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Berufungsentscheidung

Der unabhéangige Finanzsenat hat am 19. April 2004 Uber die Berufung der Bw., vertreten
durch Examina Revisions-, Treuhand- und Beratungsgesellschaft m.b.H., gegen den Bescheid
des Finanzamtes fur den 2. und 20. Bezirk betreffend Feststellung von Einkiinften fir das Jahr

1998 nach in Wien durchgefiihrter mindlicher Berufungsverhandlung entschieden:
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die getroffenen Feststellungen sind dem Ende der folgenden Entscheidungsgriinde zu

entnehmen und bilden einen Bestandteil dieses Bescheidspruches.

Hinweis

Diese Berufungsentscheidung wirkt gegeniiber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche
Einkiinfte zuflieRen (88 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheidausfertigung
an eine nach 8§ 81 BAO vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle am Gegenstand

der Feststellung Beteiligten als vollzogen (8 101 Abs. 3 BAO).

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemal 8§ 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemaR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.
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Entscheidungsgriinde

Die Bw. ersuchte am 20.1.1999 beim FA um Zuteilung einer Steuernummer und legte den
Gesellschafts- und Treuhandvertrag der atypisch stillen Gesellschaft (Bw.) sowie den Gesell-
schaftsvertrag des Geschéftsherrn, der A GmbH, vor.

Im Gesellschafts- und Treuhandvertrag der Bw. ist ua ausgefthrt:

Pkt. I. (3): “Mit diesem Vertrag errichten die stillen Gesellschafter und die GmbH eine atypisch
stille Gesellschaft.”

Pkt. I11. (1): “Die stillen Gesellschafter sind am Gewinn und Verlust des Unternehmens des
Geschéftsherrn ab Beginn des Geschéftsjahres 1998 beteiligt. Die stillen Gesellschafter sind
schuldrechtlich auch am Vermadgen einschilieSlich der stillen Reserven und des Firmenwertes
des Geschiéftsherrn beteiligt. Die Beteiligungsverhéltnisse entsprechen dem Verhéltnis des
einbezahlten Stammkapitals des Geschéftsherrn vermehrt bzw. vermindert um sdmtliche in
der Bilanz dem Eigenkapital zuzuordnenden Positionen (inklusive eventueller Gesellschafter-
zuschtisse) zu den geleisteten Vermdogenseinlagen der stillen Gesellschafter zueinander....”
Gem. Pkt. IV. sind 3 natirliche Personen als stille Gesellschafter beteiligt.

Pkt. V. (1): “Das Geschaérftsjahr der stillen Gesellschaft entspricht jenem des Geschéftsherrn.
Das erste Geschéftsjahr beginnt mit Eintragung des Geschéftsherrn im Firmenbuch und endet
am darauffolgenden Jahresende, somit am 31.12.1998. Die Geschadftsjahre entsprechen
Jeweils dem Kalenderjahr.”

Pkt. VI. (1): “ Die Beteiligungsverhaltnisse It. Pkt. 11 stellen die Berechnungsgrundlage fiir die
Beteiligung am Gewinn und Verlust dar.

(2) Am Gewinn und am Verlust nimmt der stille Gesellschafter unabhangig vom Zeitounkt
seines Eintrittes und dem Zeitbunkt der Einzahlung seiner Vermdgenseinlage — somit an
samtlichen Gewinnen und Verlusten (einschlieSlich solcher aus der Dotierung von
Investitionsfreibetrdgen), die aus der Geschéftstétigkeit des Geschéftsherrn, sei es auch vor
seiner Grindung, resultieren — teil. Die Teilnahme am Verlust ist nicht, insbesondere nicht in
der Hohe der stillen Einlage, begrenzt. Am Verlust nimmt der Geschéftsherr nicht teil.”

Pkt. X. (1): “Die atypisch stille Gesellschaft wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen....

(2) Die stillen Gesellschafter verzichten auf die Ausiibung des Kiindigungsrechtes bis
31.12.2005, der Geschdftsherr solange, als die Kapitaleinlage der stillen Gesellschaft durch
zugeteilte Verluste geschmalert bleibt, es sei denn, die Einlage wird zum Nominale plus der
aus dem geschmélerten Buchwert der Einlage resultierenden steuerlichen Belastung bei einem
50%igen Steuersatz abgeldst, soweit diese Abldse nicht im Auseinandersetzungsguthaben

gem. XII: Deckung findet.”
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Laut Gesellschaftsvertrag der A GmbH betragt das Stammkapital ATS 500.000,--. Neben 4
natdrlichen Personen ist der A Verein mit einer Einlage von ATS 2.000,-- beteiligt. Das erste
Geschéftsjahr beginnt mit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch und endet mit

dem darauffolgenden 31. Dezember.
Die Vertrdge wurden am 14.12.1998 unterzeichnet.

In der Feststellungserklarung der Einkiinfte von Personengesellschaften 1998, eingebracht am
6. Mai 1999, wurden Verluste aus Gewerbebetrieb iHv ATS 1,810.621,-- erklart und auf die

stillen Gesellschafter aufgeteilt.

Am 20.10.1999 legte die Bw. den Jahresabschluss der A GmbH zum 31.12.1998 vor.

Unter Pkt. 2.1.1. wird dargelegt, dass mit Unterzeichnung des Gesellschaftsvertrages die

A GmbH gegrindet wurde. Die Eintragung im Firmenbuch erfolgte am 17.12.1998.

Unter Pkt. 2.2. “Wirtschaftliche Verhaltnisse” wird ausgefuhrt:

“Im Rumpfgeschéftsjahr wurden alle Vorkehrungen getroffen, um ab 1999 im Sinne des
Geschéftsgegenstandes unverziiglich tétig sein zu kénnen. Die vom A Verein vorfinanzierten
Akquisitionskosten zur Erlangung von Auftrdgen wurden von der Gesellschaft als Aufwand
libernommen, da erwartet wird, dass ihnen kinftig entsprechende Ertrdge gegentiberstehen
werden.”

In der Gewinn- und Verlustrechnung fiir die Zeit vom 17.12.1998 bis 31.12.1998 wurde unter
b) tbrige betriebliche Aufwendungen ein Betrag iHv ATS 1,500.000,-- aufwandswirksam ver-
bucht.

Weiters wurde unter Pkt. 5 “Verrechnung an Stille Gesellschaft” ausgefihrt:

"Gem. Pkt. VI des Gesellschaftsvertrages atypisch stille Gesellschaft libernimmt diese den
Verlust. Weiters steht dem Geschdéftsherrn ... ein Geschéftsfiihrungsentgelt von 15% des
durchschnittlichen Eigenkapitals zu. ..”

Es wurde ein Verlust iHv ATS 1,810.621,-- fur das Jahr 1998 an die Bw. verrechnet.

In einem Vorhalt des FA vom 24.11.2000 wurde ausgefuihrt:

"Die A GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 14.12.1998 gegrtindet und am 17.12.1998
ins Firmenbuch eingetragen. Sie errichtete gleichzeitig mit drei natdrlichen Personen als
atypisch beteiligte stille Gesellschafter eine Mitunternehmerschaft. 1998 wurde vom A Verein,
der am Stammkapital der GmbH beteiligt ist, ein Akquisitionsaufwand iHv 1,5 Mio. “liber-
nommen” und als Aufwand abgeset:t.

Die Kosten eines Gesellschafters, die ber diesem bereits vor Abschluss des Gesellschaftsver-
trages entstanden sind, sind bei diesem steuerlich zu berdcksichtigen. Sie kénnen nicht mit

steuerlicher Wirksamkeit in die Sphére der erst spdter gegriindeten Gesellschaft verlagert
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werden. Eine rechtliche Verpflichtung kann nicht vorliegen, da die Gesellschaft zum Zeitpunkt,
zu dem die Kosten entstanden sind, noch nicht existierte. Es war daher fiir sie rechtlich und
tatsdchlich unmdaglich, an den spéteren Gesellschafter einen Auftrag zur Erbringung von
Leistungen zu erteilen. Die nachtrdgliche Ubernahme der Kosten erfolgte daher freiwillig.
Ersetzt die Gesellschaft die Kosten ohne rechtliche Verpflichtung, so ist dies nur aus der
Gesellschafterstellung zu erkidren und es liegt eine verdeckte Gewinnausschiittung vor.

An dieser Beurteilung dndert auch nicht, wenn im Vertrag tiber die Errichtung der atypisch
stillen Gesellschaft vereinbart ist, dass die stillen Gesellschafter auch Verluste zugewiesen
bekommen, die vor Grindung des Geschéftsherrn (der GmbH) entstanden sind.

Um Stellungnahme wird ersucht.”

Mit Schreiben der Bw. vom 16.2.2001 wurde ausgefihrt:

”... Dem ist entgegenzuhalten:

1. Die Position des Gesellschafters “A Verein" ist, wie Ihnen aus der Zusammensetzung der
Gesellschafter der GmbH bekannt ist, mit 0,4% eine tiberaus bescheidene. Dieser Gesell-
schafter hat auf Beschliisse irgenawelcher Art keinerlei Einfluss. Der Grund fiir eine derartige
unbedeutende Gesellschafterstellung ist, wie allgemein bekannt und auch so gehandhabt
wird, in rein handelsrechtlichen Fragen der Firma gelegen. Es schien den Griindern der GmbH
sinnvoll, wenn bei der Ubernahme von Kundenkontakten und von Beratungsgeschéftsfeldern,
die vorher vom Verein aus aufgebaut wurden, auch der damit ber den Kunden gewohnite
Name “AR” weiterhin aufscheint. Der Anteil des Vereines von 0,4% am Stammkapital dient
diesem Zweck, da mit dieser geringen Betelligung die Voraussetzung fir die Firma unseres
Mandanten als “A GmbH” gegeben war.

2. Bei dem von lhnen angefiihrten Aufwand handelt es sich um folgende Positionen:

Weiterverrechnung von Akquisitionsaufwand in 1998 It. Bellage, ger. 0S 1,100.000,--
Weiterverrechnung von Akquisitionsaufwand aus Vorjahren

(aktivierte Ingangsetzung) OS  400.000,--
Gesamt 0S 1,500.000,--
3.1. Zum Akquisitionsaufwand 1998

Bei der Weiterverrechnung des Aufwandes handelt es sich um eine betriebswirtschaftlich und
handelsrechtlich und damit auch steuerrechtlich geordnete Vorgangsweise, da es diesen
Grundsétzen widerspricht, dass Aufwand und Ertrag nicht sachgerecht im gleichen
Rechtstréger erfasst sind. Es wdare ohne Zweifel sachlich unrichtig, den Aufwand im Verein
und den Erlos in der GmbH auszuweisen.

In der Beilage haben wir daher zum Nachwers, dass bei den Kunden bzw. Geschéftsfeldern,

ber denen obige Aufwendungen seitens des Vereines getdtigt wurden, die nachfolgend in der
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GmbH realisierten bzw. fiir 2001 zum GrolSteil schon vertraglich gesicherte Umséatze gegen-
lbergestellt.

3.2. Zzum Aufwand aus Vorperioden

Der A Verein initiierte 1995 eine prinzipielle Erweiterung seines damaligen Tatigkeitsgebietes
um ein neues Geschaftsfeld, unter der Profektbezeichnung “KU”. Der dadurch verursachte
Aufwand fir den Aufbau wurde als Ingangsetzungsaufwand aktiviert. Dabei handelt es sich im
Jahr 1995 um allgemeinere Basisarbeiten und zahlreiche Marktkontakte und im Jahr 1996 um
die Entwicklung von Arbeits- und Prdsentationsunteriagen, die in der Folge nur mehr
aktuallsiert werden miissen und daher als Grundlage auch fiir die gegenwértige Arbeit im
Rahmen der GmbH dienen.

Im Jahr 1997 wurde das Angebot um den kommunalen Bereich erweitert und daftir ent-
sprechende Arbeits- und Présentationsunteriagen erarbeitet, weshalb im Zusammenhang mit
dem Geschéftsfeld “Kommunale Umweltberatung” eine weitere Aktivierung von
Ingangsetzungsaufwand erfolgte.

Im Verlaufe des Jahres 1998 wurden bereit seit lingerem bestehende Uberlegungen, die
Tatigkeit der Beratergruppe in einer ausgegliederten Beratungs GmbH fortzusetzen,
konkretisiert. Dies fihrte zur Grindung der A GmbH, die eine vom Verein vollkommen unab-
héngige Gesellschaft ist. Im beiderseitigen Interesse war es aber, die fragile Substanz von
Geschéftskontakten und Beratungsbeziehungen nicht zu geféhrden. In diesem Sinne hat die
Gesellschalft fiir die Ubernahme des vom Verein aufgebauten Geschéftsfeldes, des Kunden-
stockes und Know-hows eine entsprechende Abldse entrichtet, die in Hohe von OS 400.000,--
der Bw. in Rechnung gestellt wurde.

Gleichfalls wie der gem. Beilage zu Punkt 3.1. dargestellte Personal- und Sachaufwand ist
auch dieser aufgelaufene Projektaufwand aufgrund betriebswirtschaftlicher Grundsétze von
der Bw. zu tragen, da ihr in der Folge samtliche mit den angeftihrten Geschéftsfeldern und
den jeweiligen Projekten in Zusammenhang stehende Erlose zur Gadnze zugefallen sind. Da die
Bw. mit der Ubernahme des aufgelaufenen Projektaufwandes das Recht erwarb, samtliche
spéter anfallenden Profekterldse daraus zu lukrieren, sind die urséchlich damit in Zusammen-
hang stehenden Aufwendungen von dieser zu libernehmen, unabhédngig vom Zeitounkt des
Anfalles der Kosten....”

Die entsprechende Beilage wurde vorgelegt.

Mit Schreiben vom 16.10.2001 wurde von der Bw. erganzend ausgefthrt:
”... Wir méchten nochmals betonen, dass die Weiterverrechnung des zur Diskussion
stehenden Projektaufwandes eindeutig betrieblich veranlasst ist, da der Bw. in der Folge

samtliche mit den angeftihrten Geschéftsfeldern und den jeweiligen Projekten in Zusammen-
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hang stehende Erldse zur Ganze zugefallen sind, sie erwarb mit der Ubernahme des aufge-
laufenen Projektaufwandes das Recht, sémtliche spéter anfallenden Profekteriése daraus zu
lukrieren.

Der Ergédnzungsvorhalt vermutet in der oben angefiihrten Aufwandsweiterverrechnung eine
verdeckte Gewinnausschiittung. Nach hA ist von einer verdeckten Gewinnausschiittung zu
sprechen, wenn Kapitalgesellschaften ihren Gesellschaftern Vermdgensvorteile zuwenden, die
threr Einkleidung nach nicht unmittelbar als Einkommensverteilung erkennbar sind., ihre
Wurzel aber in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen haben. Die Ursdchlichkeit des
Gesellschaftsverhaltnisses wird an Hand eines Fremavergleiches ermittelt: entscheidend ist,
ob die Gesellschaft den Vorteil einem fremden Dritten (Nichtgesellschafter) ebenfalls gewéhrt
hétte.

Der Fremalvergleich fordert im vorliegenden Fall aber, dass die Gesellschaft, die die
Projekterlose erzielt, auch die damit im Zusammenhang stehenden Aufwendungen tragt.

Bei der Weiterverrechnung handelt es sich somit um eine betriebswirtschaftlich und handels-
rechtlich und damit auch steuerrechtlich geordnete Vorgangsweise, da es diesen Grundsatzen
widerspricht, dass Aufwand und Ertrag nicht sachgerecht im gleichen Rechistrdger erfasst
sind. Es wére ohne Zweifel sachlich unrichtig, den Aufwand im Verein und den Erlos in der
GmbH auszuweisen. Die Weiterverrechnung des Projektaufwandes halt nicht nur dem
Fremavergleich stand, sondern wird von diesem gefordert.

Aus der Aufstellung ... ist zu entnehmen, dass Personal- und Sachkosten in Hohe von

ATS 1,1 Mio. aus 1998 libernommen wurden. Weiters wurden noch 0,4 Mio. an urspriinglich
im Verein aktivierten Ingangsetzungskosten weiterverrechnet.

Es handelt sich beim Gesamtaufwand von ATS 1,5 Mio. um Anlaufkosten im Zusammenhang
mit dem Aufbau eines neuen Geschéftsfeldes, also um Organisations-, Betriebs- und Ver-
waltungsausgaben, deren Nutzen fir das Unternehmen lber eine Abrechnungsperiode hin-
ausgeht, die aber nicht zur Schaffung eines Vermdgensgegenstandes beigetragen haben
(Schaffung der Betriebs-, Verwaltungs- und Vertriebsorganisation, Personalaufwand wéhrend
der Anlaufphase, Marktstudien). Es handelt sich um Kosten der Ingangsetzung fiir die die
Auslibung eines den Grundsdtzen ordnungsméiBiger Buchifihrung entsprechenden handels-
rechtlichen Aktivierungswahirechtes auch fir die steuerliche Erfolgsermittiung malSgeblich ist

und welches im konkreten Fall nicht genutzt wurde....”

Im Feststellungsbescheid 1998 wurden die erzielten Einklnfte aus Gewerbebetrieb mit
ATS -360.621,-- festgestellt und auf die drei atypisch stillen Beteiligten aufgeteilt. In der
Bescheidbegrindung wurde iw ausgefuhrt, aufgrund der in der Vorhaltsbeantwortung abge-

gebenen Stellungnahme werde davon ausgegangen, dass durch den Akquisitionsaufwand des
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Gesellschafters ein unkdrperliches Wirtschaftsgut (Firmenwert) geschaffen wurde, das von der
spater gegrindeten GmbH erworben wurde. Der Akquisitionsaufwand i. H. v. ATS 1,5 Mio. sei
zu aktivieren und verteilt auf 15 Jahre abzuschreiben. 1998 sei eine Halbjahres AfA von

50.000,-- anzusetzen.

In der am 3.12.2001 eingebrachten Berufung wurde iw vorgebracht, es sei stets betont
worden, dass sich der verrechnete Aufwand von ATS 1,5 Mio. aus zwei Komponenten
zusammensetze, namlich der Weiterverrechnung von in 1998 angefallenem Akquisitionsauf-
wand fir bestimmte Kunden bzw. Geschéftsfelder iHv rund ATS 1,1 Mio und der Weiterver-
rechnung von urspriinglichem Ingangsetzungsaufwand aus Vorperioden iHv rund 0,4 Mio ATS
(verbliebener Restbuchwert), die beide nicht als Firmenwert angesehen werden kénnten.
Charakteristika eines Firmenwertes seien namlich, dass der Firmenwert grundsatzlich bei ent-
geltlichem Erwerb eines Betriebs in Erscheinung trete, wenn das Entgelt héher ist, als die
Summe der fir die einzelnen Wirtschaftsguter geleisteten Kaufpreise. Der Firmenwert sei der
Mehrwert Uber den Substanzwert der einzelnen materiellen und immateriellen Wirtschafts-
guter. Er kbnne nicht einzelnen betrieblich eingesetzten Wirtschaftsgttern zugeordnet
werden. Er werde durch den Betrieb eines Unternehmens im Ganzen bewirkt. Er griinde sich
ua auf den Kundenstock, die Vertriebswege, den guten Ruf, die Bekanntheit der Firma, die
guten Geschéftsbeziehungen, die Qualitat der Belegschaft, die langjahrige Erfahrung etc. Er
gelte als einheitliches Wirtschaftsgut, das nicht in weitere Faktoren zerlegt werden kdnne.
Werde ein Betrieb entgeltlich erworben, seien die Wirtschaftsgtter einschliel3lich des Firmen-
wertes mit den Anschaffungskosten zu bewerten. Der Ansatz eines Firmenwertes kommen ur
dann in Frage, wenn die firr die Ubernahme des Unternehmens bewirkte Gegenleistung die
tatsachlichen Werte der einzelnen ibernommenen Wirtschaftsguter Ubersteige bzw. der Kauf-
preis nicht nachweislich fur bestimmte einzelne Wirtschaftsguter aufgewendet werde.

Der Akquisitionsaufwand 1998 iHv rund ATS 1,1 Mio sei im A Verein angefallen und weiter-
verrechnet worden. Es handle sich um Personal- und Sachaufwand, der im Rahmen der
Knupfung neuer Geschéaftsbeziehungen angefallen sei und dort als Aufwand verbucht worden
sei. Diese Aufwendungen hatten in der Folge erst im Wirkungsrahmen der Bw. zu Vertragab-
schlissen und damit zu konkretem Projektaufwand mit Vergitungsanspruch gefihrt, woraus
die in der Beilage angefihrten Erldse folgten.

Bei den Personal- und Sachaufwendungen handele es sich somit um Anlaufkosten im
Zusammenhang mit dem Aufbau neuer Geschéaftsbeziehungen, also um Organisations-,
Betriebs- und Verwaltungsausgaben, deren Nutzen flr das Unternehmen zwar Uber eine
Abrechnungsperiode hinausgehe, die aber nicht zur Schaffung eines Vermogensgegenstandes

gefuhrt hatten. Die weiterverrechneten und von der Bw. Ubernommenen Kosten betrafen die
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Ingangsetzung der Geschéftstatigkeit der Bw. Es stiinde ihr daher allenfalls eine
Aktivierungswahlrecht zu, das im konkreten Fall nicht genutzt worden sei.

Beim Ingangsetzungsaufwand aus Vorperioden handle es sich um im A Verein in den Jahren
1995 bis 1997 aktivierte und in den Folgeperioden laufend abgeschriebene Ingangsetzungs-
aufwendungen im Zusammenhang mit dem Aufbau neuer Geschéftsfelder. Diese Auf-
wendungen sein etwa in der Hohe des verbliebenen Restbuchwertes mit Ubernahme der
Geschéftsfelder durch die Bw. an diese weiterverrechnet worden. Es handele sich um typische
Ingangsetzungsaufwendungen (Schaffung der Betriebs-, Verwaltungs- und Ver-
triebsorganisation, Personalaufwand wahrend der Anlaufphase, Marktstudien).

Diese ursprunglichen Ingangsetzungsaufwendungen mussten auch nach der teilweisen
Weiterverrechnung (verbliebener Restbuchwert) an die Bw. als solche weiterhin anerkannt
werden, da sich am Charakter der Aufwendungen nichts &ndere. Dies gelte gleichermalien fir
den Akquisitionsaufwand 1998. Auch in wirtschaftlicher Betrachtungsweise &ndere die Tat-
sache, dass die Bearbeitung der neu aufgebauten Geschéaftsfelder zweckmaRiger Weise in
einem anderen Rechtstrager erfolgtre, nichts an der Qualitat der Aufwendungen. Eine andere
Interpretation widersprache wohl auch handelsrechtlichen GoB wie dem Vorsichtsprinzip und
infolge der MaRRgeblichkeit der Handelsbilanz fur die Steuerbilanz auch dem Steuerrecht, wenn
weiterverrechnete Ingangsetzungsaufwendungen beim fortsetzenden Unternehmer einem
Qualitatswandel als Firmenwert unterliegen wirden.

Daher kdnne der Vorstellung vom Vorliegen eines Firmenwertes grundsatzlich nicht gefolgt
werden, da es sich um Ingangsetzungsaufwendungen handele. In einer Anlaufphase, in der
nur Aufwendungen angefallen seien, die noch keine Wirtschaftsgiter geschaffen hatten,
kénne der fir das Vorliegen eines Firmenwertes erforderliche Mehrwert Gber den
Substanzwert der einzelnen Wirtschaftsgtter nicht vorliegen.

Es handle sich auch um kein anderes allfallig aktivierungsfahiges Wirtschaftsgut. So kénne
aufgrund des nur kurzen Zeitraumes, in dem die Akquisitionsaufwendungen 1998 angefallen
seien, nicht die Schaffung eines Kundenstockes erblickt werden, zumal die dafiir notwendigen
Voraussetzungen fur dauerhafte Beziehungen (zB personliche Vertrauensverhaltnisse, dauer-
hafte Geschéaftsbeziehungen etc.) noch nicht entstanden sein kénnten.

Es werde daher der Antrag gestellt, den weiterverrechneten Aufwand iHv ATS 1,5 Mio zur
Ganze 1998 als Ingangsetzungsaufwand, fur den das Aktivierungswahlrecht nicht geltend
gemacht worden sei, anzuerkennen.

Fur den Fall der Vorlage der Berufung an die Abgabenbehdrde zweiter Instanz werde der

Antrag auf Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung gestellt.

Das FA legte die Berufung ohne Erlassung einer BVE der Abgabenbehdrde zweiter Instanz vor.
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In der miindlichen Berufungsverhandlung vor dem UFS brachte der steuerliche Vertreter der
Bw. ergdnzend vor, die Rechtsansicht des FA, es liege eine verdeckte Gewinnausschittung
vor, sei nur am Anfang des Verfahrens angefiihrt worden, dann nicht mehr. Bei dieser Beur-
teilung handle es sich um eine Uberschieende Betrachtungsweise, da der Gesellschafter nur
zu 0,4% beteiligt und es Uberdies klar sei, welchen Zweck diese Beteiligung habe. Der vom FA
angenommene Firmenwert liege auch nicht vor. Es gébe im Bescheid keine tragfahige
Begrundung dafur. Es liege kein Vorgang vor, der zur Anschaffung eines Wirtschaftsgutes
fuhre, denn die bloRe Kostenlbernahme fiihre noch nicht zur Bildung eines Wirtschaftsgutes.
Ein solches sei dadurch charakterisiert, dass es einen Allgemeinverkehrswert habe, was hier
nicht der Fall sei.

Der steuerliche Vertreter der Bw. beantragte, seinen bisherigen Ausfihrungen gemaf von
Ingangsetzungsaufwendungen auszugehen, fir die es ein Wahlrecht in der GmbH zur
Aktivierung gabe. Von diesem Wahlrecht sei allerdings nicht Gebrauch gemacht worden,

sodass der Aufwand sofort abzugsfahig sei.

Der Vertreter der Amtspartei brachte vor, es handle sich um zwei verschiedene juristische
Personen und daher um eine bloRe Aufwandsabgeltung, sodass kein Ingangsetzungsaufwand
far die GmbH vorliegen kénne. Wenn auch kein sonstiges Wirtschaftsgut erworben wurde,
liege auch kein Anschaffungsvorgang vor.

Der Vertreter der Amtspartei beantragte die Beurteilung des Sachverhaltes als verdeckte

Gewinnausschittung.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Folgender Sachverhalt steht fest.
"Die A GmbH wurde mit Gesellschaftsvertrag vom 14.12.1998 gegriindet und am 17.12.1998
ins Firmenbuch eingetragen. Sie errichtete gleichzeitig mit drei natiirlichen Personen als

atypisch beteiligte stille Gesellschafter eine Mitunternehmerschaft.
GemaR Gesellschaft- und Treuhandvertrag atypisch stille Gesellschaft

- sind die stillen Gesellschafter am Gewinn und Verlust des Unternehmens des Geschéafts-

herrn (GmbH) ab Beginn des Geschéftsjahres 1998 beteiligt;

- sind die stillen Gesellschafter schuldrechtlich auch am Vermogen einschlieflich der stillen

Reserven und des Firmenwertes des Geschaftsherrn beteiligt;

- nehmen die stillen Gesellschafter am Gewinn und am Verlust unabhangig vom Zeitpunkt
ihres Eintrittes und dem Zeitpunkt der Einzahlung ihrer Vermdgenseinlage, die aus der

Geschaftstatigkeit des Geschéaftsherrn, sei es auch vor seiner Griindung, resultieren, teil;

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 10

- ist die Teilnahme am Verlust durch die stillen Gesellschafter nicht, insbesondere nicht in

der Hohe der stillen Einlage, begrenzt;
- nimmt der Geschéaftsherr am Verlust nicht teil;
- entspricht das Geschéaftsjahr der stillen Gesellschaft jenem des Geschaftsherrn;

- beginnt das erste Geschaftsjahr mit Eintragung des Geschéftsherrn im Firmenbuch und

endet am darauffolgenden Jahresende, somit am 31.12.1998;
- entsprechen die Geschéftsjahre jeweils dem Kalenderjahr.

Laut Gesellschaftsvertrag der A GmbH betragt das Stammkapital ATS 500.000,--. Neben 4
natdrlichen Personen ist der A Verein mit einer Einlage von ATS 2.000,-- beteiligt. Das erste
Geschéaftsjahr beginnt mit der Eintragung der Gesellschaft in das Firmenbuch und endet mit

dem darauffolgenden 31. Dezember.

GemanR Jahresabschluss der GmbH betreffend das Rumpfgeschaftsjahr vom 17.12.1998 bis
31.12.1998 wurden die vom A Verein, der am Stammkapital der GmbH beteiligt ist, vor-
finanzierten Akquisitionskosten iHv ATS 1,5 Mio. als Aufwand Gbernommen und als "Verr.
Akquisitionsaufwand™ unter Ubrige betriebliche Aufwendungen in der Gewinn und Verlust-
rechnung geltend gemacht.

Es handelt sich dabei um Personal- und Sachaufwand iHv rund ATS 1,1 Mio, der vor Grindung
der GmbH bis Dezember 1998 im A Verein angefallen ist. Dieser Aufwand betrifft
Organisations-, Betriebs- und Verwaltungsausgaben im Zusammenhang mit dem Aufbau
neuer Geschéaftsbeziehungen (vorbereitende Forschungsarbeiten, interner Aufwand, erbrachte

Vorleistungen, Kontakte geschaffen etc.)

Beim geltend gemachten Aufwand von ATS 400.000,-- handelt es sich um im A Verein in den
Jahren 1995 bis 1997 aktivierten und in den Folgeperioden laufend abgeschriebene
Ingangsetzungsaufwendungen im Zusammenhang mit dem Aufbau neuer Geschéaftsfelder.
(Schaffung der Betriebs-, Verwaltungs- und Vertriebsorganisation, Personalaufwand wéahrend
der Anlaufphase, Marktstudien ). Diese Aufwendungen wurden etwa in der Héhe des ver-
bliebenen Restbuchwertes mit Ubernahme der Geschaftsfelder durch die A GmbH an diese
weiterverrechnet.

Die Bearbeitung der durch den A Verein bis Dezember 1998 neu aufgebauten Geschéaftsfelder

erfolgte ab deren Grindung durch die GmbH.

Der im Jahr 1988 von der A GmbH geltend gemachte Verlust wurde geman Gesellschafts- und

Treuhandvertrag atypisch stille Gesellschaft zur Ganze den stillen Gesellschaftern zugewiesen.
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Der Sachverhalt ist unbestritten und beruht auf den vorliegenden Vertragen, dem Auszug aus
dem Firmenbuch, dem vorgelegten Jahresabschluss der A GmbH und dem Vorbringen der

Parteien.

In rechtlicher Hinsicht ist auszufuhren.
Strittig ist die Beurteilung des Aufwandes von ATS 1,5 Mio., der im A Verein vor Griindung der

A GmbH angefallen ist und von dieser “libernommen” und geltend gemacht wurde.

Ingangsetzungskosten der A GmbH liegen nicht vor.

Es handelt sich um Aufwand, den der A Verein vor Grindung der GmbH im Jahr 1998 und in
den Vorjahren hatte. Der A Verein ist ein eigenes Rechtssubjekt und die A GmbH ist ein
eigenes Rechtssubjekt. Es handelt sich um zwei verschiedene juristische Personen. Grund-
satzlich sind Aufwendungen demjenigen zuzurechnen, der sie wirtschaftlich tragt. Im gegen-
standlichen Fall tragt der Verein die Aufwendungen und kann dieser sie daher, sei es als
sofort abzugsféhigen oder im Wege der AfA verteilten Aufwand, steuerlich geltend machen.
Da der Verein an der GmbH beteiligt ist, liegen Kosten eines Gesellschafters vor, die unstrittig
bereits vor Abschluss des Gesellschaftsvertrages der GmbH entstanden sind. Dies &ndert
nichts daran, dass die Kosten nur beim Gesellschafter, dem Verein, steuerlich bertcksichtigt
werden kénnen. Diese Kosten kénnen nicht mit steuerlicher Wirksamkeit in die Sphéare der
erst spater gegriindeten Gesellschaft verlagert werden. Wie das FA richtig ausfuhrt, kann eine
rechtliche Verpflichtung nicht vorliegen, da die GmbH zum Zeitpunkt, zu dem die Kosten ent-
standen sind, noch nicht existierte. Es war daher fir die GmbH rechtlich und tatsachlich
unmoglich, an den spateren Gesellschafter einen Auftrag zur Erbringung von Leistungen zu
erteilen.

An dieser Beurteilung kann sich auch durch den Passus im Vertrag Uber die Errichtung der
atypisch stillen Gesellschaft nichts &ndern, wonach den stillen Gesellschaftern auch Verluste
zugewiesen werden, die vor Griindung des Geschéftsherrn (der GmbH) entstanden sind.

Den stillen Gesellschaftern kénnen nur die Verluste zugewiesen werden, die die GmbH erzielt,
da die stillen Gesellschafter am Gewinn und Verlust der GmbH beteiligt sind. Andert sich die
Hohe der Einkinfte bei der GmbH, andert sich entsprechend die Hohe der den stillen Gesell-
schaftern zuzuweisenden Einkiinfte. Werden die Aufwendungen bei der GmbH nicht aner-
kannt, ist es denkunmadoglich, sie als Verluste den stillen Gesellschaftern zuzuweisen.

Im Ubrigen sind riickwirkende Vereinbarungen im Steuerrecht grundsatzlich ungultig. Verluste,
die vor Griindung der GmbH entstanden sind, sind aber auch vor Griindung der atypisch
stillen Gesellschaft entstanden und kdonnten daher auch aus diesem Grund keinesfalls den

stillen Gesellschaftern zugewiesen werden.
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Irrelevant ist, ob es sich um Ingangsetzungsaufwand bzw Akquisitionsaufwand des Vereins
handelt, der spater zu positiven Einklinften der GmbH fuhrt. Es widerspricht dem Grundsatz
der Subjektbesteuerung, Aufwendungen eines Rechtssubjekts bei einem anderen Rechts-

subjekt geltend zu machen.

Richtig ist, dass auch der entgeltliche Erwerb eines Firmenwertes nicht vorliegt.

Der Firmenwert ist jener Wert eines Betriebes, der nicht einzelnen betrieblich eingesetzten
Wirtschaftsgitern zugeordnet werden kann, sondern sich als Mehrwert Uber den
Substanzwert der einzelnen materiellen und immateriellen Wirtschaftsgtter ergibt. Der
Firmenwert wird iR eines (Teil)betriebserwerbes miterworben. Soweit der Kaufpreis fur das
Unternehmen die Werte der einzelnen Vermdégensgegenstande Ubersteigt, stellt der
Differenzbetrag grundsatzlich den Firmenwert dar.

Im vorliegenden Fall ist weder ein Betrieb noch ein Teilbetrieb erworben worden. Es wurden
auch nicht der Kundenstock oder andere Firmenwertbestandteile erworben. Der Bw. ist zu
folgen, dass Uberhaupt kein Vorgang vorliegt, der zur Anschaffung eines Wirtschaftsgutes
fuhrt. Es handelt sich um eine bloRe Kosteniibernahme, die nicht zur Bildung eines Wirt-
schaftsgutes fuhrt. Die getatigten Aufwendungen haben keine Wirtschaftsguter geschaffen.
Sie haben nicht zur Schaffung von Vermégensgegenstanden beigetragen.

Der UFS teilt die diesbeztgliche, von der Bw. ausfuhrlich begriindete Rechtsansicht, der sich
im Laufe des Verfahrens vor der Berufungsbehérde auch die Amtspartei angeschlossen hat,

dass hier nicht der entgeltliche Erwerb eines Firmenwertes vorliegt.

Es handelt sich um eine verdeckte Gewinnausschuttung.
Gem. 8 8 Abs. 2 KStG idgF ist es fur die Ermittlung des Einkommens ohne Bedeutung, ob das

Einkommen
im Wege offener oder verdeckter Ausschittungen verteilt oder
entnommen oder
in anderer Weise verwendet wird.

Die nachtragliche Ubernahme der Kosten durch die GmbH erfolgte ohne Rechtsgrund und
somit freiwillig. Es handelt sich um eine bloRe Aufwandsabgeltung. Diese ohne rechtliche
Verpflichtung erfolgte freiwillige Ubernahme der Kosten (Aufwendungen) eines Gesellschafters
ist nur aus der Gesellschafterstellung zu erklaren. Es liegt daher eine verdeckte

Gewinnausschittung vor.

Der Umstand, dass der Verein nur zu 0,4% an der GmbH beteiligt ist, &ndert daran nichts, da
die H6he der Beteiligung grundsétzlich unbeachtlich ist.
(s. Wiesner/Schneider/Spanbauer/Kohler, KStG 88, Verlag Manz, Stand 1.1.1996, § 8,
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Anm. 15).

Voraussetzung fur das Vorliegen einer verdeckten Ausschittung ist eine Eigentumsbeziehung
zu einer Korperschaft, das objektive Tatbild einer Einkommensminderung bei der Korper-
schaft, das subjektive Tatbild des Verdeckens der Einkommensverteilung; und ferner dass die
Ausschittung dritten der Kérperschaft fremd gegentiberstehenden Personen nicht gewahrt
wurde.

Alle diese Elemente sind gegeben. Der Verein ist an der GmbH beteiligt, die Ubernahme der
Kosten flhrt zu einer Einkommensminderung bei der GmbH und die Einkommensverteilung
wird als “Verrechneter Akquisitionsaufwand” unter Ubrige betriebliche Aufwendungen geltend
gemacht und dadurch verdeckt. Nicht beteiligten Dritten wéare der Aufwand nicht abgegolten
worden.

Der von der GmbH geltend gemachte Aufwand iHv ATS 1,5 Mio. wird daher zur Génze nicht

anerkannt und ist den atypisch stillen Gesellschaftern nicht zuzuweisen.
Das Ergebnis der Bw. laut BE betragt daher in ATS:

-1,810.621 Verlust laut Erklarung
+ 1,500.000 nicht anerkannter Akquisitionsaufwand
- 310.621 Verlust laut BE

Der Verlust in Euro laut BE betragt daher - 22.574,20--
Der Bescheid wird abgedndert wie folgt.

Die im Kalenderjahr 1998 erzielten Einkdinfte werden gem. § 188 BAO festgestellt. (in Euro)

Einktinfte aus Gewerbebetrieb -22.574,20--

Bei der Veranlagung der (beteiligten) Steuerpflichtigen sind im Rahmen der

Einkommensermittiung zu berticksichtigen. In Frage kommende

001 X Einkiinfte - 12.898,90

Bei der Veranlagung des (beteiligten) Steuerpfiichtigen sind im Rahmen der
Einkommensermittiung zu berticksichtigen. In Frage kommende Beglinstigungen/
Besteuerungswahlrechte nach 8§ 24, 37, 97, 117 und 117a EStG 1988.

002y Einkiinfte - 6.449,45

Bei der Veranlagung des (beteiligten) Steuerpflichtigen sind im Rahmen der
Einkommensermittiung zu berticksichtigen. In Frage kommende Begdlnstigungen/
Besteuerungswahlrechte nach 8§ 24, 37, 97, 117 und 117a EStG 1988.
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003 Z Einkiinfte - 3.225,85

Bei der Veranlagung des (beteiligten) Steuerpfiichtigen sind im Rahmen der
Einkommensermittiung zu berticksichtigen. In Frage kommende Beglnstigungen/

Besteuerungswahlrechte nach 8§ 24, 37, 97, 117 und 117a EStG 1988.

Wien, 10. 5. 2004
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