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GZ. RV/2613-W/09

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat liber die Berufung des F. H., der I. H., des E. A., der K. A,,
des G. A. und der L. A., alle als Rechtsnachfolger der Miteigentiimergemeinschaft A. G. und
Mitbes. als ehem. Gesellschafterin der B. Hotelbetriebs GmbH u. Mitges., Adr., vertreten durch
Wesonig u. Partner Steuerberater GmbH., 8160 Weiz, BirkfelderstraBe 25, vom 29. Dezember
2008 gegen den Bescheid des Finanzamtes Bruck Eisenstadt Oberwart, vertreten durch
Hofratin Mag. Anna Holper, vom 19. Dezember 2008 betreffend Feststellung von Einkilinften
gemaB § 188 BAO fiir 2004 nach der am 25. November 2010 in 1030 Wien, Vordere

ZollamtsstraBe 7, durchgefuihrten mindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Feststellungsbescheid vom 19. Dezember 2008 stellte das Finanzamt gemaB § 188 BAO
die Einklinfte der ehemaligen Firma B. Hotelbetriebs GmbH. und Mitgesellschafter fir das Jahr
2004, in dem nur Aufgabegewinne in Hohe der nicht aufzufiillenden negativen Kapitalkonten
anfielen, fest. Fir A. G. und Mitbesitzer als ehemalige atypische stille Gesellschafter wurde ein

Aufgabegewinn von 4.225,93 € angesetzt.

A. G. und Mitbesitzer (Berufungswerber, Bw.) brachten gegen den Feststellungsbescheid 2004
am 29. Dezember 2008 eine Berufung ein und fihrten aus, dass im Jahre 2004 eine

Burgschaft gegentiber der B. Hotelbetriebs GmbH fiir die Bw. schlagend geworden sei und die
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Bw. fiir einen Betrag von 110.291,12 € herangezogen worden sei. Die Blirgschaft stehe in
unmittelbarem Zusammenhang mit dem Erwerb der stillen Gesellschaftsanteile und sei durch
diese betrieblich veranlasst gewesen. Die stillen Anteile seien Ende 2000 samt
Haftungsiibernahme (bertragen worden. Die Erwerber haben sich verpflichtet, die Verkauferin
schad- und klaglos zu halten. Die bankmé&Bige Ubertragung der Biirgschaft sei wegen der
schwierigen Situation mit der Bank erst im Jahr 2004 erfolgt. Dies andere jedoch nichts daran,
dass wirtschaftlich seit der Ubernahme der stillen Anteile Ende 2000 die Gemeinschaft A. G.
und Mitbesitzer bzw. deren Gesellschafter Haftende gewesen seien, da im Falle einer direkten
Inanspruchnahme durch die Bank ein entsprechender Regressanspruch der Ing. Z. A. GmbH.

bestanden hatte.

Die Zahlung sei somit als Einlage in die atypische stille Gesellschaft bzw. als Sonder-
betriebsausgabe zu werten und habe damit eine unmittelbare Auswirkung auf die
VerauBerungsergebnisermittiung.

Hinsichtlich der Hohe von insgesamt 110.291,12 € werde auf das Schreiben vom 16. August
2007 verwiesen. Diese Biirgschaftszahlung sei zur Ganze im Jahr 2004 zu beriicksichtigen, da
die Gewinnermittlung gemaB Betriebsvermégensvergleich erfolgt sei und somit auch die

mittels Darlehen refinanzierten Betrage zu beriicksichtigen seien.

Des weiteren werde das Berufungsbegehren insoweit ausgeweitet, als der Firmenwert, der im
Zuge des Erwerbes der stillen Gesellschaftsanteile Ende 2000 durch die Bw. bezahlt worden
sei, bisher bei der Gewinnermittlung nicht beriicksichtigt worden sei. Ende 2000 habe die Ing.
Z. A. GmbH. ihren stillen Gesellschaftsanteil an die Bw. verkauft, wobei der VerauBerungspreis
1.500.000 ATS betragen habe, der steuerliche Buchwert jedoch nur 650.988 ATS.
Infolgedessen habe die Ing. Z. A. GmbH. 849.012 ATS als VerdauBerungsgewinn versteuert.
Dieser Betrag sei gleichzeitig bei der Bw. ein Firmenwert, der auf 15 Jahre verteilt

abschreibbar sei.

Die Bw. beantrage daher beim Finanzamt eine amtswegige Wiederaufnahme des Verfahrens
fur die Jahre 2001 bis 2003 hinsichtlich der in diesen Jahren bisher nicht beriicksichtigten
Firmenwertabschreibungen als Sonderbetriebsausgabe (je 1/15 von 849.012 ATS Firmenwert,
somit je 56.600,80 ATS bzw. 4.113,34 €). Gleichzeitig seien im Zuge der Berufung die
restlichen 12/15, das sind 679.209,60 ATS bzw. 49.360,09 € als Sonderbetriebsausgabe im
Zuge der Aufgabegewinnermittlung zu berticksichtigen.

Weiters wiederholte die Bw. ihre AuBerungen vom 18. Februar 2008 zur Stellungnahme des
Betriebsprifers Bp1:
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Aus damaliger Sicht sei der Kaufpreis von 1.500.000 ATS sehr wohl unter fremdublichen
Bedingungen zu Stande gekommen. Der Kauf der Mitunternehmeranteile samt Blirgschaft
Ende 2000 sei fiir glinstig gehalten worden, da die Ing. A. GmbH. auf eine Verzinsung ihres
Kapitals ab 1997 verzichtet hatte.

Das Scheitern des Hotelprojektes sei damals nicht absehbar gewesen. Anfangsverluste seien
bei einem Hotel nicht ungewdhnlich. Der Aufbau eines soliden Stammkundenstocks dauere
eine gewisse Zeit. Die Inbetriebnahme des Hotels sei im Spatsommer 1999 erfolgt. Die
Erwerber hatten selbstverstandlich mittelfristig mit einem positiven Ergebnis und damit mit
einer angemessenen Verzinsung der stillen Einlage gerechnet. Auch die tatsachliche
Geschaftsentwicklung habe eine entsprechende Verbesserung gezeigt. So hatte der Verlust
2000 rund 4,8 Mio ATS betragen, der Verlust 2001 nur mehr 1,9 Mio ATS. Diese Entwicklung
habe sich jedoch leider 2002 nicht fortgesetzt.

Die Einschatzung der Bw. sei damals durch das Sachverstandigengutachten vom 20. Mai 1999
bestatigt worden, in dem ein Verkehrswert der Liegenschaft von 83.340.000 ATS festgestellt
worden sei, woraus sich stille Reserven im Grund- und Gebdaudevermdégen im Zeitpunkt des

Kaufes von rund 23,7 Mio ATS ergeben haben.

Das Eigenkapital der Gesellschaft sei zum Erwerbszeitpunkt 31. Dezember 2000 unter
Beriicksichtigung der unversteuerten Riicklagen und Investitionszuschiisse mit rund 6 Mio ATS
positiv gewesen. Mit den stillen Reserven in der Liegenschaft habe sich wirtschaftlich ein
Eigenkapital von rund 30 Mio ATS ergeben. Eine wirtschaftliche Gefahrdung sei daher nicht
absehbar gewesen. Aus all diesen Griinden habe sich der Erwerb der stillen
Gesellschaftsanteile zum Anschaffungswert inklusive Blrgschaft im damaligen Zeitpunkt als

sinnvolle Investition dargestellt.

Die Zahlungsschwierigkeiten des Hotels haben aus der Zuriickbehaltung von zugesagten
Forderungen resultiert. Die Blirgschaft habe zur Absicherung des Vorfinanzierungskredites
betreffend der Férderungen gedient, die unvorhersehbarer Weise letztlich zum Teil nicht

zugeflossen seien.

Betreffend der Kaufpreise anderer Mitunternehmer missten alle Umstande des Einzelfalles
beriicksichtigt werden, etwa wann die Abtretungen erfolgt seien. Die C. GmbH. sei in Konkurs
gewesen - im Konkursfall werde auf Grund der zeitlichen Notlage stets zu unangemessenen
niedrigen Preisen verkauft. Betreffend den Verkauf von Dr. D. wiirden die Bw. Uber keine

weiteren Informationen verfligen.
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Im Ubrigen sei im Zuge der Betriebspriifung bei der Ing. A. GmbH. der Kaufpreis von
1.500.000 ATS versteuert worden. Es entspreche nicht dem Grundsatz von Treu und Glauben,

die daraus resultierenden Folgen beim anderen Steuerpflichtigen nun nicht anzuerkennen.

Bezuglich der Biirgschaftsiibernahme sei die Eingabe der Bw. vom 17. November 2005
unrichtig interpretiert worden. Das Schlagendwerden der Biirgschaft sei zwar im Jahr 2004
absehbar gewesen, jedoch keineswegs im Jahr 2000. Im Jahr 2004 sei daher die Richtig-
stellung der Blirgschaftstibernahme durch die Hausgemeinschaft A., welche im Innen-
verhaltnis im Jahr 2000 mit der Ing. A. GmbH. vereinbart worden sei, auch bankmaBig
durchgeflihrt worden. Ohne Umschreibung der Blirgschaft hatte einerseits die Ing. A. GmbH.
Probleme mit den Banken bekommen (die Birgschaft habe trotz Riickersatzanspruch die
Bonitat belastet). Andererseits hatte die Bw. flr den Fall der Insolvenz der Ing. A. GmbH. die
Geltendmachung von Ersatzanspriichen durch den Masseverwalter flir Folgeschaden aus der
verspateten Biirgschaftsiibertragung zu befiirchten gehabt. In beiderseitigem Interesse sei die
Birgschaftsiibernahme auch bankmaBig durchgefiihrt worden.

Zur Stellungnahme der Betriebspriiferin Bp2, die eine Priifung der Ing. A. GmbH. durchgefiihrt
hatte, sei anzumerken, dass die Ubernahme der Biirgschaft auf den Kaufpreis keinen Einfluss
gehabt habe. Mit der Inanspruchnahme aus der Blirgschaft sei nicht zu rechnen gewesen, da

die Kredite mit Férderungen abgedeckt werden sollten, die schlieBlich nicht zugeflossen seien.

Die Bw. ersuchte weiters, im Jahr 2004 zusatzlich einen Betrag von 23.464,51 € als
Betriebsausgabe anzuerkennen. Dieser Betrag sei angefallen, weil laut Schreiben der
Sudoststeirischen Sparkasse vom 9. Oktober 2007 eine weitere Haftung schlagend geworden
sei. Von der urspriinglichen Haftung in H6he von 250.000 € sei bisher nur ein Teilbetrag von
123.892,71 € im Frihjahr 2007 zur Einzahlung gebracht worden. Da das Hotel die
aushaftenden Kreditverbindlichkeiten nicht decken konnte, sei flir die Bw. eine weitere
Zahlung angefallen, die sich aus dem Anteil der restlichen Birgschaft in H6he von 22.107,85 €

und der restlichen Bareinlage von 1.356,66 € zusammensetze.

Im Jahr 2004 sei daher als Sonderbetriebsausgabe bzw. als Einlage in die atypische
Gesellschaft der Betrag von 133.755,67 € zu berlicksichtigen.

In der am 25. November 2010 abgehaltenen miindlichen Verhandlung erganzte der (neue)
steuerliche Vertreter der Bw., dass im Zeitpunkt der Ubertragung des stillen Anteils Ende 2000
an die Gesellschafter der Bw. die Ing. A. GmbH. keineswegs insolvenzgefahrdet gewesen sei,
sondern finanziell sehr gut dagestanden sei. Die Ubertragung habe stattgefunden, weil sich
die Beteiligten der Bw. vom Gewinn der B. Hotelbetriebs GmbH. eine Art Zusatzpension
erhofft hatten. Die Ing. A. GmbH als Familienbetrieb sollte an die jlingere Generation
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Ubergeben werden, die Risken und Chancen der Beteiligung an der Hotelbetriebs GmbH
sollten aber nicht weiter gegeben werden. Der Abtretungspreis sei fremdiiblich gewesen, weil
sich aus dem Wertermittlungsgutachten im Mai 1999 hohe stille Reserven des Hotels ergeben
hatten, die Ing. A. GmbH auf eine Verzinsung ihres Kapitals verzichtet habe und — wie aus
den Bilanzzahlen 2000 und 2001 ersichtlich - von einer positiven Entwicklung des Hotels
ausgegangen worden sei. Es seien auch die Gesellschafter der Ing. A. GmbH nicht genau
ident mit den Beteiligten der Vermietungsgesellschaft gewesen. Im Jahr 2003 habe die Bw.
festgestellt, dass aufgrund falscher Angaben von Herrn B. die Férderungen nicht in dem

Ausmal zugeflossen seien wie angenommen.

Die Vertreterin des Finanzamtes wies darauf hin, dass ein fremder Dritter nicht eine
Beteiligung um 1,5 Millionen ATS und zusatzlich noch eine Haftung Gber 23 Millionen ATS
Ubernommen hatte, wenn das Unternehmen zu diesem Zeitpunkt mit 1,4 Millionen ATS
bewertet war. Die Haftungstubernahme stelle ein extremes Risiko dar. Die Finanzierungs-
schwierigkeiten seien schon zum Zeitpunkt der Ubertragung der Beteiligung ersichtlich

gewesen.

Dem wurde seitens der Bw. entgegnet, dass aufgrund der Férderungszusagen das Risiko nicht
gegeben gewesen sei. Man sei sicher gewesen, dass die Blirgschaft nicht schlagend werde. Es
sei mit Forderungen von 22 Millionen ATS gerechnet worden, es waren dann nur ein bis zwei
Millionen ATS fir die Haftung (brig geblieben, wobei der Anteil der Bw. nur 3/17 betragen
habe.

Die Vertreterin des Finanzamtes gab zu Bedenken, dass die Banken von den stillen
Gesellschaftern eine Haftungstibernahme verlangt haben, da sie offensichtlich nicht von einem

sicheren ZuflieBen der Férderungen ausgegangen seien.

E. A. als Vertreter der Bw. raumte ein, dass ein Fremder den stillen Anteil nicht zu diesen
Bedingungen gekauft hatte. Er sei jedoch in alle Verhandlungen involviert gewesen und sei

daher sicher gewesen, dass aufgrund der Forderzusagen nur ein sehr geringes Risiko bestehe.

Hinsichtlich der weiteren geltend gemachten Biirgschaftszahlung flihrte der Vertreter der Bw.
aus, dass die Bank beim Verkauf des Hotels von den ehemaligen stillen Gesellschaftern im
Jahr 2004 die Ubernahme der Haftung (iber 250.000 € fiir die Hotel Nfg. GmbH. verlangt
habe. Die Miteigentiimer der Bw. hatten daher am 19. April 2007 an die Hotel Nfg. GmbH.
einen Betrag von 22.058,82 € und im Oktober 2007 einen weiteren Betrag von 23.464,51 €
bezahlen miissen, da die Slidoststeirische Sparkasse die Haftung geltend gemacht habe. Diese
zweite Bulrgschaft habe ihre Wurzel daher ebenfalls in der stillen Gesellschaft bzw. in der

Ubernahme der Beteiligung durch die Bw.
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In einem Schreiben vom 27. November 2010 fasste der steuerliche Vertreter den Standpunkt
der Bw. zusammen, wonach die Beteiligungstibertragung im Jahr 2000 zu fremdiiblichen
Bedingungen erfolgt sei, insbesondere da niemand mit einer Haftungsinanspruchnahme

gerechnet habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Entsprechend der Aktenlage wird der Berufungsentscheidung folgender Sachverhalt zu

Grunde gelegt:

Die Ing. Z. A. GmbH. hatte sich, gemeinsam mit anderen, mit einer Einlage von

1.500.000 ATS (109.009,25 €) als atypische stille Gesellschafterin am Handelsgewerbe der B.
Hotelbetriebs GmbH. beteiligt (Vertrag vom 1. Oktober 1997). Die aus der stillen Gesellschaft
resultierenden Einkiinfte wurden gemaB § 188 BAO einheitlich und gesondert festgestellt. Die
Bw. erwarb mit Abtretungsvertrag vom 29. Dezember 2000 von der Ing. Z. A. GmbH. die stille
Beteiligung zu einem Ubergabepreis von 1.500.000 ATS, gleichzeitig ibernahm die Bw. auch
eine Birgschaft der abtretenden Partei gegeniiber der Siidoststeirischen Sparkasse (Punkt 2.

des Abtretungsvertrages).

Mit Kaufvertrag vom 18. Dezember 2003 erfolgte unter Vereinbarung von - im Jahr 2004 zum
Tragen kommenden - Bedingungen der Verkauf des Hotels (Grundstlick samt Gebauden) an
die Hotel Nfg. GmbH. zum Kaufpreis von insgesamt 3.100.000 €. Im Janner 2005 wurde tber
das Vermogen der B. Hotelbetriebs GmbH. der Konkurs erdffnet und im Oktober 2005

aufgehoben.

Am 9. Dezember 2003 erging von der Sldoststeirischen Sparkasse eine schriftliche
Aufforderung an die Ing. Z. A. GmbH auf Zahlung eines Betrags von insgesamt 114.529,41 €,
wovon ein Teilbetrag von 110.291,12 € die Blrgschaft fir das Kreditkonto X1 lautend auf B.
Hotelbetriebs GmbH. betraf. Die Uberweisung des angeforderten Betrages von 114.529,41 €
erfolgte durch die Bw. am 12. Dezember 2003.

Die Beteiligten der Bw. brachten schlieBlich am 19. April 2007 bzw. 16. Oktober 2007 nach
Falligstellung durch die Slidoststeirische Sparkasse weitere Betrage von 22.058,82 € und
23.464,51 € (gesamt 45.523,33 €) jeweils auf Bankkonten der Hotel Nfg. GmbH zur
Einzahlung — dies in Zusammenhang mit einer Blirgschaft fir einen Kredit der Hotel Nfg.
GmbH. vom 27. Janner 2004 tber 250.000 €.

Mit dem angefochtenen Bescheid stellte das Finanzamt den Aufgabegewinn der atypischen

stillen Gesellschaft im Jahr 2004 sowie die Verteilung auf die einzelnen Gesellschafter fest.

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 7

Strittig ist nunmehr beziiglich des auf die Bw. entfallenden Gewinnanteils 2004,

1) ob die im Dezember 2003 vorgenommene Blrgschaftszahlung von 110.291,12 € als Einlage
der Bw. in die stille Gesellschaft bzw. als Sonderbetriebsausgabe der Bw. zu werten ist
(Ansicht der Bw.) oder ob es sich um eine Einlage in die Ing. Z. A. GmbH. aus
gesellschaftsrechtlichen Motiven (Ansicht des Finanzamtes) handelt und

2) ob die im Jahr 2007 im Rahmen einer weiteren Bilirgschaft getatigten Zahlungen von
22.058,82 € und von 23.464,51 € weitere den Aufgabegewinn der Bw. mindernde Betrage im
Jahr 2004 darstellen.

Die Berufung wurde in der mindlichen Berufungsverhandlung insofern eingeschrankt, als ein
weiterer Berufungspunkt betreffend den Firmenwert im angefochtenen Bescheid bei der
Berechnung des Aufgabegewinns ohnehin schon berticksichtigt wurde.

Einigkeit besteht zwischen den Streitparteien dariber, dass die gegenstandliche atypische
stille Gesellschaft steuerlich als Mitunternehmerschaft zu qualifizieren und der Aufgabegewinn
der stillen Gesellschafter nach dem Verkauf des Hotels im Rahmen der Einkiinftefeststellung

im Jahr 2004 anzusetzen ist.
Ad 1) Blrgschaftszahlung Dezember 2003

GemaB § 24 Abs. 2 letzter Satz EStG ist im Falle des Ausscheidens eines Mitunternehmers als
VerauBerungsgewinn jedenfalls der Betrag seines negativen Kapitalkontos (inklusive

Ergdnzungs- und Sonderbilanzen) zu erfassen, den er nicht auffillen muss.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes stellen Biirgschaftszahlungen
von Mitunternehmern, die wegen einer Birgschaft fiir die Personengesellschaft zu leisten
sind, keine Betriebsausgaben dar. Sie erhdhen als Einlage iSd § 4 Abs. 1 EStG das
Kapitalkonto. Bei Ermittlung des VerduBerungsgewinnes iSd § 24 EStG aus der VerauBerung
der Beteiligung ist dem VerauBerungserlds der Stand des Kapitalkontos gegeniberzustellen.
Uber den Stand des Kapitalkontos wirken sich Einlagen somit auf den VerduBerungsgewinn
oder -verlust aus (z.B. VWGH 17.12.1998, 97/15/0122, Doralt, EStG, § 4 Tz 330).

Die gegenstandliche Zahlung der Bw. erfolgte nicht aufgrund eines Blirgschaftsvertrages mit
der Bank, sondern aufgrund der vertraglichen Vereinbarung vom 29. Dezember 2000 mit der
Ing. Z. A. GmbH. (Abtretungsvertrag), womit sich die Bw. verpflichtete, die Ing. Z. A. GmbH.
aus der Burgschaft vom 20. Februar 2000 schad- und klaglos zu halten. Diese Vereinbarung
ist zivilrechtlich als Schuldiibernahme gemaB § 1404 ABGB zu qualifizieren, mit welcher in
einem internen Vertrag zwischen Schuldner und einem Dritten sich letzterer ohne

Rechtswirkungen fiir den Glaubiger dazu verpflichtet, dem Schuldner die wirtschaftliche Last
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abzunehmen, welche die Schuld in dessen Vermdgen bildet. Der Glaubiger erhalt gegen den

Erfullungsiibernehmer keine Rechte.

Die Beteiligten der Bw. als Ubernehmer der Schuld sind Gesellschafter der Ing. Z. A. GmbH.
bzw deren Ehegattinnen. Die Vereinbarungen des Abtretungsvertrages vom 29. Dezember
2000 sind somit im Rahmen der Beweiswtirdigung im Lichte der Angehdrigenjudikatur zu
prifen. Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (zB VWGH 26.5.2010,
2006/13/0134) kdnnen Vertrage zwischen nahen Angehdrigen flir den Bereich des
Abgabenrechts nur als erwiesen angenommen werden und damit Anerkennung finden, wenn
sie nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden
Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und auch zwischen Familienfremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen worden waren (Fremdvergleich). Diese Grundsatze sind auch fur
Kapitalgesellschaften und ihre Gesellschafter bzw. ihnen nahe stehende Personen von

Bedeutung.

In diesem Sinne kann die im Abtretungsvertrag vom 29. Dezember 2000 vereinbarte

Birgschaftsiibernahme aus folgenden Griinden nicht als fremdiiblich angesehen werden:

- Laut Aktenlage bezog sich die Biirgschaft auf einen Gesamtbetrag von 1.671.475,19 €,
wovon ein Anteil von 3/17, das sind 294.966,21 €, auf die Ing. Z. A. GmbH entfiel. Ein
fremder Ubernehmer des stillen Anteils hitte nicht zusétzlich zum Abtretungspreis von
109.009,25 € auch die Verpflichtung ibernommen, den Abtretenden aus der Blirgschafts-
verpflichtung vom 20. Februar 2000 schad- und klaglos zu halten, da schon der Abtretungs-
preis allein als sehr hoch anzusehen ist. Die urspriingliche Vermdgenseinlage der Ing. Z. A.
GmbH. von 1.500.000 ATS war namlich infolge der Verlustzuweisungen nahezu aufgebraucht,
sodass das steuerliche Kapitalkonto der Ing. Z. A. GmbH. zum 31. Dezember 2000 im Rahmen
der stillen Gesellschaft nur mehr einen Stand von 218.208 ATS (15.857,80 €) ausgewiesen
hat. Den gesamten Unternehmenswert der B. Hotelbetriebs GmbH zum Zeitpunkt der
Anteilsabtretung bezifferte der steuerliche Vertreter der Bw. in der Verhandlung mit lediglich
rund 1.400.000 ATS.

- Die Bw. meint, die Gegenleistung fiir die Ubertragung der stillen Beteiligung sei in Hinblick
auf die im Wertermittlungsgutachten vom 20. Mai 1999 aufgezeigten stillen Reserven im
Liegenschaftsvermégen gerechtfertigt gewesen. Dem ist zu entgegnen, dass bei zwei weiteren
VerauBerungen von stillen Beteiligungen an der B. Hotelbetriebs GmbH (zwischen Fremden)
VerauBerungsverluste zu Tage traten. Laut Aktenlage wurde zum 1. Janner 2000 ein
Gesellschaftsanteil bei einem Buchwert von 1.387.464 ATS (100.831 €) um 1 ATS verkauft.
Ein weiterer Gesellschaftsanteil wurde zum 1. Janner 2002 bei einem Buchwert von 6.579 €

um 1.000 € verkauft. Bei diesen Verkaufen ging man offensichtlich keineswegs davon aus,
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dass sich durch stille Reserven im Anlagevermégen der B. Hotelbetriebs GmbH ein tiber dem
Buchwert liegender Verkaufpreis realisieren lasst. Zum Einwand der Bw., wonach zumindest in
einem Fall bedingt durch den Konkurs und die zeitliche Notlage zu einem unangemessen
niedrigen Preis verkauft worden sei, ist zu erwidern, dass der seitens der Bw. bezahlte
Abtretungspreis vom Finanzamt ohnehin nicht angezweifelt wurde. Der Einwand kann aber an
der Einschatzung nichts dndern, dass die neben dem Abtretungspreis ibernommene

Birgschaftsverpflichtung auf die Angehérigeneigenschaft der Bw. zurlickzufiihren ist.

- Zum Vorbringen der Bw., dass im Jahr 2000 eine Inanspruchnahme der Haftung aufgrund
der Férderungszusagen noch nicht absehbar gewesen sei, ist auf die von E. A. als
Geschaftsfiuhrer der Ing. Z. A. GmbH. unterfertigte ,Erklarung als Sicherheitengeber™ vom 29.
Juli 1999 zu verweisen, wonach die B. Hotelbetriebs GmbH in erheblichen wirtschaftlichen
Schwierigkeiten sei und flir die geplante Finanzierung durch Kredite und Zuschisse in Hohe
von rund 20 Mio ATS keine rechtsverbindlichen Zusagen vorliegen. Die
Finanzierungsschwierigkeiten der B. Hotelbetriebs GmbH waren also der Ing. Z. A. GmbH. und
wegen der weitgehenden Personenidentitit auch der Bw. schon bei Ubernahme des Anteils
bekannt. Dafiir sprechen auch die Ausfiihrungen seitens der Bw. im Schreiben vom

17. November 2005 an das Finanzamt Oststeiermark, in dem es hei3t: ,, In der Folge wurde
diese Blirgschaft von der [Bw.] dbernommen, um eine Insolvenz der Ing. Z. A. Elektro- und
Radiounternehmen GmbH zu vermeiden, da bereits abzusehen war, dass die Blirgschaft
schlagend wird." Da von den stillen Gesellschaftern der B. Hotelbetriebs GmbH eine
Ubernahme der Haftung verlangt wurde, ging {iberdies wohl auch die Bank von der

Ungewissheit der Férderungszusagen aus.

- Wenn E. A. in der miindlichen Verhandlung erklart, dass bei der geplanten Ubergabe der
Familien-GmbH an die jlingere Generation die Risken und Chancen der Beteiligung nicht in der
Ing. Z. A. GmbH belassen werden sollten, lasst sich einerseits daraus schlieBen, dass im
Zeitpunkt der Ubertragung der Hotelbeteiligung den betroffenen Personen die mit dem
Hotelprojekt verbundenen Risken durchaus bewusst waren, und andererseits, dass bei der
Gestaltung des Ubergabevertrages und insbesondere der Vereinbarung der Haftungs-
Ubernahme die familidaren Beziehungen und gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen zwischen
den Beteiligten der Bw. und der Ing. Z. A. GmbH. maBgebend waren.

- SchlieBlich rdumte E. A. in der mindlichen Verhandlung ein, dass ein Fremder die stille

Beteiligung nicht zu diesen Bedingungen gekauft hatte.

Es wird daher in Wiirdigung aller Umsténde davon ausgegangen, dass im vorliegenden Fall
Gesellschafter der Ing. Z. A. GmbH mit der Blrgschaftsiibernahme eine Verpflichtung ihrer

Gesellschaft ibernommen haben und ihr mit der strittigen Zahlung vom 12. Dezember 2003
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einen Vermogensvorteil zuwenden wollten, wobei die wirtschaftliche Veranlassung nicht in
einer Leistungsbeziehung zur Ing. Z. A. GmbH (Ubertragung der Hotelbeteiligung), sondern in
gesellschaftsrechtlichen Motiven zu sehen ist. Bei der Begleichung des fallig gestellten
Birgschaftsbetrages waren die Gesellschaftsinteressen der Ing. Z. A. GmbH vorrangig, betont
doch auch der steuerliche Vertreter der Bw. die Gesellschafteridentitat und das Interesse an
einer Unterstitzung der Ing. Z. A. GmbH (Schreiben vom 17. November 2005 und vom 20.
Mérz 2007). In diesem Sinne ist die strittige Zahlung nicht als Einlage in die B.
HotelbetriebsgmbH. einzustufen und kann mangels Auswirkung auf das steuerliche

Kapitalkonto zu keiner Anderung des die Bw. betreffenden Aufgabegewinns fiihren.

Zum Vorwurf der Bw. (Schreiben vom27. November 2010) hinsichtlich einer von der Finanz-
verwaltung vorgenommenen Umqualifizierung der Beteiligungsiibernahme einschlieBlich der
Haftungsiibernahme ist zu entgegnen, dass die Beteiligungsiibernahme von der
Abgabenbehodrde ohnehin anerkannt wurde und bezlglich der Burgschaftszahlung eine
Umqualifizierung durch die Bw. selbst erfolgt ist. Die Bilirgschaftszahlung vom Dezember 2003
wurde namlich — wie seitens der Bw. in der mindlichen Verhandlung bestatigt wurde — zum
damaligen Zeitpunkt nicht als Einlage auf das Kapitalkonto (bzw. eine Sonderbilanz) der Bw.
bei der stillen Gesellschaft verbucht, sondern hat die Bw. laut Aktenlage erst nachtraglich mit
Schreiben vom 17. November 2005 einen Zusammenhang der Biirgschaftszahlung mit der
Hotelbeteiligung dadurch hergestellt, dass eine Minderung des Aufgabegewinns der Bw.
geltend gemacht wurde.

Die Berufung war daher in diesem Punkt abzuweisen.
Ad 2) Biirgschaftszahlung 2007

Nach der zutreffenden Ansicht der Bw. hat eine steuerliche Beriicksichtigung von
Birgschaftszahlungen gegebenenfalls auch dann zu erfolgen, wenn die Heranziehung des
atypisch stillen Gesellschafters aus einer Blirgschaft flir Schulden der Gesellschaft erst nach

der Betriebsaufgabe erfolgt. Dennoch kann dem Berufungsbegehren nicht gefolgt werden.

Zur Bezahlung von insgesamt 45.523,33 € im Jahr 2007 aufgrund einer Bulrgschaft fir die
Hotel Nfg. GmbH. auf ein auf diese Gesellschaft lautendes Bankkonto ist darauf zu verweisen,
dass nur dann eine Qualifizierung als (nachtragliche) Einlage in die B. Hotelbetriebs GmbH
und Mitges. in Betracht kdme, wenn die Bw. fiir Schulden der B. Hotelbetriebs GmbH eine
Leistung erbracht hatte. Fest steht aber, dass es sich bei den gegenstandlichen Schulden um
solche der Hotel Nfg. GmbH. handelt. Schon aus diesem Grund kénnen die Zahlungen nicht
als (nachtragliche) Einlagen zu Gunsten der stillen Gesellschaft gesehen werden, auch wenn
die Bw. darauf verweist, dass die in Rede stehende Blirgschaft vom 27. Janner 2004 ihre
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Waurzel in der stillen Gesellschaft mit der B. Hotelbetriebs GmbH habe. Bei der gegebenen
Sachlage steht namlich diese Birgschaft in erster Linie in Zusammenhang mit der Griindung

bzw. mit der Beteiligung an der Hotel Nfg. GmbH.

Folgt man hingegen dem Standpunkt der Bw., nach deren Ansicht der Zusammenhang der
Burgschaftszahlungen mit der stillen Gesellschaft im Vordergrund steht, kdnnen die Zahlungen
aus den unter Punkt 1) genannten Griinden keine Verminderung des zu versteuernden

VerauBerungsgewinns der Bw. bewirken.

Dessen ungeachtet sind gemaB § 24 Abs. 2 EStG VerauBerungsgewinne flir den Zeitpunkt der
VerauBerung oder Aufgabe des Betriebes zu ermitteln. Zum Zeitpunkt der Betriebsaufgabe im
Jahr 2004 wurde jedoch seitens der Bw. nicht mit einer Inanspruchnahme aus der Blirgschaft
vom 27. Janner 2004 gerechnet, da man laut Vorbringen in der Berufungsverhandlung bzw im
Schreiben vom 24. November 2010 davon ausging, dass die Schulden aus den Pachterldsen
des Hotels bezahlt werden kénnen. Im Jahr 2004 war die Geltendmachung der Haftung daher
noch vollig ungewiss und stand damit eine Verpflichtung zur Auffiillung des negativen
Kapitalkontos nicht fest. Davon abgesehen eignen sich bevorstehende Verpflichtungen zur
Leistung von Einlagen iSd § 4 Abs. 1 EStG nicht fiir eine Riickstellung. So fiihrt der
Verwaltungsgerichtshof zu Zahlungen eines atypisch stillen Gesellschafters an Gesellschafts-
glaubiger aus (VWGH 19.3.2008, 2008/15/0018): ,,Einlagen (Zahlungen), die der Beschwerde-
fiihrer nach Beendigung der ,,atypischen stillen Gesellschaft" geleistet hat, hatten demnach
bei der Ermittiung des Aufgabegewinnes / Aufgabeverlustes (noch) nicht berticksichtigt
werden ddrfen." Auch im Erkenntnis VWGH 4.2.2009, 2006/15/0151, wird ausgefiihrt, dass
ein Verlust erst im Jahr der Inanspruchnahme zu bertcksichtigen ist, wenn ein
ausgeschiedener Gesellschafter spater wider Erwarten von Gesellschaftsglaubigern in
Anspruch genommen wird (und keine durchsetzbaren Ausgleichsforderungen gegeniiber

anderen Gesellschaftern bestehen).

Fir den Berufungsfall folgt daraus, dass im Jahr 2007 geleistete Bilrgschaftszahlungen fir
Schulden der Hotel Nfg. GmbH. fiir eine Geltendmachung im Rahmen der Ermittlung des

Aufgabegewinns der B. Hotelbetriebs GmbH u. Mitges. im Jahr 2004 ungeeignet sind.
Die Berufung war daher auch in diesem Punkt abzuweisen.

Angemerkt wird, dass die Miteigentumsgemeinschaft A. G. und Mitbesitzer inzwischen

aufgeldst wurde. GemaB § 19 Abs. 2 BAO gehen nach Beendigung einer Personengemein-

schaft ohne eigene Rechtspersdnlichkeit die sich aus Abgabenvorschriften ergebenden Rechte
und Pflichten auf die zuletzt beteiligt gewesenen Gesellschafter (Mitglieder) tGber. Die
Berufungsentscheidung hat daher an die ehemaligen Gesellschafter der B. Hotelbetriebs
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GmbH. und Mitges. bzw. die ehemaligen Miteigentiimer der Miteigentumsgemeinschaft A. G.

und Mitbesitzer zu ergehen.

Wien, am 11. Janner 2011
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