AuBenstelle Wien
Senat 15

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/1989, 1990-W/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung des Dr. B. A., 0000 Klo., A-Str. ZZ, ver-
treten durch A- Wirtschaftstreuhandgesellschaft m.b.H., 00000 Klo., A-Gasse YY, vom
14. April 2008 gegen die gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen Einkommensteuerbescheide

des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneuburg, vertreten durch Amtsdirektor Elisabeth
Glrschka, vom 18. Marz 2008 fiir die Jahre 2003 bis 2005 sowie den mit 18. Marz 2008 da-
tierten Umsatzsteuerbescheid fiir das Jahr 2003 des Finanzamtes Wien 9/18/19 Klosterneu-

burg, vertreten durch Amtsdirektor Elisabeth Glirschka, entschieden:

1) Die Berufung gegen den Umsatzsteuerbescheid 2003 wird als unbegriindet abgewie-
sen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

2) Die gemal3 § 200 Abs. 1 BAO ergangenen Einkommensteuerbescheide fur die Jahre
2003 bis 2005 werden gemaB § 200 Abs. 2 BAO fiir endgiiltig erklart und bleiben im Ub-

rigen unverandert.

Entscheidungsgriinde
Der Bw. ist Steuerberater. Bis Dezember 1994 war er auch Kommanditist einer im Autohandel
tatigen KG.

Mit den Abgabenerkldrungen flr das Jahr 2003 wurden dem Finanzamt negative Einkiinfte
aus 1) Gewerbebetrieb von € 12.117,18 [€ 9.675,19 aus der Beteiligung an der Fa. C. & D.
KG, € 2.441,99 aus der E. F. G. Leist. GmbH und Mitgesellschafter]; 2) Vermietung und Ver-
pachtung (als Einzelvermieter) in Hohe von € 80.724,74 sowie positive Einklinfte aus
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1) selbstandiger Arbeit in Héhe von € 22.717,87, 2) Vermietung und Verpachtung (im Rahmen
eines Beteiligungsverhdltnis an einer Gemeinschaft) in Hohe von € 93,01;

3) nichtlohnsteuerpflichtige Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit € 78.000 offen gelegt. Mit
der Umsatzsteuererklarung fiir das Jahr 2003 wurden Vorsteuern in Héhe von € 36.368,29

beantragt, die der Niederschrift liber die Schlussbesprechung gemafi § 149 Abs. 1 BAO zur

AuBenprifung vom 11. Marz 2008 betreffend Umsatzsteuer und Einkommensteuer jeweils fiir
die Jahre 2003 bis 2005 (=NS) zufolge in Zusammenhang mit einem Grundstiick in ,,A-Dorf*
geltend gemacht wurden; von diesem Betrag entfielen € 24.436,82 auf eine Larmschutzwand,
€ 11.931,47 auf Zinsen und Spesen.

Mit dem Begleitschreiben zu den Abgabenerkldrungen 2003 teilte der Bw. dem Finanzamt mit,
die Liegenschaft A-Dorf (rund 30.000 m2) um einen Betrag von € 2.485.000 im Jahr 2003
erworben zu haben; die Finanzierung sei durch die H. T. sowie durch die V. Bank erfolgt. Dar-
Uber hinaus sei noch eine Larmschutzwand errichtet worden. Diese Investition sowie die Er-
schlieBungskosten der H] wiirden auch zu dem in der Umsatzsteuererklarung angefiihrten
Guthaben flihren. Im August 2003 seien drei Baurechtsvertrage mit der Firma XYZ P.... GmbH
(Erfassungsnummer 00-000000/2003) abgeschlossen worden, wobei die Zahlung fiir die Ein-
raumung des Baurechts sowie der Bauzins erst ab dem Jahr 2004 gezahlt worden sei; hier-
durch sei der in der Einkommensteuererklarung angefiihrte Verlust im Jahr 2003 entstanden.

Die o. a. Eingangsrechnungen seien der Umsatzsteuererklarung angeschlossen.

In Beantwortung des Schreibens vom 12. Juli 2005, mit dem das Finanzamt dem Bw. vorge-
halten hatte, bis dato keine Umsatzsteuervoranmeldungen bzw. Umsatzsteuerzahlungen ge-
tatigt zu haben, und der Bw. um Vorlage einer Sachverhaltsdarstellung sowie der drei Bau-
rechtsvertrage der Fa. XYZ ersucht worden war, Gbermittelte der Bw. dem Finanzamt die dem
Schreiben vom 16. August 2005 beigelegten drei mit der Firma XYZ abgeschlossenen Bau-
rechtsvertrage mit dem Hinweis, dass diese Vertrage keine Umsatzsteuer enthalten wirden,
sodass auch keine entsprechende Umsatzsteuervoranmeldung bzw. Umsatzsteuerzahlung
getatigt worden sei. GemaB § 6 Abs. 1 Ziffer 9 a UStG wirden Baurechte unter dem Grund-
stlicksbegriff fallen, sodass diese von der Umsatzsteuer befreit seien.

Zur Umsatzsteuererklarung 2004 wurden dem Finanzamt an Erlésen die mit zehn Prozent um-
satzsteuerpflichtige ,Miete B-Str." von € 21.818,19 (Bruttomiete € 24.000) sowie folgende

steuerfreie Erlése ausgewiesen:

Einrdumung Baurecht 600.000,00
Pacht A-Dorf 12.960,00
GF S&S 80.400,00
Sitzungsgeb. A-Stiftung 1.000,00
Miete A-Gasse 16.186,80
Pacht P. 1.658,53
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Mit den Einkommensteuererklarungen fiir die Jahre 2003 bis 2005 zeigte der Bw. dem Finanz-

amt an negativen Einkiinften aus Gewerbebetrieb € 12.117,18 fiir das Jahr 2003, € 6.920,24
fur das Jahr 2004 und € 6.761,89 fiir das Jahr 2005 an. Mit der das Jahr 2004 betreffenden
Uberschussrechnung zum Bestandobjekt A-Dorf wurde eine Teilwertabschreibung von

€ 588.650 in Abzug gebracht.

Im Gefolge der oben angefiihrten AuBenpriifung erlieB das Finanzamt aufgrund der in der
Niederschrift Gber die Schlussbesprechung getroffenen Feststellungen (siehe Tz 1, 3, 6 NS)
sowohl den Umsatzsteuerbescheid 2003, als auch die gemaB § 200 Abs. 1 BAO vorlaufigen

Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre 2003 bis 2005, gegen die der Bw. Berufung erhob.

Aus Griinden der besseren Ubersichtlichkeit werden in der vorliegenden Berufungsentschei-
dung die Priifungsfeststellungen und die Stellungnahme der AuBenpriifung, das Vorbringen
des Bw., der entscheidungsrelevante Sachverhalt, die Beweiswiirdigung und die rechtliche

Beurteilung jeweils zu den einzelnen Berufungspunkten zusammengefasst dargestellt:

Vorsteuern in Hohe von € 36.368,29 (Tz 1 NS)

Unter Tz 1 NS stellte der AuBenpriifer fest, dass die mit unecht umsatzsteuerbefreiten Umsat-
zen aus der Vermietung in A-Dorf (Erlose ab 2004) zusammenhangenden Vorsteuern in Hohe
von € 36.368,29 keine abzugsfahigen Vorsteuern im Sinne des § 12 Abs. 1 UStG 1994 seien.
Gegen die obige Feststellung brachte der steuerliche Vertreter in der Berufung vor, dass die

Larmschutzwand auf dem Grundstiick mit der Nummer 0000/307 errichtet sei, das nicht ver-
pachtet oder vermietet worden sei. Fir die Larmschutzwand seien bereits mit der Firma H.
Service GmbH Verhandlungen (iber den Abschluss flir die Vermietung von Plakatflachen ge-
fuhrt worden, welche aufgrund fehlender behdrdlicher Genehmigungen noch nicht abge-
schlossen worden seien. Die Vermietung von Plakatflachen sei jedoch ein umsatzsteu-
erpflichtiger Umsatz, sodass fir die errichtete Ladrmschutzwand die damit im Zusammenhang
stehende Umsatzsteuer abzugsfahige Vorsteuer darstelle.

Mit der zur Berufung abgegebenen Stellungnahme hielt der AuBenprifer dem Bw. vor, dass
der Einwand, demzufolge das Grundstiick mit der Larmschutzwand nicht vermietet oder ver-
pachtet sei und Verhandlungen mit der Fa. H. zur Nutzung als Plakatflachen gefiihrt wiirden,
erstmals in der Berufung vorgebracht worden sei, und flihrte als Begriindung dafir, dass die
Vorsteuern unmittelbar und ausschlieBlich mit dem befreiten Umsatz angefallen seien, womit
sie gemalB § 12 Abs. 3 UStG nicht abzugsfahig seien, ins Treffen: Bei besagtem Grundstiick
0000/307 handle es sich um eine schmale Parzelle (siehe Plan Blatt 128 des Arbeitsbogens),
die nicht im Zusammenhang mit den Baurechtsvertragen verkauft worden sei. Aufgrund der
Vereinbarungen in den Baurechtsvertragen - Punkt VIII - habe die Verpflichtung, die Larm-
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schutzwand aufgrund behérdlicher Auflagen (Umwidmung in Bauland) auf eigene Kosten er-
richten zu lassen, bestanden. Die Larmschutzwand sei nicht zur Erzielung steuerpflichtiger
Umsatze errichtet worden, sondern aus der vertraglichen Verpflichtung heraus bzw. zur ent-
sprechenden Nutzung und Verkauf der Uibrigen Grundstiicke. Die nicht anerkannten Vorsteu-
ern stlinden mit unecht befreiten Umsatzen in Zusammenhang.

AbschlieBend hielt der AuBenpriifer fest, dass das Baurecht ein grundstiicksgleiches Recht sei;
das Entgelt fir die Einrdumung sei ein Umsatz im Sinn des § 6 Abs. 1 Z 9 a UStG.

Die Vermietung als Plakatflache sei nicht Grund fiir die Errichtung, der Vorsteuerabzug sei im
Hinblick auf eine kiinftige Option gemaB § 6 Abs. 2 UStG nicht mdglich. Der Vorsteuerabzug
kdnne friihestens in dem Voranmeldungszeitraum vorgenommen werden, in dem steuerpflich-

tige Vermietungsumsatze getatigt wirden.

rechtliche Wirdigung

GemaB § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit

selbstandig ausibt. Das Unternehmen umfasst die gesamte gewerbliche oder berufliche Ta-
tigkeit des Unternehmers. Gewerblich oder beruflich ist jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzie-
lung von Einnahmen, auch wenn die Absicht, Gewinn zu erzielen, fehlt oder eine Personen-

vereinigung nur gegenuber ihren Mitgliedern tatig wird.

GemalB § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a UStG 1994 sind von den unter § 1 Abs. 1 Z 1 fallenden Umsatzen

die Umsatze von Grundstiicken im Sinne des § 2 des Grunderwerbsteuergesetzes 1987 steu-

erfrei.

GemaB § 6 Abs. 2 UStG 1994 BGBI. Nr. 663/1994 zuletzt geandert durch BGBI. I Nr. 100/
2002 kann der Unternehmer einen Umsatz, der nach § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a steuerfrei ist, als

steuerpflichtig behandeln. Behandelt ein Unternehmer einen nach § 6 Abs. 1 Z 9 lit. a steuer-
freien Umsatz als steuerpflichtig, so kann eine bis dahin vom Vorsteuerabzug ausgeschlossene
Steuer (§ 12 Abs. 3) oder eine zu berichtigende Vorsteuer (§ 12 Abs. 10 bis 12) friihestens fiir
den Voranmeldungszeitraum abgezogen werden, in dem der Unternehmer den Umsatz als

steuerpflichtig behandelt.

§ 11 Absatz 1 UStG 1994 lautet:

~(1) | Flhrt der Unternehmer Umsatze im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 aus, ist er berechtigt,
Rechnungen auszustellen. Fiihrt er die Umséatze an einen anderen Unternehmer fir
dessen Unternehmen oder an eine juristische Person, soweit sie nicht Unternehmer ist,
aus, ist er verpfiichtet, Rechnungen auszustellen.

Diese Rechnungen mdissen - soweit in den nachfolgenden Absétzen nichts anderes be-
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stimmt ist - dlie folgenden Angaben enthalten:

1. | den Namen und die Anschrift des liefernden oder leistenden Unternehmers;

2. | den Namen und die Anschrift des Abnehmers der Lieferung oder des Empfangers

der sonstigen Leistung,

3. | die Menge und die handelstibliche Bezeichnung der gelieferten Gegenstdnde oder
die Art und den Umfang der sonstigen Leistung,

4. | den Tag der Lieferung oder der sonstigen Leistung oder den Zeitraum, tiber den
sich die sonstige Leistung erstreckt. Bei Lieferungen oder sonstigen Leistungen, die
abschnittsweise abgerechnet werden (z.B. Lebensmittellieferungen), gentigt die
Angabe des Abrechnungszeitraumes, soweit dieser einen Kalendermonat nicht

Ubersteigt;

5. | das Entgelt fir die Lieferung oder sonstige Leistung (§ 4) und den anzuwendenden
Steuersatz, im Falle einer Steuerbefreiung einen Hinweis, dass fir diese Lieferung

oder sonstige Leistung eine Steuerbefreiung gilt;

6. | den auf das Entgelt (Z 5) entfallenden Steuerbetrag.

Weiters hat die Rechnung folgende Angaben zu enthalten:

- | das Ausstellungsdatum,

- | eine fortlaufende Nummer mit einer oder mehreren Zahlenreihen, die zur Identifi-

Zierung der Rechnung einmalig vergeben wird]

- | soweit der Unternehmer im Inland Lieferungen oder sonstige Leistungen erbringt,
fur die das Recht auf Vorsteuerabzug besteht, die dem Unternehmer vom Finanz-

amt erteilte Umsatzsteuer-Identifikationsnummer.

Vereinnahmt der Unternehmer das Entgelt oder einen Teil des Entgeltes fir eine noch
nicht ausgeftihrte steuerpfiichtige Lieferung oder sonstige Leistung, so gelten die ersten
drei Satze sinngemal3. Wird eine Endrechnung erteilt, so sind in ihr die vor Ausfihrung
der Lieferung oder sonstigen Leistung vereinnahmten Teilentgelte und die auf sie ent-
fallenden Steuerbetrdge abzusetzen, wenn lber die Teilentgelte Rechnungen im Sinne

des zweiten und dritten Satzes ausgestellt worden sind."

GemaB § 12 Abs. 1 ziffer 1 UStG 1994 kann der Unternehmer die von anderen Unternehmern
in einer Rechnung (§ 11) an ihn gesondert ausgewiesene Steuer flir Lieferungen oder sons-

tige Leistungen, die im Inland flir sein Unternehmen ausgefiihrt worden sind, als Vorsteuerbe-
trage abziehen. Soweit der gesondert ausgewiesene Steuerbetrag auf eine Zahlung vor Aus-
fuhrung dieser Umsatze entfallt, ist er bereits abziehbar, wenn die Rechnung vorliegt und die

Zahlung geleistet worden ist.
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GemaB § 12 Abs. 3 Ziffer 1 und 2 UStG 1994 ist die Steuer fiir die Lieferungen und die Einfuhr

von Gegenstanden, soweit der Unternehmer diese Gegenstande zur Ausfliihrung steuerfreier

Umsatze verwendet, sowie die Steuer fiir sonstige Leistungen, soweit der Unternehmer diese
sonstigen Leistungen zur Ausfliihrung steuerfreier Umsatze in Anspruch nimmt, vom Vorsteu-

erabzug ausgeschlossen.

Das Baurecht ist das dingliche, verauBerliche und vererbliche Recht, auf oder unter der Bo-
denflache eines fremden Grundstiicks ein Bauwerk zu haben; es besteht unabhangig vom

Eigentumsrecht am Grundstick.

Der Grundstiicksbegriff richtet sich nach § 2 GrEStG 1987, dessen Absatz 1 zufolge unter

Grundstiicken im Sinne dieses Gesetzes Grundstlicke im Sinne des bilrgerlichen Rechtes zu

verstehen sind. Was als Zugehor des Grundstlickes zu gelten hat, bestimmt sich nach den
Vorschriften des blirgerlichen Rechtes. Zum Grundstiick werden 1. Maschinen und sonstige
Vorrichtungen aller Art, die zu einer Betriebsanlage gehoren, 2. Gewinnungsbewilligungen
nach dem Berggesetz 1975, BGBI. Nr. 259, in der jeweils geltenden Fassung sowie Apothe-
kengerechtigkeiten jedoch nicht gerechnet. GemaB § 2 Absatz 2 GrEStG 1987 stehen den

Grundstiicken 1. Baurechte, 2. Gebaude auf fremden Boden gleich. Bezieht sich ein Rechts-

vorgang auf mehrere Grundstlicke, die zu einer wirtschaftlichen Einheit gehdren, so werden
diese Grundstiicke gemaB § 2 Abs. 3, 1. Satz GrEStG 1987 als ein Grundstiick behandelt. Be-
zieht sich ein Rechtsvorgang auf einen oder mehrere Teile eines Grundstiickes, so werden
diese Teile gemaB § 2 Abs. 3, 2. Satz GrEStG 1987 als ein Grundstlick behandelt.

Den drei mit der Firma XYZ P....GmbH abgeschlossenen Baurechtsvertrage zufolge ist der Bw.
Alleineigentlimer der Liegenschaft Einlagezahl ++++ des Grundbuchs der Katastralgemeinde
A-Dorf mit dem Grundsttick 0000/305. Dem Teilungsplan des Prof. Dipl.Ing. I. J. Konsulent
vom 00.00.0000, GZ 0000/03-- zufolge werde das in Rede stehende Grundstiick inneliegend
in vorgenannter Liegenschaft unter anderem in die neuen Grundstticke 0000/001 (im AusmaB
von 6.689 m2), 0000/002 (im AusmalB von 5.326 m2) und 0000/003 (im AusmaB von 5.964
m?2) geteilt.

GemaB Punkt 2 jedes einzelnen dieser Baurechtsvertrdage bestellte der Bw. zugunsten seines
Vertragspartners Baurechte, bezliglich dieser die GmbH berechtigt sei, eine Wohnanlage mit
mehreren Wohneinheiten auf dem Grundstiick 0000/001 bzw. je eine Wohnanlage mit einigen
Wohneinheiten auf den Grundstlicken 0000/002 und 003 rund um einen neu anzulegenden
kinstlichen Schwimmteil zu errichten, in der Folge Baurechtswohnungseigentum zu begriin-
den und Anteile am Baurecht im Rahmen der Begriindung von Baurechtswohnungseigentum

Zu verauBern.
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Punkt VIII., Satz 3 jedes einzelnen der drei Baurechtsvertrage war folgende Verpflichtungser-

klarung des Bw. zu ersehen: , Der Baurechtsbesteller ist verpflichtet eine Schallschutzwand
gemal den behdrdlichen Auflagen, welche Grundlage fiir die Baulandwidmung ist - auf eigene
Kosten unverziiglich zu errichten.” Alle drei Baurechtsvertrage datierten mit 8. August 2003.
War die Errichtung der Larmschutzwand Folge des Abschlusses jedes einzelnen der in Rede
stehenden Bauvertrage, so war der Bestand eines unmittelbaren Zusammenhanges zwischen
den Herstellungskosten zu steuerpflichtigen Umsatzen nicht festzustellen. Ist ein Vorsteuerab-
zug im Hinblick auf eine zukiinftige Option gemaB § 6 Abs. 2 letzter Unterabsatz UStG 1994

nicht mdglich, so kann eine bis zur Option vom Vorsteuerabzug ausgeschlossene Steuer fri-
hestens flir den Voranmeldungszeitraum abgezogen werden, in dem der Unternehmer den
Umsatz als steuerpflichtig behandelt.

Aufgrund der obigen Ausfiihrungen war der Vorsteuercharakter dem als Vorsteuer im Sinn des
§ 12 Abs. 1 UStG 1994 in Abzug gebrachten Betrag von € 36.368,29 abzusprechen.

Teilwertabschreibung von € 588.650 fiir das Jahr 2004 (Tz 3 NS)

Unter Tz 3 NS stellte der AuBenprifer fest, dass eine Teilwertabschreibung in Hohe von

€ 588.650 im Zusammenhang mit dem Verkauf des Baurechts bei der Ermittlung des Verlustes
aus ,Vermietung und Verpachtung A-Dorf 2004" geltend gemacht worden sei. Da der Verkauf
dieses Baurechts als Mietzinsvorauszahlung (siehe Kommentar Doralt zu § 28 Tz 37 und Koh-
ler / Nidetzky, SWK 1990, AI 279 sowie Stingl - Nidetzky, Handbuch Immobilien und Steuern
9.2) und nicht als Substanzverkauf zu werten sei, sei eine Teilwertabschreibung nicht zulassig,
weshalb die erklarten Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung um € 588.650 zu erhdhen
gewesen seien.

Den Ausflihrungen zur Tz 3 NS konterte der steuerliche Vertreter in der Berufung: Am 8. Au-
gust 2003 seien drei Baurechtsvertrage liber die Grundstiicke 0000/001, 0000/002 und 0000/
003 der Liegenschaft EZ ++++ in der Gemeinde A-Dorf abgeschlossen worden. In den jewei-
ligen Baurechtsvertragen sei das Baurecht auf die Dauer von hundert Jahren eingerdumt wor-
den. Fir diese Einrdumung des Baurechts sei eine Einmalzahlung von jeweils € 200.000 er-
folgt, somit insgesamt € 600.000, welche spatestens ein Jahr nach rechtskraftigem Baube-
scheid fallig geworden sei. Die Zahlung von € 600.000 sei im Jahr 2004 erfolgt. Aufgrund der
im Zusammenhang mit der Einrdumung des Baurechts aufgetretenen Wertminderung sei eine
Teilwertabschreibung von € 588.650 in Ansatz gebracht worden. Die Wertminderung des
Grundstlicks sei auch durch ein Gutachten des gerichtlich beeideten Sachverstandigen

Dipl. Ing. Dr. Hape K., nachgewiesen worden. Die Wertminderung It. Gutachten betrage

€ 726.001.

© Unabhangiger Finanzsenat



http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=6&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1053500&ida=UStG1994&hz_id=1053500&dz_VonParagraf=12&dz_VonAbsatz=1

Seite 8

Unter Bezugnahme auf den in den Priifungsfeststellungen enthaltenen Hinweis auf den Artikel
von Kohler/Nidetzky, SWK 1990, A 1279, wo unter anderem (Seite 281) ausgefiihrt werde
.der Teil des Entgeltes, der auf die Wertminderung entféllt, ist bei einem privaten Grundstiick
nicht steuerpfiichtig (siehe Kohler/Nidetzky, Steuerhandbuch Vermietung und Verpachtung
unter I1I, E8 mit Hinweis auf die Rechtsprechung)'. Weiters werde ausgefihrt, ,,unseres Er-
achtens kann diese Rechtsfolge auch bei der Begriindung des Baurechts eintreten. Dies wird
insbesondere dann der Fall sein, wenn das Baurecht auf einen sehr langen Zeitraum einge-
rdumt wird." behauptete der Bw., dass genau dies auf den vorliegenden Fall zutreffe.

Wie bereits ausgefiihrt, sei das Baurecht auf einen Zeitraum von hundert Jahren eingerdumt
worden; von einem, wie er in der Rechtsprechung immer wieder gefordert wird ,, diberschauba-
ren Zeitraum", kdnne daher nicht die Rede sein. Trotz der Feststellung in dem o. a. Artikel
«aurch die Einrdumung des Baurechts ist der Eigentimer nicht in der Lage, wéhrend der Lauf-
zelt des Baurechts sein Grundstiick zu verwerten, denn das bloBe Grundstiick ohne Verfi-
gungsrecht (ber das Gebédude ist wertlos." sei nicht der gesamte Aufwand flir das Grundsttick
als Aufwand geltend gemacht worden, sondern lediglich ein Prozentsatz von 30 %, welcher
nunmehr durch das Sachverstandigengutachten auf 37 % zu erhdhen sei. Dieser Aufwand sei
auch gerechtfertigt, da durch die Einrdumung des Baurechtes wirtschaftlicher Eigentlimer der
jeweilige Nutzungsberechtigte sei. In diesem Zusammenhang werde auf das Erkenntnis des
Verwaltungsgerichtshofs vom 18. Mai 1995, ZI. 93/15/0095, verwiesen, worin unter anderem
ausgefuhrt werde ,, Wirtschaftlicher Eigentimer ist in der Regel der zivilrechtliche Eigentimer.
Nach der sténdigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs ist ein Auseinanderfallen
von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum dann anzunehmen, wenn ein anderer als
der zivilrechtliche Eigentimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des zivilrechtlichen Ei-
gentums sind (Gebrauch, Verdnderung usw.), auszutiben in der Lage ist und wenn er zugleich
den negativen Inhalt des Eigentumsrechts, ndmlich den Anschluss Dritter von der Einwirkung
aufr die Sache, auch gegentiiber dem zivilrechtlichen Eigentimer auf Dauer, d.h. auf die Zeit
der moglichen Nutzung, geltend machen kann."

Neben dem Artikel von Kohler / Nidetzky werde auch auf den Einkommensteuergesetz- Kom-
mentar von Doralt verwiesen, welcher meine, dass aufgrund der zeitlichen Beschrankung der
Baurechtseinrdumung keine Wertminderungskomponente abgespalten werden kdénne. Diese
Rechtsmeinung treffe wohl nur zu, wenn es sich um einen Uberschaubaren Zeitraum handle.
Wie bereits ausgeflihrt, sei das Baurecht auf hundert Jahre vergeben worden, was von einem
Uberschaubaren Zeitraum weit entfernt sei. Es sei wohl denkunmdglich, dass der VerauBerer
des Baurechts im Lauf seines Lebens wiederum Uber das Grundstiick frei verfligen kdnne.

Aus monetadrer Sicht sei anzumerken, dass durch die Einrdumung des Baurechts und die damit

eingetretene Wertminderung auch die Bankbesicherung fiir den eingerdumten Kredit ent-
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sprechend reduziert worden sei. Das Entgelt fiir die Einrdumung des Baurechts habe daher
zwangslaufig der Rickflihrung des Bankkredits dienen missen, da die eingetretene Wertmin-
derung dies als unmittelbare Folge bewirkt habe. Dem Grundstlickseigentliimer seien daher
auch de facto im Jahr 2004 keine Gelder auch dem Verkauf des Baurechts zugeflossen bzw.
seien diese unmittelbar wieder fiir die Wertminderung durch das Baurecht verwendet worden.
Den Verkauf dieses Baurechts als Mietzinsvorauszahlung zu sehen, sei schon aufgrund der in
den Baurechtsvertragen ausgefiihrten Bestimmungen unrichtig. Es handle sich, wie aus den

Baurechtsvertragen eindeutig ersichtlich sei, um zwei verschiedene Rechtsgeschafte.

Selbst wenn man die Zahlung fiir das Baurecht als , Mietzinsvorauszahlung* betrachte, so sei
eine uneingeschrankte, sofortige Ertragswirksamkeit nicht sachgerecht. Sie widerspreche dem
Realisationsprinzip, da die Zahlung an ein Verhalten des Verkaufers gekniipft sei und somit
keinen frei verfiigbaren, ausschittbaren Erlos darstelle. In diesem Fall ware die Erfolgswirk-

samkeit verteilt auf die Laufzeit des Vertrages aufzuteilen.

Den Berufungsausfiihrungen zur Tz 3 NS konterte der AuBenpriifer: Bei Baurechtsvertragen
mit einer Laufzeit von zehn bis hundert Jahren (siehe SWK BIl. 91 des Arbeitsbogens) ,liege
eine zeitlich befristete Uberlassung des Grundstiicks vor'. Die Zahlung fiir das Baurecht stelle
daher Mietzinsvorauszahlungen dar; eine Teilwertabschreibung sei daher nicht zulassig.

Auf die auBerbetrieblichen Einkunftsarten (§ 2 Abs. 3 Z 4 bis 7 EStG) seien die Gewinnermitt-
lungsvorschriften grundsatzlich nicht anwendbar. Der Teilwertbegriff des Einkommensteuer-
gesetzes sei daher nur bei betrieblichen Einkunftsarten anwendbar und eine Teilwertabschrei-
bung kdénne nur bei der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 1 (oder § 5) EStG in Betracht kom-
men.

Mit Fax vom 2. Marz 2011 teilte der Bw. dem Finanzamt zur Berufung mit, dass das Grund-
stlick A-Dorf verkauft worden sei. Aus der beiliegenden Aufstellung (Anmerkung des UFS-
Referenten , Aufwendungen A-Dorf ab 5/03") sei ersichtlich, dass trotz Einrechnung der Ein-
nahme aus Baurecht in Héhe von € 600.000 ein Gesamtverlust von € 418.620,58 entstanden
sei. Dieser Verlust sei auch im Zuge einer Betriebspriifung durch das Finanzamt 3/11 der E. F.
G. GmbH, StNr. ..., durch die Priferin AR Holic festgestellt worden. Das Finanzamt 9/18/19 sei
Uber diese Priifung ebenfalls informiert gewesen.

rechtliche Wiirdigung

Der Teilwert eines Wirtschaftsgutes ergibt sich aus dem Wert des Zusammenhanges in Hin-
blick auf die Bedeutung des Wirtschaftsgutes flir den Betrieb; der Teilwert ist der Wert, den
das Wirtschaftsgut fiir den Betrieb hat; dabei ist die Fortflihrung des Unternehmens zu unter-
stellen (Going - Concern - Prinzip). Nach Doralt, Kommentar zum Einkommensteuergesetz,
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Tz 138 zu § 6, 6. Auflage, ist der Teilwert des einzelnen Wirtschaftsgutes kein Ertragswert,

sondern ein Substanzwert; der Ertragswert kommt im Firmenwert zu Ausdruck.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes kam eine Teilwertabschreibung
gemal § 6 EStG 1972 im Rahmen der Gewinnermittlung nach § 4 Abs. 3 EStG 1972 nicht in
Betracht (vgl. das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom 28. Oktober 1981, 604/78).
Da § 6 EStG 1988 im Wesentlichen den gleichen Regelungsinhalt wie § 6 EStG 1972, namlich

die Bewertung von Wirtschaftsgiitern des Betriebsvermégens hatte, war diese Rechtspre-

chung auch fiir den Geltungsbereich des Einkommensteuergesetzes 1988 anwendbar. Gegen
die Anerkennung der Teilwertabschreibung im vorliegenden Berufungsfall sprach daher die
Tatsache, dass der Ansatz mit dem niedrigeren Teilwert nur beim Vermdégensvergleich in Be-
tracht kommt, weil nur hier sich die Bewertung unmittelbar auf den Gewinn auswirkt. Auf-
grund dieser Tatsache gibt es eine Teilwertabschreibung nicht einmal bei einer Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung, geschweige denn bei einer Uberschussrechnung.

Vor diesem Hintergrund vermochten die Ausfilhrungen des Bw. eine Rechtswidrigkeit des Ein-
kommensteuerbescheides 2004 im gegenstandlichen Berufungspunkt nicht nachzuweisen.

Es war daher die Berufung auch im gegenstandlichen strittigen Punkt als unbegriindet abzu-

weisen.

Tz 6 NS

Unter Tz 6 NS brachte der AuBenpriifer zu den negativen Einkiinften aus dem Gewerbebetrieb
,C. & D. KG", die in Héhe von € 9.675,19 fiir das Jahr 2003, € 7.315,96 fiir das Jahr 2004 und
€ 5.050,03 flir das Jahr 2005 beantragt worden waren, vor, diese hatten laut vorliegender
Berufungsentscheidung - das Verwaltungsgerichtshofurteil sei noch ausstehend - nicht be-
rticksichtigt werden kénnen.

Mit der Berufung gegen die Einkommensteuerbescheide 2003 bis 2005 verwies der Bw., um
Wiederholungen zu vermeiden, auf die Berufung gegen die Einkommensteuerbescheide 1996
und 1997 bzw. auf die damit im Zusammenhang stehende Beschwerde beim Verwaltungsge-
richtshof vom 21. Oktober 2004, welche bis dato noch nicht erledigt worden sei.

Zur Tz 6 NS, zu der der Betriebsprifer in der Stellungnahme ins Treffen geflihrt hatte, der
Ausstandigkeit der Verwaltungsgerichtshofentscheidung mit vorlaufigen Einkommensteuerbe-
scheiden Rechnung getragen zu haben, sei auf das abweisende Erkenntnis des Verwaltungs-
gerichtshofs vom 30. September 2009, 2004/13/0139, verwiesen, dem folgender Sachverhalt
ersichtlich war:

«In einer Berufung gegen den Einkommensteuervorauszahlungsbescheid 1995 machte der Bf.
im November 1994 geltend, die zum 30. Oktober 1994 erstellte Zwischenbilanz der KG, deren
Wirtschaftsjahr von April 1994 bis Marz 1995 laufe, weise einen Verlust von S 6.800.000 aus.
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Durch den 20 %igen Kommanditanteil des Bf. werde sich voraussichtlich eine die Hohe der
sonstigen Einktinfte lbersteigende Verlustzuweisung ergeben.

In seiner im November 1995 an das Finanzamt fiir den 9., 18. und 19. Bezirk gerichteten (be-
richtigten) Einkommensteuererkidrung fir 1994 gab er an, sein Anteil an den Verlusten der
KG habe im Jahr 1994 S 6,989.584 betragen, wozu er eine Kopie der entsprechenden Beilage
zu der an das Finanzamt fiir den 8., 16. und 17. Bezirk gerichteten Erkidrung der Einkiinfte
der KG vorlegte. Sein Kapitalkonto sei bei seinem Ausscheiden im Dezember 1994 mit

S 32.919 negativ gewesen.

In der Einkommensteuererkiarung fir 1995 machte der Bf. im Oktober 1996 keine negativen
Einktinfte im Zusammenhang mit der KG geltend.

In der Berufung gegen den Vorauszahlungsbescheid 1997 brachte er im Juli 1997 vor, im
Jahr 1997 sei "aufgrund der Beteiligung an der ... KG (nachtrégliche Werbungskosten)" sowie
einer weiteren Beteiligung mit einem Verlust von rund S 1.500.000 zu rechnen. Dazu tbermit-
telte er in Kopie die im Mai 1995 gegen ihn als Blirgen der KG erhobene Klage der G. Bank,
seine Klagebeantwortung und den Vergleich vom November 1995, der ihn zur Zahlung von

S 1.500.000 binnen 14 Tagen, je S 1.333.333 bis 30. Juni 1996 und 30. Juni 1997 und

S 833.334 zuziglich 8,25 % Zinsen aus S 5.000.000 (fiir den Zeitraum 23. August 1994 bis

2. November 1995) bis zum 30. Juni 1998 verpfiichtete. Aus der Klagserzéhlung ging hervor,
dass liber das Vermodgen der inzwischen als Einzelunternehmen protokollierten friheren KG im
Maérz 1995 das Ausgleichsverfahren erdffnet worden sei. Die Inanspruchnahme des Bf. griinde
sich auf eine mit S 5.000.000 zuziiglich Nebengebliihren begrenzte Blirgschaft vom

21. Mai 1992 fir den insgesamt viel héheren Kredit der KG. Der Vergleich enthielt eine Be-
zugnahme auf den dber das Vermogen der Hauptschuldnerin mittlerweile eréffneten Konkurs.
In der Einkommensteuererkidrung fir 1996 ... fihrte der Bf. im Janner 1998 negative Einkdnf-
te aus Gewerbebetrieb 'als Betelligter” an der KG in der Hohe von S 2,974.166 an, was beim
Finanzamt mit dem Vermerk "ohne M." versehen wurde. Im Einkommensteuerbescheid 1996
vom 14. Oktober 1998 wurden diese negativen Einkiinfte berdcksichtigt.

In der Einkommensteuererkiarung fir 1997 ... fihrte der Bf. im Juli 1998 negative Einkiinfte
aus der Beteiligung an der KG in der Hohe von S 2,614.998 an, was beim Finanzamt mit dem
Vermerk "ohne Mitt." versehen und im Einkommensteuerbescheid 1997, der zugleich mit dem
fiir adas Vorjahr erging, berticksichtigt wurde.

In der Einkommensteuererkiarung fir 1998 machte der Bf. im August 1999 negative Einkiinfte
aus der Beteiligung an der KG in der Hohe von S 1,619.955 geltend, wozu er ein Formbiatt fir
eine Beilage zur Erkldrung der Einkinfte der KG fiir 1998 vorlegte, in dem vier Gesellschafter
aurschienen und als einziger Betrag der von ihm geltend gemachte Verlustanteil ausgewiesen

war. Die Angabe in seiner Erkidrung wurde beim Finanzamt wieder mit dem Vermerk "ohne
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Mitt." versehen und im ... Einkommensteuerbescheid 1998 vom 7. Oktober 1999 beriicksich-

tigt.

Am 11. Oktober 1999 langte beim Finanzamt fir den 9., 18. und 19. Bezirk die Mitteilung des
Finanzamtes fiir den 8., 16. und 17. Bezirk ein, wonach der Anteil des Bf. an den gemals

§ 188 BAO festgestellten Verlusten der KG im Kalenderjahr 1994 S 6.976.665 betrage. In ei-
nem Aktenvermerk vom 12. Oktober 1999 wurde dazu u. a. festgehalten, die entsprechende
Mitteilung fiir das Jahr 1995 sei "noch ausstéandig”.

In der Einkommensteuererkiarung fir 1999 ... fihrte der Bf. im Juni 2000 negative Einkiinfte
aus der Beteiligung an der KG in der Hohe von S 289.287 an, was er mit einer Beilage gleicher
Art wie im Vorjahr belegte. Im ... Einkommensteuerbescheid 1999 vom 21. August 2000 wur-
den die negativen Einkinfte ... berdcksichtigt.

Im Anschluss an ein Telefongespréach vom 13. September 2001 tbermittelte der Bf. dem Fi-
nanzamt am 2. November 2001 folgende Aufstellung:

"Nachtragliche Betriebsausgaben als Beteiligter der Firma ... KG

Durch die zwangslaufig entstandenen Haftungen sind Zinsbelastungen entstanden, wobei da-
von ausgegangen wurde dass das gesamte Kapital innerhalb von 10 Jahren zuriickgezahlt
wird.

Folgende Zahlungen wurden geleistet:

3.1.1996 | S 1.500.000,-- G. Kredit (spéter E. Bank)

1.7.1996 | S 1.333.333,- -"-

1.3.1997 | §1.000.000,-- BKS

1.7.1997 | § 1.333.333,-- G. Kredlit

1.7.1998 S 1.326.071,-- E. Bank

Im Begleitschreiben fiihrte er aus, die Frage, warum "diese Ausgaben bisher als Einktinfte der
Personengesellschaft erkidrt" worden seien, sei damit zu beantworten, dass ihn das Finanzamt
fir den 8., 16. und 17. Bezirk zur "Abgabe des E 106a" (Beilage zur Erkidrung der Einkiinfte
von Personengesellschaften) aufgefordert habe. Hiezu legte er in Kopie ein an den Massever-
walter gerichtetes formularmaBiges Begleitschreiben dieses Finanzamtes vom Februar 1999
zur Ubermittlung eines entsprechenden Formblattes fiir das Jahr 1998 vor.

Mit Schreiben vom 20. Dezember 2001 tibermittelte der Bf. eine auf die finf in der Aufstellung
vom 2. November 2001 angefiihrten Zahlungen bezogene Zinsenaufstellung. Er fihrte dazu
aus, die Zinsen wtirden "aus mehreren Krediten resultieren, von welchen teilweise nur die Zin-
sen, jedoch noch nicht das Kapital zurtickgezahlt wird. Im Hinblick auf das Verwaltungsge-
richtshoferkenntnis vom 22. Oktober 1996, worin ausgefiihrt wird, dass alle Schritte zur Til-
gung der Verbindlichkeiten zu setzen sind, habe ich eine Kapitalriickzahlung fir zehn Jahre
angesetzt und auch nur die damit (verminderten) Zinsen in Abzug gebracht”.
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Mit Bescheiden vom 30. Janner und 1. Februar 2002 nahm das Finanzamt die Verfahren hin-
sichtlich der Einkommensteuer 1996 bis 1998 gemal3 § 303 Abs. 4 BAO von Amts wegen wie-

der auf und erlie3 neue Sachbescheide, wobei sich fir das Jahr 1998 keine Nachforderung
ergab. In der gemeinsamen Begriindung dieser Bescheide wurde zur amtswegigen Wieder-
aufnahme u. a. ausgefihrt, es sei hervorgekommen, dass das zustandige Finanzamt fir den
8., 16. und 17. Bezirk infolge Konkurses der KG den Feststellungsakt geloscht und keine Ge-
winnfeststellungsbescheide nach § 188 BAO erlassen habe. Die Ermittlungen hétten ergeben,
dass es sich bei den geltend gemachten Verlusten aus Gewerbebetrieb um die Inanspruch-
nahme einer Blirgschaft (Kapital- und Zinszahlungen) handle, die als nachtragliche Betriebs-

ausgaben im Sinne des § 32 Z 2 EStG 1988 neu zu priifen bzw. zu beurteilen seien. Die Inan-

spruchnahme eines Gesellschafters als Blrge fihre nicht zu (nachtraglichen) Betriebsausga-
ben, sondern erhohe als Einlage den Stand des Kapitalkontos, was sich mittelbar auf den Ver-
auBerungsgewinn oder VerdulBerungsverlust auswirke. Erfolge die Heranziehung aus der
Blirgschaft erst spéter, so muisse es im Jahr der Heranziehung zu einer nachtréglichen Kor-
rektur des Aufgabegewinnes kommen. Die nach dem Ausscheiden des Beschwerdefiihrers aus
der KG angefallenen Zinsen fiihrten zu nachtraglichen negativen Einkdnften im Sinne des

& 32 Z 2 EStG 1988 und seien fiir die Jahre 1996 bis 1998 entsprechend den nachgereichten

Unterlagen angesetzt worden. Die Kapitalrickzahlungen seien nicht anerkannt worden.

In zwei weiteren Bescheiden vom 4. Februar 2002 nahm das Finanzamt auch hinsichtlich der
Einkommensteuer 1999 das Verfahren wieder auf und erliels einen neuen Sachbescheid, wo-
bei zur Begriindung im Wesentlichen ausgefihrt wurde, aufgrund der Wiederaufnahme der
die Vorjahre betreffenden Verfahren sei der Verlustabzug abzudndern.

Gegen die Bescheide vom 30. Jénner sowie vom 1. und 4. Februar 2002 - mit Ausnahme der
Wiederaufnahme fir das Jahr 1999 - erhob der Bf. mit Schriftsatz vom 21. Februar 2002 Be-
rufung, wobei er im Wesentlichen vorbrachte, "sémtliche Unterlagen welche zu den geltend
gemachten Verlusten gefiihrt haben" seien "dem Finanzamt bereits im Zuge der Abgabe der
Steuererkidrungen zur Verfigung gestellt bzw. dber Anforderung des Referates lbermittelt”
worden und das nicht vom Bf. verschuldete Fehlen von Gewinnfeststellungsbescheiden kénne
nicht zu einer Anderung von Besteuerungsgrundlagen fiihren. Auch die neue rechtliche Beur-
teilung des Sachverhaltes sei nicht richtig, weil die Inanspruchnahme aus der Blirgschaft nach
dem Ausscheiden aus dem Unternehmen erfolgt und die Annahme einer Einlage daher denk-
unmoglich sei. Selbst dann, wenn noch eine Beteiligung am Unternehmen bestanden hétte,
wiirde die Inanspruchnahme aus der Blirgschaft angesichts der Uneinbringlichkeit beim Un-
ternehmen aber einen bei der Berechnung der Einkommensteuer zu berticksichtigenden For-

derungsausfall bedeuten.
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Die belangte Behdrde nahm Einsicht in den Veranlagungsakt der KG und hielt dem Bf. mit

Schreiben vom 25. Marz 2003 vor, am 15. Dezember 1995 sei der Jahresabschluss fiir das
Rumpfwirtschaftsjahr April bis Dezember 1994 eingereicht worden. Darin scheine unter Fi-
nanzanlagen - Beteilligungen - Sonstige ein Posten von S 6.500.000 mit der Bezeichnung
"Ubernommener Kredit OCI Ges. Dr. H.S." auf. Auf dem Kapitalkonto des Bf. sei dieses "Dar-
lehen OCI" als Einlage ausgewiesen. Beim Ausscheiden des Bf. sei sein negatives Kapitalkonto
von S 32.919 nach Abzug des aliqguoten Freibetrages als VeraulBerungsgewinn behandelt wor-
den. Mit seiner Berufung gegen den Vorauszahlungsbescheid 1997 habe der Bf. Klage, Klage-
beantwortung und Vergleich aus dem von der Rechtsnachfolgerin des OCI wegen S 5.000.000
zuzdglich Zinsen gegen ihn gefiihrten Prozess vorgelegt, und schiieBlich habe er im Schreiben
vom 2. November 2001 Zahlungen in der Hohe von insgesamt S 6,492,737 aufgelistet. Die
belangte Behorde gehe davon aus, dass dem Bf. der Vergleich (vom November 1995) bei Ab-
gabe der Steuererkldrungen 1994 fir die KG (am 15. Dezember 1995) bereits bekannt gewe-
sen sel. Er habe "daher" die auf Grund des Vergleichs zu erwartenden Zahlungen nebst Zinsen
als Einlage auf seinem Kapitalkonto berticksichtigt. Dadurch sei der Negativstand des Kapital-
kontos fast zur Ganze abgedeckt worden, woraus sich ein zu vernachldssigender Veraulbe-
rungsgewinn ergeben habe. Die "nunmehrige Geltendmachung der Haftungszahlungen als
nachtragliche Betriebsausgaben” wiirde daher ihre "Doppelerfassung” bewirken. Es sei daher
"beabsichtigt, in der Berufungsentscheidung weder Kapitalriickzahlungen noch auch die vom
Finanzamt angesetzten Zinsenzahlungen zu berdcksichtigen”.

Der Bf. antwortete mit Schreiben vom 9. April 2003, er habe "im Zuge des Konkurses" der KG
einen OCI-Kredit "persénlich iibernommen" und zahle diesen laufend zuriick. Die anfallenden
Kapitalraten und Zinsen seien jedoch nicht als nachtragliche Betriebsausgaben angesetzt wor-
den, welil der "ibernommene Kredit" zum Ausgleich des negativen Kapitalkontos verwendet
worden sei und eine Geltendmachung daher - wie von der belangten Behdrde ausgeftihrt - zu
einer Doppelerfassung fiihren wirde. Das Gerichtsverfahren habe hingegen eine im Jahr 1992
eingegangene Blrgschaft (gemeint: fir einen anderen Betrag) betroffen.

Mit Schreiben vom 30. Oktober 2003 lbermittelte der Bf. einer Priiferin des Finanzamtes Un-
terlagen lber die - seiner Darstellung nach - zwei verschiedenen Kredite (und einen dritten
Kredit). Zu dem Kredit, dessen Zinsen nicht geltend gemacht worden seien, brachte er nun
vor, der Ausgleich seines Kapitalkontos sei durch die "Aufnahme” dieses Kredites bei der G.
Bank erfolgt. Dazu tbermittelte er in Kopie "Schuldschein und Pfandurkunde” vom 10. Mai
1993, betreffend die erfolgte Zuzéhlung eines Darlehens in der Hohe von S 5.000.000 an ihn
in bar. Die Tilgung des Darlehens sollte dieser Urkunde zufolge zur Ganze am 1. Janner 2008
erfolgen. Beziglich des damit nicht zu verwechselnden Kredites der KG, fir den er als Blrge

herangezogen worden sej, lbermittelte er die ersten beiden Seiten der bereits aktenkundigen
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Klage vom Mai 1995 und ein Konvolut Kontoausziige mit Sollzinsen und Uberziehungsprovi-
sionen auf seinem Konto bei der A. Bank im Zeitraum April 1994 bis Ende 1996.

Mit Schreiben vom 16. Dezember 2003 tibermittelte der Bf. der Priiferin u.a. Belege (ber ein-
zelne der in Erfillung des Vergleichs geleisteten Zahlungen sowie eine Bestatigung der
Rechtsnachfolgerin der G. Bank vom 9. Dezember 1999, wonach er den Vergleich durch Zah-
lung von insgesamt S 5.492.736,68 zur Ganze erfillt habe. Eine "Scheckeinreichung vom

16. Mérz 1993 dber S 6.500.000" mdisse er noch bei der Bank anfordern.

SchiieBlich dbermittelte der Bf. mit Schreiben vom 30. April 2004 noch einen Beleg (ber die
erste Zahlung zur Erfillung des Vergleiches (S 1.500.000) am 20. November 1995.

Mit Schreiben vom 6. Juli 2004 hielt die belangte Behdrde dem Bf. vor, als Beleg fiir die per-
sénliche Ubernahme eines Kredites habe er einen Scheck vom 16. Juni (nicht Mérz) 1993 iber
S 6.522.320 vorgelegt (liber den sich im vorgelegten Arbeitsbogen der Priiferin nur undatierte
Notizen finden, der Scheck selbst und die Umsténde seiner Vorlage sind nicht aktenkundig).
Es sei aber nicht ersichtlich, zur Abdeckung welcher Betrdge dieser Scheck gedient haben sol-
le. Bei so hohen Betrdagen sei "nicht nachvollziehbar, warum nicht MaBnahmen zur Beweissi-
cherung getroffen worden sind". "Gegen eine Entkréftung der Doppelerfassung” spreche
"auch”, dass der Bf. im Konkurs der Hauptschuldnerin nur eine Forderung von S 7.237.500
angemeldet habe. Da "also in keiner Weise die Abzugsfahigkeit der in Rede stehenden Betra-
ge nachgewiesen oder auch nur glaubhaft gemacht” worden sei, beabsichtige die belangte
Behorde fir den Fall, dass die Berufung nicht zuriickgezogen werde, nach wie vor, weder Ka-
pitalriickzahlungen noch die vom Finanzamt angesetzten Zinsenzahlungen zu berticksichtigen.
Der Bf. antwortete mit Schreiben vom 28. Juli 2004, aus der Auftillung des negativen Kapital-
kontos habe sich keine Forderung ergeben, deren Anmeldung im Konkurs moglich gewesen
wdre. Was die Frage der "Beweissicherung" anlange, so sei "die in Rede stehende Zahlung
bereits vor elf Jahren" geleistet worden und "auf dem vorgelegten Zahlungsbeleg” sei als Zah-
lungsgrund die KG vermerkt.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung ab, ohne die erst-
instanzlichen Bescheide abzuédndern. ... Zu den neuen Sachbescheiden fiihrte die belangte
Behorde zunédchst unabhéangig von der Annahme einer Doppelerfassung aus, die Blirg-
schaftsleistung hétte sich auf den Stand des Kapitalkontos ausgewirkt und zu einem Veraule-
rungsverlust gefiihrt, wenn "die Verpflichtung zur Blrgschaftsleistung bereits am Bilanzstich-
tag zum 31. Dezember 1994 der ... KG erkennbar gewesen wdre". Dies sei "eindeutig zu beja-
hen’, weil etwa zweieinhalb Monate spater der Ausgleich erdffnet und der Bf. kurz darauf in
Anspruch genommen worden sei. Wie schon im Vorhalt vom 25. Mérz 2003 aufgezeigt, sei
dem Bf. bei Abgabe der Feststellungserkidarung 1994 (am 15. Dezember 1995) auch schon die

genaue Hohe des zu leistenden Betrages bekannt gewesen. "Damit hatte aber der Blirg-
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schaftsbetrag bereits zu diesem Zeitpunkt das Kapitalkonto mindernd angesetzt werden miis-

sen. Somit kann dem Finanzamt schon aus diesem Grund im Ergebnis nicht entgegen getre-
ten werden, wenn es die Kapitalriickzahlungen in den Streitjiahren nicht als nachtrédgliche Be-
triebsausgaben berticksichtigt hat."”

Dardber hinaus begriindete die belangte Behdrde, weshalb sie weiterhin von einer "Doppeler-
fassung der Biirgschaftszahlungen"” ausgehe. In der Bilanz der KG zum 31. Dezember 1994 sei
auf dem Kapitalkonto des Bf. ein Betrag von S 6.500.000 unter der Bezeichnung "Darlehen
OCI" als Einlage verbucht worden. "Auffallend” sej, dass dies in etwa der Summe der laut Bei-
lage zum Schreiben vom 2. November 2001 geleisteten Zahlungen von insgesamt S 6.492.737
entspreche.

Was der Bf. dagegen in der Vorhaltsbeantwortung vom 9. April 2003 vorgebracht habe, wider-
spreche den Erfahrungen des Wirtschaftslebens, weil sein Kapitalkonto zum 31. Mérz 1992
noch positiv gewesen und erst durch Verlustzuweisungen der Folgejahre negativ geworden sei
und der Bf. nicht verpfiichtet gewesen ware, es aufzufiillen. Es sei daher zu schiieBen, dass

"in Wahrheit die laut dem Bw. seit 1992 bestehende Blirgschaftsverpfiichtung eingebucht”
worden sei, Dies sei fiir die belangte Behdrde auch die Erkldrung dafiir, dass im Konkurs nur
eine Forderung von S 7.237.500 angemeldet worden sei und in der Klagebeantwortung des
Bf. die dort behauptete Sittenwidrigkeit der Inanspruchnahme durch die Bank nicht auch auf
die bereits erfolgte Auffiillung des Kapitalkontos gestiitzt worden sei.

Mit dem Schreiben vom 30. Oktober 2003 habe der Bf. einen mit 10. Mai 1993 datierten
"Schuldschein und Pfandurkunde” vorgelegt, wobei aber der Verwendungszweck des Darle-
hens nicht angeftihrt, der behauptete Konnex schon aus zeitlichen Grinden duBerst unwahr-
scheinlich und auch keine betragsméBige Ubereinstimmung gegeben sei.

Mit den Schreiben vom 16. Dezember 2003 und vom 30. April 2004 habe der Bf. nur den
Zinsaufwand sowie die unstrittige Tatsache dokumentiert, dass er die aus dem Vergleich ge-
schuldeten Zahlungen geleistet habe. Was den von ihm "weiters" vorgelegten "Scheck vom
16. Juni 1993 iber S 6.522.320" anlange, so sei nicht ersichtlich, zur Abdeckung welcher Be-
trage dieser Scheck gedient haben solle.

Zusammenfassend sei als erwiesen anzusehen, dass "es tatsachlich zu einer Doppelerfassung
gekommen ist". Dafir spreche auch, dass es fir den mit den steuerlichen Vorschriften ver-
trauten Bf. (gemeint: im Falle des Zutreffens seiner Behauptungen) leicht gewesen ware, das
Vorliegen getrennter Kredite zwelifelsfrei nachzuweisen. Das Finanzamt sei seiner Ermitt-
lungspfiicht in vollem Umfang nachgekommen, wéahrend der Bf. Offenlegungspfiichten verletzt
habe, wobei auch auf die (ber die Siebenjahresfrist hinaus bestehende Verpflichtung zur Auf-

bewahrung von Unterlagen gemalB § 132 Abs. 1 zweiter Halbsatz BAO verwiesen werde.
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Sei "als erwiesen anzusehen, dass eine Doppelerfassung vorliegt, " so bestehe "keine Mog-
lichkeit, die Kapitalriickzahlungen als nachtragliche Betriebsausgaben gemdal3 § 32 Z 2 EStG zu
erfassen’”.

Beztiglich der Zinsen sei "zu beachten, dass diese mit hoher Wahrscheinlichkeit ebenfalls in
der im Rumpfwirtschaftsjahr 1994 gebuchten Einlage erfasst waren. Da aber die Berticksichti-
gung von erst in Zukunft anfallenden Zinsen zu diesem Zeitpunkt unzuldssig war, kann der
Bw. die Zinsen als nachtragliche Betriebsausgaben gemal3 § 32 Z 2 EStG geltend machen”.
Gegen diesen Bescheid richtet sich insoweit, als er die Jahre 1996, 1997 und 1999 betrifft, die
vorliegende Beschwerde, deren Begriindung ... lautet:

"Die Wiederaufnahme des Verfahrens ist im Hinblick auf die Bestimmungen des § 303 Abs. 4
BAO nicht gedeckt. Wie in der Berufungsentscheidung ausgefiihrt wird, hat das Finanzamt
erst spater erkannt, dass kein Feststellungsbescheid ergehen wird und sieht darin eine nach-
traglich hervorgekommene Tatsache. ... Denn dass kein Feststellungsbescheid fiir die ... KG
wegen deren Konkurses 1995 mehr ergehen wiirde, war dem zustandigen Finanzamt bereits
1995 im Zuge des Konkurses bekannt, also lange vor Ergehen des urspringlichen Einkom-
mensteuerbescheides 1996 vom 14. Oktober 1998. ...

Wenn ... der Unabhédngige Finanzsenat davon ausgeht, dass eine Doppelerfassung der Biirg-
schaftszahlungen vorliegt, so Idsst es den Schluss zu, dass die vorgelegten Unterlagen und
Bankbestdatigungen offensichtlich verwechselt wurden. Aus den vorgelegten Unterlagen ist
eindeutig ersichtlich, dass keine Doppelerfassung vorliegt. Der Vorwurf, ich hétte meine Kom-
manditeinlage nicht auffiillen zu brauchen, wurde erstmals in der Berufungsentscheidung vom
13. September 2004 erhoben. Daher kann ich hiezu erst jetzt Stellung nehmen. Die Firma ...
KG, bei welcher ich als Kommanditist beteiligt war, war eines der dltesten und renommiertes-
ten Autohéuser Wiens. Erst durch einen Neubau des Betriebsobjektes sowie Fehler des da-
maligen Geschéftsfihrers und Komplementars kam es zu Zahlungsschwierigkeiten. Es war
zum damaligen Zeitpunkt noch mit groBer Wahrscheinlichkeit anzunehmen, dass der Betrieb
zu retten ist. Dies hat jedoch einer Kapitalzufuhr bedurft, die im Zuge der Auffiillung des ne-
gativen Kapitalkontos stattgefunden hat. Da die zu erwartenden Gewinne aufgrund der Gro-
Benordnung des Betriebes die Kapitaleinlage wesentlich lberstiegen hétten, wurde diese von
mir auch getétigt. Dass sich dies nachtraglich als Fehlinvestition herausgestellt hat, kann nun-
mehr nicht zu einer steuerlichen Doppelbelastung fihren.

Vollig unverstandlich ist weiters der Vorhalt, ich hétte die Auffillung des negativen Kapitalkon-
tos als Konkursforderung geltend machen miissen. Es sollte dem Finanzamt bekannt sein, und
ich habe dies bereits auch in meiner Anfragenbeantwortung dargelegt, dass die Auffiillung

elines negativen Kapitalkontos keine Konkursforderung darstellt, und daher vom Masse-

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=303&dz_VonAbsatz=4
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=303&dz_VonAbsatz=4

Seite 18
verwalter auch niemals angenommen worden wére. Wieso dies als Beweis fiir eine Doppeler-

fassung dienen soll, ist nicht nachvollziehbar.

Weiters wurde im Vorhalt vom 6. Juli 2004 der Beleg als Nachweis fiir die Schuldibernahme
vorgelegt. Auf diesem Beleg ist auch der Vermerk "(Namensteile der Firma der KG)" ange-
fihrt. Die nunmehrige Anmerkung in der Berufungsentscheidung, es ware nicht zu erkennen,
zur Abdeckung welcher Betrdge die S 6.522.320 gedient haben, ist erstens unrichtig und zwei-
tens geht schon aus dem Zeitpunkt der Scheckdatierung hervor, dass es sich hierbei nur um
die Abdeckung des negativen Kapitalkontos handeln kann. Der Vorwurf einer Doppelerfassung
st somit eindeutig widerlegt.

Der weitere Vorwurf, ich hétte der Betriebspriifung ‘nur nicht aussagende Unterlagen vorge-
legt, ist ebenso unverstandlich wie die anderen Ausfiihrungen in der Berufungsentscheidung.
Wenn von der Betriebspriifung dem Finanzamt fiir Gebihren- und Verkehrssteuern vorgelegte
Kreditvertrage und von der Bank abgestempelte Zahlungsbelege und Zinsvorschreibungen von
Bankinstituten als ‘nicht aussagekréftige Unterlagen' bezeichnet werden, so ergibt sich die
Frage, welche Unterlagen fiir den Unabhangigen Finanzsenat als aussagekréftig gelten. Eine

Verletzung der Offenlegungspfiicht gemal3 § 119 Abs. 1 BAO liegt daher nicht vor. Dass mir

allerdings weitere Unterlagen aus der Buchhaltung der 1995 in Konkurs gegangenen ... KG
nicht zur Verfiigung stehen, ist ein Umstand, welchen mir vorzuwerfen dem Billigkeitsgebot
des & 20 BAO widersprache.

Im Hinblick auf die o.a. Umsténde ersuche ich, ..."

rechtliche Wirdigung

GemaB § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde die Abgabe vorlaufig festsetzen, wenn

nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss, aber
wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss ist. Die Ersetzung
eines vorlaufigen durch einen anderen vorldaufigen Bescheid ist im Fall der teilweisen Beseiti-
gung der Ungewissheit zulassig.

GemaB § 200 Abs. 2 BAO ist die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endgiiltige Fest-

setzung zu ersetzen, wenn die Ungewissheit (Abs. 1) beseitigt ist. Gibt die Beseitigung der
Ungewissheit zu einer Berichtigung der vorlaufigen Festsetzung keinen Anlass, so ist ein Be-
scheid zu erlassen, der den vorlaufigen zum endgiiltigen Abgabenbescheid erklart.

Mit dem Erkenntnis vom 30. September 2009, 2004/13/0139, begriindete der Verwaltungsge-
richtshof die Abweisung der Beschwerde des Bw. wie folgt:

In der Sache selbst gendigt es angesichts des vom Bf. im Verwaltungsverfahren eingenom-
menen Standpunktes, auf den Vorwurf der "Doppelerfassung” einzugehen, dem der Bf. mit
der Behauptung zweier verschiedener Kredite entgegenzutreten versuchte. Dass der Bf. den
gerichtlichen Vergleich erfillt hat, steht auBer Streit. Der Behauptung, es sei bei der in An-
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spruch genommenen Blrgschaft nicht um den Betrag gegangen, den er im Innenverhdéltnis
zur KG schon im Jahr 1994 (bernommen gehabt habe, ist die belangte Behdrde hingegen
nicht gefolgt. Die Griinde daftir halten der auf eine Schiissigkeitspriifung beschrénkten Kon-
trolle durch den Verwaltungsgerichtshof stand. Im Schreiben vom 9. April 2003 behauptete
der Bf., die ihm vorgehaltenen Angaben im Jahresabschluss fir das Rumpfwirtschaftsjahr
1994 hétten sich auf einen Kredit "bei der OCI" bezogen, den er "im Zuge des Konkurses" -
womit nur der Ausgleichserdffnung im Mérz 1995 vorangegangene Entwicklungen gemeint
sein konnten - "tibernommen” habe und laufend zurtickzahle. Uber diesen nunmehr ihn selbst
betreffenden Kredit hétte der Bf. somit Einzelheiten wissen und Unterlagen besitzen miissen.
Mit dem Schreiben vom 30. Oktober 2003, in dem dann - im Widerspruch zu der ihm vorge-
haltenen Bezeichnung "iibernommener Kredit OCI" - von der "Aufnahme” eines Kredites (und
nicht bei dem zu diesem Zeitpunkt nicht mehr existierenden OCI, sondern bei dessen Rechts-
nachfolgerin) durch den Bf. zum Zweck des Ausgleichs seines Kapitalkontos die Rede war,
Ubermittelte er Unterlagen lber die Zuzéhlung eines Darlehens an ihn im Mai 1993, dessen
Zuordnung zu den ihm vorgehaltenen Angaben im Jahresabschluss die belangte Behdrde
schon aus zeitlichen Grinden nicht nachvollziehbar finden musste. Inwiefern ihr in dieser Hin-
sicht ein Denkfehler unterlaufen sei, wird in Bezug auf diese vom Bf. vorgelegten Unterlagen
in der Beschwerde nicht dargetan. Der Beschwerde ist auch nicht zu entnehmen, wie es sich
beri einem Scheck vom Marz oder Juni 1993 um den laut Jahresabschluss 1994 in diesem Jahr
vom BFf. "iibernommenen Kredit OCI" handeln solle, den er seinen Behauptungen zufolge zu-
satzlich zu den Zahlungen aus dem einen anderen Kredit betreffenden Vergleich laufend zu-
riickzahle.

Mit dem oben zitierten Verwaltungsgerichtshoferkenntnis wurde jene Ungewissheit der Ant-
wort auf die strittige Rechtsfrage, aufgrund dieser die Abgaben mit Bescheiden gemaB § 200
Abs. 1 BAO vorlaufig festgesetzt worden waren, beseitigt. Gab die Beseitigung der Ungewiss-
heit zu einer Berichtigung der vorlaufigen Festsetzung keinen Anlass, so waren die vorlaufigen

Einkommensteuerbescheide fiir die Streitjahre gemaB § 200 Abs. 2 BAQ fir endgliltig zu er-

klaren.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 31. Marz 2011
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