
Vermogen, sofern die Voraussetzungen des § 12 gewahrt bleiben, ua. in folgender Weise
verandert werden:

1.Entnahmen und Einlagen, die in der Zeit zwischen dem Einbringungsstichtag und dem Tag
des Abschlusses des Einbringungsvertrages getatigt werden, kénnen an Stelle der Erfassung
als Verrechnungsforderung oder -verbindlichkeit gegentiber der (ibernehmenden Kdrperschaft
zurlickbezogen werden. Diese Vorgange gelten als mit Ablauf des Einbringungsstichtages
getatigt, wenn sie in der Einbringungsbilanz durch den Ansatz einer Passivpost fiir Entnahmen
oder einer Aktivpost fiir Einlagen berlicksichtigt werden.

2. Neben der in Z 1 genannten Passivpost kann eine weitere Passivpost in folgender Weise
gebildet werden:

- Die Bildung ist mit 75% des positiven Verkehrswertes des Vermdgens am
Einbringungsstichtag nach Berticksichtigung samtlicher Veranderungender Z 1,723, Z4 und Z
5 begrenzt,

- wobei der sich ergebende Betrag um samtliche VeréanderungenderZ1,Z3,Z4und Z5 zu
kirzen ist.

Der Endbetrag gilt als mit Ablauf des Einbringungsstichtages entnommen.

Nach § 19 Abs. 1 UmgrStG muss die Einbringung ausschlieBlich gegen Gewahrung von neuen
Anteilen an der Ubernehmenden Kdrperschaft erfolgen.

Die Gewdhrung von neuen Anteilen kann ua. auf Grund des Abs. 2 Z 2 und 5 leg.cit.
unterbleiben,

soweit die Anteilsinhaber der ibernehmenden Kérperschaft den Einbringenden mit
bestehenden Anteilen an dieser abfinden, und

wenn die unmittelbaren oder mittelbaren Eigentums- oder Beteiligungsverhaltnisse am
eingebrachten Vermdgen der prozentuellen Beteiligung an der Gibernehmenden Korperschaft

unmittelbar oder mittelbar entsprechen.

GemaB § 22 Abs. 4 UmgrStG sind Einbringungen nach § 12 und daflr gewahrte
Gegenleistungen nach § 19 ua. von den Kapitalverkehrsteuern befreit, wenn das zu
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Ubertragende Vermdgen am Tag des Abschlusses des Einbringungsvertrages langer als zwei

Jahre als Vermdgen des Einbringenden besteht.
Auf Grund des § 2 Z 2 bis 4 KVG unterliegen der Gesellschaftsteuer folgende Leistungen:

Leistungen, die von den Gesellschaftern einer inlandischen Kapitalgesellschaft auf Grund einer
im Gesellschaftsverhdltnis begriindeten Verpflichtung bewirkt werden (Beispiele: weitere
Einzahlungen, Nachschisse). Der Leistung eines Gesellschafters steht es gleich, wenn die

Gesellschaft mit eigenen Mitteln die Verpflichtung des Gesellschafters abdeckt (Z 2);

freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inlandische Kapitalgesellschaft, wenn das
Entgelt in der Gewahrung erhdhter Gesellschaftsrechte besteht (Beispiel: Zuzahlungen bei
Umwandlung von Aktien in Vorzugsaktien)(Z 3);

folgende freiwillige Leistungen eines Gesellschafters an eine inldndische Kapitalgesellschaft,

wenn die Leistung geeignet ist, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhdhen (Z 4):
a) Zuschusse,
b) Verzicht auf Forderungen,

c) Uberlassung von Gegenstinden an die Gesellschaft zu einer den Wert nicht erreichenden

Gegenleistung,

d) Ubernahme von Gegenstianden der Gesellschaft zu einer den Wert iibersteigenden

Gegenleistung.

Auf Grund des § 7 Abs. 1 Z 2 KVG wird die Steuer bei Leistungen (§ 2 Z 2 bis 4) vom Wert der
Leistung berechnet.

Die Einbringung von Vermdgen durch einen Gesellschafter einer Gesellschaft mit beschrankter
Haftung gegen Abfindung mit bestehenden Anteilen durch einen anderen Gesellschafter ist
eine Gesellschafterleistung, welche auf Grund des § 7 Abs. 1 Z 2 KVG vom Wert der Leistung

der Gesellschaftsteuer unterliegt.

Die "unbaren Entnahmen" im Sinn des § 16 Abs. 5 Z 2 UmgrStG bewirken eine nach der
Einbringung zu erflillende Verbindlichkeit der ibernehmenden GmbH gegeniiber dem
einbringenden Gesellschafter. Als Gegenleistung fiir das eingebrachte und verauBerte
Vermdgen verpflichtet sich die Ubernehmende GmbH zu einer Geldleistung an den
Einbringenden (siehe OGH 30.8.2007, 2 Ob 143/07d unter Hinweis auf Gruber, Unbare
Entnahmen und verdeckte Sacheinlagen, GesRZ 2004, 315).
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Die dem einbringenden Gesellschafter in Form einer "unbaren Entnahme" eingeraumte
Geldforderung (Entnahmeverbindlichkeit) stellt somit eine weitere Verglitung fiir die

Einbringung des Einzelunternehmens dar.

Auswirkung auf den Wert des Gesellschaftsvermdgens hat bereits die Begriindung der
Entnahmeverbindlichkeit und es kommt bei Eintritt der Falligkeit und Tilgung der
Entnahmeverbindlichkeit zu keiner Anderung des Umfanges des Gesellschaftsvermégens. Mit
dem Zahlungsfluss von der Gesellschaft zum Gesellschafter erfolgt in gleicher Hohe eine
Verringerung der Verbindlichkeiten der Gesellschaft bzw. der Forderung des Gesellschafters
und ist dieser "Vorgang" daher wertneutral. Der Wert der Entnahmeverbindlichkeit ist daher
bei der Besteuerung des Einbringungsvorganges - wenn die Voraussetzungen fir die
Befreiung nach dem UmgrStG nicht erfillt sind - vom Wert des eingebrachten Vermégens als
Last abzuziehen.

Die Unverzinslichkeit und die Abhangigkeit der Falligkeit von der Liquiditat der Schuldnerin
stellen "besondere Umstande" dar und ist die aus der Entnahmeverbindlichkeit resultierende
Belastung flr die Bw. daher mit einem niedrigeren Wert als dem Nennbetrag anzusetzen. Im
Ergebnis ist die Bemessung der Gesellschaftsteuer flir den Einbringungsvorgang (sofern keine
Befreiung nach dem UmgrStG zum Tragen kommt) bei Vereinbarung der Unverzinslichkeit der
Entnahmeverbindlichkeit von einer hdheren Bemessungsgrundlage vorzunehmen als bei
Vereinbarung einer "marktgerechten" Verzinsung. (UFS 18.3.2012, RV/3451-W/08).

Es liegt hier ein einheitlicher Einbringungsvertrag vor, mit welchem sich der einbringende
Gesellschafter zu einer einheitlichen Leistung, namlich der Ubertragung seines
Einzelunternehmens, verpflichtet hat. Im Gegenzug wurde dem einbringenden Gesellschafter
dafiir ua. eine erst spater fallig werdende Geldforderung, namlich die unbare Entnahme,

eingeraumt.

Bei der unbaren Entnahme handelt es sich nicht um einen Gegenstand, der zur Nutzung
Uberlassen werden kann, sondern um eine von den Parteien vereinbarte Gegenleistung fir die
Sacheinlage, welche den Wert der Gesellschafterleistung mehr oder weniger - je nach
vereinbarter Héhe und vereinbartem Zahlungsziel — verkirzt (UFS 22.3.2011, RV/2013-W/06).

Ob dem Einbringenden auf Grund des vorliegenden Sachverhaltes, im Besonderen auf Grund
der im Einbringungsvertrag ausbedungenen unbaren Entnahme iS des § 16 Abs. 5Z 2
UmgrStG ein Zinsanspruch zustand, den er nicht in Anspruch nehmen hatte kdnnen, ist eine

zivil- und handelsrechtliche Frage.

Entsprechend dem festgestellten Sachverhalt sind die Vertragsparteien von einer Zahlung
nach MaBgabe des erwirtschafteten Cash-Flows ausgegangen — was auch der Natur der Sache
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entspricht-, sodass im Hinblick auf die Vermégensverhaltnisse der V. weder davon
ausgegangen werden kann, dass bis zum 31. Dezember 2005 bereits Falligkeit eingetreten
ware, noch dass der einbringende Gesellschafter die Geldforderung jederzeit hatte fallig

stellen kénnen.

Zu den kritischen Anmerkungen des Finanzamtes betreffend die Rechtsnatur des
gegenstandlichen Einbringungsvertrages ist zu sagen, dass hier die VerauBerung eines
Unternehmens gegen eine Leistung einer Dritten, namlich der Mitgesellschafterin, sowie
gegen Einrdumung einer Geldforderung in Form der unbaren Entnahme erfolgte.

Unter Berticksichtigung der Tatsache, dass der Einbringende bereits Mehrheitsgesellschafter
der aufnehmenden Gesellschaft war und durch diese Einbringung zum (iberwiegenden Teil der
Wert seiner bestehenden Gesellschaftsrechte erhéht wurde, stellt lediglich ein Bruchteil des
Einbringungskapitals von € 252.906,22 eine Gegenleistung fiir die von der Mitgesellschafterin
abgetretenen Geschaftsanteile dar.

Die dem einbringenden Gesellschafter versprochene Geldleistung in Form der unbaren
Entnahme Uberwiegt offensichtlich wertmaBig, was fiir einen Kreditkauf im Sinne des

§ 1063 ABGB spricht, zumal mit der Vereinbarung einer unbaren Entnahme grundsatzlich ein
Zahlungsziel vereinbart wird.

Bei einem Kreditkauf steht es den Parteien frei, neben dem nominellen Kreditkaufpreis Zinsen
anzusetzen, womit jedoch zusatzlich zum nominell vereinbarten Kreditkaufpreis eine Leistung
zu erbringen ist, welche den Wert der Gegenleistung erhoht (vgl. VwWGH 26.1.1989,
88/16/0036).

Bei Kreditierungsvereinbarung hat der Kaufer erst zum vereinbarten oder — bei Kreditierung
auf unbestimmte Zeit — durch Mahnung festgesetzten Falligkeitszeitpunkt (§§ 904, 1417) zu
zahlen und geblhren ab diesem Zeitpunkt auch Verzugszinsen. Eine Verzinsung des
Kaufpreises fiir die Zeit zwischen Ubergabe und Kaufpreiszahlung findet mangels
abweichender Vereinbarung nicht statt (Aicherin Rummef, § 1063 Rz 3).

Selbst in der steuerrechtlichen Literatur, die unbare Entnahmen primar als Instrument fiir die
Gestaltung (namlich Schmalerung) des Umfangs des Einbringungsvermdgens ansieht, wird
eingeraumt, dass hier wirtschaftlich betrachtet eine VerduBerung eines Betriebes an die
tibernehmende Korperschaft gegen Ubernahme einer Verbindlichkeit an den Einbringenden
vorliege. Tilge die Gesellschaft die Verbindlichkeit gegeniiber dem Einbringenden, flieBe
diesem der Erlés aus dem Verkauf der stillen Reserven an die ibernehmende Kdrperschaft
tatsachlich zu. Bei wirtschaftlicher Betrachtung bestiinden keine Unterschiede mehr zu einem

Verkauf des Einbringungsvermdgens an die (ibernehmende Korperschaft ( Pilgerstorfer,
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Betriebseinbringungen mit " unbaren Entnahmen" - ein Problem der verdeckten Sacheinlage,
wbl 2004, 353).

Das UmgrStG enthalt Steuerrecht. Diese Vorschriften regeln, welche und wie viele Steuern die
an einer Umgrtndung Beteiligten zahlen missen. Die unbare Entnahme hat aber auch - davon
zu trennende - zivilrechtliche Folgen:

Zivilrechtlich ist ebenfalls zwischen barer und unbarer Entnahme zu unterscheiden:

Mit der baren Entnahme verringert sich auch zivilrechtlich das einzubringende Vermdgen. Der
betroffene Vermdgensteil wird vor Abschluss des Einbringungsvertrags tatsachlich enthnommen
und daher nicht eingebracht.

Bei unbarer Entnahme ist das anders: Unbare Entnahmen fuihren zivilrechtlich zu einer
Verbindlichkeit der Gbernehmenden Gesellschaft. Das Einbuchen der Entnahme als Passivpost
an sich hat zunachst (zivilrechtlich) keine unmittelbaren Folgen: Der Einbringende kann
schlieBlich keine Verbindlichkeit gegen sich selbst begriinden. Die Verbindlichkeit der
Ubernehmenden Gesellschaft entsteht erst mit dem Einbringungsvertrag.

Bei der unbaren Entnahme verspricht die Gesellschaft dem einbringenden Gesellschafter eine
(Geld-)Leistung und erhalt im Gegenzug eine Sache (zB ein Unternehmen). Eine solche
Vereinbarung ist zivilrechtlich ein Kaufvertrag (Gruber, Unbare Entnahmen und verdeckte
Sacheinlagen, GesRZ 2004, 315).

Mangels Vereinbarung einer Verzinsung hatte der einbringende Gesellschafter auf Grund des
Einbringungsvertrages selbst keinen unmittelbaren vertraglichen Anspruch auf Verzinsung der
noch nicht falligen Forderung und ungeachtet der Frage, ob es sich hier um einen Kreditkauf
oder um einen bloB wirtschaftlich vergleichbaren Vertrag handelt, bestanden jedenfalls flir
den hier maBgeblichen Zeitraum vor dem DaKRAG auch keine zivilrechtlichen Vorschriften, auf
Grund welcher eine Zinsanspruch vor Falligkeit in Betracht kame. Gleiches gilt flr die

umgrindungssteuerrechtlichen Bestimmungen.
Zum Verweis auf die Bestimmungen des § 354 HGB ist Folgendes zu sagen:

Das Vierte Buch des UGB (in der hier maBgeblichen Fassung vor dem HaRAG, in der Folge
HGB) erfasst in den §§ 343 ff das Sonderrecht rechtsgeschaftlicher kaufmannischer
Betatigung nach auBen.

GemaB § 343 Abs. 1 HGB sind Handelsgeschdafte alle Geschafte eines Kaufmanns, die zum
Betriebe seines Handelsgewerbes gehdren.

Die im § 1 Abs. 2 HGB bezeichneten Geschafte sind gemaB Abs. 2 leg. cit. auch dann
Handelsgeschafte, wenn sie von einem Kaufmann im Betriebe seines gewdhnlich auf andere

Geschafte gerichteten Handelsgewerbes geschlossen werden.
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Wer in Auslibung seines Handelsgewerbes einem anderen Geschafte besorgt oder Dienste
leistet, kann daflir auf Grund des § 354 Abs. 1 HGB auch ohne Verabredung Provision und,
wenn es sich um Aufbewahrung handelt, Lagergeld nach den an dem Orte Ublichen Satzen
fordern.

Flr Darlehen, Vorschiisse, Auslagen und andere Verwendungen kann er nach Abs. 2 leg.cit.

vom Tage der Leistung an Zinsen berechnen.

§ 354 HGB betont zu Gunsten des Kaufmannes den Entgeltlichkeitsgedanken noch starker:
Jede Geschaftsbesorgung oder Dienstleistung, die in Auslibung eines Handelsgewerbes
vorgenommen wird, gibt einem Kaufmann das Recht auf Provision oder Lagergeld nach den
ortsuiblichen Satzen. Nach Abs 2 sind Darlehen, Vorschiisse, Auslagen und andere
Verwendungen eines Kaufmanns vom Tage der Leistung an zu verzinsen. Die Vorschrift
beruht auf der allgemein anerkannten Verkehrssitte, dass ein Kaufmann einem anderen nicht
umsonst Dienste leistet und setzt gedanklich voraus, dass jeder, der mit einem Kaufmann in
geschaftliche Beziehungen tritt, dies auch wissen muss.

§ 354 HGB ist keine zwingende Regelung, eine abweichende (auch schllissige)
Parteienvereinbarung geht vor (siehe dazu Schuhmacher in Straube zum UGB (14) § 354 Rz 1
und 2) unter Hinweis auf OGH wbl 1993, 192; Schlegelberger/Hefermehl5 § 354 Rz 2; K.
Schmidt, in MiinchK HGB § 354 Rz 2).

Ungeachtet dessen, dass die Vertragsparteien von einer Unverzinslichkeit der unbaren
Entnahme ausgegangen sind, und somit die Anwendbarkeit des § 354 HGB auszuschlieBen ist,
liegt ein Anwendungsfall des § 354 HGB hier schon deshalb nicht vor, weil es sich beim
gegenstandlichen Einbringungsvertrag um einen einheitlichen entgeltlichen Rechtsvorgang
handelt und die Vereinbarung tber die unbare Entnahme, also die erst spater fallig werdende
Geldforderung, davon nicht losgeldst betrachtet werden kann.

Fir die Leistung des einbringenden Gesellschafters wurde ein Entgelt vereinbart, sodass es
der Entgeltlichkeitsvermutung des § 354 HGB nicht bedarf.

In diesem Zusammenhang ist auf die Ansicht des Finanzamtes in der
Berufungsvorentscheidung hinzuweisen, wonach der Einbringende eine unbare Entnahme

bilden kann, aber nicht muss.

Das "Entgegenkommen", die ausbedungene Geldforderung nicht sofort zu fordern, erfolgte im
Rahmen der Ausmessung des Entgeltes flir die Einbringung des Unternehmens.

Die Einrdumung der nach MaBgabe des erwirtschafteten Cash-Flows féllig werdenden
Geldforderung zu Gunsten des einbringenden Gesellschafters ist als solche Leistung der V.

und nicht Leistung des einbringenden Gesellschafters.
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Zinsanspriiche des einbringenden Gesellschafters nach § 354 Abs. 2 HGB, worauf das
Finanzamt offensichtlich abzielt, kbnnen grundsatzlich nur bei Leistungen des einbringenden
Gesellschafters in Form von Darlehen, Vorschiissen, Auslagen oder andere Verwendungen
ohne Zinsabrede entstehen.

Die Leistung des einbringenden Gesellschafters besteht ausschlieBlich in der Einbringung
seines Einzelunternehmens und allenfalls in der Nutzungsiiberlassung nach Pkt. 13. des
Einbringungsvertrages.

Bei der Einbringung des Vermdgens handelt es sich jedenfalls um kein Geschaft im Sinne des
§ 354 Abs. 2 HGB.

Im Ubrigen sind diese Leistungen sowie ein allfilliger spaterer Verzicht auf Verzugs- oder
Stundungszinsen nicht Gegenstand des angefochtenen Bescheides (vgl. UFS 22.3.2011,
RV/2013-W/06).

Ware fir die Entnahmeverbindlichkeit nicht von vornherein eine Unverzinslichkeit gewollt
gewesen und wiirden dem einbringenden Gesellschafter auf Grund handelsrechtlicher
Vorschriften bis zur Falligkeit tatsachlich Zinsen zustehen, wovon aber entsprechend der
obigen Ausflihrungen nicht ausgegangen werden kann, ware es zumindest fraglich, ob ein

solcher (spaterer) Verzicht Sache des angefochtenen Bescheides ware.

Der Ansicht des Finanzamtes, dass der (ibernehmenden Kérperschaft durch die unbare
Entnahme Vermdgenswerte neben der eigentlichen Sacheinlage zur Verfligung gestellt

wirden, kann nicht gefolgt werden.

Es kann dahingestellt bleiben, ob die gegenstandliche Einbringung bzw. die Abfindung mit
Anteilen der Mitgesellschafterin des einbringenden Gesellschafters Giberhaupt in den
Anwendungsbereich der §§ 343 ff. des HGB fallen.

Zum Hinweis auf die Entscheidung des UFS 8.7.2009, RV/0004-I/08 ist zu sagen, dass dieser
Entscheidung die Feststellung eines Zinsverzichtes zu Grunde liegt.
Zur Feststellung eines Zinsverzichtes mangelt es in der hier vom angefochtenen Bescheid

umfassten Sache aber an einem Zinsanspruch.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 22. Mai 2012
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