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Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter R in der Beschwerdesache Bf,
vertreten durch Bock&Partner Hainfeld StB GmbH, betreffend die Beschwerde vom
27.7.2010 gegen die Bescheide des Finanzamtes FA vom 29.6.2010, betreffend
Wiederaufnahme der Verfahren Uber die Korperschaftsteuer und Kérperschaftsteuer
2003-2004, Haftungs- und Abgabenbescheid flr Kapitalertragsteuer 1-12/2006 sowie
Umsatzsteuer 2005

|. zu Recht erkannt:

l.i. Die Beschwerde betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens 2003 wird abgewiesen.
Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

lii. Der Beschwerde betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens 2004 wird stattgegeben.
Der angefochtene Bescheid wird aufgehoben.

Liii. Die Beschwerde betreffend den Korperschaftsteuerbescheid 2004 wird als unzuldssig
geworden zurlickgewiesen.

l.iv. Der Beschwerde betreffend den Korperschaftsteuerbescheid 2003 wird stattgegeben.
Der angefochtene Bescheid wird wie folgt abgeandert: Das Einkommen betragt 8.960,48
Euro. Die Korperschaftsteuer betragt 3.046,56 Euro.

l.v. Der angefochtene Bescheid betreffend Kapitalertragsteuer 1-12/2006 wird unter
Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde aufgehoben.

Il. beschlossen: Das Verfahren betreffend Umsatzsteuer 2005 wird eingestellt.

[ll. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art 133 Abs 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) unzulassig.



Entscheidungsgriinde

Zum 31.1.2003 ist von der A Privatstiftung (in Folge PSt) die D GmbH (in Folge GmbH)
errichtet worden. Z (in Folge Z), der Begunstigter der PSt und Geschaftsfuhrer der GmbH
ist, hat sich ab diesem Tag als atypisch stiller Gesellschafter an der GmbH beteiligt. Das
Stammkapital der GmbH betragt 35.000 Euro (davon 17.500 eingezahlt). Die Einlage des
stillen Gesellschafters betrug 250.000 Euro.

Laut Gesellschaftsvertrag wurde der Gewinn und Verlust im Ausmal} der aufgebrachten
Einlagen verteilt (6,54:93,46%), wobei der GmbH fur die Geschaftsfihrung ein
Vorweggewinn von 7% des EGT und fur die Haftung eine Provision von 2% des
Stammkapitals gebuhrte. Den stillen Gesellschafter traf keine Aufflllungsverpflichtung fur
ein negatives Kapitalkonto, im Fall der Auflosung der stillen Gesellschaft gebuhrte ihm ein
Abfindungsguthaben, das dem gemeinen Wert seines Anteils entsprach. Fur die ersten
beiden Jahre bestand ein wechselseitiger Kindigungsverzicht. Der Vertrag wurde dem
Finanzamt angezeigt und die stille Gesellschaft zunachst antragsgemal} veranlagt.

Mit Vertrag vom 25.1.2006 brachte Z seinen Mitunternehmeranteil (atypisch stille
Beteiligung) zum 30.9.2005 in die GmbH ein, wobei eine Barentnahme von 3.448.264,25
Euro (Uberweisung am 24.1.2006 von der GmbH an Z) auf den Einbringungsstichtag
zuruckbezogen wurde. Als Gegenleistung raumte die GmbH dem Z ein schuldrechtliches
Genussrecht im Nominale von 300 Euro ein.

Im Zuge einer Betriebsprufung bei der GmbH und der stillen Gesellschaft traf die belangte
Behorde laut Niederschrift Uber die Schlussbesprechung (SB) folgende Feststellungen:

Punkt 1 der NS: Gebuhren im Ausmal} von 40.000 Euro werden im Jahr 2003 nicht
als sofortige Betriebsausgaben anerkannt, weil sie im Zusammenhang mit einem
Genehmigungsverfahren fur eine Reststoffdeponie stunden. Im Falle eines positiven
Genehmigungsbescheides seien sie zu aktivieren und auf die Laufzeit der Deponie zu
verteilen, im negativen Fall im Jahr der Ablehnung Aufwand.

Punkt 2 der NS: Der unter Punkt 1 angefluhrte Sachverhalt stelle eine neu
hervorgekommene Tatsache dar, deren Kenntnis zu einem anders lautenden
Bescheid gefuhrt hatte. Im Hinblick auf die Hohe der getroffenen Feststellung sei die
Wiederaufnahme zu verfugen.

Punkt 3 der NS: Zum atypisch stillen Gesellschaftsverhaltnis sei eine umfangreiche
schriftliche Kommunikation gefiihrt worden. In der SB seien die angestellten Uberlegungen
und steuerlichen Konsequenzen anhand der zusammenfassenden Mail vom 6.5.2010
nochmals erlautert worden. Zur Bemerkung des steuerlichen Vertreters betreffend
Fremdiiblichkeit des Kiindigungsverzichts und Ublichkeit der Konstruktion sei auf die
Replik auf die erste Vorhaltung der Bp hingewiesen.
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In den erwahnten Briefwechseln ging das Finanzamt zunachst davon aus, dass die stille
Gesellschaft dann nicht anzuerkennen sei, wenn die Einlage des stillen Gesellschafters
lediglich den wirtschaftlichen Zweck habe, das fur den Unternehmenszweck erforderliche
Eigenkapital zur Verfugung zu stellen (VWGH 18.10.1989, 88/13/0180; 10.7.1996,
94/15/0114; 27.5.1998, 95/13/0171). Dem hielten die gepruften Unternehmen entgegen,
die von der Rechtsordnung garantierte Gestaltungs- und Vertragsfreiheit werde vom
Abgabenrecht nicht beeintrachtigt (Stoll, BAO, 251 f; VWGH 12.10.1959, 864/59;
28.11.1973, 2261/71). Die Ausnutzung zivilrechtlicher Gestaltungsfreiheit auch in der
ausschlieRlichen Absicht der Abgabenersparnis sei auch abgabenrechtlich zulassig,
denn die Wahl gunstiger Gestaltungen entspreche einem von der Rechtsordnung
anerkannten Interesse (Stoll, BAO, 252 mit Hinweis auf VfSIlg 8807/1980 und VwGH
24.11.1982, 81/13/0021; 4.10.1983, 82/14/0317, 0328; 25.1.1983, 82/14/0023). Die

vom Finanzamt zitierte Rechtsprechung sei nicht einschlagig, weil es sich dort stets um
Finanzierungen gehandelt habe, die zu einem Zeitpunkt stattgefunden hatten, in dem die
Gesellschaft entweder kreditunwirdig gewesen sei oder bereits eine Verlustsituation des
Geschaftsherrn vorgelegen sei.

Letztlich argumentierte das Finanzamt in seinem zusammenfassenden Mail vom 6.5.2010,
dessen Inhalt im wesentlichen auch dem Bericht Uber die Bp beigelegt wurde, wie

folgt: Z stehe als Stifter und Begunstigter der PSt in einem Naheverhaltnis zur GmbH,
weshalb die Angehorigenjudikatur anzuwenden sei. Publizitat und Bestimmtheit Iagen

vor, der Vertrag sei dem Finanzamt am 9.5.2003 Ubermittelt worden und der Inhalt
eindeutig. Der Vertrag halte jedoch einem Fremdvergleich nicht Stand, weil der zweijahrige
Klandigungsverzicht zu kurz bemessen sei. Nach der Auskunft von Z stehe im Normalfall
binnen zweier Jahre fest, ob ein positiver oder negativer Genehmigungsbescheid vorliege.
Der Geschaftsherrin habe bewusst sein missen, dass mit dem positiven Bescheid der
Abschichtungsbetrag im Genehmigungszeitpunkt (nach den Erfahrungswerten des Z)
einige Millionen Euro betragen hatte. Hatte der stille Gesellschafter gerade in diesem
Moment, in dem umfangreiche Investitionen in die Deponie anfielen (laut Kostengutachten
ca. 9,5 Mio Euro), die Gesellschaft gekindigt, hatte das die Geschaftsherrin stark belastet
und auch ihre Insolvenz bedeuten kénnen.

Punkt 4 der NS: Mit Bescheid vom 19.4.2005 sei die Errichtung einer Deponie genehmigt
worden. Die zur Erlangung des Rechts getatigten Aufwendungen (vgl. Punkt 1 d.

NS) seien daher ab 2005 auf 20 Jahre abzuschreiben. Im Jahr 2006 als Ertrag

erfasste refundierte Kosten seien nicht sofort erfolgswirksam, sondern minderten die
Anschaffungskosten und damit die jahrliche Abschreibung.

Punkt 5 der NS: Am 24.1.2996 seien von der GmbH 3.448.264,25 Euro auf ein Konto
des Z uberwiesen worden. Der Grund fur diese Zahlung sei eine Barentnahme iSd §
16 Abs 5 Z 1 UmgrStG. Aufgrund der Nichtanerkennung der stillen Beteiligung kbnne
kein Mitunternehmeranteil eingebracht werden. Abzuglich der als Einlage in die GmbH
gewerteten Zahlung werde daher 2006 eine verdeckte Ausschittung an Z in Héhe von
3.198.264,25 Euro festgesetzt und der GmbH im Haftungsweg vorgeschrieben.
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Die belangte Behorde erlield sodann sich den Bp-Feststellungen anschliel3end folgende
Bescheide: die GmbH betreffend

In der Berufung (nunmehr Beschwerde, § 323 Abs 38 BAO) bringt die Beschwerdeflhrerin
(Bf) erganzend zu den im Bp-Verfahren gemachten Ausfuhrungen folgendes vor:

Die von der belangten Behdrde vorgenommene typisierende Betrachtung und Umdeutung
der Einlage des stillen Gesellschafters in eine verdeckte Einlage sei weder aus § 21

BAO ableitbar, noch finde sie in Art 18 B-VG Deckung. Eine solche Typisierung sei
lediglich im Rahmen der freien Beweiswurdigung zulassig. Diese sei jedoch von der
belangten Behorde in verfehlter Art und Weise erfolgt. Die belangte Behorde habe

nicht nachvollziehbar darlegen kdnnen, dass die von der Bf gewahlte Gestaltung der
Fremdublichkeit oder den Erfahrungen des taglichen Lebens widerspreche.

Die stille Gesellschaft sei keine unubliche Rechtsform. Auch die Dauer des
Kdndigungsverzichtes konne keine Fremdunublichkeit auslosen. Die belangte Behorde
stutze ihre Begrindung auf die unbestimmte Aussage ,starke Belastung® und die
unzutreffende Spekulation ,mdgliche Insolvenz®. Unternehmen seien oft fremdfinanziert,
und auch die stille Beteiligung sei eine Art der Fremdfinanzierung (entsprechend dem
bilanziellen Ausweis). Jede Fremdfinanzierung trage das Risiko der Aufkindigung in
sich. Eine hohe Fremdkapitalquote sei Ublich, bei 8% Eigenkapitalquote und fiktiver
Schuldentilgungsdauer bis 15 Jahre werde ein Unternehmen nach dem URG als
gesund angesehen. Eine Insolvenz aufgrund der Abschichtung sei schon mathematisch
unmaglich, weil die Abschichtung zum anteiligen Wert erfolge, womit dem Geschaftsherrn
stets der Rest verbleibe, was eine Uberschuldung iSd § 67 KO ausschlieRe.

Die Ansicht der belangten Behorde, Aufgabe einer GmbH sei es, mdglichst vorsichtig
zu agieren, um das Risiko einer Abschichtung in der kapitalintensiven Anlaufphase zu
minimieren, was einen langeren Kundigungsverzicht erfordere, sei eine rein spekulative
Annahme. Das kaufmannische Vorsichtsprinzip sei eine Tugend, doch entscheide
jeder Unternehmer, welche Risken er einzugehen bereit sei. Fur stille Gesellschaften
gelte gemal} § 184 UGB die Kundigungsbestimmung des § 132 UGB, wonach die
Gesellschaft zum Ende jedes Jahres gekundigt werden kdnne und der Ausschluss

des Kundigungsrechts nichtig sei. Dies stelle den Normfall dar, der die Vermutung der
Fremdublichkeit fur sich habe. Sinn des zweijahrigen Kindigungsverzichtes sei es
gewesen, die Entscheidung Uber die Durchfluhrbarkeit des Projektes abzuwarten. Eine
langere Kundigungsfrist hatte ein fremder Dritter schon deshalb nicht akzeptiert, weil
bei negativem Projektverlauf die Einlage des Stillen nicht ein Risikoprojekt, sondern die
Aufwendungen und einen Gewinn des Geschaftsherrn durch Jahre hindurch finanziert
hatte.

Wesentlich fur die Fremdublichkeit sei, mit welchen Ausgaben eine allfallige Abschichtung
fur die Gesellschaft verbunden sei. Diese richte sich im gegenstandlichen Fall im
wesentlich nach den zukunftigen Zuflissen (Abschichtungswert nach KFS/BW1), die
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gutachterlich zu belegen sind. Von Beginn an sei klar gewesen, dass Risiko und Chancen
entsprechend den geleisteten Kapitaleinlagen geteilt warden. Fur den Geschaftsherrn

sei die Vereinbarung ein gutes Geschaft gewesen, kdnne er doch mit einer Einlage von
17.500 Euro nach funf Jahren bereits Gber einen Bilanzgewinn in Hohe von 233.000 Euro
verfugen. Im Fall des Nichtzustandekommens des Deponieprojekts ware es zu einem
entsprechenden Verlust fur alle Beteiligten gekommen.

Es sei daher nicht nachvollziehbar, warum das Eingehen einer stillen Gesellschaft
nicht fremdublich sein solle, respektive ein langerer als zwei Jahre andauernder
Kldndigungsverzicht unter Fremden abgeschlossen worden ware.

Mit Schreiben vom 3.9.2010 wurde die Berufung betreffend Umsatzsteuer 2005
zuruckgezogen.

Mit Schreiben vom 10.2.2014 zog die Bf ihre Antrage auf Entscheidung durch den Senat
und Durchfuhrung einer mindlichen Verhandlung zurlck.

Das Bundesfinanzgericht hat tiber die Beschwerde erwogen:
1. Wiederaufnahme der Verfahren

Die Wiederaufnahme der Verfahren wurden allesamt begriindet mit den Feststellungen
der abgabenbehordlichen Prufung, die der dariber aufgenommenen Niederschrift bzw.
dem Prufungsbericht zu entnehmen sind. Der Prufungsbericht Uber die stille Gesellschaft
verweist die Wiederaufnahme betreffend auf dessen Tz 1 und 2, die wiederum auf Punkt
1 und 2 der Niederschrift verweisen. Der Prufungsbericht Gber die GmbH verweist die
Wiederaufnahme betreffend auf dessen Tz 1 und 2, die wiederum auf Punkt 1 und 2 der
Niederschrift und auf Beilage 1 zum Bericht, Tz 1 verweisen. Niederschrift und Beilage
sind in beiden Verfahren identisch.

In der Beilage 1 zum Bericht, Tz 1, finden sich Ausfuhrungen zur fehlenden
Fremdublichkeit des Vertrages Uber die stille Gesellschaft. Wie die belangte Behdrde
selbst einraumt, war ihr dieser Vertrag bereits seit 9.5.2003 und somit vor Erlassung

der ersten (antragsgemafien) Bescheide bekannt. Daraus lassen sich daher keine neu
hervorgekommenen Tatsachen iSd § 303 Abs 4 BAO ableiten, auch kein Erschleichungs-
oder Vorfragentatbestand (§ 303 Abs 4 iVm Abs 1 lit a und c BAO).

Unter Punkt 1 der Niederschrift Uber die Schlussbesprechung werden im Jahr 2003 sofort
abgeschriebene Gebuhren aktiviert und ab dem Zeitpunkt der Bescheiderledigung Uber
die Deponiebewilligung fur abziehbar erklart. Unter Punkt 2 dieser Niederschrift wird die
Wiederaufnahme naher begrundet: Der unter Punkt 1 der NS angefuhrte Sachverhalt
stellt eine neue Tatsache dar, die dem Finanzamt bei Erlassung des Erstbescheides nicht
bekannt war. Hatte das Finanzamt Kenntnis gehabt, hatte dies zu einem anders lautenden
Bescheid gefuhrt.

Mit diesen Ausfuhrungen kann die Wiederaufnahme fur die Jahre 2003 und 2005
begrindet werden, weil die Aktivierung 2003 und die im Jahr 2005 beginnende
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Abschreibung des 2003 aktivierten Betrages in diesen Jahren zu anders lautenden
Feststellungsbescheiden tUber die stille Gesellschaft und zu anders lautenden
Korperschaftsteuerbescheiden tber die GmbH gefuhrt haben. Auch die Ermessensibung
der belangten Behorde erfolgte diesbezlglich richtig, weil die Auswirkungen der neu
hervorgekommenen Tatsache nicht blof} gering waren.

Auf die angefochtenen Bescheide des Jahres 2004 vermochte der angeflhrte
Wiederaufnahmegrund jedoch keine Auswirkung haben. Ein anderer
Wiederaufnahmegrund fur dash Jahr 2004 ist nicht ersichtlich, auch stunde es dem
Finanzgericht nicht zu, einen solchen aufzugreifen. Fir die Wiederaufnahme an sich

und die damit zusammenhangende Begrindung ist namlich die Abgabenbehdrde

erster Instanz zustandig (§ 305 Abs 1 BAO; VWGH 19.9.2007, 2004/13/0108 mwN). Die
Wiederaufnahmebescheide das Jahr 2004 betreffend sind daher zu Unrecht ergangen.
Ihre Aufhebung vernichtet auch die auf ihnen gegriindeten Sachbescheide (§ 307 Abs 3
BAO), daher ist die Beschwerde betreffend Korperschaftsteuer 2004 unzulassig geworden
und war zuruckzuweisen.

2. Stille Gesellschaft

Der zu Beginn der Entscheidungsgrinde dargestellte Sachverhalt ist unstrittig. Strittig

ist lediglich, ob die zwischen Z und der GmbH eingegangene stille Gesellschaft
ertragsteuerrechtlich anzuerkennen ist, oder ob ihr aufgrund fehlender Fremdublichkeit die
Anerkennung zu versagen ist.

Z ist Stifter und Begunstigter der PSt, die Alleingesellschafterin der GmbH ist. Stifter und
Begunstigter einer Privatstiftung stehen zu dieser in einem Naheverhaltnis, woraus auch
ein Naheverhaltnis zu einer von der Stiftung gehaltenen GmbH-Beteiligung folgt (in diesem
Sinne VWGH 21.2.2013, 2009/13/0257). Aufgrund der Nahebeziehung des Z zur GmbH
finden auf die zwischen beiden eingegangenen Vertragsbeziehungen die Kriterien der
Angehorigenjudikatur des VwWGH Anwendung. Hinreichende Publizitat und Bestimmtheit
liegen vor und sind auch von der belangten Behorde nicht in Zweifel gezogen worden.

Die belangte Behorde bestreitet nur, dass der Vertrag Uber die stille Gesellschaft einem
Fremdvergleich standhalt. Die von ihr ins Treffen gefihrten Argumente vermdgen diese
Ansicht jedoch nicht zu tragen.

Die Ansicht der belangten Behorde, dass die stille Gesellschaft dann nicht anzuerkennen
sei, weil die Einlage des stillen Gesellschafters lediglich den wirtschaftlichen Zweck habe,
das fur den Unternehmenszweck erforderliche Eigenkapital zur Verfugung zu stellen,
kann fur den konkreten Sachverhalt aus den zitierten Judikaten (VWGH 18.10.1989,
88/13/0180; 10.7.1996, 94/15/0114; 27.5.1998, 95/13/0171) nicht abgeleitet werden. Im
letztzitierten Erkenntnis geht es um Anschaffungen und Aufwendungen, die ein Ehepaar
als Unternehmer noch vor Grindung einer GmbH und Eingehen einer stillen Gesellschaft
mit dieser getatigt hat, sowie um Darlehens- und Gesellschaftsvertrage, denen es schon
an der hinreichenden Bestimmtheit gemangelt hat. Es ist daher nicht einschlagig.
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Im Erkenntnis vom 18.10.1989, 88/13/0180 hat der VWGH ausgesprochen: ,In stédndiger
Rechtsprechung vertritt der Gerichtshof die Auffassung, dal3 der Steuerpflichtige in der
Wahl der Mittel, mit denen er seinen Betrieb fiihren will, grundsétzlich nicht beschrénkt ist,
er bei der Auswahl seiner Finanzierungsméglichkeiten nicht bevormundet werden darf,

es ihm also grundsétzlich freisteht, seinen Betrieb mit Eigenmitteln oder mit Fremdkapital
auszustatten. Nur unter besonderen Umsténden, die dafiir sprechen, dal’ die Ausstattung
mit Fremdkapital objektiv den wirtschaftlichen Erfolg hat, Eigenkapital zu ersetzen

und daher eine Kapitalzufiihrung das wirtschaftlich Gebotene gewesen wére, kann

eine Fremdmittelzufiihrung als verdecktes Eigenkapital angesehen werden. An die

den Abgabenbehbérden obliegende Beweisfiihrung, dall im konkreten Fall besondere
Umsténde der angegebenen Art vorliegen, sind besondere strenge Anforderungen zu
stellen. Die Beurteilung, ob derartige besondere Umsténde vorliegen oder nicht, ist auf
den Zeitpunkt der Mittelzuftihrung abzustellen.”

Im Erkenntnis vom 10.7.1996, 94/15/0114 hat der VwWGH ausgesprochen: , Wird

die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einkiinfte einer atypischen stillen
Gesellschaft begehrt, die aus einer GmbH und deren einzigen Gesellschafter gebildet
ist, wobei die Widmung der geleisteten Kapitaleinlage zur teilweisen Verlustabdeckung
und die Uberschuldung der Gesellschaft erkennbar ist, so ist zu ermitteln, ob die
Kapitalzuwendung an die Gesellschaft ihre Wurzel in einer schuldrechtlichen Beziehung
oder im Gesellschaftsverhéltnis hat; in letzterem Fall wére die Kapitalzufuhr als Einlage
aufzufassen und eine Mitunternehmerschaft demgemél3 nicht anzunehmen. Die
Veranlassung durch eine schuldrechtliche Beziehung darf nur angenommen werden,
wenn festgestellt wird, dal3 ein fremder Dritter unter den gleichen Bedingungen eine stille
Beteiligung eingegangen wére (Hinweis Zorn, Besteuerung der Geschéftsfliihrung 296).“

Angesichts dessen, dass an die Annahme verdeckten Eigenkapitals strenge
Anforderungen zu stellen sind, kann die blof3e Wahl der Finanzierungsform uber eine
atypisch stille Gesellschaft von Anbeginn an fur sich noch kein au3ergewdhnlicher
Sachverhalt angenommen werden, dem ein anderer wirtschaftlicher Gehalt zukommt,
als von Z und der GmbH gegenuber der belangten Behorde erklart worden ist.

Dem Sachverhalt lassen sich auch keine Anhaltspunkte flr eine auch nur drohende
Uberschuldung der Gesellschaft entnehmen.

Die belangte Behorde hat bei ihrer Feststellung Uber eine verdeckte Einlage des Z im
Ausmald der von ihr nicht anerkannten stillen Beteiligung auch auler Acht gelassen,
dass Z zum Einlagezeitpunkt nicht Gesellschafter der GmbH war, womit einerseits

sein — allenfalls Uber den Stiftungsvorstand austbbarer — Einfluss beschrankt war und
andererseits eine Einlage nur kaskadierend als Zustiftung in die PSt und Einlage von
dieser an die GmbH mdglich gewesen ware (vgl. Raab/Renner in Quantschnigg/Renner/

Schellmann/Stéger/Vock (Hg), KStG*, § 8 Tz 26 mwN).
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In seiner Entscheidung vom 4.10.1983, 82/14/0317, fuhrt der VwWGH aus: ,Unter
MiBbrauch iSd § 22 BAO ist eine rechtliche Gestaltung zu verstehen, die im Hinblick
auf den angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewdéhnlich und unangemessen ist
und ihre Erklérung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet; es ist zu priifen,

ob der gewéhlte Weg noch sinnvoll erscheint, wenn man den abgabensparenden
Effekt wegdenkt, oder ob er ohne das Resultat der Steuerminderung einfach
unversténdlich wére. Kénnen daher beachtliche aul3ersteuerliche Griinde fiir eine -
wenn auch ungewdhnliche - Gestaltung angefiihrt werden, ist jedenfalls ein MiBbrauch
auszuschlieBen.“

Denkt man den steuersparenden Effekt weg, der darin bestanden hat, dass der Z

die Verluste aus der Unternehmung nutzen konnte, so bleiben zwei Varianten tbrig:
Einerseits die, dass die GmbH das Unternehmen begonnen hatte und Z nur mittelbar

als Begunstigter der PSt an einem Teil des potentiellen Gewinnes beteiligt gewesen

ware; andererseits die, dass Z selbst das Unternehmen als Einzelunternehmer begonnen
hatte. Beide Varianten entsprechen jedoch nicht dem gewlnschten Ziel, dass Z unter
Begrenzung seiner Haftung in ein Geschaftsmodell investiert, fir das er einen Grolteil des
unternehmerischen Risikos in Form seiner stillen Einlage tbernimmt.

Durch eben die Hohe seiner Einlage lage die Vermutung nahe, typisierend kdme die
Variante des Einzelunternehmens einer ,sinnvollen® Gestaltung naher. Diesfalls ware
jedoch wie im vorliegenden Fall auch mdglich gewesen, dieses Einzelunternehmen

im ersten Gewinnjahr in eine GmbH einzubringen und so die Anlaufverluste selbst zu
verwerten, die Gewinne jedoch im steuergunstigeren Kleid der GmbH zu veranlagen.

Der gewahlte Weg Uber eine atypisch stille Beteiligung kann auf den vorliegenden
Sachverhalt nicht als ungewdhnlich bezeichnet werden. Ob die spatere Einbringung als
weiterer Schritt fremdublich ausgestaltet war, ist keine Frage, die sich im Zusammenhang
mit der urspringlichen stillen Beteiligung stellt (siehe dazu unten, Punkt 3).

Letztlich argumentierte das Finanzamt in der Beilage zum Bericht Gber die Bp, der
Vertrag uber die stille Gesellschaft halte einem Fremdvergleich nicht Stand, weil der
zweijahrige Kundigungsverzicht zu kurz bemessen sei. Der Geschaftsherrin habe
bewusst sein mussen, dass mit dem positiven Bescheid der Abschichtungsbetrag

im Genehmigungszeitpunkt einige Millionen Euro betragen hatte. Hatte der stille
Gesellschafter gerade in diesem Moment, in dem umfangreiche Investitionen in die
Deponie anfielen (laut Kostengutachten ca. 9,5 Mio Euro), die Gesellschaft gekindigt,
hatte das die Geschaftsherrin stark belastet und auch ihre Insolvenz bedeuten kénnen.

Damit zeigt das Finanzamt keine Fremdunublichkeit auf. In der Wahl der Finanzierung
sind die Steuerpflichtigen grundsétzlich frei (Beiser, OStZ 1998, 370). Jede Finanzierung
birgt ein Risiko in sich. Die belangte Behorde hat nicht darstellen konnen, dass der GmbH
eine andere Finanzierung bzw. eine Finanzierung durch einen fremden Dritten im Fall der
Abschichtung des stillen Gesellschafters nicht offengestanden ware. Letztlich ist genau
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der von der belangten Behorde skizzierte Fall wirtschaftlich eingetreten, ohne dass die
GmbH dadurch in Schwierigkeiten gekommen ware: Im Zuge der Einbringung hat sich Z
eine Entnahme nach § 16 Abs 5 Z 1 UmgrStG vorbehalten, die ungefahr der Hohe des
Firmenwertes entsprochen hat. Diese Entnahme ist seitens der Gesellschaft durch einen
Bankkredit abgedeckt worden.

Der zweijahrige Kundigungsverzicht hat genau jenen Zweck gehabt, die Mittel in der
stillen Gesellschaft so lange zu binden, bis die Entscheidung Uber die Durchfuhrbarkeit
des angestrebten Unternehmenszwecks feststeht. Eine weitere Selbstbindung ware
auch ein fremder Dritter schwerlich bereit gewesen, auf sich zu nehmen. Es erscheint
ublich, nach Feststehen des erwartbaren Risikos bzw. der erwartbaren Chance jedem
Gesellschafter die Entscheidungsfreiheit zu belassen, dieses Risiko bzw. diese Chance
weiter zu verfolgen oder nicht.

3. Verdeckte Ausschittung

Die belangte Behorde hat eine Einbringung nach Art 1ll UmgrStG mangels
einbringungsfahigen Vermogens verneint und daher die Zahlung der GmbH an Z als
verdeckte Ausschuttung behandelt. Diese Rechtsfolge ist jedoch unzulassig, weil die
Grundvoraussetzung fur eine Einbringung gegeben ist. Das Finanzgericht hat das
Vorliegen einer atypisch stillen Gesellschaft, die eine Mitunternehmerschaft darstellt,
bejaht, womit einbringungsfahiges Vermogen iSd § 12 Abs 2 Z 2 UmgrStG vorliegt.

Um jedoch uUberprufen zu kdnnen, ob auch alle Gbrigen Voraussetzungen fur die
Anwendung des Art Il UmgrStG vorliegen, sind weitere Erhebungen erforderlich, die Uber
jenes Ausmal} hinausgehen, das zweckmaRiger Weise vom Verwaltungsgericht selbst
wahrgenommen werden kann.

Gemal § 278 Abs 1 BAO kann das Verwaltungsgericht mit Beschluss die

Beschwerde durch Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger
Beschwerdevorentscheidungen unter Zurickverweisung der Sache an die
Abgabenbehorde erledigen, wenn Ermittlungen (§ 115 Abs 1 BAO) unterlassen wurden,
bei deren Durchfuhrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine
Bescheiderteilung hatte unterbleiben kdnnen. Eine solche Aufhebung ist unzulassig, wenn
die Feststellung des maligeblichen Sachverhaltes durch das Verwaltungsgericht selbst im
Interesse der Raschheit gelegen oder mit einer erheblichen Kostenersparnis verbunden
ist.

Es unterliefe die Anordnungen des Gesetzgebers, wenn es wegen des Unterbleibens
eines ausreichenden Ermittlungsverfahrens in erster Instanz zu einer Verlagerung nahezu
des gesamten Verfahrens vor das Rechtsmittelgericht kdme und die Einrichtung von zwei
Entscheidungsinstanzen damit zur bloRen Formsache werden wuirde. Es ist nicht im Sinn
des Gesetzes, wenn das Verwaltungsgericht, statt seine (umfassende) Kontrollbefugnis
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wahrnehmen zu kdnnen, jene Stelle ist, die erstmals den entscheidungswesentlichen

Sachverhalt ermittelt und einer Beurteilung unterzieht (vgl. Ritz, BAO®, § 278 Tz 5;
VwGH 21.11.2002, 2002/200315, betr. die vergleichbare Bestimmung des § 66 Abs 2
AVG). Will das Bundesfinanzgericht der ihm zugedachten Rolle eines unabhangigen
Dritten gerecht werden, muss es sich im Wesentlichen auf die Funktion eines

Kontroll- und Rechtsschutzorganes beschranken (vgl. Beiser, SWK 3/2003, S 102 ff).
Wiurde das Bundesfinanzgericht im berufungsgegenstandlichen Fall die fehlenden
Ermittlungen erstmals durchfuhren, wirde dies auch zu einer nicht unbetrachtlichen
Verfahrensverzogerung fuhren, weil alle Ermittlungsergebnisse immer der jeweils
anderen Verfahrenspartei zur Stellungnahme bzw. Gegenaul3erung unter Beachtung des
Parteiengehors iSd § 115 Abs 2 BAO zur Kenntnis gebracht werden mussten.

Die Aufhebung nach § 278 Abs 1 BAO stellt eine Ermessensentscheidung dar,
welche nach den Grundsatzen der Zweckmaligkeit und Billigkeit zu treffen ist (§ 20
BAO). Zweckmaldig ist die Zurickverweisung im gegenstandlichen Fall jedenfalls aus
dem Grund, weil zur Klarung des entscheidungswesentlichen Sachverhaltes noch
umfangreiche Ermittlungen notwendig sind, die zu tatigen dem Verwaltungsgericht die
Kapazitaten fehlen. Billig ist die Zuruckverweisung, weil es dem Bf nicht zumutbar ist,
das Verfahren durch umstandliches Erhebungsprocedere des Verwaltungsgerichtes
weiter zu verzogern und durch die Verfahrensverlagerung zum Verwaltungsgericht den
Rechtsschutz und die Kontrolimechanismen einzuschranken.

Die belangte Behorde wird insbesondere folgendes zu priufen haben:

Gemal § 19 Abs 1 UmgrStG muss Gegenleistung fur das eingebrachte Vermogen
ausschlieflich die Gewahrung von neuen Anteilen an der ubernehmenden Korperschaft
sein. Ob das dem Z eingeraumte Genussrecht diesen Tatbestand erfullt, ist zu
untersuchen. Die Gesetzesmaterialien gehen davon aus, dass der Anteilsbegriff ,unter
Umsténden auch Surrogatkapital (Substanzgenussrechte und Partizipationskapital im
Sinne des § 8 Abs 1 Z 3 KStG 1988) umfassen kann® (ErlIRV 266 BIgNR XVIII. GP). Neue
Anteile iSd § 19 Abs 1 UmgrStG werden dann vorliegen, wenn die Voraussetzungen

fur ein Substanzgenussrecht gegeben sind (Hdgel in Hiigel/Mihlehner/Hirschler,
UmgrStG, § 19 Tz 17). Daflr ist es nach der Rechtsprechung des VwGH erforderlich,
dass die Eigenkapital- die Fremdkapitalkriterien tberwiegen (VwWGH 29.3.2006,
2005/14/0018; 24.2.2004, 98/14/0131; 21. 5. 1997, 95/15/0151; siehe auch Raab/Renner

in Quantschnigg/Renner/Schellmann/Stéger/Vock (Hg), KStG*, § 8 Tz 91/7).

Angesichts der erfolgten Entnahme ist die Bewertung des Firmenwertes und das Vorliegen
eines positiven Verkehrswertes zu hinterfragen.

Die Wertverhaltnisse im Zuge der Einbringung sind zu prifen, insbesondere der Wert der
Einlage des stillen Gesellschafters gegenliber dem Wert des gewahrten Genussrechtes
und der Entnahme. Dabei ist weiters zu erdrtern, ob das Vorgehen der GmbH fremdublich
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war, wozu auch samtliche Gesellschafterbeschlisse (Beschllsse des Stiftungsvorstandes)
im Zusammenhang mit der Einbringung von Bedeutung sind.

Kommt die belangte Behorde zu dem Schluss, die Einbringung sei nicht nach Art Il
UmgrStG begunstigt, hat sie bei ihrer Entscheidung auch Feststellungen dahingehend
zu treffen, ob die Zahlung der GmbH an Z diesem als Gegenleistung fiir die Ubertragung
des Mitunternehmeranteils gewahrt worden ist, oder aufgrund des Genussrechtes
zugekommen ist, oder aufgrund seiner Uber die PSt bestehenden Nahebeziehung zur
GmbH. In ersterem Fall Iage eine entgeltliche Anschaffung und VeraulRerung vor, im
zweiteren lage bei der GmbH eine KESt-pflichtige verdeckte Ausschuttung an Z vor,

in letzterem Fall lage bei der GmbH eine gemal} § 94 Z 2 EStG KESt-freie verdeckte
Ausschuttung an die GmbH vor.

4. Umsatzsteuer

Die Beschwerde hat sich weiters gegen die Umsatzsteuer 2005 gerichtet. Diesbezuglich
wurde sie jedoch zurlickgezogen. Dieses Verfahren war daher mit Beschluss einzustellen.

5. Sonstige Feststellungen

Die Feststellung Uber die Aktivierung (2003 +40.000 Euro) und Abschreibung (2005 -2.000
Euro) der Gebuhren in Hohe von 40.000 Euro, die nach Nichtanerkennung der stillen
Gesellschaft nur in den Bescheiden die GmbH betreffend berucksichtigt wurden, sind in
den Feststellungsbescheiden der stillen Gesellschaft entsprechend zu berlcksichtigen.
Sie wirken sich entsprechend des Verteilungsschlissels zu 6,54% bei der Bf und zu
93,46% beim stillen Gesellschafter aus.

6. Revision

Art 133 Abs 4 B-VG lautet: ,,Gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes ist

die Revision zuléssig, wenn sie von der Lésung einer Rechtsfrage abhéngt, der
grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung
fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.“

Zentrale Rechtsfrage ist, unter welchen Voraussetzungen eine atypisch stille Beteiligung
zwischen einer GmbH und einer ihr nahestehenden Person anzuerkennen bzw. zu
versagen ist. Da zur erorterten Rechtsfrage — wie aus den obigen Zitierungen ersichtlich
— bereits eine eindeutige Rechtsprechung des VwWGH besteht, der das Finanzgericht in
seinem Erkenntnis gefolgt ist, war die Revision nicht zuzulassen.

Zur Frage, wann neue Anteile iSd § 19 Abs 1 UmgrStG vorliegen, fehlt zwar bisher eine
hochstgerichtliche Rechtsprechung. In diesem Zusammenhang hat das Finanzgericht
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jedoch die Zurlckverweisung an die Abgabenbehdrde ausgesprochen. Diesbezuglich
ware daher nur zu prifen, ob das Ermessen des § 278 Abs 1 BAO hg. richtig geubt
worden ist. Dabei handelt es sich jedoch um die Beurteilung der Plausibilitat der

Begrindung und somit um eine Sach- und keine Rechtsfrage. Diese Frage ist einer
ordentlichen Revision nicht zuganglich.

Wien, am 19. Mai 2014
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