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Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat durch die Vorsitzende Hofratin Dr. Judith Leodolter und die
weiteren Mitglieder Hofratin Mag. Helga Preyer, und Mag. Robert Zsifkovits und Mag. Harald
Osterreicher {iber die Berufung der Bw., vertreten durch Bernardini & Co WPr KEG,
Steuerberatungs- und Wirtschaftspriifungskanzlei, 1130 Wien, Trazerberggasse 85, vom

17. Dezember 2004 gegen die Bescheide des Finanzamtes flir den 12., 13. und 14. Bezirk und
Purkersdorf vom 5. Mai 2004 betreffend Umsatzsteuer sowie einheitliche und gesonderte
Feststellung der Einkiinfte gemaB § 188 BAO 1999 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Die Bw. betreibt in der Rechtsform einer GmbH & Co KG den Betriebsgegenstand ,Verwaltung
von Immobilien®. An der Gesellschaft sind Dr. B. zu 63,75 % und A. zu 21,25 % als
Kommanditisten sowie die Kompl.GmbH als Komplementar mit 15 % beteiligt.

Dr. B. war weiters Geschaftsflihrer der Fa. Fa.XGmbH (= Fa.X), liber welche im Jahre 2003
der Konkurs mit einem Verteilungsgrad von 0,0065% aufgehoben wurde. Gesellschafter der
Fa.X waren ab dem Jahr 1999 die Bw. zu 85% und die Ausl.Fa.. zu 15%.

Im Rahmen einer abgabenbehdrdlichen Priifung (BP) Uber die Jahre 1999 bis 2001 wurden

folgende Feststellungen getroffen:

Tz. 18) Forderungsabschreibung 1999 (2x Bankkredite iHv rd 31,7 Mio. ATS)
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Im November 2000 — vor dem Bilanzerstellungszeitpunkt 1999 der Bw. — wurde Uber die B&B
Innovations GmbH der Konkurs angemeldet. Die Bw. schrieb in der Folge in der Bilanz zum
31.12.1999 u. a. Forderungen iHv rd. 31.731.601,71 ATS gegentuber dieser Firma als

uneinbringlich ab.

Lt. notariell beglaubigtem Spaltungs- und Ubernahmsvertrag vom 14.9.1998 (betreffend den
Teilbereich ,Markenrechte™) wurden per 1.1.1998 folgende Aktiva und Passiva von der Fa.
VorBw. an die ,Fa.XGmbH" abgetreten:

Abtretung an Fa. Fa.X (in ATS) Aktiva Passiva
Markenrechte 43.333.332,00

nicht gebundene Kapitalrticklage 13.193.952,11
Giro Credit Kto. 0000000 11.139.379,89
Giro Credit Kto. 00000000 19.000.000,00
Summe 43.333.332,00 43.333.332,00

Die beiden Kredite wurden It. vorgelegter Kontokorrent- bzw. Einmalkreditzusage vom
24.11.1994 (Giro Credit) der Fa. VorBw. zur ,Finanzierung des betrieblichen
Anlagevermogens" gewahrt. Danach sei — ebenfalls zum 1.1.1998 — die Fa. VorBw. in die

gepriifte Bw. umgewandelt worden.

Die abgespalteten Bankverbindlichkeiten — welche mit dem Grundstiick xstraBe (Eigentiimer
B., Nutzungsrecht Bw.) sowie durch den Geschaftsfiihrer Dr. B. besichert worden waren —
hatten aber wieder zuriick in die Bilanz der Bw. bilanziert werden missen, da die Bank gem.
§ 15 SpaltG darauf beharrt hatte. Diesbezliglich wurde ein Schreiben der E Bank vom
9.3.2004 vorgelegt, welches dies nachtraglich bestatigen wiirde.

In der Bilanz der Bw. zum 31.12.1998 ware daraufhin eine Forderung in dieser Hohe
gegenlber der Fa. Fa.X eingestellt worden. Vereinbarungen bzw. Vertrage zwischen den

beiden Firmen gebe es jedoch nicht.

Nach Ansicht der BP waren die Bankkredite nicht mit den Markenrechten abzuspalten
gewesen. Weiters ware dieser Vorgang der Forderungseinstellung zwischen 3 ,fremden"
Firmen (Dr. B. als Gesellschafter der Bw. und gleichzeitig Geschaftsflihrer der Fa.X) ohne

jegliche vertragliche Vereinbarungen und Sicherheiten nicht durchgefiihrt worden.

Lt. Argument der steuerlichen Vertretung kdnnten bei Abspaltungen neutrale Aktiva und
Passiva beliebig dem einen oder anderen Vermdgensbereich zugeordnet werden. Lt. BP seien
jedoch It. Rechtslage primadr Aktiva und Passiva den Vermdgensteilen gemaB ihrer objektiven
Zugehorigkeit am Spaltungsstichtag zuzuordnen und erst dann kdénnten die nicht
zuordenbaren Vermogensteile beliebig zugeordnet werden.
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Die Markenrechte waren im Jahre 1994 von Dr. B. auf Basis einer Markenbewertung iHv S 50
Mio. unentgeltlich eingebracht und aktiviert worden. Auf der Passivseite ware eine
~Kapitaleinlage Dr. B." in derselben Hbhe eingestellt worden. Dies wiirde bedeuten, dass zum
31.12.1998 im Passiva die den Markenrechten zuordenbare ,Kapitalrticklage Dr. B."
gegeniibergestellt abgespalten hatte werden missen. Dies wiirde auch damit belegt, dass die
Kredite It. Vertrag zur Finanzierung des Anlagevermdgens dienten und im Zuge eines
Auskunftsersuchens von der E Bank mitgeteilt worden ware, dass die Markenrechte nicht mit

diesen Krediten finanziert wurden.

Lt. Ansicht der BP wiirden diese Bankkredite weiterhin zur Bw. gehdren und sei die
Finanzierung der abgespaltenen Markenrechte durch die unentgeltliche Einlage des Dr. B.
erfolgt. Daher sei die Forderung bzw. Forderungsabschreibung 1999 iHv S°31.731.601,72
gegeniber der Fa. Fa.X steuerlich nicht anzuerkennen (Eréffnungsbilanzberichtigung
1.1.1999).

Diese Punkte waren weder durch die Aktenlage (vorgelegte Bilanzen) noch durch die
vorhergegangene BP (kein diesbeziiglicher Schwerpunkt) offen gelegt bzw. offenkundig
worden. Aus der Bilanz sei zwar die Tatsache der Einstellung dieser Forderung, jedoch nicht
jene des fehlenden Rechts- bzw. steuerlichen Hintergrundes ersichtlich. Dies ware erst im

Zuge dieser Priifung offen gelegt worden.

»Fur das Hervorkommen einer neuen Tatsache sei maBgebend, ob der Abgabenbehdrde in
dem bisherigen Verfahren der Sachverhalt so vollstéandig bekannt gewesen ist, dass sie schon
in diesem Verfahren bei richtiger rechtliche Subsumtion zu der nunmehr in der erlassenen
Entscheidung hatte gelangen kénnen.

Bei der Entscheidungsfindung kommt es auf das Gesamtbild an, wobei eine offensichtliche
Abgabenverkiirzungsabsicht ebenso zu beriicksichtigen ist, die der Behérde mitunter einen
anderen Eindruck von der rechtlichen Relevanz des Geschehens vermittelt.

Die Rechtsprechung der Hochstgerichte rdume jedenfalls mit dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit
den Vorrang vor jenem der Rechtsbestandigkeit ein."

Tz. 19) Forderungsabschreibung 1999 des Verkaufserldses Wohnung K. und 2 Abstellplatze
iHv S 5.250.000,-:

Die Wohnung ware im Jahre 1988 durch die Vorvorfirma der Bw., die vormalige Fa.
Fa.XGmbH (nicht die jetzige Fa.X ...) um ca. S 4,1 Mio gekauft worden und ab 1.1.1994 an die
Fa. Fa.X um S 400.000,- zuztiglich Betriebskosten und 10 % USt vermietet worden (lt.
Mietvereinbarung: , Der Mietgegenstand darf nur zu Erholungszwecken von Dienstnehmern der
Mieterin verwendet werden’). Das Objekt ware in der Folge mit 1.4.1999 um S 5.250.000,- an
ein deutsches Ehepaar verkauft worden.
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Die Bw. hatte ein Schreiben der E Bank vom 9.4.1999 vorgelegt, aus dem hervorgeht, dass
die Bank nur gegen Uberweisung des Verkaufserldses auf das Konto 000000 der Fa. Fa.X
bereit ware, eine einverleibungsfahige Loéschungserklarung zur Verfiigung zu stellen. Daher
ware dieser Erlds im Jahr 1999 als uneinbringliche Forderung wieder abgeschrieben und im
Jahre 1999 bei der Bw. einzig ein Aufwand iHv S 3.450.469,- (AfA 99 und Restbuchwert)

steuerlich wirksam geworden.

Im Zuge des Auskunftsersuchens bei der E Bank sei mitgeteilt worden, dass diese
Liegenschaft zur Sicherstellung von Krediten an die Fa. Fa.X verpfandet worden ware (It.
Erste: ,in diesem Zusammenhang verweisen wir auf diesbeziigliche Kreditvertrage und Nachtrdge bzw.
Prolongationen des vorgenannten Unternehmens"). Die Liegenschaft ware jedoch erst im Jahr
1998 grundbiicherlich verpfandet worden. Es hatte weder eine steuerliche Begriindung der
Trennung zwischen dem Grundstlick (bei der Bw.) und dem damit besicherten Kredit (bei Fa.
Fa.X) gegeben werden kdnnen noch hatten diesbezliglich Vertrage/Vereinbarungen zwischen
den beiden Firmen (Bw. und Fa. Fa.X) vorgelegt werden kénnen, welche fremdibliche
Sicherstellungen bzw. Gegenleistungen darlegen. Der als Forderungsabschreibung gebuchte
Erlés iHv S 5.250.000 sei daher steuerlich als Entnahme des Dr. B. (Einlage bei Fa. Fa.X

anzusehen.
Tz 20) Forderungsabschreibung einer Rechnung iHv S 400.000,00 +S 80.000,00 USt

Eine Rechnung der Fa. VorBw. (FN xxx - = nunmehr Bw.) an Beratungsfa Uber den Verkauf
des Uibernommenen Inventars in der ystraBe (ware im Besitz der Bw. gewesen) mit dem
Vermerk , Wir bitten um Uberweisung auf unser Erste-Konto 111-1111" (=Kto der Bw.) ware It.
steuerlicher Vertretung irrtiimlich an die Fa. Fa.X vor Rechnungserstellung tiberwiesen
worden. Da It. steuerlicher Vertretung auch die Fa. Fa.X offene Forderungen iHv S 520.000,-
gegeniiber der Fa. Beratungsfa gehabt hitte, wire keine Uberweisung an die Bw.
vorgenommen worden. Aufgrund des Konkurses sei die ,offene Forderung gegeniber der Fa.

Fa.X" 1999 abgeschrieben worden.

Da kein Nachweis Uber die Fehllberweisung auf ein Kto. der Fa. Fa.X vorgelegt worden ware,
sei der Erlos sowie USt It. Rechnung (S 400.000,- und S 80.000,-) an die Bw. (= Entnahme

Dr. B., wie 0.a.) zugerechnet worden.
In der form- und fristgerechten Berufung wurde eingewendet:

1) Forderungsabschreibung 1999 betreffend Regressforderung iHv S 31.731.601,72
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Die Forderung gegeniiber der Fa. Fa.X iHv S 31.731.601,72, welche zum 31.12.1998
ausgewiesen worden ware, sei durch Berichtigung der Eréffnungsbilanz 1.1.1999 auf S 0,00

gestellt worden.

Die Berichtigung per 1.1.1999 ware damit begriindet worden, dass im Rahmen der
Abspaltung der Markenrechte mit (Wirksamkeit) 1.1.1998 umgriindungssteuerlich die
Abspaltung der Bankverbindlichkeiten gegeniber der Bank Girokredit in der GréBenordnung
S 30.139.379,89 nicht zulassig sei.

Nach Ansicht der BP diirfen diese Kredite der Bank Girokredit (E Bank), die zur Finanzierung
des betrieblichen Anlagevermdgens aufgenommen worden waren, nicht dem Betrieb
Markenrechte zugeordnet werden. Damit ware auch keine Forderung iHv rund S 31 Mio in der
Bilanz einzustellen gewesen und kdnnte daher diese Forderung auch nicht mangels

Einbringlichkeit abgeschrieben werden.
Nach Ansicht der Bw. ware dies aus folgenden Griinden unrichtig:

Mit Notariatsakt vom 14.9.1998 ware der Teilbetrieb Markenrechte auf Basis der Schlussbilanz
ihres Rechtsvorgangers, der Fa. VorBw. (im folgenden ,VorBw." genannt) zum 31.12.1997 an
die Fa. Fa.X abgespalten worden. Die abgespalteten Vermdgensgegenstande und Schulden

stellen sich wie folgt dar:

Markenrechte ATS | 43.333.332,00
Bankverbindlichkeiten Girokredit ATS | -30.139.379,89
nicht gebundene Kapitalriicklage ATS | -13.193.952,11

Die gegenstandliche Spaltung wéare am 16.9.1998 beim Finanzamt fir Gebiihren und
Verkehrssteuern in Wien angezeigt worden. Das Finanzamt fir Gebiihren und Verkehrssteuern
hatte mit Ersuchen um Erganzung vom 26.3.1999 die Betriebseigenschaft der Markenrechte
hinterfragt, wobei die diesbezliglichen Nachweise mit Eingabe vom 15. Juni 1999 an das

Finanzamt fiir Gebiihren und Verkehrssteuern erbracht worden waren.

Die Abspaltung der Markenrechte sei im Firmenbuch des Rechtsvorgangers Fa. VorBw. am

11.11.1998 aufgrund der zeitgerechten Anzeige vom 16.9.1998 eingetragen worden.

Die Bw. ware als Rechtsnachfolgerin der Fa. VorBw. fiir die Zeitraume 1996 bis 1998 gepriift
worden (Abschluss vom 9.9.1999). Zum Zeitpunkt der BP ware die Eintragung der Abspaltung
des Betriebes ,Markenrechte"™ beim Rechtvorgéanger bereits fast ein Jahr im Firmenbuch
eingetragen gewesen. Die entsprechenden Unterlagen waren vorgelegt worden. Lt.
Prifbericht vom 13.9.1999 ware die mit Wirksamkeit ab 1.1.1998 durchgeflihrte Abspaltung
nicht beanstandet worden.
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GemaRB § 148 (3) BAO wiirde ein Wiederholungsverbot fiir Betriebspriifungen normiert. Eine
neuerliche Priifung fiir den Zeitraum 1996 bis 1998 bzw. andere Zeitrdaume ware nicht erteilt
worden. Der Umweg einer ,Eréffnungsbilanzberichtigung 1999" verstoBe gegen das

Wiederholungsverbot und mache den Bescheid 1999 vom 5.5.2004 rechtswidrig.

Zusatzlich ware die neben der aus der Nichtanerkennung der libertragenen
Bankverbindlichkeiten resultierende Forderung von rund S 30 Mio auch der Betrag von
S 1.592.221,83 entfernt worden, welcher It. BP ein Zinsaufwand darstellen wiirde.

Dariiber hinaus wiirde weiters ,in eventu®™ wie folgt eingewendet:

GemaB § 4 Abs. 2 EStG sei eine Bilanzberichtigung dann durchzufiihren, wenn die Bilanz nicht
nach den allgemeinen Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchfiihrung erstellt wurde oder gegen
zwingende Vorschriften des EStG verstoBt. Die Bilanz der Gesellschaft fiir das Jahr 1998 weise
aus folgendem Grund richtige (und daher keiner Bilanzberichtigung zugangliche)

Bilanzansatze aus:

Die Abspaltung der Markenrechte und der Bankverbindlichkeiten der Girokredit AG sei auf
Basis der mit 11.11.1998 aufgrund einer zeitgerechten Anzeige beim Firmenbuch erfolgten
Eintragung als wesentliche Voraussetzung fiir die Anwendung des UmgrStG erfiillt
(Hugel/Muhiner/Hirschler, Umgriindungssteuergesetz (=UmgrStG), Wien 2000, S. 477). Von
den Finanzbehdrden kénnte lediglich gepriift werden, ob tatsachlich Vermdgen im Sinne des

§ 12 Abs. 2 UmgrStG auf eine Nachfolgegesellschaft Gbertragen worden wére. Keine Regelung
bestehe beziiglich des bei der Abspaltung verbleibenden Vermdgens. Dieses brauche daher
auch steuerlich nicht ein solches im Sinne des § 12 Abs. 2 zu sein (Higel/Muhlner/Hirschler,
aa0).

Das Bundesministerium fiir Finanzen hatte in seiner Rechtsansicht vom 16.6.1998 ausgefiihrt,
dass bei der Handelsabspaltung in der abgespalteten Koérperschaft jegliches Vermdgen ohne
Ricksicht auf die Eignung als Vermdgen im Sinne des § 12 Abs. 2 UmgrStG verbleiben kénne.
Betreffend der Zuordnung der Aktiva und Passiva wiirde in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Umgriindungen, Band B, Art. VI Spaltung in RZ 62 ausgefiihrt, dass notwendiges
Betriebsvermdgen zunachst dem jeweiligen Betrieb zuzuordnen sei. Weiters wiirde
ausgefiihrt, dass gewillkiirtes Betriebsvermdgen dagegen ,neutrales Vermdgen" sei. Weiters
wirde in RZ 63 ausgefiihrt, dass neutrale Aktiva und Passiva dem einen oder anderen
Vermdgensbereich zugeordnet werden kdnnen. Als neutrale Passiva gelten auf der Passivseite
alle neutralen Positionen, die nicht unmittelbar einem Betrieb zuzuordnen seien. In RZ 1663
der Umgrlindungssteuerrichtlinien (=UmgrStR) wird ausgeflihrt, dass neutrales Fremdkapital
nach Disposition der Gesellschafter den Betrieben zugeordnet werden kann. Zusatzlich
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bestatigt wiirde diese Ansicht in Schwarzinger/Wiesner (Umgriindungssteuerleitfaden, Wien
1994, S. 629), in welchem ausgeflhrt wird, dass unmittelbar einem Betrieb zuzuordnende
Passivposten bei diesem anzusetzen seien, wohingegen Uber neutrale (nicht einem Betrieb

zuzuordnende) Schuldposten frei disponiert werden kénne.

Die Bankverbindlichkeiten gegeniliber der Bank Girokredit iHv S 30 Mio (zzgl. Zinsen) kdnnten
keinem Betrieb zugeordnet werden, da nach Durchflihrung der Abspaltung der Markenrechte
beim Rechtsvorganger lediglich eine Vermietungstatigkeit ausgeftihrt worden ware und daher
keinen Betrieb darstellen wiirde. Diese Bankverbindlichkeiten waren somit neutrale

Schuldposten, welche auf Basis des UmgrStG dem Betrieb zuzurechnen seien.

Die Bankverbindlichkeiten waren als neutrale Schuldposten entstanden und bis ins Jahr 1993
zurtickreichen. Lt. (beiliegender) Entwicklung des Anlagevermégens sei ersichtlich, dass
nahezu samtliche Investitionen in das Anlagevermdégen bis zum Jahr 1992 zuriickgehen

wirden.

Die im Zuge der Abspaltung der Fa. Fa.X mit Wirksamkeit ab 1.1.1994 beim Rechtsvorganger
Fa. VorBw. belassenen Bankverbindlichkeiten gegentiber der Girokredit in Hohe von

S 35.000.000, wiirden in der Anlage 3 mit 4 Seiten (Jahresabschluss zum 31.12.1993 der Fa.
Fa.X) in den Verbindlichkeiten gegeniiber Banken als ,,GZ 000 Barvorlage" dargestellt. Im
Jahresabschluss der Fa. Fa.X zum 31.12.1992 (Anlage 2 mit 5 Seiten) ware ein derartiges
Kreditkonto nicht ausgewiesen worden. Weiters wiirde im Folgenden die Entwicklung einiger
wesentlicher Positionen der Jahresabschliisse der Fa. Fa.X zum Stichtag 31.12.1992 im
Vergleich zum Stichtag 31.12.1993 dargestellt:

in ATS 1.000
Bilanzposition 31.12.1992 31.12.1993 Differenz
Anlagevermégen 59.473,00 56.417,00 - 3.056,00
Umlaufvermdgen 54.335,00 78.611,00 24.276,00
Bankverbindlichkeiten 57.585,00 87.241,00 19.656,00

Die wesentlichsten Investitionen waren somit in das Anlagevermdgen des Rechtsvorgangers
zum Jahresende 1992 getdtigt worden, die im Zuge der Abspaltung ab 1.1.1994 im Jahr 1993
entstanden seien und stiinden daher nicht im Zusammenhang mit der Finanzierung der

Investitionen in das Anlagevermdgen.

Dies ware auch an der Gegentiberstellung (Anstieg des Umlaufvermdgens um ca. S 24,3 Mio.
und Anstieg der Bankverbindlichkeiten von ca. S 19,7 Mio) ersichtlich. Das Anlagevermdgen

hatte sich mangels Investitionen und Afa mit ca. S 3,1 Mio ricklaufig entwickelt.

Der Kredit iHv S 35 Mio. als Bareinlage ware ein Kontokorrentkredit zur Bedienung des

laufenden Cashflows und der Investition in das Umlaufvermdgen gewesen. Im Rahmen der
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Abspaltung ware diese Barvorlage auf zwei Kreditkonten umgebucht und hypothekarisch mit

den Liegenschaften des Rechtsvorgangers besichert worden.

Lt. Kreditvertrage waren diese Kredite zur Finanzierung des betrieblichen Anlagevermégens
aufgenommen worden, zur nachtraglichen hypothekarischen Besicherung. Daher sei der
Beweis erbracht, dass diese Bankverbindlichkeiten in Bezug auf das Anlagevermdgen als

»neutrale Schuldposten" zu werten seien.

Die Abspaltung wirde die rechtlichen Voraussetzungen des UmgrStG erfiillen und daher
bindend sein. Weiters ware die Forderung und Forderungs-Afa wie folgt entstanden und

gerechtfertigt:

»Nach den Bestimmungen des § 15 SpaltG haften neben der Gesellschaft, an die im Rahmen
einer Spaltung Verbindlichkeiten Uibertragen worden waren, auch die ibrigen an der Spaltung
beteiligten Gesellschaften als Gesamtschuldner."

Die Bw. verweise in diesem Zusammenhang auf die wahrend der BP beim Finanzamt
eingebrachten Eingaben samt Beilagen. Dabei handelt es sich um die Eingaben vom
10.3.2004 (Anlage 4 mit 110 Seiten), vom 19.1.2004 (Anlage 5 mit 3 Seiten), vom 17.11.2003
(Anlage 6 mit 23 Seiten), vom 3.11.2003 (Anlage 7 mit 9 Seiten) und vom 14.7.2003

(Anlage 8 mit 9 Seiten). Soweit sich diese Eingaben und eingereichten Unterlagen auf Punkte
der Berufung beziehen wiirden, waren die im BP-Verfahren eingebrachten Eingaben samt

Beilagen integrierende Bestandteile der Berufung.

Als Beilage zur Eingabe vom 10.3.2004 sei ein Brief der E Bank vom 9.3.2004 (Anlage 4/62)
beigefiigt worden, in welchem ausdriicklich bestatigt wiirde, dass die Bankverbindlichkeiten
der E Bank (vormals Girokredit), welche mit dem Betrieb Markenrechte mit Wirksamkeit ab
1.1.1998 in die Fa. Fa.X abgespalten worden waren, aufgrund der Haftung gemaB § 15 SpaltG
von der Bw. (als Rechtsnachfolger der Fa. VorBw.) geschuldet werden wiirden.

Aufgrund der Inanspruchnahme der Bw. als Gesamtschuldnerin fir die Bankverbindlichkeiten,
welche an die Fa. Fa.X mit Wirksamkeit ab 1.1.1998 abgespalten worden seien, ware zur
bilanziellen Berticksichtigung dieser Bankverbindlichkeiten eine Forderung in Hohe dieser
Bankverbindlichkeiten an die Fa. Fa.X (Regressforderung) in Héhe von S 31.731.601,72 in der
Bilanz per 31.12.1998 aufzunehmen gewesen. Die Fa. Fa.X hatte in der Bilanz zum
31.12.1998 eine Verbindlichkeit in dieser GréBenordnung gegeniiber der Bw. ausgewiesen.

Der Argumentation der BP, dass die Forderungseinstellung gegentiber der Fa. Fa.X an die Bw.
nicht fremdiblich gewesen ware, kdnne nicht gefolgt werden, da eine Nichtaufnahme der
Regressforderung gegeniiber der Fa. Fa.X aufgrund der Haftungsinanspruchnahme durch die
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E Bank gemaB § 15 SpaltG den Grundsatzen ordnungsgemaBer Buchflihrung (GoB) und den

zwingenden gesetzlichen Bestimmung des SpaltG widersprechen wiirde.

Die Haftungsinanspruchnahme ware mit Schreiben der E Bank vom 28.1.1999 und 13.1.2004
bestdtigt worden (Anlage 5/3).

Im November 2000 sei der Konkurs angemeldet worden und die Regressforderung zum
Zeitpunkt des Jahresabschlusses als uneinbringlich anzusehen gewesen, d.h. nach dem
Grundsatz der Bilanzwahrheit nicht mehr in die Bilanz aufzunehmen gewesen. Die

Forderungsabschreibung iHv S 31 Mio. hatte somit den GoB als auch dem EStG entsprochen.

Die Bilanzberichtigung der Erdffnungsbilanz 1.1.1999 sowie Nichtanerkennung der
entsprechenden Forderungen und Afa sei nicht zulassig, da die Voraussetzungen fiir eine

Berichtigung nicht vorliegen wurden.

Die Ansicht des Finanzamtes widerspreche ius cogens (i.e. § 4 (2) EStG, § 15 SpaltG), sei dem

Grunde nach unrichtig und lieBe insoweit keinen weiteren Interpretationsspielraum zu.
ad Forderungsabschreibung 1999 betr. Verkauf K. iHv S 5,250 Mio.

Von der BP wiirde verkannt, dass auf Basis der Verflechtungen (Verschrankungen) der Bw.
mit der Fa.X gegeniiber den Banken ein einheitlicher Haftungsverband bestanden hatte. Der
einheitliche Haftungsverband hatte bereits seit 1.1.1994 (Abspaltung der Fa. Fa.X - Aufteilung
auf Betriebs- und Besitzgesellschaft) bestanden. Auf Grund der hohen Fremdfinanzierung
ware die Bw. als Rechtsvorgangerin in ihrer wirtschaftlichen Dispositionsméglichkeit durch die

finanziellen Kreditinstitute eingeschrankt gewesen.

Zur Darlegung der wirtschaftlichen Vormachtsstellung der Banken (insbes. Erste Bank) wiirde
auf die Anlage 8 verwiesen, wonach die E Bank mit Schreiben vom 4.9.1999 der Léschung des
Pfandrechtes nur zugestimmt hatte, wenn der Kaufpreis der Liegenschaft in K. iHv

S 5.250.000,- zugunsten des Kontos 000000 , lautend auf den Kreditnehmer Fa. Fa.X,

eingestellt worden ware.

In diesem Zusammenhang wiirden von der Bw. weiters Kopien der Schreiben der
Rechtsanwaltskanzlei Dr. W. vom 1.4.1999 an die E Bank und zwei Schreiben von der E Bank
vom 11. und 23.7.1999 an die Rechtsanwaltskanzlei Dr. W. (Anlage 9 mit 3 Seiten)
Ubermittelt. Aus den vorgelegten Schriftstiicken (insbesondere dem Schreiben vom 1.4.1999)
sei ersichtlich, dass keinerlei Dispositionsmdglichkeit hinsichtlich der Bezahlung des
Kaufpreises betreffend der Liegenschaft K. bestanden hatte.
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Auf Grund des Druckes der E Bank und um die VerauBerung der Liegenschaft und Léschung
des Pfandrechtes zu ermdglichen, hatte die Bezahlung des Kaufpreises in Hohe von

S 5.250.000,- auf ein Kreditkonto der Fa. Fa.X erfolgen missen. Ein Nichteinwilligen in diese
von der E Bank diktierte Vorgangsweise hatte den Fortbestand des Unternehmens gefahrdet.
Daher ware es fir die Bw. unabdingbar gewesen, diese Vorgangsweise zu akzeptieren. Fir
den Fall der Nichteinwilligung hatte mit einem Falligstellen der Kredite der E Bank gerechnet
werden missen, was die Einleitung eines Konkursverfahrens und die Zerschlagung der

Gesellschaft zu Folge gehabt hatte.

Diesbeziiglich wiirde somit auf RZ 1511 der Einkommensteuerrichtlinien (=EStR) verwiesen,
wonach bei betrieblicher Veranlassung des Eingehens einer Biirgschaft die entsprechenden
Aufwendungen abzugsfahig sind. Daher sei auch im Falle der Bw. aufgrund der eindeutig
betrieblichen Veranlassung eine Abzugsfahigkeit hinsichtlich der Abschreibung der

Regressforderung gegeniiber der Fa. Fa.X gegeben.

Die von der BP vorgebrachten Argumente, dass weder eine steuerliche Begriindung der
Trennung zwischen dem Grundstlick und dem damit besicherten Kredit gegeben hatte werden
kdnnen, noch diesbeziigliche Vertrage/Vereinbarungen zwischen den beiden Firmen (Bw. und
Fa. Fa.X) vorgelegt worden waren, wiirden sich somit im Hinblick auf die betriebliche

Veranlassung und die eingeschrankte Dispositionsmdglichkeit als haltlos erweisen.

Der Kaufpreis der Liegenschaft ware auf ein Kreditkonto der Fa. Fa.X erfolgt und daher im
Jahresabschluss 1999 eine Regressforderung eingestellt worden.

Auf Grund des im November 2000 (vor der Bilanzierung 1999) eingeleiteten
Konkursverfahrens hatte diese Forderung mangels Einbringlichkeit zu 100 % abgeschrieben

werden miissen.

Die Argumentation der BP, das der als Forderungsabschreibung gebuchte Erlds steuerlich als
Entnahme durch Dr. B. anzusehen ware, sei unverstandlich. Dr. B. ware als Kommanditist an
der Bw. beteiligt und hatte gegeniber der Fa. Fa.X keinerlei Gesellschaftereigenschaft. Die Fa.
Fa.X ware zu 85% von der Bw. und zu 15 % von der Ausl.Fa. . gehalten worden. Die BP hatte

somit die tatsachlichen Gegebenheiten verkannt.
ad Forderungsabschreibung einer Rechnung iHv S 400.000,-

Die Ausgangsrechnung der Bw. vom 16.9.1998 an das Unternehmen Beratungsfa iHv
S 480.000,- (Beilage 4 It. Eingabe vom 14.7.2003) ware irrtimlich an die Fa. Fa.X iberwiesen

worden.
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Diese Position ware im Jahresabschluss 1998 durch die Bw. als Forderung eingestellt worden.
Auf Grund der schwierigen wirtschaftlichen Lage der Fa. Fa.X (Konkurs 2000) ware dieser
Betrag nicht weiter zurlick tiberwiesen worden. Im Zuge der Bilanzerstellung 1999 hatte sich
diese Forderung (auf Grund der Konkurseinleitung) als uneinbringlich erwiesen und ware zu

100 % abgeschrieben worden.

Da diese Ausgangsrechnung nicht an die Bw. zur Uberweisung gelangt sei, wére die 100%ige
Abschreibung dieser Forderung im Jahre 1999 nach dem strengen Niederstwertprinzip

gerechtfertigt gewesen.
Zur Berufung nahm die Betriebspriifung wie folgt Stellung:
ad Forderungsabschreibung 1999 betreffend Regressforderung in Héhe von S 31.731.601,72)

Zur Berufung Seite 3 ,,Die entsprechenden Unterlagen betreffend der Abspaltung lagen den
Finanzbehdrden in uneingeschranktem Umfang, wie bereits oben ausgefiihrt, vor. Wie man
dem Priifungsbericht vom 13.9.1999 entnehmen kénne, wurde die mit Wirksamkeit ab
1.1.1998 durchgefiihrte Abspaltung des Betriebes Markenrecht nicht beanstandet. Nach den
Bestimmungen des § 148 Abs. 3 BAO besteht ein gesetzlich normiertes Wiederholungsverbot
flr BPen bei demselben Betrieb beziiglich solcher Zeitraume und solcher Abgaben, die bereits

einmal Gegenstand einer Priifung waren.

Zur Einwendung, dass die tber den ,Umweg" einer Eréffnungsbilanzberichtigung
durchgefilihrte neuerliche Prifung des Jahres 1998 gegen das Wiederholungsverbot gemafi
§ 148 Abs. BAO verstoBe und daher den Bescheid gemaB § 188 BAO fiir das Kalenderjahr
1999 vom 5.5.2004 rechtswidrig mache, wiirde wie folgt entgegnet:

Die Gesetzespassage des § 148 Abs. 3 BAO laute wie folgt: ,Flir einen Zeitraum, flr den eine
AuBenprifung bereits vorgenommen worden ist, darf ein neuerlicher Prifungsauftrag ohne

Zustimmung des Abgabepflichtigen nur erteilt werden:

a) zur Priifung von Abgabenarten, die in einem friilheren Priiffungsauftrag nicht enthalten

waren;

b) zur Priifung, ob die Voraussetzungen fiir eine Wiederaufnahme des Verfahrens (§ 303)

gegen sind;

c) im Rechtsmittelverfahren ,,im Auftrag (279 Abs. 2) der Abgabenbehdrde zweiter
Instanz®, jedoch nur zur Priifung der Begriindung des Rechtsmittels ,,(§ 250 Abs. 1 lit.

d)" oder neuer Tatsachen und Beweise (§ 280).
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Von der BP waren die gepriiften Vorjahre nicht wieder aufgenommen worden. Auf Grund der

vorgelegten, laufenden Buchhaltung des Jahres 1999 sei festgestellt worden, dass eine
Forderung iHv S 31.731.304,72 gegenliber der Fa. Fa.X bestanden hatte. Auf Grund der
Recherchen der BP seien diese Forderungen steuerlich nicht anzuerkennen und daher eine

Er6ffnungsbilanzberichtigung zum 1.1.1999 vorgenommen worden.

Dieser Punkt ware weder durch die Aktenlage (vorgelegte Bilanzen) noch im Rahmen der
VorBP mangels diesbezliglichen Schwerpunkt offen gelegt bzw. offenkundig geworden, weder
It. Arbeitsbogen des Vorpriifers noch It. Bericht ware dieser Punkt in irgendeiner Weise
aufgegriffen worden. Da die Auswirkungen erst im Priifungszeitraum tragend wiirden, sei It.
Ansicht der BP eine Eréffnungsbilanzberichtigung nicht rechtswidrig. Aus der Bilanz sei die
Tatsache der Einstellung dieser Forderung, nicht jedoch jene des fehlenden Rechts- bzw.
steuerlichen Hintergrundes ersichtlich. Dies ware erst im Zuge dieser BP offen gelegt worden.

Ferner wiirde festgehalten, dass die Abgabenart ,einheitliche und gesonderte
Gewinnfeststellung" fiir das Jahr 1998 (unter welche die Abspaltung bzw. die Umwandlung
per 1.1.1998 passierte) nicht von der VorBP gepriift und auch nicht im Priifungsauftrag (vom
6.9.1999) enthalten gewesen ware. Der damalige Priifungsauftrag ware fiir das Jahr 1998 nur
fur die Abgabenart , Koérperschaftsteuer" ausgestellt worden. Das ,Wiederholungsverbot"

greife daher neben den bereits obig aufgezahlten Punkten schon aus diesem Grunde nicht.

Weiters wirde festgehalten, dass es sich bei den mit den Markenrechten abgespaltenen
Bankverbindlichkeiten keineswegs, wie in der Berufung behauptet, um neutrales Fremdkapital
handelt. Wie bereits im BP-Bericht angefiihrt, wurden die beiden Kredite It. Kreditzusage vom
24.11.1994 der Fa. VorBw. zweckgebunden zur ,Finanzierung des betrieblichen
Anlagevermogens" gewahrt. Ferner waren diese Kredite (hauptsachlich) mit dem in der Fa.

VorBw. (bzw. umgewandelten Bw.) verbliebenen Grundstiick xstraBe besichert worden.

Eine Trennung der Kredite von der Firma, in der sich das Besicherungsobjekt befindet, sei
ohne vertragliche Vereinbarungen und Sicherstellungen, so wie im vorliegenden Fall

vorgegangen wurde, nicht fremdublich.

Die BP vertrete daher die Ansicht (siehe auch BP-Bericht), dass diese Bankkredite nicht mit
den Markenrechten abzuspalten gewesen waren. Ein derartiger Vorgang -

Forderungseinstellung zwischen 3 ,fremden Firmen" (Dr. B. , der Gesellschafter der Bw. ist
gleichzeitig Geschaftsfiihrer der Fa. Fa.X) — ware ohne jegliche vertragliche Vereinbarungen

und Sicherheiten nicht durchgefiihrt worden.

Der Argumentation, dass es sich um ,neutrales Vermégen" handle, kdnne von der BP somit

nicht zugestimmt werden, da It. Rechtslage primar Aktiva und Passiva den Vermdgensteilen
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gemal ihrer objektiven Zugehdrigkeit am Spaltungsstichtag zuzuordnen sind und erst dann

die nicht zuordenbaren Vermdégensteile (so genanntes ,,neutrales Vermégen™) beliebig

zugeordnet werden kdnnen.
Zu Forderungsabschreibung 1999 betreffend Verkauf K. iHv S 5,250 Mio)

Dass die E Bank der Loschung des Pfandrechtes und somit zum Verkauf der Liegenschaft ,K."
(welches sich in der Bw. befand) nur dann zustimmt hatte, wenn der Verkaufserlds auf ein
Bankverbindlichkeitskonto der Fa. Fa.X einbezahlt wird, sei verstandlich und logisch. Dieses
Grundstlick ware spatestens via Kreditprolongierung (Schreiben E Bank vom 12.3.1998) fiir
das Kreditkonto (Nr. 000000 ) der Fa. Fa.X als dortige Sicherstellung ,verwendet" und

grundbiicherlich verpfandet worden.

Fir diese Sicherstellung wiirde es keine steuerliche, fremdubliche Begriindung geben. Fir die
Fa. Fa.X als Kredithehmer sowie flir die damalige Fa. VorBw. (jetzt Bw.) als
Sicherstellungsgeber hatte Dr. B. die Kreditprologierung unterzeichnet. Es sei also sehr wohl
ein ,Naheverhaltnis® zwischen den beiden Firmen erkennbar, da Dr. B. einerseits
Geschaftsfihrer der Fa. Fa.X und der Fa. VorBw. und spater bei der Bw. nicht nur
Kommanditist sondern via Komplementar-GmbH auch dort Geschaftsflihrer gewesen ware.

Die in der Berufung genannte ,Vormachtstellung der Banken" sei daher ,,hausgemacht" und
die ,mannigfachen Verschrankungen" der beiden Firmen somit wie beim vorhergehenden
Punkt , Forderungsabschreibung 31,7 Mio S" zwar nachvollziehbar, jedoch nicht fremddblich.
Die Fa. Fa.X hatte noch zusatzlich als GmbH eigene Rechtspersonlichkeit. Es wiirden fiir solch
risikoreiche Konstellationen und Vorgange (eine Firma gibt Kreditsicherheiten flir eine
andere), wie zwischen 3 fremden Firmen Ublich, Vertrage und Vereinbarungen Uber diverse

Sicherheiten, Bedingungen bzw. Gegenleistungen fehlen.

Zum Punkt - ,Diesbezliglich wiirde auf RZ 1511 der EStR verwiesen, in denen ausgefiihrt wird,
dass bei betrieblicher Veranlassung des Eingehens einer Birgschaft die entsprechenden
Aufwendungen abzugsfahig sind. Daher sei auch in vorliegenden Fall aufgrund der
eindeutigen betrieblichen Veranlassung eine Abzugsfahigkeit der Regressforderung gegeniiber

der Fa. Fa.X gegeben" - wiirde von der BP wie folgt entgegnet:

Eine Darlehensforderung sei dann als notwendiges Privatvermdgen anzusehen, wenn das
Darlehen aus personlichen Griinden gewahrt wirde. Dies sei nach Ansicht der BP hier
gegeben. Gleiche Uberlegungen hétten fiir eine Biirgschaftsverpflichtung zu gelten.
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Aufgrund des festgestellten Sachverhaltes sei unter Berlicksichtigung der Verkehrsauffassung

der fir das notwendige Betriebsvermdgen erforderliche Zusammenhang mit dem Betrieb zu

verneinen.

Es zeuge von krassem unkaufmannischen Verhalten, dass keinerlei Vertrage und

Vereinbarungen Uber diverse Sicherheiten, Bedingungen bzw. Gegenleistungen bestehen.

Die Frage, ob die Biirgschaft liberwiegend aus personlichen Griinden abgegeben worden sei,
ware vorrangig eine solche nach dem Motiv. In diesem Fall seien wie oben bereits erlautert
personliche Griinde ausschlaggebend. Zwischen 3 Fremden ware so eine Konstellation nie

zustande gekommen.

Zum letzten Absatz sei entgegenzuhalten, dass Dr. B. zwar direkt keinerlei
Gesellschaftereigenschaft hinsichtlich der Fa. Fa.X besitze, doch sei dieser indirekt durch die
Bw. beteiligt. Bei der Fa. Kompl.GmbH sei Dr. B. ebenso Geschaftsfiihrer und sein
Schwiegervater Gesellschafter. Auch sei dieser Geschaftsfuhrer bei der Fa. Fa.X und wirde
damit alle Faden in der Hand halten. Man kénne Dr. B. somit als den wirtschaftlichen
Machthaber bezeichnen. Dies sei auch daraus ersichtlich, dass er sowohl als Kreditnehmer, als

auch als Sicherstellungsgeber samtliche Kreditvertrage unterzeichnete (siehe Arbeitsbogen).
Zu Forderungsabschreibung einer Rechnung iHv. S 400.000,-)

Die beanstandete Rechnung sei durch die Fa. VorBw. (Vorganger der Bw.) ausgestellt und das
Bankkonto dieser Firma zwecks Uberweisung bekannt gegeben worden. Schriftverkehr oder
Dokumentation bzw. Nachweis Uiber eine Fehliberweisung hatten jedoch bis dato nicht

nachgewiesen werden kdnnen.

Erganzend wurde in der GegenduBerung zur Stellungnahme der BP dargelegt, dass die

Argumente der BP nicht haltbar waren.
ad Forderungsabschreibung 1999 betreffend Regressforderung

Die Einstellung der Forderung gegentiber der Fa. Fa.X im Jahre 1998 ware unter Verweis auf
die Eingabe des Rechtsvorgangers Fa. VorBw. vom 19.2.1999 an das Finanzamt fir
Kdrperschaften inkl. Vertragsvorlage der durchgeflihrten Umgriindung Anfang 1998 offen
gelegt worden.

Nochmals wirde auf die zeitgerechte Anzeige und Eintragung der Markenrechte im
Firmenbuch beim Handelsgericht Wien verwiesen, welche auch fir Zwecke des UmgrStG
Glltigkeit hatte. Auch ware durch eine Anzeige an das Wohnsitzfinanzamt vom 19.2.1999 der

steuerlichen Offenlegungspflicht nachgekommen worden.
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Die Feststellung der BP, dass die Abgabenart ,einheitliche und gesonderte
Gewinnfeststellung™ 1998 nicht gepriift worden ware, hatte keine Relevanz, da die Abspaltung

der Markenrechte per 1.1.1998 vom Vorganger Fa. VorBw. durchgefiihrt worden ware.

Erst in einem der nachsten Umgriindungsschritte sei die Umwandlung des Rechtsvorgangers
in die gegenwartige Rechtsform (Personengesellschaft) erfolgt. Da der Priifungszeitraum der
mit Niederschrift vom 9.9.1999 abgeschlossenen BP die Abgabenart Kérperschaftsteuer fiir die
Jahre 1996 bis 1998 umfasste, ware die gegenstandliche Abspaltung des Teilbetriebes
Markenrechte sehr wohl Gegenstand einer Abgabenpriifung gewesen und somit bereits

gepriift worden.

Aufgrund einer fristgerechten Anzeige ware die rechtsverbindliche Eintragung dieser
Abspaltung im Firmenbuch (bereits nahezu ein Jahr vor Beginn der BP fiir die Jahre 1996 bis
1998) erfolgt und wiirde die Anzeige der Abspaltung beim zustandigen Finanzamt mit der
Eroffnungsbilanzberichtigung per 1.1.1999 gegen das Wiederholungsverbot des § 148 Abs. 3
BAO verstoBen.

Der Standpunkt der BP, dass es sich nicht um neutrales Fremdkapital gehandelt hatte, sei
nicht haltbar. Selbst die zum Zeitpunkt der Abspaltung im Jahre 1998 noch nicht existenten
Umgrindungssteuerrichtlinien wiirden neutrales Fremdkapital als solches definieren, welches
nicht einem Betrieb oder Teilbetrieb zugeordnet werden kdnne (Rz 1663 UmgrStR). Weiters
Umgriindungssteuerleitfaden Schwarzinger/Wiesner, S. 629: Die Neutralitéat von Fremdkapital
sei nur in Bezug auf Betriebe oder Teilbetriebe und nicht in Bezug auf Restvermdgen

festzustellen, welches keine (Teil)Betriebseigenschaft hat.

Da im gegenstandlichen Fall der Teilbereich ,,Markenrechte™ abgespalten worden ware und
das Restvermdgen keinen Betrieb oder Teilbetrieb darstelle, seien die mitlibertragenen
Bankverbindlichkeiten in Bezug auf den Teilbetrieb Markenrechte als neutral zu bewerten.
Diese hatten als neutrales Fremdkapital dem Teilbetrieb Markenrechte zugeordnet werden

konnen.

Die Ansicht der BP, die Trennung der Kredite von der Firma sei nicht fremdublich, sei ohne

Relevanz, da eine umgriindungssteuerliche Abspaltung vorliegt, die steuerlich bindend sei.

Wenn aufgrund einer nach dem Spalt- und UmgrStG zuldssigen Teilabspaltung auch
Bankverbindlichkeiten mitlibertragen wiirden, sei dies ein steuerrechtlich zulassiger Vorgang,
fur den die Prinzipien der Fremdublichkeit keine Rolle spielen.

Zur Ansicht der BP, dass die zusammen mit den Markenrechten Uibertragenen
Bankverbindlichkeiten zweckgebunden zur Finanzierung des betrieblichen Anlagevermégens
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gewahrt worden waren und dem Restvermdgen zuzurechnen seien, wurde wie folgt Stellung

genommen.

In der Berufung ware die Entwicklung der Bankverbindlichkeiten dargelegt worden und wiirde
somit kein Zusammenhang zu dem in der Bw. nach Abspaltung per 1.1.1998 verbliebenen
Restvermdgen bestehen.

ad Forderungsabschreibung 1999 betreffend Verkauf K. )

Lt. Ansicht der BP wirde keine FremdUblichkeit vorliegen und Dr. B. zwar keine direkte
Gesellschaftereigenschaft besitzen, jedoch indirekt durch die Bw. beteiligt sein bzw. als
Geschaftsfihrer des Komplementars (Fa. Kompl.GmbH) als Machthaber zu bezeichnen sein.

Diese Argumentation sei haltlos, da es sich um einen Forderungsverlust handle, der
wirtschaftlich die gleiche Auswirkung habe wie ein Zuschuss der Muttergesellschaft an die
Tochtergesellschaft. Nach dem 6sterreichischen Steuerrecht waren Zuschisse zur
Verlustabdeckung zulassig und bei der Muttergesellschaft sofort als Betriebsausgabe
abzugsfahig. Es sei wohl einsichtig, dass ein fremder Dritter keinen Zuschuss an die
Tochtergesellschaft leisten wiirde, jedoch in diesem Fall die von der BP bemangelte ,fehlende
Fremdublichkeit" fehl am Platz. Demnach wéaren samtliche Zuschisse von
Muttergesellschaften an Tochtergesellschaften zur Verlustabdeckung nicht fremdublich und
daher bei der Muttergesellschaft steuerlich nicht abzugsfahig. Die Ansicht der BP sei daher

steuerrechtlich nicht gedeckt.

In der mindlichen Verhandlung vom 16.12.2008 wurde vom steuerlichen Vertreter erganzend
zum bisherigen Vorbringen eingewendet, dass eine Erdffnungsbilanzberichtigung auf Grund
des Grundsatzes ,ne bis in idem" nicht hatte durchgefiihrt werden dirfen, da die VorBw. als
Rechtsvorgangerin der Bw. bereits einer BP Uber die Jahre 1996 bis 1998 unterzogen worden

ware und im Zuge dieser Priifung keine Beanstandungen festgestellt worden waren.
In der Sache selbst flihrte der steuerliche Vertreter aus:

Die strittigen Kontokorrentverbindlichkeiten wiirden neutrales Vermdgen darstellen und waren
insbesondere zum Ausbau des Umlaufvermégens der Fa.X in Anspruch genommen worden.
Dies ergebe sich daraus, dass die Investitionen in das betriebliche Anlagevermdgen der
VorBw. im Jahre 1992 bereits abgeschlossen gewesen und die Kredite erst ab dem Jahr 1993
entstanden waren. Weiters hatte ein Brand im Importlager, im Zuge dessen der aktuelle
Lagerbestand vernichtet worden ware, einen zusatzlichen Ausbau der

Kontokorrentverbindlichkeiten zur Finanzierung des Umlaufvermdgens bedingt.
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Entgegen der Ansicht des Finanzamtes ware zufolge der Bestimmungen des UmgrStG das
Vermoégen mit der Eintragung in das Firmenbuch tatsachlich ibertragen worden. Einer
gesonderten Ubertragung der Verbindlichkeiten hatte es nicht bediirft. Auf Grund der
Glaubigerschutzbestimmung nach § 15 SpaltG sei eine Regressforderung gegentiber der Fa.X

in die Bilanz der Bw. aufgenommen worden.

Die im Zusammenhang mit dem Verkauf der Wohnung K. vertretene Ansicht der BP beziiglich
des Vorliegens einer Entnahme sei denkunmdglich, da Dr. B. im Zeitpunkt der Transaktionen
keine wirtschaftliche Verfligungsberechtigung hinsichtlich der Wohnung gehabt habe, sondern
die Banken ,das Sagen gehabt hatten®. Dr. B. ware auch nicht Gesellschafter der Fa.X

gewesen.

Beziiglich der Forderungsabschreibung betreffend die Rechnung iHv. S 400.000,- sei davon
auszugehen, dass die Zahlung an die Fa.X irrtlimlich erfolgt sei. Jedenfalls hatte auf Grund der

Zession eine Forderung eingestellt werden miissen.

Das Finanzamt erganzte im Zuge der miindlichen Verhandlung, dass die Abspaltung der
Verbindlichkeiten nicht Gegenstand der VorBP gewesen ware, und nach Ansicht des
Finanzamtes es sich daher um Verbindlichkeiten handelt, die der Bw. zuzuordnen seien, weil
diese zur Finanzierung des Anlagevermdgens aufgenommen worden waren. Auch ware die
Besicherung mit der Liegenschaft xstraBe erfolgt. Eine Zustimmung der Bank zur Abspaltung
der Verbindlichkeiten wiirde es nicht geben und auch keine Vereinbarungen bzw. Sicherheiten
hinsichtlich der Tilgung geben.

Beziglich der Forderungsabschreibung der Liegenschaft K. wurde ausgeflihrt, dass bereits die
Verpfandung nicht fremduiblich sei, da ein Dritter in Hinblick auf die hohen Verbindlichkeiten
ohne entsprechende Sicherheiten die Liegenschaft nicht verpfandet hatte. Bezliglich der
Rechnung iHv. S 400.000,- wirden keinerlei Nachweise Uber eine irrtimliche Zahlung

vorliegen.

Zu den Ausfihrungen des Finanzamtes gab der steuerliche Vertreter bekannt, dass es
umgritindungssteuerlich irrelevant sei, dass die Verbindlichkeiten mit dem Grundstiick xstraBe

besichert gewesen seien.

Uber Befragen durch die Vorsitzende, warum im Zuge der per 1.1.1994 erfolgten Abspaltung
die Verbindlichkeiten der VorBw. zugeordnet worden seien, gab der steuerliche Vertreter
sinngemaB an, dass dies infolge der freien Disponibilitdt erfolgt sei. Die Kredite seien deshalb

mit der Liegenschaft xstraBe besichert worden, weil die Banken darauf bestanden hatten.
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Vom Priifer wurde angemerkt, dass die Zusage hinsichtlich der beiden Kredite erst nach der

Abspaltung 1994 erfolgt ware und hatte die Adaptierung des Grundstlickes xstraBe in den
Vorjahren rund S 20 Mio betragen. Daher liege die Vermutung nahe, dass es sich um

Folgekredite gehandelt habe, die daher auch bei der Bw. verblieben seien.

Der steuerliche Vertreter flihrte aus, dass es richtig sei, dass die Kredite erst nach der
Abspaltung 1994 entstanden seien, diese waren zudem auf Grund eines Brandes im Jahre
1995 (Fa. Fa.X) um 6S 25,000.000,00 erweitert worden.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Ad Eréffnungsbilanzberichtigung und Wiederholungspriifung)
Rechtslage:

§ 148 Abs. 3 BAO lautet wie folgt: ,Flir einen Zeitraum, fir den eine AuBenpriifung bereits
vorgenommen worden ist, darf ein neuerlicher Priifungsauftrag ohne Zustimmung des
Abgabepfiichtigen nur erteilt werden:

a) zur Priifung von Abgabenarten, die in einem friheren Priifungsauftrag nicht enthalten
waren,

b) zur Priifung, ob die Voraussetzungen fir eine Wiederaufnahme des Verfahrens (§ 303)
gegen sind;

¢) im Rechtsmittelverfahren ,,im Auftrag (279 Abs. 2) der Abgabenbehdrde zweiter
Instanz", jedoch nur zur Priifung der Begrindung des Rechtsmittels ,,(§ 250 Abs. 1 Iit.
d)" oder neuer Tatsachen und Beweise (§ 280).

Im vorliegenden Fall wurde von der BP flir das Jahr 1999 eine Eréffnungsbilanzberichtigung
durchgeflihrt.

Der Bw. wendet ein, dass damit gegen das Wiederholungsverbot nach § 148 Abs. 3 BAO
verstoBen worden ware, weil die Bw. als Rechtsnachfolgerin der Fa. VorBw. bereits
hinsichtlich der Zeitraume 1996 bis 1998 geprtft und die mit Wirksamkeit ab 1.1.1998
durchgeflihrte Abspaltung nicht beanstandet worden sei. Die entsprechenden Unterlagen
waren vorgelegt worden und zum Zeitpunkt der BP ware die Eintragung der Abspaltung des
Betriebes ,Markenrechte™ bereits fast ein Jahr im Firmenbuch eingetragen gewesen. Zudem
sei eine Bilanzberichtigung nur dann durchzufihren, wenn die Bilanz nicht nach den
allgemeinen Grundsatzen ordnungsmaBiger Buchflihrung erstellt wurde oder gegen
zwingende Vorschriften des EStG verstoBen wiirde. Im vorliegenden Fall wiirde die Bilanz flr
das Jahr 1998 richtige Bilanzansatze ausweisen.

Dazu ist zunachst auszufiihren, dass der Vorwurf des VerstoBes gegen das
Wiederholungsverbot schon deshalb nicht zutrifft, weil die per 1.1.1998 durchgefiihrte

Abspaltung des Teilbetriebes ,Markenrechte™ im Rahmen der Gewinnfeststellung des Jahres
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1998 zu priifen war und die ,einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung" fiir das Jahr

1998 nicht von der VorBP gepriift wurde. Der im Rahmen der VorBP erteilte Priifungsauftrag
betraf hinsichtlich des Zeitraumes 1998 die Abgabenart Korperschaftssteuer. Somit war das
vom damaligen Priifungsauftrag nicht erfasste Feststellungsverfahren nach § 188 BAO fiir das

Jahr 1998 noch nicht Gegenstand einer abgabenbehérdlichen Priifung.

Aber selbst wenn man zur Auffassung gelangen sollte, es wiirde eine Wiederholungspriifung

vorliegen, so ware eine solche aus nachstehenden Griinden zulassig:

Der Priifungsauftrag fiir eine Wiederholungspriifung nach § 148 Abs. 3 lit. b BAO ist
rechtmaBig, wenn Wiederaufnahmegriinde als hervorgekommene Tatsache konkretisiert und
»von derartiger substantiellen Gewissheit sind, dass sie in ihrer realen Gegebenheit auf ihre
rechtliche VoraussetzungsgemaBheit fiir die Wiederaufnahme gepriift werden kénnen" (Stoll,
in Walter-FS, 662).

Fr das Hervorkommen einer neuen Tatsache ist malBgebend, ob der Abgabenbehdrde in
dem bisherigen Verfahren der Sachverhalt so vollstandig bekannt gewesen ist, dass sie schon
in diesem Verfahren bei richtiger rechtliche Subsumtion zu der nunmehr im wieder
aufzunehmenden Verfahren erlassenen Entscheidung héatte gelangen kénnen (VwWGH
25.11.1997, 93/14/0180).

Bei der Entscheidungsfindung kommt es auf das Gesamtbild an, wobei eine offensichtliche
Abgabenverkiirzungsabsicht ebenso zu beriicksichtigen ist, die der Behérde mitunter einen
anderen Eindruck von der rechtlichen Relevanz des Geschehens vermittelt. Nach standiger
Rechtsprechung der Hochstgerichte wird dem Prinzip der Rechtsrichtigkeit Vorrang vor jenem

der Rechtsbestandigkeit eingeraumt.

Einer Wiederaufnahme von Amts wegen steht zudem nicht entgegen, dass der Priifer bei
gehdriger Aufmerksamkeit mit Hilfe der ihm bereits vorliegenden Urkunden, allenfalls unter
Heranziehung der Mitwirkung des Abgabepflichtigen, die maBgeblichen Tatsachen bereits
hatte feststellen kénnen (VWGH 25.2.2005, 2001/14/0007).

Wie im BP-Bericht ausgefiihrt wird, wurde im vorliegenden Fall der vollstandige
Sachverhalt im Rahmen der VorBP — mangels Schwerpunktsetzung - nicht offen gelegt;
insbesondere sind die Umstande, die die Bw. zur Einstellung einer Forderung in der Bilanz
veranlasst haben, erst im Zuge der fir die Jahre 1999 bis 2001 durchgefiihrten
abgabenbehdérdlichen Prifung bekannt geworden. Weder aus den im Zuge der VorBP
vorgelegten Unterlagen betreffend Abspaltung des Teilbereiches ,Markenrechte" und
Abspaltung der Verbindlichkeiten noch aus den Bilanzen war ersichtlich, dass diese

Forderungen steuerlich nicht anzuerkennen sind.
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Da sohin der vollstéandige Sachverhalt im Zusammenhang mit der Einstellung einer Forderung
in der Bilanz des Bw. (siehe BP-Bericht Tz 18) erst im Zuge der gegenstandlichen BP bekannt
wurde, ware eine Wiederholungspriifung somit mdglich bzw. begriindet gewesen, da

besondere Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer Wiederaufnahme vorgelegen sind.

Weiters ist festzustellen:

Aus dem Grundsatz des Bilanzzusammenhanges, dass die Anfangsbilanz ein Spiegelbild der
Schlussbilanz des Vorjahres sein muss, d.h. es missen die einzelnen Ansatze und Werte
Ubereinstimmen, ist zu folgern, dass unrichtige Bilanzansatze zu berichtigen sind, um beim
gegenstandlichen Betriebsvermégensvergleich von richtigen Bilanzansatzen ausgehen zu
kdnnen, auch wenn die Berichtigung der Schlussbilanz des Vorjahres (Anfangsbilanz) keine
steuerlichen Konsequenzen mehr nach sich zieht. Wurden z.B. Forderungen falschlicherweise
sowohl in der Anfangsbilanz als auch in der Schlussbilanz nicht ausgewiesen, so hat die
Behdrde nicht nur die Schlussbilanz, sondern auch die Anfangsbilanz (Schlussbilanz des
Vorjahres) zu berichtigen, und zwar auch dann, wenn die am Beginn des Wirtschaftsjahres
vorhandenen Forderungen aus den Vorjahren wegen Eintrittes der Bemessungsverjahrung

nicht mehr besteuert werden kann (Quantschnigg-Schuch, ESt-HB, Tz 15 zu § 4).

Weder der Grundsatz des Bilanzzusammenhanges noch der der Bilanzkontinuitat verhalt die
Abgabenbehérde dazu, Aufwandsposten, die sie einmal zum Abzug zulie rechtswidrigerweise
auch weiterhin zu berlicksichtigen (VWGH 14.2.1978, 913/75).

Nach herrschender Literaturmeinung und standiger Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes hat die Abgabenbehdrde im Hinblick auf § 115 BAO von Amts
wegen einen unrichtige Bilanzansatz richtig zu stellen, wobei eine Bilanzberichtigung auch fir
bereits rechtskraftig veranlagte Jahre vorgenommen werden kann, da Bilanzansatze nicht in
Rechtskraft erwachsen kdnnen (vgl. Quantschnigg/Schuch, ESt-HB, Tz 75 zu § 4 und die dort
zitierte Judikatur). Die Berichtigung der Vorjahresbilanz 1998 erfolgte somit im Wege der
Eroffnungsbilanzberichtigung 1.1.1999. Dies fuihrt de facto zur Berichtigung des Jahres 1998

bzw. der Vorjahre.

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH sind Fehler an der Wurzel zu berichtigen, auch
wenn die Berichtigung der Schlussbilanz des Vorjahres keine steuerlichen Konsequenzen mehr
nach sich zieht. Auf Grund des Bilanzzusammenhanges entspricht damit die Schlussbilanz des

Vorjahres (Jahresabschluss 1998) der Anfangsbilanz des Folgejahres (1999).

Wie bereits dargelegt, sind in Anbetracht des Grundsatzes des Bilanzzusammenhanges, dass
die Anfangsbilanz ein Spiegelbild der Schlussbilanz des Vorjahres sein muss, unrichtige
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Bilanzansatze zu berichtigen. Damit erweist sich die von der BP nach Bekanntwerden des

vollstandigen Sachverhaltes vorgenommene Eréffnungsbilanzberichtigung betreffend jener
Forderungen, die It. VorBP anerkannt wurden, und die steuerlich nicht anzuerkennen sind, als

richtig.

Zur Einwendung in der Berufung, dass dem Finanzamt fiir Geblihren und Verkehrssteuern die
Spaltung und die Betriebseigenschaft der Markenrechte angezeigt und nachgewiesen wurde,
ist festzustellen, dass eine Eréffnungsbilanzberichtigung nicht ausgeschlossen ist, wenn eine

Teilgruppierung des Finanzressorts Information erlangt hat.
ad Forderungsabschreibung)

Rechtslage:
GemdaB § 32 Abs. 1 Z 1 UmgrStG idF BGBI. 1996/797 sind Spaltungen:

-Auf- und Abspaltungen zur Neugriindung oder zur Aufnahme auf Grund des Bundesgesetzes
lber die Spaltung von Kapitalgesellschaften, BGBI. Nr. 304/1996,

-wenn nur Vermdgen im Sinne des § 12 Abs. 2 auf die neuen oder lbernehmenden
Koérperschaften lbertragen wird.

GemdaB § 12 Abs. 2 UmgrStG zdhlen zum Vermdgen

Betriebe und Teilbetriebe, die der Einkunftserzielung nach § 2 Abs. 3 Z 1 bis 3 EStG
dienen, wenn sie zu einem Stichtag eingebracht werden, zu dem eine Bilanz fir den gesamten
Betrieb des Einbringenden vorliegt,

Mitunternehmeranteile, das sind Anteile an Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter
als Mitunternehmer anzusehen sind, wenn sie zu einem Stichtag eingebracht werden, zu dem
eline Bilanz der Mitunternehmerschaft vorliegt, an der die Beteiligung besteht,

Kapitalanteile, das sind Anteile an inléndischen und vergleichbaren ausldndischen
Kapitalgesellschaften sowie Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, weiters an anderen
auslandischen Gesellschaften eines Mitgliedstaates der Europgischen Union, die die in der
Anlage zu diesem Bundesgesetz vorgesehenen Voraussetzungen des Artikels 3 der Richtlinie
Nr. 90/434/EWR des Rates vom 23. Juli 1990 in der Fassung des Vertrages (ber den Beitritt
Osterreichs zur Européischen Union erfiillen.

Die Zuordnung des Gesellschaftsvermdgens zu den Ubertragenen Vermdgensteilen nach § 12
Abs. 2 leg.cit. richtet sich nach den Verhaltnissen am Spaltungsstichtag und den
rickwirkenden MaBnahmen nach § 33 Abs. 5 UmgrStG (unter Verweis auf § 16 Abs. 5 Z 4 und
5 leg.cit.).

Unter einer Handelsspaltung nach § 1 SpaltG sind Vorgdnge zu verstehen, bei denen
Vermogensteile einer inlandischen Kapitalgesellschaft im Wege der Gesamtrechtsnachfolge
auf eine dadurch gegriindete oder bereits bestehende Kapitalgesellschaft (Spaltung zur
Neugriindung oder Aufnahme) unter Beendigung der spaltenden Gesellschaft (Aufspaltung)
oder Fortbestand (Abspaltung) gegen Gewahrung von Anteilen an der gegriindeten oder
bestehenden Kapitalgesellschaft an die Gesellschafter der (ibertragenden Gesellschaft

Ubertragen werden. Bei der Abspaltung bleibt die spaltende Gesellschaft bestehen, es liegt
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somit bereits bei Mitwirkung eines Rechtsnachfolgers eine Spaltung vor (Hiigel, Miihlehner,
Hirschler, UmgrStG, 2000, Rz 2 zu § 32).

Voraussetzung fiir die Anwendung des UmgrStG ist, dass die Handelsspaltung im Firmenbuch
eingetragen wird. GemaB § 32 Abs. 1 UmgrStR darf bei der Spaltung jedoch nur Vermdgen
iSd § 12 Abs. 2 leg.cit. Ubertragen werden. Ebenso ist auf der Passivseite zunachst zwischen
zuordenbaren Positionen (Anschaffungskredite, Lieferantenkredite, etc.) und neutralen

Positionen zu unterscheiden.

Primar sind die Aktiva und Passiva den Vermdgensteilen nach den Grundsatzen des
notwendigen Betriebsvermdgens gemaB ihrer objektiven Zugehdrigkeit am Spaltungsstichtag

zuzuordnen.

Gewillkitirtes Vermdgen kdnnen dagegen als neutrales Vermogen dem ,einen oder anderen®

Vermogensbereich zugeordnet werden. Dazu zahlen:

- auf der Aktivseite insbesondere liquide Mittel, Bankguthaben, gewillkiirtes
Betriebsvermdgen, Beteiligungen oder Realitaten, Wertpapiere

- auf der Passivseite alle neutralen Positionen (Kontokorrentkonten, allgemeine
Finanzierungskredite, Abgabenverbindlichkeiten, fliissige Pensionen, Investitionsriicklagen),
die nicht unmittelbar einem Vermdgensgegenstand oder Betrieb zuzuordnen sind.

- Aktivwermogen, das mehreren Vermogensbereichen dient, kann einem von diesen
zugeordnet werden.

Fir die Abspaltung sind steuerrechtlich folgende Bilanzen zu erstellen: eine Schlussbilanz bzw.
eine (steuerrechtlich) so genannte Ubertragungsbilanz, die das auf die Rechtsnachfolger
jeweils Gibergehende Vermdégen einschlieBlich der riickwirkend vorgenommenen
Vermdgensveranderung darstellt, sowie einer Restbilanz, die das nach der Spaltung
verbleibende Vermdgen mit den steuerlich maBgeblichen Buchwerten darstellt (Hlgel,
Mihlehner, Hirschler, UmgrSt-Komm., Tz 11 zu § 33).

Strittig ist die Zulassigkeit der Forderungsabschreibung iHv ATS 31,731.601,72 im Jahre 1999.
Folgender Sachverhalt wird als erwiesen angenommen:

Der ggstdl. Forderungsabschreibung liegt eine Forderungseinstellung betreffend zwei Kredite
im Ausmaf von ATS 20,000.000,-- und ATS 14,400.000,-- zugrunde, die im Wege einer
Kontokorrentzusage bzw. einer Einmalkreditzusage, jeweils vom 24.11.1994, von der
GiroCredit der Rechtsvorgangerin der Bw., der VorBw., zur Finanzierung des betrieblichen
Anlagevermodgens gewahrt wurden. Im Zuge der per 1.1.1998 notariell erfolgten Abspaltung
des Teilbetriebes Markenrechte wurden auch die gegeniiber der GiroCredit im Betrag von
ATS 19,000.000,-- bzw. ATS 11,139.379,89 (insgesamt ATS 30,139.379,89) noch
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aushaftenden Verbindlichkeiten von der VorBw. (Vorunternehmen der Bw.) an die Fa.XGmbH
abgetreten. Dies wurde in der Spaltungsbilanz auch entsprechend durchgefiihrt. Die VorBw.
wurde in der Folge (nach Verschmelzung mit der Fa.H.) in die Bw. umgewandelt. Der der
VorBw. eingerdaumte Kredit stand auf Grund der firmen- und gesellschaftsrechtlichen
Veranderungen in der Folge der Bw. zur Verfiigung (siehe Schreiben der E Bank (vormals
GiroCredit) vom 9.3.2004). Auf Grund der Haftungsinanspruchnahme der Bw. gem. § 15
SpaltG durch die E Bank wurde in Hohe der abgespaltenen Bankverbindlichkeiten eine
Forderung (,,Forderungen verbundener Unternehmen™) gegeniiber der Fa.X in die Bilanz der
Bw. per 31.12.1998 aufgenommen. Nachdem die Fa.XGmbH im November 2000 den Konkurs
anmeldete, wurde diese Forderung in der Bilanz zum 31.12.1999 als uneinbringlich

abgeschrieben.

Zum Sachverhalt wird erganzt:

1) Vorgelagerte Abspaltung: Mit Generalversammlungsbeschluss vom 28.4.1994 der
(friheren) Fa.X wurde

- der Name der Firma geandert in ,VorBw." (mit Rlickbehaltung des unbeweglichen
Vermoégens des Anlagevermdgens (=AV) und Verbindlichkeiten des AV)

- auf Basis eines ,Spaltungsplanes per 31.12.1993" eine Abspaltung des Teilbetriebes der
operativen Betriebsgesellschaft (als Teilbetrieb iSd. § 12 UmgrStG) vorgenommen.

Gesellschafter der VorBw. ist die Fa.H. (Gf. = Dr. B.)

1.1.1994: Die Markenrechte im Werte von S 50 Mio werden von Herrn B. unentgeltlich in die
VorBw. eingebracht und eine ,Kapitalriicklage®™ B. eingestellt.

Die Markenrechte wurden somit von Geschaftsfiihrer Dr. B. unentgeltlich eingebracht und

einer Kapitalriicklage B. auf der Passivseite gegenilibergestellt.

2) Die Spaltung vom 14.9.1998 erfolgte im Rahmen von ,mehrfachen (vier) Umgriindungen
auf einen Stichtag" nach § 39 UmgrStG:

25.8.1998: Mit a.0. Generalversammlung vom 25.8.1998 wurde die Fa. VorBw. aufgelést und

- in die Bw. (Bw.) Ubertragen und

- erfolgte auf Basis einer Schlussbilanz per 31.12.1997 eine Umwandlung (It.
Umwandlungsplan per 1.1.1998) gem. § 39 UmgrStG mit Fortflihrung der Buchwerte.

- Dabei wurden die Markenrechte in die Fa. Fa.X Gbertragen, und weiters die
streitgegenstandlichen Kredite It. Spaltungsbilanz vom 31.12.1997 mittbertragen (AB-BP S.
266).
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Laut Bw. handelt es sich bei den abgespaltenen Verbindlichkeiten um neutrales Vermégen,

das nach freier Disposition des Gesellschafters zugeordnet werden kénne, und kdnnten daher
im Zuge von Abspaltungen neutrale Aktiva und Passiva beliebig zugeordnet werden. Zur
Untermauerung dieses Vorbringens wurde auf die herrschende Literatur und

Verwaltungspraxis verwiesen:

- Lt. Schwarzinger/Wiesner, Umgriindungssteuerleitfaden 1994, S. 629 seien unmittelbar
einem Betrieb zuzuordnende Passivposten bei diesem anzusetzen, neutrales Vermégen

dagegen frei disponierbar.

- Lt. RZ. 63 der UmgrStR kdnne neutrales Vermdgen dem einen oder anderen
Vermdgensbereich zugeordnet werden. Neutrales Vermdgen seien neutrale Positionen, die

nicht unmittelbar einem Betrieb zugeordnet werden.

Der Bw. wendet weiters ein, dass

- die Spaltung dem Finanzamt flir Gebiihren angezeigt, die Betriebseigenschaft der

Markenrechte nachgewiesen (Eingabe vom 15.6.1999) und

- die Abspaltung der Markenrechte auf Grund einer zeitgerechten Anzeige vom 16.9.1998 im

Firmenbuch auch eingetragen worden ware,

- Weiters kdnnte die Behdrde lediglich priifen, ob tatsachlich Vermdgen iSd. § 12 Abs. 2

UmgrStG Ubertragen worden ware:

- Das Bundesministerium fir Finanzen hatte It. Rechtsansicht vom 16.6.1998 ausgeflhrt, dass
in der abgespaltenen Korperschaft jegliches Vermdgen ohne Riicksicht auf die Eignung als

Vermoégen nach § 12 leg.cit. verbleiben kénne.

Im vorliegenden Fall kdnnten die strittigen Kredite inkl. Zinsen keinem Betrieb zugeordnet
werden, da nach Abspaltung der Markenrechte beim Rechtsvorganger nur mehr die
Vermietungstatigkeit Gbrig geblieben ware. Die Kredite wiirden neutrale Schuldposten
darstellen und nicht auf die Investitionen in das Anlagevermoégen zurtickgehen, sondern
hatten diese den Aufbau von Umlaufvermdgen betroffen. Im Jahresabschluss 1992 ware ein
derartiges Kreditkonto von S 35 Mio. nicht ausgewiesen gewesen, sondern erst im Jahr 1993.
Die wesentlichen Investitionen waren jedoch im Jahre 1992 getatigt worden und wirden die
Verbindlichkeiten im Zuge der Abspaltung daher nicht im Zusammenhang mit der
Finanzierung der Investitionen in das Anlagevermoégen stehen. Dies ware auch aus der
Gegenlberstellung (Anstieg des Umlaufvermégens 1993 iHv. S 24,3 Mio und Anstieg der
Bankverbindlichkeiten iHv. S 19,7 Mio.) ersichtlich. Die Position Anlagevermdgen 1993 hatte

sich dagegen um S 3,1 Mio riicklaufig entwickelt. Der zugrunde liegende Kredit von S 35 Mio.
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als Bareinlage ware ein Kontokorrentkredit zur Bedienung des laufenden Cash Flows und der
Investitionen in das Umlaufvermdgen der Fa.X gewesen. Im Rahmen der (ersten) Abspaltung
1993/1994 ware dieser auf zwei Kreditkonten umgebucht und hypothekarisch besichert
worden (mit Wirksamkeit 1.1.1994).

In den Kreditvereinbarungen ware die ,Finanzierung des betrieblichen Anlagevermdgens™
somit zwar angefiihrt, jedoch der Kredit nur zur nachtraglichen hypothekarischen Besicherung
aufgenommen worden. Lt. Ansicht des Bw. sei damit der Beweis erbracht, dass die im
Rahmen der Abspaltung der Markenrechte mitabgespaltenen Bankverbindlichkeiten als

neutrale Posten zu werten seien.
Weiters ware die Forderung auf Grund folgender Umstdnde eingestellt worden:

Nach § 15 SpaltG haften neben der Gesellschaft, an die Verbindlichkeiten ibertragen worden
waren, auch die Ubrigen an der Spaltung beteiligten Gesellschaften als Gesamtschuldner. Mit
Schreiben der E Bank vom 9.3.2004 wurde bestdtigt, dass die Bankverbindlichkeiten der E
Bank (vormals Girokredit) welche mit 1.1.1998 abgespalten worden waren, auf Grund der
Haftung nach § 15 SpaltG von der Bw. weiterhin geschuldet wiirden. Die

Haftungsinanspruchnahme ware von der Bank mit Schreiben vom 28.1.1999 bestatigt worden.

Auf Grund der Inanspruchnahme der Bw. als Gesamtschuldnerin fiir die mit 1.1.1998
abgespaltenen Bankverbindlichkeiten ware zur bilanziellen Berlicksichtigung dieser eine
Forderung iHv. S°31.731.601,72 in die Bilanz zum 31.12.1998 aufgenommen worden
(entsprechend der Verbindlichkeiten It. Bilanz der B&B Innovations GmbH). Die
Nichtaufnahme einer derartigen Regressforderung wirde den Grundsatzen ordnungsmaBiger
Buchfiihrung (GoB) und den Bestimmungen des SpaltG widersprechen. Im Nov. 2000 ware in
der Folge auf Grund des Konkurses der Fa. Fa.X diese Regressforderung als uneinbringlich

abzuschreiben gewesen.

Laut Ansicht der BP gehéren die ggstdl. Kredite dagegen, welche mit dem Grundstlick xstraBe
als auch der Zusicherung durch den Geschaftsflihrer Dr. B., die Markenrechte in der Bw. zu
belassen, besichert wurden, weiterhin in die Firma der Bw., da diese nicht mit den
Markenrechten abzuspalten gewesen waren. Auch ware die Forderungseinstellung ohne
jegliche vertragliche Vereinbarung und Sicherheiten zwischen fremden Dritten nicht
durchgeflihrt worden. Lt. Kreditvereinbarungen handelte es sich um eine Kreditzusage
(Kontokorrent- und Einmalkreditzusage) betreffend die Anschaffung von betrieblichen

Anlagevermdgen und somit nicht um Bankkredite betreffend den Teilbereich Markenrechte.
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Lt. Ansicht der BP hatte die Kapitalriicklage Dr. B. mitabgespalten werden miissen. Die
Einstellung einer Forderung (verbundener Unternehmen) im Jahre 1998 sei zu Unrecht erfolgt
und daher eine Eréffnungsbilanzberichtigung 1.1.1999 vorgenommen worden. Die
Forderungseinstellung und auch Forderungsabschreibung im Jahre 1999 iHv. 5°31.731.601,72

gegeniber der Fa. Fa.X sei daher steuerlich nicht anzuerkennen.

Hinsichtlich der Einwendungen der Bw., dass seitens der Abgabenbehdrde lediglich gepriift
werden kénne, ob tatsachlich Vermdgen iSd. § 12 Abs. 2 UmgrStG (bertragen worden ware

und dass bzgl. der Kredite neutrales Vermdgen vorliege, ist wie folgt festzustellen:

1. Im vorliegenden Fall handelt es sich um eine , Abspaltung zur Aufnahme" nach Art. VI
UmgrStG mit Ubertragung der Markenrechte als objektiv zuordenbares Betriebsvermégen. Die
Abspaltung(en) erfolgte im Rahmen von ,mehrfachen Umgriindungen auf einen Stichtag"
nach § 39 UmgrStG.

2. GemalB § 32 Abs. 1 UmgrStG darf bei der Spaltung nur Vermdgen iSd. § 12 Abs. 2 UmgrStG
tibertragen werden. Eine gemeinsame Ubertragung von begiinstigten und nicht begiinstigten
Vermdgen schlieBt die Anwendung des Art. VI aus (Helbich, Wiesner, Bruckner, Umgr., Tz. 70
zu § 32).

Die Aktiva und Passiva sind nach § 12 Abs. 2 leg.cit. entsprechend der objekt. Zugehdrigkeit
am Spaltungsstichtag zuzuordnen. Beziglich des bei der Abspaltung verbleibenden
Vermogens gibt es keine Regelung. Es braucht somit nicht solches iSd. § 12 Abs. 2 leg.cit.

sein.

3. Voraussetzung fur die Anwendung des UmgrStG ist die Eintragung der (Handels)Abspaltung
im Firmenbuch. Die Eintragung ins Firmenbuch erfolgte mit Anzeige vom 16.9.1998 auch

ordnungsgemaB.

Die Ubertragung des Teilbetriebes Markenrechte stellt unbestritten Anlagevermégen i.S.d.

§°12 Abs. 2 UmgrStG dar und wurde auch entsprechend dem Spaltungsvertrag tbertragen.

Hinsichtlich der strittigen Verbindlichkeiten wurde im Umwandlungsplan ebenso eine
Vereinbarung getroffen und It. Spaltungsbilanz 31.12.1997 diese Verbindlichkeiten
abgespalten. Lt. Hauptabschlussiibersicht der Bw. zum 31.12.1998 vom 1.12.1999 wurden die
strittigen Verbindlichkeiten jedoch auf Grund des Einspruches der Bank eine Forderung in

Héhe dieser Verbindlichkeiten in der Bw. eingestellt.

Wie von den Parteien zutreffend ausgeflihrt wird, sind nach herrschender Lehre die Aktiva

und auch Passiva primar nach den Grundsatzen des notwendigen Betriebsvermdgens objektiv
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zugehorig zuzuordnen. Nach der Verwaltungspraxis ist Fremdkapital primar nach
Zugehorigkeit zu den Teilungsmassen aufzuteilen. In den (in den Streitjahren noch nicht in
Geltung stehenden) UmgrStR 2002, Tz 1663 wird dazu ausgefiihrt: Besteht das Vermdgen der
spaltenden Korperschaft aus zwei (mehreren) Betrieben oder aus zwei (mehreren)
Teilbetrieben, ist die Zuordnung der Aktiva und Passiva zu den Teilungsmassen zundchst nach
den Grundsdtzen des notwendigen Betriebsvermdgens des jeweiligen Betriebes vorzunehmen.
Beidseitig genutztes Anlagevermogen wird jener Tellungsmasse zuzuordnen sein, der das
Anlagegut tberwiegend dient. Fremdkapital ist ebenfalls primar nach Zugehorigkeit zu
den Teilungsmassen aufzuteilen, bspw. Lieferantenschulden, Anschaffungskredite,
drohende Verluste aus schwebenden Geschdéften, Gewahrleistungsrickstellungen,
Abfertigungsvorsorgen fiir die ausschlieBlich oder liberwiegend in einem (Teil)betrieb tatigen

Arbeitnehmer.

Die strittigen Kredite dienten It. Kreditzusagen vom 24.11.1994 (verlangert mit 22.1.1998) der
Finanzierung des betrieblichen Anlagevermdégens, wobei zur Sicherstellung samtlicher
Forderungen und Anspriiche Dr. B. die Liegenschaft xstraBe, GrundbuchNr. mit Hochstbetrag
S 30 Mio sowie S 11,5 Mio hypothekarisch verpfandet hat. Weiters wurde Dr. B. dazu

verpflichtet, die Markenrechte im Wert von S 50 Mio in der Bw. zu belassen.

Die von der Bw. vertretene Auffassung, dass es sich bei den Kreditverbindlichkeiten um
neutrales Vermogen handelt, vermag der erkennende Senat daher nicht zu teilen. Im Hinblick
darauf, dass die beiden Kredite von S 20 Mio und S 14,4 Mio laut Kreditvereinbarung vom
24.11.1994 der ,Finanzierung des betriebliches Anlagevermégen" dienten, ist davon
auszugehen, dass mit Hilfe dieser Kredite das Anlagevermdgen der VorBw. finanziert wurde.
Dazu kommt, dass zur Sicherstellung der Forderungen die in der VorBw. verbliebene
Liegenschaft xstraBe verpfandet wurde. Wenn die Besicherung mit dem Grundstiick xstraBe —
wie vom steuerlichen Vertreter in der Berufungsverhandlung ausgefiihrt wurde - auch
umgrtindungssteuerrechtlich irrelevant sein mag, so kann doch auf Grund der Tatsache, dass
die Verbindlichkeiten mit einer Liegenschaft der VorBw. besichert wurden, ein Zusammenhang

mit dem Betrieb der VorBw. nicht in Abrede gestellt werden.

Anzumerken ist auch, dass diese Liegenschaft in den Vorjahren um ca. S 20 Mio adapiert
wurde. Wenn es zutrifft, dass die den Kreditzusagen zu Grunde liegenden Verbindlichkeiten
bereits vor deren Zusage im Jahr 1994 entstanden sind, erscheint die Vermutung der
Betriebspriifung, dass es sich bei den in Rede stehenden Krediten um Folgekredite handelt,
durchaus nachvollziehbar und wiirde unter diesem Gesichtspunkt auch erklaren, warum im
Zuge der per 31.12.1993 bzw. 1.1.1994 erfolgten Abspaltung die Verbindlichkeiten der VorBw.
zugeordnet wurden (It. Bilanz 31.12.1992 und 31.12.1993 gab es mehrere Kredite als
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»Durchlaufer" iHv. rund S 20 und S 14 Mio und einen Investitionskredit iHv. rund S 15,5 Mio.

Beim Kredit zum 31.12.1993 iHv. S 35 Mio handelte es sich It. Bilanz um eine ,Barvorlage".

Daneben gab es zwei ,Durchlaufer" iHv. je S 15 Mio)

Das Vorbringen des steuerlichen Vertreters in der mindlichen Berufungsverhandlung, dass die
Verbindlichkeiten deshalb der VorBw. zugeordnet wurden, weil es sich um neutrales
Vermoégen handelt, Gber welches frei disponiert werden kann, ist nach Ansicht des Senates
insoweit nicht schlissig, als es angesichts der Behauptung, dass die ggstl. Verbindlichkeiten
der Finanzierung von Investitionen in das Umlaufvermdgen der Fa.X und der Finanzierung des
laufenden Cash-flows gedient hatten, konsequent gewesen ware, diese entsprechend der
objektiven Zugehdorigkeit dem Betrieb der Fa.X zuzuordnen. Wenn die Verbindlichkeiten
tatsachlich zum Ausbau des betrieblichen Umlaufvermdgens in Anspruch genommen wurden,
wirde es sich dabei nicht um neutrales Vermdgen, sondern um unmittelbar einem Betrieb

(némlich der Fa.X) zuzuordnende Passivposten handeln.

Tatsache ist, dass die Kreditgewahrung nicht zum Zwecke der Finanzierung der Markenrechte
erfolgte, sondern wurde der ggstdl. Kredit der VorBw. zur Finanzierung deren ,betrieblichen
Anlagevermdégens" unter Verpflichtung der Belassung der von Dr. B. eingebrachten
Markenrechte in der Immobilienbesitz GesmbH zugezahlt. Auch wurde mit Schreiben der E
Bank vom 13.1.2004 ausdriicklich bestatigt, dass die ,,Markenrechte von uns nicht finanziert
wurden®. Die ggstd|. Kredite stehen demnach in keinem direkten Zusammenhang mit den

Markenrechten.

Aus den angefiihrten Griinden handelt es sich nach Ansicht des Senates bei den in Rede
stehenden Krediten auch nicht um neutrales Vermégen, sondern gehéren diese infolge der
Finanzierung des Anlagevermdgens als Anschaffungskredite eindeutig zu der in der VorBw.

verbliebenen Teilungsmasse.

Zu den Einwendungen der Bw., wonach die Bw. nach der Abspaltung nur mehr eine
Vermietungstatigkeit austibe, weshalb die Bankverbindlichkeiten keinem Betrieb zugeordnet
werden konnten, ist darauf hinzuweisen, dass bezliglich des bei der Abspaltung verbleibenden
Vermogens keine Regelung besteht. Dieses braucht daher auch steuerlich nicht solches iSd

§ 12 Abs. 2 zu sein (Hugel/Muhlehner/Hirschler, a.a.0., Tz 7 zu § 33).

Der erkennende Senat teilt daher die Auffassung des Finanzamtes, dass die
Kreditverbindlichkeiten im Zuge der Abspaltung nicht mitlibertragen hatten werden diirfen,

sondern vielmehr die Kapitalrlicklage mit abgespalten hatte werden missen.

Was die Einstellung einer (Regress)Forderung, welche auf Grund des Konkurses der Fa. B&B

Innovat. GmbH in der Folge als uneinbringlich abgeschrieben wurde (die Fa.X meldete mit
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29.11.2000 Konkurs an, welcher im Jahre 2003 mit einer Quote von nur 0,0065%

abgeschlossen wurde), betrifft, ist auszufiihren:

Mit Schreiben der E Bank vom 28.1.1999 wurde festgehalten, dass samtliche bestehende
Kreditlinien auf die durch Umwandlung aus der VorBw. hervorgegangene Bw. ibergegangen
sind. Im Schreiben der E Bank vom 9.3.2004 wurde klargestellt, dass der urspriinglich der
VorBw. eingeraumte Kredit auf Grund der firmen- und gesellschaftsrechtlichen Veranderungen
in der Folge der Bw. zur Verfiigung stand. Wenn aber der Kredit zufolge der firmen- und
gesellschaftsrechtlichen Veréanderungen ohnehin auf die Bw. ibergegangen ist und dieser zur
Verfiigung gestanden ist, hatte auch aus diesem Grund eine Ubertragung im Zuge der
Abspaltung nicht erfolgen duirfen. Dazu kommt, dass eine tatsachliche Abspaltung der
Verbindlichkeiten mangels Zustimmung des Glaubigers nicht erfolgen konnte. Eine Spaltung
ist steuerlich nur anzuerkennen, wenn das betreffende Vermdgen tatsachlich tibertragen wird,
wobei zu priifen ist, ob der Rechtsnachfolger de iure und de facto in der Lage ist, das zu
Ubertragende Vermdgen aufzunehmen. Im Hinblick auf die beiden genannten Schreiben der E
Bank war eine Mitabspaltung der Kredite steuerlich tatsachlich nicht mdglich. Die
Abschreibung einer steuerlich nicht mdglichen Forderung kann daher auch nicht zu einer

Betriebsausgabe flihren.

Wenn in der Folge eine Forderung gegeniiber der Fa.X auf Grund des Einspruches der Bank
eingestellt wurde, ist dies letztlich als Kreditgewahrung durch die Bw. zu beurteilen, welche
auf Grund der finanziellen Situation der Fa.X durch die Bank jedoch nicht erfolgt wére, da
diese hohe Verbindlichkeiten hatte.

Die Laufzeit der Kreditverbindlichkeiten wurde wie aus den Schreiben vom 12.3.1998 und
30.12.1998 hervorgeht mehrmals kurzfristig verlangert, jedoch verlangte die Bank
umfangreiche Sicherheiten, die durch die im Eigentum der Bw. stehenden Liegenschaften
erbracht wurden. Wenn somit die Bw. trotzdem der Fa.X einen derartigen Kredit gewahrte,
noch dazu ohne jegliche Sicherstellung und Provision flr die Zurverfiigungstellung, stellt dies
kein fremdubliches Verhalten dar und ist daher jedenfalls nur aus der personellen

Verflechtung zu erklaren und daher nicht anzuerkennen.

Weiters ist auszuflihren, dass ein Anspruch erst dann als Forderung angesehen werden kann,
wenn es sich um ein Wirtschaftsgut handelt. Hat ein Anspruch nicht die Eigenschaft eines
Wirtschaftsgutes, darf er nicht bilanziert werden. Gleiches gilt, wenn eine Forderung die
Eigenschaft eines Wirtschaftsgutes verliert, wie z.B. wenn eine Forderung wegen Insolvenz
des Schuldners absolut uneinbringlich wird und mit einer Bezahlung nicht zu rechnen ist
(Quantschnigg-Schuch, ESt-HB, Tz 121 zu § 6).
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Die Einstellung einer Forderung erfolgte auf Grund der Haftungsinanspruchnahme der Bank
gemalB § 15 SpaltG, und kann die in § 15 Abs. 1 SpaltG ausgesprochene Haftung (nur) im
Rechtswege geltend gemacht werden, da zufolge der Eintragung der Spaltung gemaB § 14

Abs. 2 Z 1 SpaltG die partielle Gesamtrechtsnachfolge eingetreten ist.

GemaB § 15 SpaltG haften fiir die bis zur Eintragung der Spaltung begriindeten
Verbindlichkeiten, einschlieBlich Verbindlichkeiten aus spaterer nicht gehdriger Erfillung und
aus spaterer Riickabwicklung, neben der Gesellschaft, der die Verbindlichkeit nhach dem
Spaltungsplan zugeordnet wird, die librigen an der Spaltung beteiligten Gesellschaften bis zur
Hbhe des ihnen jeweils zugeordneten Nettoaktivvermdgens als Gesamtschuldner.

Nach Ansicht des Senates ist die Einstellung einer Forderung bei der abspaltenden Firma
bereits auf Grund der personellen Verflechtung der Firmen und der damit bekannten
finanziellen Situation der Fa. Fa.X nicht anzuerkennen. Der Antrag auf Eréffnung des
Konkurses (iber das Vermdgen der Fa.X wurde vom Gf. Dr. Berger erst mit 29.11.2000
gestellt, jedoch wurden bereits fiir das Jahr 1999 weder Erklarungen noch eine Bilanz dem
Finanzamt Gbermittelt und musste dem Gf. Dr. B. jedenfalls die Situation des Unternehmens
im Zuge des Jahres 1999 bekannt sein. Wie zum nachstehenden Punkt ausgefiihrt wird,
wurde z.B. mit Schreiben der Bank vom 9.4.1999 bekannt gegeben, dass nur gegen
Uberweisung des Verkaufsbetrages von S 5.250.000,- zugunsten des Kontos 000000 Itd auf
den Kreditnehmer Fa.X, eine einverleibungsfahige Léschungserklarung der Liegenschaft K. zur
Verfligung gestellt wird. Der Bw. flihrt in der Berufung selbst aus, dass fir den Fall der
Nichteinwilligung mit dem Faélligstellen der Kredite der E Bank gerechnet hatte werden
mussen, was die Einleitung eines Konkursverfahrens und Zerschlagung der Gesellschaft zu
Folge gehabt hatte. Die Uneinbringlichkeit der in die Bilanz zum 31.12.1998 eingestellten
Forderung in Hohe der abgespaltenen Bankverbindlichkeiten muss somit dem Gf. Dr. B.
bereits bekannt gewesen sein. Auch sind in den Bilanzen der Fa.X flr die Jahre 1997 und
1998 jeweils hohe Verbindlichkeiten ausgewiesen (1997: Verbindlichkeiten rund S 160 Mio
gegenliber Aktivwermdgen von rund S 153 Mio; 1998: Verbindlichkeiten und Aktivvermdgen
mit jeweils rund S 200 Mio). Es ist daher davon auszugehen, dass eine wegen drohender
Insolvenz des Schuldners uneinbringliche Forderung in die Bilanz eingestellt wurde. Bereits

aus diesem Grund ist die Forderungseinstellung steuerlich nicht anzuerkennen.

ad Forderungsabschreibung 1999 betreffend Wohnung und Abstellplatz K.

Rechtslage: Vertrage zwischen nahen Angehérigen finden im steuerlichen Bereich nur
Anerkennung, wenn sie nach AuBen ausreichend in Erscheinung treten, einen eindeutigen

klaren Inhalt haben und auch unter Fremden so abgeschlossen worden waren. Die gilt
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deshalb, weil bei nahen Angehdrigen ein Interessensgegensatz auszuschlieBen und durch die

rechtlichen Gegebenheiten steuerliche Folgen entsprechend beeinflusst werden kdnnten.

Die Kriterien gelten auch flir Vertrage mit juristischen Personen, an denen ein Vertragspartner
oder seine Angehdrigen in einer Weise als Gesellschafter beteiligt sind, dass mangels eines
Interessensgegensatzes die Annahme nahe liegt, fiir eine nach auBen vorgegebene
Leistungsbeziehung bestehe in Wahrheit eine im Gesellschaftsverhaltnis wurzelnde

Veranlassung.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes gebietet es das zwischen dem
Geschaftsfihrer und der GmbH durch die gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen gegebene
Naheverhaltnis, die behaupteten Vereinbarungen an jenen Kriterien zu messen, welche fiir die
Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen entwickelt wurden. Die
Vereinbarung muss demnach nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen
eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und zwischen Fremden
unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen werden. Diese Kriterien haben ihre Bedeutung
im Rahmen der Beweiswirdigung (vgl. VWGH 29.1.2002, ZI. 2001/14/0074).

Aufwendungen aus einer Burgschaft sind bei betrieblicher Veranlassung des Eingehens einer
Birgschaft abzugsfahig (VWGH 23.10.90, 90/14/0080).

Nach standiger Rechtsprechung des VWGH ist im Falle eines Blirgen wegen drohender
Inanspruchnahme eine Riickstellung zu bilden und gleichzeitig der Regressanspruch zu
aktivieren (Doralt, EStG, 3. Auflg., Tz 28 zu § 9).

Bei Darlehensgewahrungen bzw. Biirgschaftsiibernahmen fiir eine Kapitalgesellschaft, deren
alleiniger Gesellschafter ein Einzelunternehmer ist, ohne betriebliche Notwendigkeit liegt aus
der Sicht des Einzelunternehmens eine Entnahme vor. Dies gilt auch zwischen
personengleichen Gesellschaften (z.B. OHG und GmbH). Nur bei Vorliegen stichhaltiger
wirtschaftlicher Griinde sind diese MaBnahmen bei der Personengesellschaft als
Betriebsvorfalle zu behandeln (VWGH 19.10.62, 1418/60; 30.11.62, 1916/60 und 23.6.67,
1559/66; vgl. Quantschnigg-Schuch, ESt-HB, Tz 63 zu § 4).

GemaB § 167 Abs. 2 BAO hat die Abgabenbehérde unter sorgfaltiger Berlicksichtigung der
Ergebnisse des Abgabenverfahren nach freier Uberzeugung zu beurteilen, ob eine Tatsache

als erwiesen anzunehmen ist oder nicht.

Sachverhalt:
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Strittig ist die Anerkennung einer Forderungsabschreibung betreffend den Kaufpreis aus dem

Verkauf der Liegenschaft (Wohnung) K. .

Die Liegenschaft K. , gasse.y wurde im Jahr 1988 von der vorm. Fa.XGmbH
(Vorvorgangerfirma der Bw.) um ca. ATS 4,1 Mio erworben und ab 1.1.1994 an die jetzige

Fa.X zum Zweck der Erholung von Dienstnehmern vermietet.

Mit Pfandbestellungsurkunde vom 2.2.1998 wurde die Liegenschaft zur Sicherstellung aller
Forderungen und Anspriiche bis zum Betrag von S 5 Mio, die der E Bank gegen die Fa.X
erwachsen sind, verpfandet. Darliber hinaus wurde mit 21.12.1998 auf Wunsch der Bank auch

der Kaufpreis aus dem Verkauf der Liegenschaft verpfandet.

Mit Kaufvertrag vom 1.4.1999 wurde die Wohnung an das deutsche Ehepaar S. um den
vereinbarten Kaufpreis von S 5.250.000,00 verkauft.

Aus einem Schreiben der E Bank vom 9.4.1999 geht hervor, dass die E Bank nur gegen
Uberweisung des Kauferléses iHv 6S 5,250.000,00 bereit war, eine einverleibungsfahige

Ldschungserklarung zur Verfligung zu stellen.

Der Kaufpreis wurde auf Grund des Einspruches der Bank vom 9.4.1999 auf ein Kreditkonto
der Fa.X einbezahlt und in der Folge von der Bw. auf Grund der Er6ffnung des
Konkursverfahrens betreffend die Fa.X im Jahre 2000 (noch vor Bilanzerstellung 1999) diese
Forderung noch im Jahr 1999 abgeschrieben.

Folgende Urkunden und Schreiben wurden vorgelegt:

- Pfandbestellungsurkunde vom 2.2.1998 betreffend die Liegenschaft K.

(im Zuge der Kreditverlangerung gegeniber der Fa. Fa.X vom 12.3. und 31.12.1998
(Verpfandung der Liegenschaft K. im Besitz der Fa. VorBw. stehend mit S 5 Mio)

-Verpflichtungserklarung gegentiber der Bank betreffend die Liegenschaft Kitzblhel (der im
Besitz der Fa. VorBw. stehenden Anteile 143/559) vom 8.5.1998 — unterzeichnet von Dr. B.
als Geschaftsflhrer der Fa. VorBw., dass ohne schriftliche Zustimmung keinerlei entgeltliche
und unentgeltliche Verfligungen, insbesondere Bestandsabschllisse zu treffen sind

- Verpfandung des Kaufpreises mit 21.12.1998 der im Besitz der Fa. VorBw.
(=Vorgangerfirma) stehenden Liegenschaft K.

- Schreiben der Bank vom 9.4.1999, dass nur gegen Uberweisung des Verkaufsbetrages
von S 5.250.000,- zugunsten des Kontos 000000 Itd auf den Kreditnehmer Fa.X eine
einverleibungsfahige Léschungserklarung der Liegenschaft K. zur Verfligung gestellt wird

Die Bw. legte beziiglich der vorgenommenen Verpfandungen keine Vertrage oder
Vereinbarungen zwischen der Bw. und der Fa. Fa.X vor (bzw. gibt es diesbeziiglich keine

Regelung im Umgriindungsvertrag).
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In der Berufung wird eingewendet, dass die Bw. auf Grund der hohen Fremdfinanzierung und
wirtschaftlichen Verflechtung bereits seit der Abspaltung der Fa.X mit 1.1.1994 in ihrer
Dispositionsmdglichkeit durch die Kreditinstitute eingeschrankt gewesen ware. Die
Verpfandung der Liegenschaft mit 2.2.1998 als auch die Verpfandung des Kaufpreises mit
21.12.1998 erfolgte im Zuge der Abspaltung mit Stichtag zum 31.12.1997. Mit den Schreiben
der Anwalte vom 11. und 23.7.1999 wiirde bestdtigt, dass keine Dispositionsmoglichkeit
beziiglich der Bezahlung des Kaufpreises bestanden hatte. In diesen Schreiben wurde der
Bank gegeniiber die unwiderrufliche Verpflichtung abgegeben, im Falle der Riickabwicklung
des Kaufes den gesamten Kaufpreis wieder zurilickzuleiten. Auf Grund des Druckes der Bank

ware somit die Bezahlung auf ein Kreditkonto der Fa. Fa.X erfolgt.

Der Bw. verweist in diesem Zusammenhang weiters auf Rz 1511 der EStR (Blirgschaft),
wonach bei betrieblicher Veranlassung einer Biirgschaft die entsprechenden Aufwendungen
jedenfalls abzugsfahig seien. Im vorliegenden Fall sei auf Grund der betrieblichen
Veranlassung eine Abschreibung der Forderung gegentiber der Fa.X mdglich, Vereinbarungen

waren auf Grund der betrieblichen Veranlassung nicht nétig gewesen.

Dazu ist festzustellen, dass hinsichtlich der Verpfandung keinerlei Vereinbarungen oder

Vertrage — wie zwischen Fremden Ublich - vorgelegt wurden.

Tatsache ist, dass der Geschaftsfiihrer Dr. B. sowohl die Kreditverlangerung (1998) als auch
die Sicherstellung und Verpfandung als Geschaftsfiihrer der VorBw. unterzeichnete. Dr. B. war
im Streitzeitraum mit 63,75% Anteil Gesellschafter der Bw. sowie Geschaftsflihrer der
Kompl.GmbH (Komplementar der Bw.) wie auch Geschaftsfiihrer der Vorgangerfirma der Bw.
(VorBw.). Weiters war die Bw. zu 85% Gesellschafter der Fa.X und Dr. B. auch
Geschaftsfihrer der Fa. Fa.X.

Es liegt somit eine personelle Verflechtung der Firmen in der Person Dris. B. vor. Der
Geschaftsfuhrer Dr. B. war sowohl Geschaftsflihrer der Fa.X als auch der Bw. (vormals

VorBw.) und kann somit als wahrer ,Machthaber" der Firmen bezeichnet werden.

Nach der gesamten Sachlage lasst sich annehmen, dass die Rechtsvorgangerin der Bw. die
Verpfandung des Grundstiickes und Kaufpreises nicht in dieser Art vorgenommen hatte, wenn
sich die Firmen nicht in gleicher Hand befunden hatten. Zwischen fremden Personen ware
eine derartige Vorgehensweise (Verpfandung einer Liegenschaft fir Verbindlichkeiten eines
fremden Dritten ohne jegliche Sicherheiten und ohne vertragliche Regelung) nicht zustande

gekommen.
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Es ist an Hand der Aktenlage nicht erkennbar, welchen (wirtschaftlichen) Vorteil die VorBw.

durch die Verpfandung der Liegenschaft gehabt haben mag, vielmehr erfolgte die Besicherung

der offenen Forderungen der Fa.X im ausschlieBlichen Interesse dieses Unternehmens.

Wenn die Bw. einwendet, der wirtschaftliche Fortbestand der Fa.X ware im Falle der
Nichteinwilligung in die von der Bank angestrebte Besicherung gefahrdet gewesen, so mag
dies zwar zutreffen, doch ist diese Argumentation weder geeignet, die Fremdiblichkeit noch

die betriebliche Veranlassung der Verpfandung darzutun.

Der Senat teilt daher die Ansicht des Finanzamtes, dass es flir diese Sicherstellung keine

fremdubliche Begriindung gibt.

Auch die betriebliche Veranlassung der Pfandrechtsgewahrung vermag der Senat 1 nicht zu
erkennen bzw. wurde eine solche von der Bw. zwar behauptet, aber tatsachlich nicht

dargelegt.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes sind aber nur bei betrieblicher
Veranlassung des Eingehens einer Biirgschaft die entsprechenden Aufwendungen abzugsfahig
sind (VWGH 23.10.1990, 90/14/0080).

Im vorliegenden Fall wurden die Firmen durch die Abspaltung in einer Weise getrennt, dass
ihre Betriebsgegenstdande und Tatigkeit keine wirtschaftlichen Beziehungen aufweisen. Bei der
Bw. verblieb nach der Abspaltung der Markenrechte die Vermietung von Liegenschaften, die
Fa. Fa.X hatte die Handelsfirma zum Gegenstand. Ein betriebliches Interesse flr die
Pfandrechtsgewahrung lag somit nicht (mehr) vor. Die Verpféandung ist lediglich aus der

personellen Verflechtung zu erklaren.

Die Forderungsabschreibung ist daher mangels betrieblicher Veranlassung nicht

anzuerkennen.

Im Ubrigen ist anzumerken, dass das Eingehen einer Blirgschaft zwischen personengleichen
Gesellschaften bei fehlender betrieblicher Veranlassung als Entnahme zu bewerten ist (vgl.
Quantschnigg-Schuch, ESt-HB, Tz 63 zu § 4 unter Hinweis auf VWGH 19.10.1962, 1418/60
und 23.6.1967, 1559/66).

Betreffend die Berufungseinwendung, dass die Abschreibung des Forderungsverlustes wie ein
Zuschuss der Muttergesellschaft an die Tochter zu behandeln und daher sofort als
Betriebsausgabe abzugsfahig sei, ist festzustellen, dass die Abgabenbehdrde den tatsachlich
verwirklichten Sachverhalt zu beurteilen hat und nicht einen bloB fiktiven. Es wurde im

vorliegenden fall kein Zuschuss zur Verlustabdeckung gegeben, sondern der Erl6s aus der
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VerauBerung einer verpfandeten Liegenschaft an die E Bank iberwiesen, wobei die

Verpfandung nicht aus betrieblichen Griinden erfolgte.

Ad Forderungsabschreibung einer Rechnung iHv. S 400.000,- )

Eine Rechnung der Vorgangerfirma der Bw. (VorBw.) an die Beratungsfa iber Inventarverkauf
ware trotz Vermerk ,mit der Bitte um Uberweisung an das Bankkonto der Bw. Nr. 111-1111"
irrtiimlich die die Fa.X liberwiesen worden. Da offene Forderungen bestanden hatten, ware
eine Ruckiberweisung an die Bw. auf Grund der schwierigen wirtschaftlichen Lage der Fa.X
nicht vorgenommen und auf Grund des Konkurses der Fa.X abgeschrieben worden.

Dazu ist festzustellen, dass die behauptete Fehlliberweisung gegeniiber der Abgabenbehérde
nicht dokumentiert wurde, es wurde weder ein diesbeziiglicher Schriftverkehr noch ein

anderer geeigneter Nachweis vorgelegt.

Da sohin kein Nachweis darliber erbracht wurde, dass die Rechnung im Gesamtbetrag von
ATS 480.000,00 nicht an die Bw. zur Uberweisung erbracht wurde, ist die Einstellung und die
Abschreibung der Forderung nicht zuldssig.

Mangels Nachweis der Fehliiberweisung und auf Grund der Rechnungslegung durch die Bw.

war der Erlos dariiber hinaus auch umsatzsteuerlich der Bw. zuzurechnen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 23. Dezember 2008
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