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GroBbetriebspriifung

Steuer- und Zollkoordination, Fachbereich Einkommen- und Kérperschaftsteuer
Steuer- und Zollkoordination, Fachbereich Lohnsteuer

Salzburger Steuerdialog 2011, Einkommensteuer - Ergebnisse

Schenkung einer Quote an einem Einzelbetrieb zwischen

Angehorigen

Bezughabende Norm

§6 79 lit. a EStG 1988, § 23 Z 2 EStG 1988, EStR 2000 Rz 2531 f, EStR 2000 Rz 5883 f

Sachverhalt

Versicherungsmakler A ibertragt mit schriftlichem Schenkungsvertrag vom 30. November
2007 50% seines Maklerbetriebes an seine volljahrige Tochter B. Im Schenkungsvertrag ist
vereinbart, dass die Schenkung mit Wirkung per 1. Janner 2007 als vollzogen gilt.

Infolge der Betriebsanteilsschenkung kommt es zur Errichtung der A&B-Versicherungs-
Kommanditgesellschaft, an der A als Komplementar und die Tochter B als Kommanditistin
fungieren. Beide sind am Vermogen der KG jeweils zu 50% beteiligt. Das Fixkapital des
Komplementars sowie die bedungene Einlage der Kommanditistin betragen jeweils 20.000

Euro.

Im Gesellschaftsvertrag lber die Errichtung der Kommanditgesellschaft ist festgelegt, dass
der Gewinn und Verlust entsprechend der Beteiligung am Vermdégen der Gesellschaft
zwischen den beiden Gesellschaftern aufzuteilen ist.
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Flr das Jahr 2007 und die Folgejahre werden von der A&B-KG an das Finanzamt
Gewinnfeststellungserklarungen gemai § 188 BAO eingereicht, in denen die Gewinne der
Gesellschaft jeweils mit 50% auf Komplementar A und mit 50% auf Kommanditistin B zur

Aufteilung gelangen.

Der Gewinn der Gesellschaft belauft sich im Jahr 2007 auf 72.000 Euro, im Jahr 2008 auf
84.000 Euro und im Jahr 2009 auf 66.000 Euro.

Die A&B-KG verduBert ihren (originaren) Kundenstock am 2. Janner 2010 an einen fremden

Dritten um den Kaufpreis von 120.000 Euro.

Im Zuge einer abgabenbehdrdlichen Priifung der AB-KG fiir die Jahre 2007 bis 2010 wird
festgestellt, dass Kommanditistin B in der Gesellschaft nicht aktiv mitarbeitet. Die Umsatze
der Gesellschaft aus Versicherungsprovisionen resultieren ausschlieBlich aus der

Vermittlungstatigkeit des Komplementars A.
Fragestellung

1. Ist die Schenkung der Halfte des Maklerbetriebes steuerlich anzuerkennen und kommt

der Geschenknehmerin Mitunternehmerstellung zu?

2. Ist die gesellschaftsvertraglich vereinbarte Gewinnverteilungsabrede flir 2007 bis 2009

steuerlich anzuerkennen?

3. In welchem Verhaltnis ist die stille Reserve aus der VerduBerung des Kundenstocks im

Jahr 2010 auf die Gesellschafter aufzuteilen?

Losung
Zu 1.:

Ein Einzelunternehmer kann eine Quote seines Betriebes verschenken. Es liegen
im gegenstandlichen Fall keine Anhaltspunkte vor, die Schenkung
ertragsteuerlich nicht anzuerkennen. Eine Betriebsquotenschenkung ist wie eine
unentgeltliche (Teil)Betriebsiibertragung zu behandeln und fallt unter den
Tatbestand des § 6 Z 9 lit. a EStG 1988, sodass die Buchwerte fortzufiihren sind
und es zu keiner Aufdeckung stiller Reserven kommt. Es handelt sich dabei um
die "Geburt" und unentgeltliche Ubertragung eines Mitunternehmeranteils in
einem Vorgang (Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 6 Tz 244). Infolge der
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Schenkung kommt es zur Errichtung einer KG, in der die Geschenknehmerin die
Stellung einer Kommanditistin ausiibt. Eine darin allenfalls gelegene

formwechselnde Umwandlung l6st keine ertragsteuerliche Folgen aus.

Zu 2.:

Da steuerliche Rechtsfolgen - abgesehen von gesetzlich ausdriicklich
angeordneten Fallen - nicht riickwirkend gestaltet werden konnen, liegt eine
Mitunternehmerstellung der B erst mit dem Abschluss des Schenkungsvertrages
vor (VWGH 18.02.1999, 97/15/0023; Doralt, EStG 1988, § 23 Tz 288). Eine
riuckwirkende Teilnahme der Geschenknehmerin B an den Betriebsergebnissen
des Jahres 2007 (Janner bis November) ist mit steuerlicher Wirkung nicht

moglich.

Fiir die steuerliche Anerkennung der Gewinnverteilung von
Personengesellschaften gilt ganz allgemein das Erfordernis der Angemessenheit.
Gerade bei Familiengesellschaften muss die getroffene Gewinnverteilungsabrede
auf ihre Angemessenheit hin gepriift werden. Dies deshalb, da dem Gesellschafter
nur jene Einkiinfte aus der Personengesellschaft zuzurechnen sind, die seinen
Gesellschafterbeitragen entsprechen (insbesondere Kapital, Arbeitskraft und
Risiko). Inhaltlicher MaBstab der Priifung ist, ob die Gewinnverteilung unter

Familienfremden in dieser oder dahnlicher Weise getroffen worden ware.

Die Priifung der Gewinnverteilungsregelung auf ihre Angemessenheit hin ist
notwendig, um die aus der Gesellschafterstellung resultierenden Einkiinfte von
den Gewinnverwendungen abzugrenzen. Anlass zur Priifung und zum
Fremdvergleich ergibt sich insbesondere, wenn aus der gewahlten
Gewinnverteilungsart eine Minderung der Steuerlast resultiert.

Die Gewinnaufteilung in einer Mitunternehmerschaft muss demnach eine
sachgerechte Abgeltung der Leistungen und Beitrdge der einzelnen Gesellschafter
darstellen. Sollte das gesellschaftsvertraglich nicht gewadhrleistet sein, muss die
Einkiinfteverteilung auch abweichend von den Parteienvereinbarungen
vorgenommen werden (vgl. VWGH 16.09.2003, 2000/14/0069; EStR 2000 Rz
1183).
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Fiir die Tatigkeit eines Versicherungsmaklers sind in erster Linie
personenbezogene Qualitaten entscheidend. Die Hohe der Provisionseinnahmen
und der wirtschaftliche Erfolg eines Versicherungsmaklers hdangt in weitaus
iiberwiegendem AusmaB von einer erfolgreichen Vermittlungstatigkeit ab. Bei
einem Maklerbetrieb stellt somit die Arbeitsleistung eines Gesellschafters den fiir
den Betriebserfolg wesentlichen Gesellschafterbeitrag dar, wahrend der
Kapitaleinsatz bzw. das mit der Maklertatigkeit verbundene Risiko nur von

untergeordneter Bedeutung sind.

Zum Erfolg der Gesellschaft steuert A neben seiner Einlage und Vermégen vor

allem seine Arbeitsleistung bei, B neben ihrer Einlage nur Vermogen.

Gesellschaften unter Angehorigen miissen einem Fremdvergleich standhalten.
Stellt die Abgabenbehédrde fest, dass eine Gewinnverteilungsregelung
unangemessen ist und damit der Gewinn abweichend von den jeweils geleisteten
Gesellschafterbeitragen aufgeteilt wird, ist sie auf eine angemessene zu
korrigieren (EStR 2000 Rz 1183). Im konkreten Fall hatten einander fremd
gegeniiberstehende Gesellschafter aus einem natiirlichen Interessensgegensatz
heraus, der jedem Gesellschafter ein seinem Gesellschafterbeitrag
entsprechendes Gewinnaquivalent zuweisen wiirde, nicht eine Gewinnverteilung
vereinbart, die bei derart unterschiedlich zu gewichtenden
Gesellschafterbeitragen eine gleichteilige Ergebnisaufteilung vorsieht. Die
Gewinnverteilung der Jahre 2007 bis 2009 muss daher — abweichend von der
gesellschaftsvertraglich vereinbarten - korrigiert werden. Dafiir sind die
konkreten Verhiltnisse des Einzelfalles maB3gebend.

Die Bestimmung des Aufteilungsverhaltnisses kénnte wie folgt vorgenommen
werden: Ausgehend von einem durchschnittlichen Jahresgewinn wird ein
fremdiibliches Arbeitsentgelt fiir die Tatigkeit des Komplementars sowie eine
angemessene Haftungsvergiitung ausgeschieden und dem Komplementar
zugewiesen, der Rest kann grundsatzlich nach dem Kapitaleinsatz verteilt

werden.

Zu 3.:
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Mit der Betriebsquotenschenkung hat A der B auch einen Anteil am damals
bestehenden Kundenstock geschenkt. Da der Kundenstock den Gesellschaftern
fiir steuerliche Zwecke vermogensmasig zu gleichen Teilen zuzurechnen ist, ist

auch die stille Reserve gleichteilig zuzuordnen.

Schenkung eines Gesellschaftsanteiles an einer
Rechtsanwalte-GesbR an die Ehegattin

Bezughabende Norm

§ 2 EStG 1988, § 23 Z 2 EStG 1988; EStR 2000 Rz 5839 f, Rz 5883 f

Sachverhalt

Rechtsanwalt A ist Gesellschafter der im Jahr 1995 gegriindeten ABC-Rechtsanwalte GesbR
und bezieht daraus jahrlich einen Gewinnanteil von ca. 500.000 Euro. Bei den

Gesellschaftern der ABC-Rechtsanwalte GesbR handelt es sich um fremde Dritte.

Mit Wirksamkeit zum 1.5.2005 schenkt A seinen Anteil an der ABC-Rechtsanwalte GesbR an
seine Ehegattin, die den Gesellschaftsanteil Gbernimmt. Ab 1.5.2005 ist der
Gesellschaftsanteil nur noch der Ehegattin zuzurechnen. Geschenkgeber A bleibt an der ABC-

Rechtsanwalte GesbR als reiner Arbeitsgesellschafter beteiligt.

Im Schenkungsvertrag zwischen den Ehegatten ist hinsichtlich der Gewinnverteilung
vereinbart, dass der im Gesellschaftsvertrag festgelegte Gewinnanteil des Geschenkgebers
Rechtsanwalt A insgesamt unverandert bleibt und dass von diesem Gewinnanteil die
Geschenknehmerin nunmehr 40% erhalt und der Geschenk gebenden Ehegatte als reiner

Arbeitsgesellschafter 60%.

Die Uibrigen Gesellschafter der Rechtsanwalte GesbR stimmten dem Schenkungsvertrag zu.
Die gesellschaftsvertraglich festgelegte Gewinnverteilung zwischen den Gesellschaftern wird
durch die Gesellschaftsanteilsschenkung nicht beeinflusst. Anstatt des Geschenkgebers ist
nunmehr die Geschenknehmerin mit 28% am Vermdgen, Gewinn und Verlust an der

Gesellschaft beteiligt.

Ebenfalls auf den 1.5.2005 wird die Rechtsform des Unternehmens von einer Gesellschaft
burgerlichen Rechts in eine Kommanditerwerbsgesellschaft umgewandelt, wobei die
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Geschenknehmerin die Stellung einer Kommanditistin erhalt, die restlichen Gesellschafter der
GesbR sind nunmehr als Komplementare beteiligt, wobei der Geschenkgeber weiterhin reiner

Arbeitsgesellschafter ist.

Die Geschenknehmerin hat ein abgeschlossenes Jusstudium und hat die Anwaltspriifung
abgelegt. Sie ist und war auch bisher wahrend ihrer Zeit als Gesellschafterin in der
Gesellschaft selbst nicht aktiv tatig und war in der Vergangenheit auch in keine

Entscheidungen der Gesellschaft eingebunden.

Die Geschenknehmerin hat fiir den Fall des Ausscheidens ihres Ehegatten aus der
(nunmehrigen) ABC-Rechtsanwalte KEG kein gesellschaftsvertraglich vereinbartes Recht, in
der ABC-KEG als Anwaltin tatig zu werden und den Klientenstock des Ehegatten - sofern das

Uberhaupt mdglich gewesen ware — zu ibernehmen.

Tatsachlich ist der Geschenk gebende Ehegatte A unverandert in der Gesellschaft tatig und
betreut weiterhin seinen Klientenstock.

Der aus seiner anwaltlichen Tatigkeit resultierende Gewinnanteil aus der ABC-Rechtsanwalte
KEG, auf dessen Hohe die Schenkung des Gesellschaftsanteils ja keine Auswirkung hatte,
wurde nach Schenkung des Gesellschaftsanteils an die Ehegattin nunmehr nicht mehr ihm
allein zugerechnet, sondern zu 40% seiner Ehegattin, die nunmehr zu 28% als

Kommanditistin am Vermdgen der KEG beteiligt ist.
Fragestellung

1. Wird durch die Schenkung des Gesellschaftsanteils an die Ehegattin auch eine steuerliche

Mitunternehmerstellung der Ehegattin begriindet?

2. Wenn ja, ist die hier vorgenommene Gewinnaufteilung 60% zu 40% steuerlich
anzuerkennen bzw. nach welchen Kriterien hat die Gewinnaufteilung in diesem Fall

vorgenommen zu werden?
Losung
Zu l.:

Bei freien Berufen ist idR davon auszugehen, dass der Gewinn fast ausschlieB3lich
durch den Arbeitseinsatz des Berufstragers erzielt wird und ein
Gesellschaftsvertrag mit einem nur mittdtigen Fremden ohne entsprechende
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Vorbildung nicht abgeschlossen wiirde. Aus dem Fremdvergleich kann daher -
trotz gesetzlicher Zulassigkeit - die steuerliche Nichtanerkennung eines solchen
Gesellschaftsverhdltnisses abzuleiten sein (VWGH 29.09.2004, 2001/13/0159;
EStR 2000 Rz 1187). Der Zusammenschluss eines Freiberuflers mit einem
berufsfremden Angehorigen ist im Hinblick darauf, dass der Gewinn fast
ausschlieBlich auf die Arbeitsleistung des Berufstragers zuriickzufiihren ist, einer
besonders strengen Priifung zu unterziehen, da das Eingehen eines
Gesellschaftsverhaltnisses eines Freiberuflers mit einer berufsfremden Person
bereits dem Grunde nach einen Ausnahmefall darstellt (VWGH 06.03.1985,
84/13/0242; Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 20 Tz 54.3).

Nach dem genannten Erkenntnis des VWGH vom 6.3.1985, 84/13/0242, ist es
jedenfalls nicht anzunehmen, dass ein Rechtsanwalt einer berufsfremden, ihm
nicht nahestehenden Person fiir das Zurverfiigungstellen von 50% des
Betriebsvermoégens eine Gewinnbeteiligung von 40% bzw 50% einraumen
wiirde. Die steuerliche Anerkennung einer derartigen Vereinbarung wurde daher

bereits dem Grunde nach versagt.

Kann ein Betriebsinhaber keine hinreichenden Aussagen dariiber machen, wann,
fur welche konkreten Leistungen seiner Ehefrau und in welchem AusmaB er
Vergiitungen geleistet hat, ist die behauptete Gewinnbeteiligung steuerlich nicht
anzuerkennen (VWGH 27.04.1983, 2813/80).

Bei Gesellschaften zur Ausiibung der Rechtsanwaltschaft diirfen gemaB § 21c
RAO neben Rechtsanwalten iSd § 21c Z 1 lit. a RAO ua. folgende Angehoérige
beteiligt sein:

» Ehegatten und Kinder eines der Gesellschaft angehérenden Rechtsanwalts;

» die Witwe und Kinder eines verstorbenen Rechtsanwaltes, wenn dieser bei
seinem Ableben Gesellschafter war oder wenn die Witwe oder die Kinder die

Gesellschaft mit einem Rechtsanwalt zur Fortfiihrung der Kanzlei eingehen.

Ehegatten eines Rechtsanwaltes der Gesellschaft konnen jedoch nur fiir die
Dauer der Ehe der Gesellschaft angehoéren (§ 21c Z 4 RAO).
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§ 21c Z 9 RAO sieht vor, dass alle der Gesellschaft angehérenden Rechtsanwalte
allein zur Vertretung und zur Geschiftsfiihrung befugt sein miissen. Alle anderen
Gesellschafter miissen von der Vertretung und Geschaftsfiihrung ausgeschlossen

sein.

Nach & 21c Z 2 RAO diirfen Rechtsanwalte der Gesellschaft nur als personlich
haftende Gesellschafter angehoéren. Ehegatten, Kinder und eine Witwe eines
Rechtsanwaltes diirfen der Gesellschaft nur als Kommanditisten, als
Gesellschafter ohne Vertretungs- und Geschiftsfithrungsbefugnis oder nach Art

eines stillen Gesellschafters angehéren.

Im vorliegenden Fall hat die Ehefrau zwar die Rechtsanwaltspriifung abgelegt,
sie ist aber mangels Eintragung in die Liste der Rechtsanwailte (§ 1 iVm § 5 RAO)
nicht Rechtsanwaiiltin iSd § 21c Z 1 lit. a RAO und daher nicht zur
Geschiftsfilhrung bzw. Vertretung in der Gesellschaft befugt. Sie hat in der

Gesellschaft tatsachlich auch nie aktiv mitgewirkt. Aufgrund der
standesrechtlichen Vorschriften ist ihre Kommanditistenstellung von der
aufrechten Gesellschafterstellung ihres Ehemannes abhangig. Scheidet daher der
Ehemann aus der Gesellschaft aus oder wird die Ehe beendet, hat auch die
Kommanditistin zwingend aus der Gesellschaft auszuscheiden. Ihre
Gesellschafterstellung ist daher an die des Ehemannes gebunden.

Die Kommanditistin ist zwar an den (anteiligen) stillen Reserven der KG beteiligt,
sie hat aber gesellschaftsvertraglich kein Recht, den Klientenstock des
Ehemannes zu iibernehmen. Der Klientenstock stellt bei Rechtsanwilten einen
bedeutenden Firmenwertfaktor dar. Eine Substanzbeteiligung daran ist der
Ehegattin durch diese Vereinbarung aber faktisch verwehrt, wodurch ihre
Beteiligung an den (anteiligen) stillen Reserven wesentlich eingeschrankt ist.
Gerade die Beteiligung eines beschrankt haftenden Gesellschafters an den stillen
Reserven und am Firmenwert stellt ein fiir die Mitunternehmerstellung
notwendiges Kriterium dar, da dessen Mitunternehmerinitiative wegen fehlender

Mitarbeit in der Gesellschaft weniger stark ausgepragt ist.
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Die Kommanditistin ist auch nicht anteilig am gesamten Gesellschaftsgewinn
beteiligt; ihr Gewinnanteil hangt ausschlieBlich vom Gewinnanteil ihres
Ehemannes ab. Durch die Beteiligung der Ehefrau im Wege der Anteilsschenkung
kam es in keiner Weise zu einer Veranderung der Gewinnverteilungsabrede
zwischen den einander fremd gegeniiberstehenden "Altgesellschaftern". Es
wurde allein der Gewinnanteil des Gesellschafters A ab dem Zeitpunkt der
Beteiligung seiner Ehefrau mit ihr im Verhaltnis 60% zu 40% aufgeteilt. Der
gesamte Gewinnanteil ist jedoch weiterhin ausschlieBlich auf die Leistung des A

zuriickzufiihren.

Unter Zugrundelegung eines Fremdvergleichs ist die Beteiligung der Ehefrau
ausschlieBlich durch private Motive veranlasst. Sie stellt damit eine steuerlich
unbeachtliche Einkommensverwendung dar. Einkiinfte sind steuerlich
demjenigen zuzurechnen, der die die Einkiinfte verschaffende Tatigkeit ausiibt.
Mangels ausreichender Mitunternehmerinitiative und ausreichendem
Mitunternehmerrisiko ist daher die Ehefrau nicht als Mitunternehmerin

anzusehen.

Zu 2.:

Der der Ehefrau gesellschaftsvertraglich zugewiesene Gewinnanteil ist mangels
ihrer Mitunternehmerstellung steuerlich (weiterhin) allein dem Ehemann

zuzurechnen.

EStR 2000 Rz 5824 sieht fiir den Fall der Unterbeteiligung an einer
mitunternehmerischen Beteiligung vor: Bei einer Unterbeteiligung beteiligt sich
eine natiirliche oder juristische Person am Mitunternehmeranteil eines
Personengesellschafters (Hauptgesellschafters). Hat der Unterbeteiligte nicht nur
Anteil am Gewinn/Verlust des Hauptgesellschafters, sondern auch an den stillen
Reserven und dem Firmenwert, ist er Mitunternehmer und erzielt betriebliche
Einkiinfte, wenn die Hauptgesellschaft betriebliche Einkiinfte erzielt. Ist der
Unterbeteiligte nur am Gewinn des Hauptgesellschafters beteiligt, ist er hingegen
nicht Mitunternehmer, sondern bloB Gldaubiger des Hauptgesellschafters. Die ihm

in diesem Fall zustehenden Einkiinfte aus Kapitalvermoégen sind nicht in der
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Einkiinftefeststellung, sondern erst in der Einkommensteuerveranlagung des
Hauptgesellschafters zu beriicksichtigen (VWGH 05.03.1979, 2217/78).

Ob die Weitergabe von Gewinnen an die Ehefrau bei ihr zu Einkiinften aus
Kapitalvermogen aus einer nicht mitunternehmerischen Unterbeteiligung am
Gesellschaftsanteil des A fiihrt, ist an Hand eines Fremdvergleiches zu priifen.
Demnach ist maBgeblich, ob die Vergiitung in einem angemessenen Verhiltnis zu
einer Kapitaliiberlassung an den A steht. Da die Ehefrau dem Ehemann iiberhaupt
kein Kapital iiberlassen hat, sondern nur —im Wege der Anteilsschenkung - eine
Einlage in die KG geleistet hat, liegt eine steuerlich wirksame Unterbeteiligung
nicht vor. Die Weitergabe der dem Ehemann zuzurechnenden Gewinne stellt
daher auch unter diesem Gesichtspunkt eine ertragsteuerlich unbeachtliche

Einkommensverwendung dar.

Gesellschaftsvertragswidrige Enthahme eines Teils des
Klientenstocks einer Steuerberatungs-0OG durch einen OG-

Gesellschafter

Bezughabende Norm

§ 6 Z 4 EStG 1988; EStR 2000 Rz 5926

Sachverhalt

Am Vermdgen, Gewinn und Verlust sowie an den stillen Reserven und dem Firmenwert einer
Steuerberatungs-OG sind Steuerberater A und Steuerberater B zu je 50% beteiligt. Beide

arbeiten in der Gesellschaft mit.

Die Gesellschafter sind seit langerer Zeit in Streit, bis schlieBlich im Februar 2010
Gesellschafter A aus den gemeinsamen Kanzleirdumlichkeiten "auszieht" und einen Teil des
Klientenstockes der OG — im Wesentlichen jene Klienten, die in der Vergangenheit bereits
von ihm steuerlich betreut wurden - "mitgenommen" hat. Die von Gesellschafter A - unter
VerstoB gegen die Konkurrenzklauseln des Gesellschaftsvertrages -"mitgenommenen"
Klienten werden nunmehr im Rahmen eines neu eréffneten Einzelbetriebes durch A

steuerlich betreut.
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Die Klienten wurden von A dariber informiert, dass die steuerliche Betreuung und Vertretung
zukiinftig nur mehr von ihm als Einzelunternehmer erfolgen werde. Die Beratungshonorare

werden von den Klienten nunmehr auf ein Bankkonto des A (iberwiesen.

Von Gesellschafter B wurde zwischenzeitlich der Ausschluss des Gesellschafters A aus der OG
bzw. die Ubernahme des Unternehmens gem&B § 142 UGB iVm § 140 UGB beim zusténdigen

Gericht beantragt, ein Gerichtsurteil ist bisher nicht ergangen. Die OG ist zivilrechtlich
weiterhin aufrecht und im Firmenbuch eingetragen. Sie tritt auch weiterhin nach auBen hin

(wie etwa gegeniliber dem Finanzamt) auf.

Bei dem von A "mitgenommenen" Klientenstock handelt es sich um einen selbst

geschaffenen Klientenstock.
Fragestellung

1. Liegt in der "Mitnahme" des Klientenstocks durch A ein Entnahmevorgang aus der OG

vor?

2. Wenn in der "Mitnahme" des Klientenstocks durch A ein Entnahmetatbestand vorliegt, bei
wem ist die stille Reserve aus der Entnahme steuerlich zu erfassen? Gesellschafter B ist
der Meinung, die stille Reserve sei nur dem A zuzurechnen, Gesellschafter A meint, die
stille Reserve aus der Entnahme sei im Verhaltnis der Beteiligungsquoten (50:50) auf die

Gesellschafter aufzuteilen.

3. Ist davon ausgehen, dass Gesellschafter A trotz des "Auszuges" aus der gemeinsamen
Kanzlei im Februar 2010 und trotz der von B eingebrachten Ausschlussklage gemaB
§ 142 UGB noch nicht im Sinne des § 24 EStG 1988 aus der Gesellschaft ausgeschieden

ist?

Losung

Zul.:

Der von A "mitgenommene" Klientenstock wird dem gemeinsamen Vermoégen der
steuerlichen Mitunternehmerschaft "Steuerberatungs-OG" entzogen, dadurch
erfolgt eine zur Gewinnverwirklichung fiihrende Entnahme aus dem

Betriebsvermogen der OG.

Zu 2.:
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Mitunternehmerstellung setzt ua. die Teilhabe des Gesellschafters am Gewinn,
dem Vermogen, den stillen Reserven und dem Firmenwert des gesamten
Unternehmens voraus. Ist gesellschaftsvertraglich vereinbart, dass ein
Gesellschafter anteilig im AusmaB seiner Beteiligungsquote am
Gesellschaftsvermodgen sowie an den stillen Reserven und am Firmenwert
beteiligt ist und liegt keine gesonderte Gewinnverteilungsabrede hinsichtlich
eines "Entnahmegewinnes" vor, ist kein Grund ersichtlich, warum die
gemeinsame Teilhabe an den stillen Reserven und am Firmenwert nicht gelten
soll, wenn ein Wirtschaftsgut aus dem Gesellschaftsvermogen allein durch einen
Gesellschafter — wenn auch ohne Einvernehmen mit dem anderen Gesellschafter -
entnommen wird. Die Entnahme kann steuerlich nicht anders behandelt werden
als eine durch einen Gesellschafter erfolgte VerauBerung des Gegenstandes mit
nachfolgender Enthahme des Kaufpreises durch diesen. Eine alleinige Zurechnung
der stillen Reserve eines Wirtschaftsguts anlasslich der Enthahme durch einen
Gesellschafter kime gleichsam einem Ausschluss an der Teilhabe der anderen
Gesellschafter an den stillen Reserven des enthommenen Wirtschaftsguts gleich.

Zu 3.:

Wird vom Gericht einem Antrag auf Ausschluss eines Gesellschafters aus der
Gesellschaft nach § 140 Abs. 1 UGB stattgegeben, scheidet mit Rechtskraft des
Urteils der beklagte Gesellschafter aus der Gesellschaft aus. Bis dahin behalt er
samtliche Rechte und Pflichten mit Ausnahme der Beteiligung am Gewinn und
Verlust. Nach § 140 Abs. 2 UGB ist fiir die Auseinandersetzung zwischen der
Gesellschaft oder dem allein verbleibenden Gesellschafter und dem
ausgeschlossenen Gesellschafter die Vermogenslage der Gesellschaft in dem
Zeitpunkt maBgebend, in dem die Klage auf AusschlieBung erhoben wird. Der
ausgeschlossene Gesellschafter nimmt daher bis zur Rechtshangigkeit der
Ausschlussklage am Gewinn und Verlust der Gesellschaft teil
(Koppensteiner/Auerin Straube, § 140 Rz 15 UGB).

Die OG erlischt zivilrechtlich als Folge einer erfolgreichen Klage auf Ausschluss
mit Rechtskraft des Urteils. Im Fall einer lediglich aus zwei Personen
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bestehenden Gesellschaft kommt es in diesem Zeitpunkt zur Anwachsung des
Gesellschaftsvermodgens im Wege der Gesamtrechtsnachfolge. Gemaf3 § 138 UGB
nimmt der ausgeschiedene Gesellschafter jedoch am Gewinn und Verlust teil, der
sich aus den zur Zeit seines Ausscheidens schwebenden Geschaften ergibt.
Solange die Gesellschaft daher nicht tatsachlich (durch abgeschlossene
vermogensrechtliche Auseinandersetzung) aufgelodst ist, ist steuerlich vom
(Weiter)Bestand einer Mitunternehmerschaft auszugehen (vgl. dazu auch Ritz,
Bundesabgabenordnung? § 79 Rz 10 f). Entfaltet der "ausgezogene"
Gesellschafter in der Gesellschaft keine Tatigkeit mehr, sind die in der
Gesellschaft bis zur Erhebung der Ausschlussklage erwirtschafteten Einkiinfte
unter Beriicksichtigung der in diesem Zeitraum jeweils geleisteten
Gesellschafterbeitriage aufzuteilen, wobei die Arbeitsleistung des verbliebenen
Gesellschafters dabei den wesentlichen Faktor bildet.

Uberproportionale Verlustzuweisung an atypisch stille

Gesellschafter im Jahr ihres Beitrittes

Bezughabende Norm

§ 23 7 2 EStG 1988; EStR 2000 Rz 5883 ff

Sachverhalt

Unternehmensgegenstand der AB-Alternativenergy-Tech-AG (nachfolgend AB-AG) ist die
Forschung und Entwicklung, die Produktion und der Vertrieb im Bereich von alternativen

Energieerzeugungssystemen.

In den Jahren 2007 und 2008 beteiligen sich an AB-AG mehrere natirliche Personen als
atypisch stille Gesellschafter, wobei die Beteiligungen unter Anwendung der Begtinstigungen
des Art. IV UmarStG erfolgen.

Zusammenschluss per Stichtag 31.12.2006 (Tranche 1)

Mit Zusammenschlussvertrag bzw. Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen
Gesellschaft vom 27.9.2007 beteiligt sich per Stichtag 31.12.2006 die X-Treuhand-Invest
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GmbH als atypisch stille Gesellschafterin (Beteiligungsgeber) mit einer Einlage von 550.000

Euro an der AB-AG (Beteiligungsnehmerin).

Der Zusammenschluss erfolgt als Verkehrswertzusammenschluss mit Buchwertfortfiihrung

(Quotenverschiebung).

Die Beteiligungsgeberin halt und verwaltet die atypisch stille Beteiligung treuhdndig fiir drei

nattrliche Personen.
Nachfolgend ein Auszug aus dem Gesellschaftsvertrag:

"Mit Zahlung der Beteiligungsmittel ist der Beteiligungsgeber als atypisch stiller
Gesellschafter entsprechend seiner Beteiligungsquote an Gewinn, Verlust und am
gesamten Vermdgen des Beteiligungsnehmers einschlielich des Firmenwertes und der
stillen Reserven beteiligt. Abweichend vom Beteiligungsverhaltnis werden allféllige
Verluste im Zeitraum 1.1.2007 bis 31.5.2007 bis zu 190% der Einlage vorrangig dem
Beteiligungsgeber (atypisch Stillen) zugewiesen.

Die einvernehmlich zwischen dem Beteiligungsgeber und dem Beteiligungsnehmer
vereinbarte und festgesetzte Beteiligung von 4,3825% wurde ausgehend von einem
einvernehmilich festgesetzten Verkehrswert des Beteiligungsnehmers von 12.000.000
Euro zum Zusammenschlussstichtag festgelegt.

Das sich so ergebende Beteiligungsverhdéltnis ist fir die Ermittlung der Gewinn- und
Verlustbeteiligung sowie des Abschichtungsguthabenserléses
(Auseinandersetzungsguthabens) malBgeblich. Das Beteiligungsverhéltnis kann sich durch
Aufnahme weiterer stiller Gesellschafter, Ausgabe von Beteiligungsrechten und weiterer
unter Pkt xx des Gesellschaftsvertrages genannter MaBnahmen verandern. "

Zusammenschluss per Stichtag 2.1.2008 (Tranche 2)

Mit Zusammenschlussvertrag bzw. Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen
Gesellschaft vom 20.9.2008 beteiligt sich per Stichtag 2.1.2008 die X-Treuhand-Invest-GmbH
als atypisch stille Gesellschafterin (Beteiligungsgeber) mit einer Einlage von 1.000.000 Euro

an der Unternehmerin AB-AG (Beteiligungsnehmerin).

Der Zusammenschluss erfolgt als Verkehrswertzusammenschluss mit Buchwertfortfiihrung

(Quotenverschiebung).

Die Beteiligungsgeberin halt und verwaltet die atypisch stille Beteiligung treuhandig flir flnf
nattirliche Personen auf Grundlage einer zwischen der Treuhanderin und dem Treugeber

geschlossenen Treuhandvereinbarung.
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Nachfolgend ein Auszug aus dem Gesellschaftsvertrag Uber die Errichtung der atypisch stillen

Gesellschaft:

"Mit Zahlung der Beteiligungsmittel ist der Beteiligungsgeber als atypisch stiller
Gesellschafter entsprechend seiner Beteiligungsquote an Gewinn, Verlust und am
gesamten Vermdégen des Beteiligungsnehmers einschlielich des Firmenwertes und der
stillen Reserven beteiligt.

Unabhdngig davon, ob es sich um einen Gewinn oder Verlust handelt, wird das Ergebnis
2008 in voller Hohe dem Beteiligungsgeber zugeordnet. Ab dem Jahr 2009 ist der
Beteiligungsgeber quotenmdlBig am Ergebnis beteiligt.

Die einvernehmlich zwischen dem Beteiligungsgeber und dem Beteiligungsnehmer
vereinbarte und festgesetzte Beteiligung von 10% wurde ausgehend von einem
einvernehmilich festgesetzten Verkehrswert des Beteiligungsnehmers von € 9.000.000
zum Zusammenschlussstichtag festgelegt.

Das sich so ergebende Beteiligungsverhdéltnis ist fir die Ermittlung der Gewinn- und
Verlustbeteiligung sowie des Abschichtungsguthabenserléses
(Auseinandersetzungsguthabens) malBgeblich. Das Beteiligungsverhdéltnis kann sich durch
Aufnahme weiterer stiller Gesellschafter, Ausgabe von Beteiligungsrechten und weiterer
unter Pkt xx des Gesellschaftsvertrages genannter MaBnahmen verandern. "

Geschiftsjahr 1 — 12/2007 - Verlust AB-AG & atypisch stille Gesellschaft

Verlust gesamt: 1.460.000 Euro
Verlust atypisch Stille Tranche 1 entspr. Beteiligungsquote: 4,3825% 63.985 Euro
Verlust atypisch Stille It. Vertrag bzw. F-Erklarung 190% der Einlage: 1.045.000 Euro

Geschiftsjahr 1 — 12/2008 — Verlust AB- AG & atypisch stille Gesellschaft

Verlust gesamt: 3.000.000 Euro
Verlustanteil atypisch Stille Tranche 2 entspr. Beteiligungsquote: 10% 300.000 Euro
Verlustanteil atypisch Stille Tranche 2 It. Vertrag bzw. F-Erklarung: 3.000.000 Euro

(entspricht 300% der atypisch stillen Einlage).

Die von der Beteiligungsquote abweichende vorrangige Verlustzuweisung an die jeweils neu
beigetretenen atypisch stillen Gesellschafter in den Jahren 2007 und 2008 wird vom
steuerlichen Vertreter der Gesellschaft in einer Vorhaltsbeantwortung an das Finanzamt wie
folgt begriindet:

"Grund fir die lber das Beteiligungsverhéltnis hinausgehende Verlustzuweisung im Jahr
der Einlage war, dass der Beteiligungsnehmer (Geschdftsherr) im Zeitraum vor dem
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Zusammenschluss zur Sicherstellung der Finanzierungsbasis und des operativen
Geschaftsbetriebes erhohte Aufwendungen insbesondere fiir Forschung und Entwicklung
tatigen musste.

Als Abgeltung dieser Vorlistungen des Beteiligungsnehmers wurde gemal3
zZusammenschlussvertrag vereinbart, dass die atypisch stillen Gesellschafter im ersten
Jahr ihrer Einlage dber ihre Beteiligungsverhdltnisse hinausgehende Verlustzuweisungen
zu tragen hatten”.
Auszugehen ist davon, dass Mitunternehmerstellung der atypisch stillen Gesellschafter
gegeben ist und, dass aufgrund der vom steuerlichen Vertreter vorgelegten

Renditeberechnung der Tatbestand des § 2 Abs. 2a EStG 1988 nicht verwirklicht ist.

Fragestellung
1. Wie ist dieser Sachverhalt steuerlich zu beurteilen?

2. Ist die hier vorgenommene vorrangige Verlustzuteilung an die jeweils neu eintretenden

atypisch stillen Gesellschafter auch steuerlich anzuerkennen?
Losung
Zu 1. und 2.:

Tritt eine Person wahrend eines Jahres in eine Gesellschaft ein und erlangt
dadurch Mitunternehmerstellung, so konnen ihr erst die ab diesem Zeitpunkt
verwirklichten Geschaftsfdlle als Einzelbestandteile des Gewinnes/Verlustes
zugewiesen werden, das heift, es kann nur der Gewinn/Verlust verteilt werden,
der ab dem Eintritt des neuen Gesellschafters entstanden ist (VWGH 18.02.1999,
97/15/0023; Doralt, EStG 1988, § 23 Tz 288). Denn Einkiinfte konnen nur
demjenigen zugerechnet werden, der den Einkiinftetatbestand erfiillt; diese
Tatbestandsverwirklichung erfolgt hinsichtlich der einzelnen Geschiftsfille
kontinuierlich wahrend des Jahres. Es kann daher unterjdhrig nicht durch
riickwirkende MaBnahmen mit steuerlicher Wirkung iiber bezogene Einkiinfte
verfiigt werden (Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch, § 23, Rz 51).

Eine riickwirkende Teilnahme am Gewinn/Verlust sieht das UmgrStG vor; danach
kann im Rahmen eines Zusammenschlusses nach Art. IV UmgrStG ein
Gesellschafter mit steuerlicher Wirkung riickwirkend zum Umgriindungsstichtag
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beitreten und nimmt daher bereits ab dem Zusammenschlussstichtag an den
Gewinnen und Verlusten der Gesellschaft mit steuerlicher Wirkung teil.

Bei den vorliegenden atypisch stillen Gesellschaftsverhadltnissen werden neu
eingetretene atypisch stille Gesellschafter an den ab dem
Zusammenschlussstichtag entstandenen Gewinnen/Verlusten beteiligt.

Dabei bildet die Basis fiir die Gewinn-/Verlustbeteiligung grundsatzlich die
gesellschaftsvertraglich festgelegte Beteiligungsquote am Vermoégen der
Unternehmerin, die auf Basis eines einvernehmlich zwischen den Parteien
festgelegten Verkehrswertes (ermittelt durch Verkehrswertgutachten) der
Unternehmerin per Zusammenschlussstichtag festgelegt wurde. Erganzend ist im
Gesellschafts- bzw. Zusammenschlussvertrag vereinbart, dass ein neu
eintretender atypisch stiller Gesellschafter im Jahr seines Beitrittes einen iiber
seine Beteiligungsquote hinaus gehenden Verlust zu iibernehmen hat. Dies wird
damit begriindet, dass der Unternehmer (Beteiligungsnehmer) in den letzten
Geschaftsjahren zur Sicherstellung der Finanzierungsbasis und des operativen
Geschiftsbetriebes erhéhte Aufwendungen, insbesondere in Forschung und
Entwicklung, tatigen musste. Diese in der Vergangenheit erbrachten
Vorleistungen des Beteiligungsgebers (Geschiftsherrn) sollen durch eine
iiberproportionale Ubernahme von Verlusten durch den neu eintretenden stillen
Gesellschafter abgegolten werden.

Es steht jedermann frei, seine Rechtsverhiltnisse und wirtschaftlichen
Beziehungen so zu gestalten, dass der giinstigste Effekt, namlich der
bestmadgliche Erfolg bei geringster Abgabenbelastung erreicht wird. Die Grenzen
dieser dem Abgabepflichtigen eingeraumten Gestaltungsfreiheit sind im
Abgabenrecht grundsatzlich durch die Bestimmungen der §§ 21 bis 24 BAO
gezogen (Ritz, BAO, § 22, Tz 1). Im Bereich der in diesen Gesetzesbestimmungen
im Einzelnen umschriebenen Tatbestdnde ist die Abgabenbehorde berechtigt und
verpflichtet, bei der Erhebung der Abgaben von der Gestaltung der
Vertragsparteien abzugehen.

Nach § 21 Abs. 1 BAO sind abgabenrechtliche Fragen nach dem wahren
wirtschaftlichen Gehalt und nicht nach der duBeren Erscheinungsform des
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Sachverhaltes zu beurteilen. Bei Anwendung der vom Grundsatz der
wirtschaftlichen Betrachtungsweise beherrschten Gesetzesbestimmungen sind
nicht die den Bezeichnungen, Benennungen, Ausdriicken und Begriffen
entsprechenden rechtlichen Positionen, sondern die von diesen Umschreibungen
angesprochenen tatsachlichen und wirtschaftlichen Gegebenheiten maBgeblich.
Die Beurteilung eines abgabenrechtlich bedeutsamen Vorganges hat demnach
nach dem tatsachlichen inneren Gehalt und nicht nach seinem duBeren
Erscheinungsbild zu erfolgen.

Die neu eingetretenen atypisch stillen Gesellschafter haben aufgrund der
gesellschaftsvertraglichen Vereinbarung einen zusatzlichen Verlust zu
iibernehmen. Da die Beteiligung der atypisch stillen Gesellschafter jeweils
riickwirkend unter Anwendung des Art. IV UmgrStG erfolgte, ist davon

auszugehen, dass zum Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung der iiberproportional
zur Beteiligungsquote zu iibernehmende Verlust bereits feststand bzw. bereits im
Wesentlichen abschatzbar war.

Fiir die Gewinn-/Verlustverteilung sind die Vereinbarungen der Gesellschafter,
insbesondere jene des Gesellschaftsvertrages ma3gebend. Die
unternehmensrechtlich getroffene Gewinn-/Verlustverteilung ist dabei auch fiir
steuerliche Belange anzuerkennen, wenn sie dem unterschiedlichen Kapital-,
Arbeits- und dem etwaigen Haftungsrisiko der Gesellschafter angemessen
Rechnung tragt oder Gegenstand einer Vorsorge gegen Steuerlastverschiebung
bei einem Zusammenschluss iSd Art. IV UmgrStG ist. Steht die
Gewinnverteilungsvereinbarung in einem offenbaren Missverhaltnis zu der
Beteiligung und Mitarbeit der einzelnen Gesellschafter, ist sie mit steuerlicher
Wirkung zu korrigieren (EStR 2000 Rz 5883 mwN).

Wirtschaftlich wird die vorgenommene Verlustaufteilungsvereinbarung damit
begriindet, dass durch die iiberproportionale Verlustzuweisung an die neu
eintretenden stillen Gesellschafter die durch Entwicklungsaufwendungen bereits
in Vorjahren, namlich vor Entstehen der atypisch stillen Gesellschaften
entstandenen Aufwendungen bzw. Verluste auf die neu eintretenden atypisch
stillen Gesellschafter libertragen werden sollen. Da eine Teilnahme eines neu
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beigetretenen Gesellschafters an Gewinnen/Verlusten, die vor seinem Beitritt
entstanden sind, mit den Grundsatzen einer subjektbezogen richtigen
Einkiinftezurechnung nicht vereinbar ist, ist die bisher vorgenommene
Verlustaufteilung mit steuerlicher Wirkung in der Weise zu korrigieren, dass den
atypisch stillen Gesellschaftern in den einzelnen Jahren jeweils nur die ihrer
Beteiligungsquote entsprechenden Verluste zuzurechnen sind. Der Umstand, dass
erhohte Forschungsaufwendungen angefallen sind, muss sich (auch) in der
Ausmessung der fiir die Ergebniszurechnung maBgeblichen Beteiligungsquote
niederschlagen. Ist diese korrekt vorgenommen worden, woran zu zweifeln kein
Anlass besteht, spiegelt das BeteiligungsausmaB die korrekte Ergebnisbeteiligung

wider und hat daher Grundlage fiir die steuerliche Einkiinftezurechnung zu sein.

Zinscap-Optionsschein im auBerbetrieblichen Bereich

(Vermietung und Verpachtung)

Bezughabende Norm
§ 28 EStG 1988; EStR 2000 Rz 6449

Sachverhalt

Ein Steuerpflichtiger erzielt aus der Vermietung einer Liegenschaft Einklinfte aus Vermietung
und Verpachtung (VuV) gemaB § 28 Abs 1 Z 1 EStG 1988. Zur Finanzierung der Anschaffung

der vermieteten Liegenschaft wurde von ihm ein variabel verzinstes Bankdarlehen

aufgenommen. Die Zinsen daraus werden im Rahmen der Ermittlung der Einklinfte aus VuV
als Werbungskosten berticksichtigt. Die Abrechnung der Zinsen des Darlehens erfolgt
quartalsweise. Zur Absicherung gegen einen Anstieg der Zinsen aus dem Darlehen erwarb
der Steuerpflichtige einen Zinscap-Optionsschein. Die Anschaffungskosten des Zinscap-
Optionsscheines von 11.225 Euro macht er im Jahr der Anschaffung als Werbungskosten bei

den Einkinften aus VuV geltend.
Eckdaten des Zinscap-Optionsscheines:
Emittentin des Optionsscheines ist eine 6sterreichische Bank. Das Optionsrecht ist in der

Weise ausgestaltet, dass der Optionsberechtigte (Eigentiimer des Optionsscheines) flir den
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Fall, dass der 3-Monat-Euribor (iber dem Basiszinssatz von 5,7% p.a. liegt, am Ende der
jeweiligen Rechnungsperiode (= Quartal) zum Bezug der Differenz zwischen dem
festgestellten 3-Monats-Euribor und dem Basiszinssatz des Optionsscheines (5,7% p.a.)
berechtigt ist. Liegt der 3-Monats-Euribor unter dem Basiszinssatz von 5,7%, erfolgt keine
Zahlung. Berechnungsperiode ist jeweils ein Quartal (31.3., 30.6., 30.9. 31.12.). Die Laufzeit
des Optionsscheines betragt 10 Jahre ab November 2009. Der Zinscap-Optionsschein

entspricht damit gewissermaBen einer Serie von Optionen.
Fragestellung

1. Sind die Ausgaben flir die Anschaffung des Zinscap-Optionsscheines als Werbungskosten
bei Ermittlung der Einklinfte aus VuV abzugsfahig und wenn ja, sind sie im Jahr der
Anschaffung zu beriicksichtigen oder auf die Laufzeit von 10 Jahren zu verteilen?

2. Ist eine Verteilung auf die Laufzeit des Optionsscheines in Anlehnung an die EStR 2000
Rz 6449 denkbar?

Losung
Zu 1.:

Der Zinscap-Optionsschein ist ein Wertpapier, das dem Optionsberechtigten das
Recht auf Auszahlung der Zinsdifferenz zwischen einem Referenzzinssatz und
einem Basiszinssatz einrdaumt und - als Sicherungsinstrument eingesetzt - einem
Kreditnehmer einen sicheren Kreditzinssatz garantiert. Wirtschaftlich werden
gegen Zahlung des Optionsentgelts variable in fixe Zinsen umgewandelt.

Zinsen aus Anschaffungskrediten sind bei den Einkiinften aus Vermietung und
Verpachtung abzugsfahig. Ist der Zinscap-Optionsschein wie im vorliegenden Fall
konkret auf den Anschaffungskredit bezogen, ist er der Einkunftsquelle
Vermietung und Verpachtung zuzuordnen und in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise als Einheit mit dem Kredit zu sehen. Demzufolge ist das
Entgelt fiir das Sicherungsgeschaft der abzugsfahigen

Einkunftsquellenfinanzierung zuzuordnen.

Eine andere Betrachtung ware geboten, wenn ein Zusammenhang mit einer

Einkunftsquelle von vornherein nicht vorliegt oder ein solcher Zusammenhang
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durch die VerauBBerung des Wertpapiers gelost wird. In diesen Fdllen ware die
VerauBerung im Rahmen des § 30 EStG 1988 bzw. - im Anwendungsbereich der
durch das BBG 2011 und des AbgAG 2011 erfolgten Anderung der Besteuerung
von Kapitalvermégen — im Rahmen des § 27 Abs. 4 EStG 1988 (Einkiinfte aus
Derivaten) steuerlich zu beurteilen. Sollte ein Teil der Anschaffungskosten schon
bei den Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung als Werbungskosten
beriicksichtigt worden sein, verbietet sich in analoger Anwendung des § 30 Abs. 4
EStG 1988 eine Doppelberiicksichtigung von Aufwendungen. Dementsprechend
sind die zu beriicksichtigenden Anschaffungskosten bei Ermittlung der Einkiinfte
gemaB § 30 bzw. § 27 Abs. 4 EStG 1988 entsprechend zu kiirzen.

Zu 2.:

§ 19 Abs. 3 EStG 1988 sieht die Verteilung von Fremdmittelkosten, die nicht blo
das laufende und das folgende Jahr betreffen, auf die Laufzeit vor. In Anwendung
des § 19 Abs. 3 EStG 1988 sind die Kosten fiir den Zinscap-Optionsschein iiber die
Laufzeit des Optionsscheines verteilt als Werbungskosten abzugsfahig (ebenso
Beiser/Klaunzer, RAW 9/2005, S 581, und Doralt, EStG 1988, § 19 Tz 60,
Stichwort "Fremdmittelkosten").

Reichweite der Haftung von Kommanditisten von

vermogensverwaltenden Kommanditgesellschaften

Bezughabende Norm

§ 28 EStG 1988, § 188 BAO; EStR 2000 Rz 6018

Sachverhalt

An einer im Jahr 2000 errichteten, ausschlieBlich vermdgensverwaltenden
Kommanditgesellschaft sind zwei Kommanditisten mit einer Haft- bzw. Pflichteinlage von
jeweils 3.675 Euro beteiligt, welchen die gesamten steuerlichen Verluste (vom Jahr 2000 bis
einschlieBlich 2008 insgesamt 2.900.000 Euro) zugewiesen werden. Die nach § 1 Abs. 1 LVO

zu beurteilende Vermietungstatigkeit soll im Jahre 2026 einen Gesamtiiberschuss ergeben.
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Fir jedes der drei von der KG gehaltenen und bewirtschafteten Objekte findet sich ein

Gesellschafterbeschluss mit sinngemaB folgendem Inhalt:

"Erhohung der Pflichteinlagen.

Die nicht personlich haftenden Gesellschafter ... verpfilichten sich hiermit, im Verhéltnis
ihrer bisher bedungenen Hafteinlage ihre Pflichteinlage von ATS ... um insgesamt ATS ...
aur insgesamt ATS . zu erhéhen, dies unter der Voraussetzung, dass von der Gesellschaft
in der J-StraBBe insgesamt rund ... n¥ Wohn- und Geschéftsfliéche geschaffen, saniert,
und unter Inanspruchnahme von Mitteln nach dem Steiermadrkischen
Wohnbauférderungsgesetz instand gesetzt, erhalten bzw. verbessert und danach
bestmaoglich vermietet werden.

Bei Erwerb bzw. Schaffung, Sanierung, Instandsetzung bzw. Verbesserung von mehr
oder weniger als ... n? Nutzfléche erhdht oder vermindert sich die Pflichteinlage der
Kommanditisten aliqguot, wobei jedoch fiir die Berechnung der Erhéhung der
Pfiichteinlage die Wohnfldche im Maximum ... n7’ nicht iibersteigen darf."”

Im Gesellschaftsvertrag ist ferner festgehalten:

"Sollte durch den Verlust der Gesellschaft ein negativer Cashflow entstehen, so ist dieser
fiir den Zeitraum bis zum Ablauf nach 15 Jahren nach der erstmaligen Vermietung von
den beschrankt haftenden Gesellschaftern ... auf das Gesellschaftskonto einzuzahlen.
Diese Einzahlungsverpfiichtung entfallt jedoch, wenn die Mehrheit der Gesellschafter die
Abdeckung des negativen Cashflows durch Aufnahme eines Bankdarlehens oder Kredites
beschlieBt und dies auch tatsédchlich erfolgt. Die Haftung fir diese aufzunehmenden
Bankdarlehen ist dabei durch die beschrankt haftenden Gesellschafter ... zu
lbernehmen. "

Uber Bedenkenvorhalt des Finanzamtes legt die steuerliche Vertretung eine Tabelle vor,
wonach die beiden Gesellschafter bereits je 1.250.000 Euro "in die Gesellschaft einbezahit"

hatten, und eine weitere Tabelle tber die aufgenommenen Darlehen:

Glaubiger Darlehensbetrag Besicherung

P. GmbH 2.084.000 Euro Blankowechsel

Bankinstitut 2.228.000 Euro Pfandrecht Liegenschaft, Abtretung,
Nachschussverpflichtung, Birgschaftsvertrag

Bankinstitut 772.000 Euro Pfandrecht Liegenschaft, Blirgschaftsvertrag

Damit seien die vom Verwaltungsgerichtshof formulierten Erfordernisse fir die volle

Teilnahme von beschrankt Haftenden an den Verlusten erfiillt.
Fragestellung

1. Reichen mit Riicksicht auf VwGH 30.06.2005, 2004/15/0097, ua.
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a. die Vereinbarungen im Gesellschaftsvertrag bzw. in Gesellschafterbeschliissen;
d. die tatsachlichen Einzahlungen ohne Benennung des Verpflichtungsgrundes;

c. die Begriindung eines Pfandrechtes an einer Liegenschaft, deren Eigentiimerin die KG

ist;
d. die Besicherung von Gesellschaftsschulden durch Blankowechsel der Gesellschafter;

e. die Abtretung der Nachschusspflichten an einen Gesellschaftsglaubiger einzeln oder in
ihrer Gesamtheit aus, um von einer steuerlich wirksamen "Haftungserweiterung"

sprechen zu kdnnen?

2. Was ist unter der "Mitteilung der Erhéhung der Haftsumme" im Sinne von § 172 Abs. 1

UGB zu verstehen?

Losung

GemaB EStR 2000 Rz 6018 sind bei vermégensverwaltenden
Kommanditgesellschaften aus einem Werbungskosteniiberschuss resultierende
Verluste, soweit sie liber die Hafteinlage des Kommanditisten hinausgehen,
grundsatzlich nicht diesem, sondern dem Komplementar zuzurechnen. In gleicher
Hohe sind Einnahmeniiberschiisse dem Komplementar zuzurechnen (vgl. VWGH
20.05.1987, 86/13/0068 fiir den Geltungsbereich des § 23a EStG 1972, dessen
inhaltlichen Gehalt der VWGH auf die vermogensverwaltende KG iibertragen hat;

zur vermogensverwaltenden K(E)G im Geltungsbereich des EStG 1988 siehe
VwGH 21.02.2001, 2000/14/0127 sowie VWGH 09.09.2004, 2002/15/0196). Eine

Verlustzuweisung an den Kommanditisten liber die Hafteinlage hinaus kommt nur

dann in Betracht, wenn sich dieser im Innenverhaltnis verpflichtet, liber seine
Einlage hinaus haftungsmaBig am Verlust der K(E)G teilzunehmen
(Nachschusspflicht, ernst gemeinte Haftungserweiterungs- bzw.
Garantieerklarung, VwWGH 21.02.2001, 2000/14/0127).

Im vorliegenden Fall haben sich die beiden Kommanditisten im
Gesellschaftsvertrag mit einer Haft- bzw. Pflichteinlage von jeweils 3.675 Euro
beteiligt. Gesellschaftsvertraglich ist dariiber hinaus eine
Einzahlungsverpflichtung bei Entstehen eines "negativen Cash-flows" bzw. die
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Haftungsiibernahme fiir Kredite, die von der Gesellschaft in einem derartigen Fall
aufgenommen werden, vorgesehen. In nachfolgenden Gesellschafterbeschliissen
verpflichten sich die Kommanditisten zu einer Erh6hung der Pflichteinlage nach

einem festgelegten Verhiltnis der urspriinglichen Hafteinlage.

Auf Grundlage dieser Vereinbarungen wurden einerseits je 1.250.000 Euro "in die
Gesellschaft einbezahlt" und Haftungen fiir Kredite der Gesellschaft iibernommen
(Blankowechsel, Biirgschaften, Abtretung der Anspriiche aus der

Nachschusspflicht).

Wie der VWGH im Erkenntnis vom 30.06.2005, 2004/15/0097, unter Bezugnahme
auf seine diesbeziiglich langjahrige Vorjudikatur ausfiihrt, kommt eine iiber den
Betrag der Hafteinlage hinausgehende Verlustzurechnung an Kommanditisten
einer vermogensverwaltenden Kommanditgesellschaft nicht in Betracht. Der
VwWGH verweist diesbeziiglich auf den Unterschied zwischen Pflichteinlage
(bedungener Einlage) und Hafteinlage (Haftsumme). Da der Kommanditist im
AuBenverhailtnis fiir Gesellschaftsschulden nur bis zur Hohe seiner Hafteinlage
einstehen muss, ist fiir eine die urspriingliche Hafteinlage iibersteigende
Verlustzuweisung die Wirksamkeit der Erh6hung der Haftsumme mafgeblich.
Diesbeziiglich ist daher — nach Ansicht des VWGH — in dem genannten Erkenntnis
§ 172 Abs. 1 UGB maBgeblich, der voraussetzt, dass sich Glaubiger auf eine
Erhohung der Hafteinlage nur berufen konnen, wenn die Erhéhung in gehériger
Weise kundgemacht oder ihnen von der Gesellschaft mitgeteilt worden ist.

Mit den gegenstandlichen Gesellschafterbeschliissen wird die Pflichteinlage —
nicht aber die Hafteinlage — erhoht. Die Erh6hung der Pflichteinlage allein reicht
allerdings nach Ansicht des VWGH nicht aus, um eine iiber die Hafteinlage
hinausgehende Verlustzuweisung an die Kommanditisten zu rechtfertigen. Die
Erh6hung der bedungenen Einlage sagt namlich nichts dariiber aus, ob der
Gesellschafter durch einen Verlust (vermogensmagig) endgiiltig belastet ist. Rein
interne Veranderungen der bedungenen Einlage entfalten keine AuBenwirkung
den Gesellschaftsgldaubigern gegeniiber. Jederzeit dnderbare interne
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Parteienvereinbarungen ohne AuBBenwirkung sind daher keine taugliche

Grundlage fiir die Einkiinftezuordnung.

Uber die Hafteinlage hinaus kdnnen Verluste dem Kommanditisten nach der
Rechtsprechung dann zugewiesen werden, wenn sich dieser im Innenverhaltnis
verpflichtet, iiber seine Einlage hinaus haftungsmaBig am Verlust der KG
teilzunehmen (Nachschusspflicht). Danach ist eine Verlustzuweisung maglich,
"wenn auf Grund einer ernst gemeinten Haftungs- bzw. Garantieerkldrung fiir die
Gesellschaft eine Inanspruchnahme tatsachlich droht” (VwGH 21.02.2001,

2000/14/0127).

Die Verlustzurechnungsbeschrankung fuBSt darauf, dass einem beschrankt
Haftenden im auBerbetrieblichen Bereich nicht mehr an Verlusten zuzurechnen
ist, als er wirtschaftlich zu tragen hat (vgl. dazu insbesondere VWGH 15.04.1980,
1661/79). Eine Korrektur einer liber die Einlage hinausgehenden
Verlustzurechnung wie sie spatestens im VerauBBerungs- oder Aufgabefall iiber

§ 24 Abs. 2 EStG 1988 beim beschrankt Haftenden im Rahmen einer
Mitunternehmerschaft erfolgt, ist fiir den Bereich der Einkiinfte aus Vermietung

und Verpachtung nicht vorgesehen.

Im Lichte dessen sind die geleisteten Nachschiisse einerseits und
Haftungsiibernahmen anderseits zu beurteilen. Die Nachschiisse stellen jeweils
Erh6hungen der Pflichteinlage, nicht aber der Hafteinlage dar. Sie sind weder im
Firmenbuch eingetragen, noch dem § 172 Abs. 1 UGB entsprechend kundgemacht
worden. Die Moglichkeit eines endgiiltigen Verlustes des Nachschusses (als
Hafteinlage) ist damit nicht gegeben. Sie rechtfertigen daher keine erhohte
Verlustzuweisung (vgl. EStR 2000 Rz 6018 unter Hinweis auf das VWGH-
Erkenntnis vom 30.06.2005, 2004/15/0097).

Die Ubernahme der Biirgschaften, die Ausstellung von Blankowechseln und die
Abtretung von Anspriichen aus einer Nachschussverpflichtung entfaltet
gegeniiber den jeweiligen Glaubigern Wirksamkeit. Im Sinne des oben genannten
Erkenntnisses des VWGH vom 21.02.2001, 2000/14/0127, werden sie als ernst

gemeinte Haftungserklarungen anzusehen sein, es sei denn, dass
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sachverhaltsmaBig eine andere Beurteilung geboten ware, wofiir aber der

dargestellte Sachverhalt keine Anhaltspunkte bietet.
Die Fragen sind daher wie folgt zu beantworten:
Zu 1: a) Nein; b) nein; c) nein (keine Haftung der Gesellschafter); d) ja; e) ja.

Zu 2.: Im Fall der Mitteilung der Erh6hung der Haftsumme ist die
Haftungserhohung nur den Glaubigern gegeniiber wirksam, denen gegeniiber sie
mitgeteilt wurde (vgl. Straube, UGB, § 172, Tz 7). Eine "Mitteilung" ist eine

Bekanntgabe der Haftungserweiterung.

Biirgschaftsiibernahmen, Besicherung durch Blankowechsel und Abtretung von
Nachschussverpflichtungen sind als "ernst gemeinte Haftungs- bzw.
Garantieerklarung fiir die Gesellschaft" taugliche Grundlage fiir eine Erh6hung
der Verlustteilnahme iiber die urspriingliche Hafteinlage hinaus.

Gebaudeabbruchkosten bei Vermietung — Beriicksichtigung

bei Liebhabereibeurteilung

Bezughabende Norm

§ 1 Abs. 2 LVO; EStR 2000 Rz 6418a

Sachverhalt

Im Jahr 2003 kauft der Abgabepflichtige eine bebaute Liegenschaft (bestehend aus 1
Wohnung und 1 Geschaftslokal) um ca. 310.000 Euro und vermietet diese.

Die Einklinfte daraus betragen in den Jahren 2003 - 2008 durchschnittlich ca. 7.000 Euro
(Mieteinnahmen ca. 12.000 Euro jahrlich).

Im Jahr 2009 wird das Gebdude abgerissen und an derselben Stelle ein neues Gebaude
(bestehend aus 1 Wohnung und 1 Geschaftslokal) errichtet (Herstellungskosten ca. 840.000
Euro). Die Abbruchkosten und der Restbuchwert werden im Jahr 2009 als Werbungskosten
sofort abgezogen.

Ab 12/2010 wird das neu errichtete Gebdaude vermietet. Die Mieteinnahmen wiirden sich der

Prognoserechnung nach nun auf jahrlich ca. 35.000 Euro belaufen.
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Fragestellung

1. Wie flieBen die Abbruchkosten und die Abschreibung des Restbuchwertes des
Altgebaudes - gesamt ca. 320.000 Euro in die Liebhabereibeurteilung ein?

2. Ist von einer Anderung der Bewirtschaftung auszugehen?
3. Ist eine neue Prognoserechnung zu erstellen?

4. Sind die Abbruchkosten und der Restbuchwert des Gebaudes in der neuen

Prognoserechnung zu beriicksichtigen?

Losung
Zul.

Abbruchkosten und Restbuchwert stellen sofort abzugsfahige Werbungskosten
dar (vgl. EStR 2000 Rz 6418a). Fiir die Liebhabereibeurteilung sind die Kosten der
Neuvermietung zuzuordnen, denn die Werbungskosteneigenschaft dieser Kosten
wird erst durch die Neuvermietung begriindet. Die Kosten sind fiir die
Liebhabereibeurteilung daher in die Prognoserechnung fiir die Neuvermietung

einzubeziehen.

Zur Frage 2:

Die Vermietung des in der Folge abgerissenen Gebadudes erfolgt im Rahmen des
§ 1 Abs. 2 LVO ("kleine Vermietung"). Im Rahmen von Betadtigungen gemas § 1
Abs. 2 LVO sind nur Zeitraume gleicher Bewirtschaftungsart fiir die
Liebhabereibeurteilung maB3geblich (§ 2 Abs. 4 LVO; VwWGH 28.04.2010,
2007/15/0227, ua.). Der Gebiudeabriss und -neubau stellt eine Anderung der
Bewirtschaftungsart dar, der eine neue Liebhabereibeurteilung auslost.

Zur Frage 3:

Ja, siehe Antwort zur Frage 2.

Zur Frage 4:

Ja, siehe Antwort zur Frage 1.

© Bundesministerium fiir Finanzen Seite 27


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=V&id=5020200&ida=Liebhabereiverordnun&gueltig=APPDAT&hz_id=5020200&dz_VonParagraf=1&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=V&id=5020200&ida=Liebhabereiverordnun&gueltig=APPDAT&hz_id=5020200&dz_VonParagraf=2&dz_VonAbsatz=4
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20100428&hz_gz=2007%2f15%2f0227

Sanierungsgewinn bei Einnahmen-Ausgaben-Rechnung —

Erlass von Warenschulden

Bezughabende Norm

§ 36 EStG 1988; EStR 2000 Rz 678, Rz 7250

Sachverhalt

Nach EStR 2000 Rz 7250 flihrt der Erlass von Warenschulden bei Einnahmen-Ausgaben-
Rechnern unter Verweis auf EStR 2000 Rz 678 nicht zu einem Gewinn und damit auch nicht

zu einem allfalligen steuerbefreiten "Sanierungsgewinn" (= Gewinn iSd § 36 EStG 1988).

Dadurch ergibt sich jedoch fiir einen Steuerpflichtigen, der seinen Gewinn durch E/A-
Rechnung ermittelt, gegeniiber einem bilanzierenden Steuerpflichtigen eine endgliltige
Schlechterstellung, weil der E/A-Rechner den Verkauf der Waren in voller Hohe als Erlos

anzusetzen hat, ohne dass diesem Erl6s ein Wareneinsatz gegeniliberstehen wiirde.

Beispiel
Jahr 01: Wareneinkauf auf Ziel um 100
Jahr 02: Verkauf der im Jahr 01 eingekauften Waren um 140 gegen Barzahlung.

Im Jahr 02 werden vom Lieferanten die Warenschulden im Rahmen eines
Schuldnachlasses zur Génze nachgelassen.

Gewinnauswirkungen im Jahr 01 und im Jahr 02
Jahr 01

Sowohl bei Gewinnermittlung durch Bilanzierung als auch bei Gewinnermittiung durch
E/A-Rechnung ist der Wareneinkauf im Jahr 01 gewinnneutral zu behandeln
(Gewinnauswirkung = null)

Jahr 02

Gewinnermittlung durch Bilanzierung: Gewinn aus Warenverkauf 40 + Gewinn aus
Schuldnachlass 100 = Gesamtgewinn 140, davon sind begtiinstigt gemal3 § 36 EStG
1988 100 (Schuldnachlass)

Gewinnermittlung durch E/A-Rechnung:

Gewinn aus Warenverkauf und Schuldnachlass: ebenfalls 140, die Begtinstigung des
§ 36 EStG 1988 kommt nicht zur Anwendung

Grundsatzlich sollen die Gewinnermittlung durch Bilanzierung und die Gewinnermittlung

durch E/A-Rechnung zum selben Totalergebnis flihren (vgl. zB die Steuerwirksamkeit eines
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ausgefallenen betrieblichen Darlehens bei E/A-Rechnung auch ohne Abfluss iSd § 19 EStG
1988).

Fragestellung

Sollte im Interesse der Gleichbehandlung der Gewinnermittlungen durch Bilanzierung und
durch E/A-Rechnung gemaB § 4 Abs. 3 EStG 1988 nicht die EStR 2000 Rz 7250, wonach der
Erlass von Warenschulden, anders als der Erlass von Schulden fiir Anlagevermégen und der

Erlass von Darlehensschulden, nicht zu einem begiinstigungsfahigen Gewinn fiihrt, tGberdacht

werden?

Losung

EStR 2000 Rz 7250 lautet in der derzeitigen Fassung:

"Sanierungsgewinn ist der betrieblich bedingte Wegfall von Verbindlichkeiten
infolge géanzlichen oder teilweisen Erlasses von Schulden zum Zwecke der
Sanierung. Insoweit betrieblich wirksame Verbindlichkeiten betroffen sind,
handelt es sich um eine betriebliche (steuerwirksame) Vermégensvermehrung.
Da eine Gewinnermittlung durch Einnahmen-Ausgaben-Rechnung zum gleichen
Totalgewinn fiihren muss wie ein Betriebsvermoégensvergleich, ist auch in diesem
Fall dann von Betriebseinnahmen auszugehen, wenn der Schuldnachlass
Verbindlichkeiten betrifft, deren Bezahlung beim Einnahmen-Ausgaben-Rechner
keine Betriebsausgaben wiren (zB Schulden fiir Anlagevermaégen,
Darlehensschulden, siehe EStR 2000 Rz 669; nicht jedoch zB Warenschulden,
siehe Rz 678). Der Sanierungsgewinn wird gemaéB § 2 Abs. 2 EStG 1988 mit
Verlusten aus der gleichen oder anderen Einkunftsarten ausgeglichen. Seine Hohe
ergibt sich aus der Summe der Schuldnachlasse, abziiglich der mit dem Nachlass
wirtschaftlich in Zusammenhang stehenden Sanierungskosten (NettogrofBe)."”

8§ 36 EStG 1988 sieht fiir den Fall von Schuldnachlassen im Rahmen eines

Insolvenzverfahrens eine steuerliche Begiinstigung vor: Die Steuer, die auf den
aus dem Schuldnachlass resultierenden Gewinn entfillt, wird in Hohe der
nachgelassenen Quote nicht festgesetzt. § 36 EStG 1988 ist von der Zielsetzung
getragen, eine Unternehmenssanierung zu erleichtern. Durch die Bezugnahme
auf einen aus einem Schuldnachlass resultierenden "Gewinn" ist erkennbar, dass

die Vorschrift nur betriebliche Einkiinfte erfasst.

Betriebliche Einkiinfte konnen durch Bilanzierung oder Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung ermittelt werden. Eine Differenzierung zwischen diesen beiden

Gewinnermittlungsarten dahingehend, dass der Anwendungsbereich des § 36
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EStG 1988 bei einem Einnahmen-Ausgaben-Rechner ein anderer ware, ist nicht
von der Zielsetzung der Bestimmung getragen. Unterschiede in der Systematik
der Gewinnermittlung (Aufwands- und Ertragsprinzip einerseits und Zu- und
Abflussprinzip andererseits) diirfen demnach nicht Grundlage fiir eine
Differenzierung im Umfang der Begiinstigung sein. Eine Unterscheidung zwischen
Verbindlichkeitsnachlassen, die zur Herstellung der Totalgewinngleichheit als
fiktive Betriebseinnahmen zu erfassen sind und solchen, auf die das nicht zutrifft,

ist nicht gerechtfertigt.

Fiir die grundsatzliche Anwendung des § 36 EStG 1988 besteht daher kein
Unterschied, ob es sich um einen Bilanzierer oder einen Einnahmen-Ausgaben-
Rechner handelt. Wird eine Betriebsschuld aus betrieblichen Griinden erlassen,
ist der wegfallende Betrag daher bei der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung in allen
Fallen — somit auch dann, wenn er eine Warenschuld oder eine Verbindlichkeit,
die Betriebsausgaben betrifft - der Begiinstigung des § 36 EStG 1988 insoweit
zuganglich, als der Betrag des Schuldnachlasses im Betriebsgewinn gedeckt ist.

In Bezug auf den Nachlass einer Warenschuld wirkt sich allerdings die
Begiinstigung in zeitlicher Hinsicht beim Einnahmen-Ausgaben-Rechner auf
Grund der unterschiedlichen Gewinnermittlungstechnik anders als beim
Bilanzierer aus: Bei diesem fiihrt der Nachlass einer Warenschuld im Jahr des
Verbindlichkeitswegfalles zum begiinstigten Ertrag, wahrend sich bei der
Einnahmen-Ausgaben-Rechnung die Gewinnerhéhung durch den ungekiirzten
VerauBerungserlos (ohne Beriicksichtigung eines Wareneinsatzes) im
Wirtschaftsjahr des Zuflusses auswirkt. Dementsprechend ist bei der Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung der Teil des VerdauBerungserloses, der dem Betrag des
Schuldnachlasses entspricht, im Wirtschaftsjahr des Zuflusses des
VerauBerungserloses nach § 36 EStG 1988 begiinstigt. Sollte dieser Zufluss zum
Zeitpunkt des Schuldnachlasses bereits erfolgt und in einem rechtskriftig
veranlagten Jahr beriicksichtigt worden sein, ist der spatere Nachlass als
riickwirkendes Ereignis iSd § 295a BAO zu werten, das eine Korrektur der
Veranlagung des betreffenden Jahres ermaglicht.

© Bundesministerium fiir Finanzen Seite 30


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=APPDAT&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=36
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&gueltig=APPDAT&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=36
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&gueltig=APPDAT&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=295a

Betrifft der Schulderlass eine Betriebsausgabe, ist § 36 EStG 1988 unabhdngig
von der Gewinnermittlungsart im Jahr des Schuldnachlasses anwendbar. § 36
EStG 1988 ist allerdings — fiir Bilanzierer und Einnahmen-Ausgaben-Rechner
gleichermaBen - nur insoweit anwendbar, als nach Vornahme des horizontalen
und vertikalen Verlustausgleichs positive betriebliche Einkiinfte ("Gewinne" iSd

§ 36 EStG 1988) und letztlich ein positives Einkommen verbleiben (vgl. EStR 2000
Rz 154 und zB VwWGH 24.02.2011, 2011/15/0035).

Fiir den Beispielsfall kann daher auch bei Einnahmen-Ausgaben-Rechnung im
Jahr 2 ein Betrag von 100 (nachgelassene Warenschuld) gemaB § 36 EStG 1988

behandelt werden.
Die EStR 2000 werden in diesem Sinn gedandert werden.
Geltendmachung einer Forschungspramie nach Eintritt der

Insolvenz

Bezughabende Norm

§ 4 Abs. 4 Z 4 EStG 1988 iVm § 108c Abs. 2 EStG 1988, Verordnung BGBI. II Nr. 506/2002;
EStR 2000 Rz 1329d bis 1329f, 8208 f

Sachverhalt
Uber die Fa. O. Forschungs- und Entwicklungs-GesmbH ist am 14.10.2010 der Konkurs

ertffnet worden. Der Betrieb wird fortgesetzt. Es ist beabsichtigt, einen Sanierungsplan mit

einer Quote von voraussichtlich 20% vorzulegen.

Ab September 2010 wurden die Gehalter der Angestellten vom Insolvenzfonds beglichen.

Dieser Aufwand ist daher in der Gewinn- und Verlustrechnung nicht (mehr) enthalten.

Eingangsrechnungen Uber erbrachte Leistungen, die unmittelbar die Forschung betroffen
haben, sind teilweise nicht mehr bezahlt, wohl aber gebucht worden.

Dem Finanzamt wird zum 31.12.2010 ein umfassender, den Rechnungslegungsvorschriften
entsprechender Jahresabschluss in Aussicht gestellt. Dabei soll (nach Mdglichkeit) eine

Forschungspramie fiir Eigenforschung beansprucht werden.
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Fragestellung

1. Ist es zuldssig, den Forschungsfreibetrag/die Forschungspramie unter den Bedingungen

eines Konkurs- oder Sanierungsverfahrens in Anspruch zu nehmen?

2. Missen jene Aufwendungen, die als Bemessungsgrundlage fiir die Pramie dienen, auch
zu einer Ausgabe (im Sinne eines Mittelabflusses) gefiihrt haben?

3. Missen die Aufwendungen, um bei der Berechnung der Pramie berlicksichtigt zu werden,

in der Buchhaltung aufwandswirksam geworden sein?

4. In welchem AusmaB (100%, 20%, gar nicht) dirfen die Aufwendungen als Grundlage flir
die Pramie zum 31.12.2010 herangezogen werden?

5. Hat es bei einem (teilweisen) nachtraglichen Schulderlass, der zur Reduzierung von
Forschungsaufwendungen fiihrt, die Grundlage fiir die Inanspruchnahme einer
Forschungspramie waren, nachtraglich zu einer entsprechenden Kiirzung der

Forschungspramie zu kommen?
Losung
Zu Frage 1:
Die Er6ffnung eines Insolvenzverfahrens stellt keinen Grund dar, ein

Forschungsfreibetrag/eine Forschungspramie nicht (mehr) in Anspruch nehmen

zu konnen.
Zu Frage 2:

Bei einem Bilanzierer sind in die Ermittlung der Hohe eines
Forschungsfreibetrages/einer Forschungspramie die
bemessungsgrundlagenrelevanten Aufwendungen einzubeziehen. Im
vorliegenden Fall der Bilanzierung kommt es dabei nicht auf den Zahlungsfluss
an. Im Rahmen einer Einnahmen-Ausgaben-Rechnung ist — abgesehen von
Investitionen in nicht geringwertiges Anlagevermogen - grundsatzlich der Abfluss

maBgebend.
Zu Frage 3:
Ja, siehe Antwort zu Frage 2.
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Frage 4:

Fiir die Ermittlung der Hohe eines Forschungsfreibetrages/einer
Forschungspramie sind zunachst die bemessungsgrundlagenrelevanten
Aufwendungen einzubeziehen. Aus einer Sanierungsquote alleine folgt noch
keine Verminderung des Anspruches auf einen Forschungsfreibetrag/einer

Forschungspramie.

Kommt es jedoch infolge der Insolvenz zu einer Verringerung
bemessungsgrundlagenrelevanter Aufwendungen, sind fiir die Ermittlung der
Hohe eines Forschungsfreibetrages/einer Forschungspramie nur die im Ergebnis
selbst getragenen Aufwendungen maBgeblich. Kommt es daher im Jahr der
Geltendmachung des Forschungsfreibetrages/der Forschungspramie zu einem
gewinnwirksamen Schuldnachlass und betrifft dieser
bemessungsgrundlagenrelevante Aufwendungen (Investitionen), ist dieser zu
beriicksichtigen. Der Wegfall einer Verbindlichkeit, die dazu dient,
bemessungsgrundlagenrelevante Aufwendungen (Investitionen) zu finanzieren,

ist hingegen unbeachtlich.
Frage 5:

Entsprechend den Ausfithrungen zur Frage 4 fiihrt ein nachtraglicher
Schuldnachlass insoweit zu einer Korrektur eines in Anspruch genommenen
Freibetrages/einer Pramie, als sich der selbst getragene
bemessungsgrundlagenrelevante Aufwand dadurch andert. Der Schuldnachlass
stellt ein nachtragliches Ereignis iSd § 295a BAO dar, das eine Bescheidanderung
ermoglicht. Im Rahmen des § 201 Abs. 2 Z 5 BAO kann eine Pramiengutschrift
nachtraglich korrigiert werden.
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Vermietung eines land- und forstwirtschaftlich genutzten
Grundstiickes fiir nichtlandwirtschaftliche Zwecke, Verkauf

von Aushubmaterial

Bezughabende Norm

§ 21, 28, 30 EStG 1988; EStR 2000 Rz 4192, 5072

Sachverhalt

1. Ein Landwirt vermietet im Zusammenhang mit einem Tunnelbau eine land- und

forstwirtschaftliche Liegenschaft voriibergehend flir nichtlandwirtschaftliche Zwecke.

2. Im Zuge eines Tunnelbaus wird das Aushubmaterial vom Grundeigentiimer an den

Tunnelerrichter verkauft.

Fragestellung

Zu 1.: Ab wann ist die Vermietung nicht mehr der Land- und Forstwirtschaft zuzuordnen?

Zu 2.: Wie ist der Verkauf steuerlich bei einem Land- und Forstwirt und einem privaten

Grundeigentlimer zu behandeln?

Losung

Zu 1. — Vermietung fiir nichtlandwirtschaftliche Zwecken

Handelt es sich bei einer Vermietung um Hilfs- und Nebengeschafte zu einer
Land- und Forstwirtschaft, die mit dem Betrieb in engem Zusammenhang stehen
und diesem dienen bzw. ihn erganzen, liegen nach EStR 2000 Rz 5070 noch
Vorgange im Rahmen des land- und forstwirtschaftlichen Betriebes vor. Steht bei
der Vermietung landwirtschaftlicher Nutzflachen hingegen wirtschaftlich eine
Vermogensverwaltung wie bei der Vermietung anderer (liblicherweise nicht dem
Betriebsvermogen einer Land- und Forstwirtschaft zugehérender) Objekte im
Vordergrund, so wird der land- und forstwirtschaftliche Bereich verlassen. Solche
nicht landwirtschaftlichen Nutzungen von Grund und Boden (einschlieBlich
Baulichkeiten) sind insbesondere Vermietung von Grundflachen fiir
Campingplatze, (Mini-)Golfpliatze (VWGH 14.04.1994, 93/15/0186), FuBballplatze
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(VWGH 14.04.1994, 91/15/0158), Parkplatze, Lagerplatze und -raume, Deponien,
Liftanlagen.

Die Vermietung von landwirtschaftlichen Grundstiicken zur (sportlichen) Nutzung
als Schipiste oder Langlaufloipe oder kurzfristig als Parkplatz ist gemaB Rz 5072
dem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb dann noch zuzurechnen, wenn die
landwirtschaftliche Nutzung nicht bzw. nur unwesentlich beeintrachtigt wird. Die
Vermietung von landwirtschaftlichen Gebauden oder Gebaudeteilen fiir nicht
landwirtschaftliche Nutzungen stellt auch dann noch Einkiinfte aus Land- und
Forstwirtschaft dar, wenn sie nur voriibergehend erfolgt (die landwirtschaftliche
Nutzung bleibt weiterhin aufrecht) und von untergeordneter Bedeutung ist (zB
Einstellung eines einzelnen Wohnwagens fiir die Wintermonate in der
Maschinenhalle). Wird eine zu einem land- und forstwirtschaftlichen Betrieb
gehorende Grundstiicksflache oder ein Teil derselben hingegen auf Dauer nicht
mehr landwirtschaftlich genutzt, gehort sie nicht mehr zum land- und
forstwirtschaftlichen Betriebsvermégen (VWGH 30.03.2006, 2003/15/0062).
Dementsprechend liegen Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung vor. Dies
gilt zB in folgenden Fillen:

*» Vermietung eines nicht (mehr) der Landwirtschaft dienenden Gebdudes an

Urlauber.

» AusschlieBliche oder iiberwiegende Nutzung eines abgrenzbaren
Gebadudeteiles zur Einstellung von Wohnwagen oder Motorbooten.

*» Vermietung einer Wiese fiir nichtlandwirtschaftliche Zwecke auf 25 Jahre.

Im gegenstandlichen Fall wird ein bisher land- und forstwirtschaftlich genutztes
Grundstiick fiir einen mehrjahrigen Zeitraum (Zeitraum der Tunnelbauarbeiten)
dem Bauunternehmen entgeltlich liberlassen. Eine land- und forstwirtschaftliche
Nutzung ist in diesem Zeitraum nicht méglich. In diesem Fall liegt weder ein
Hilfs- oder Nebengeschaft iSd Rz 5072 noch eine bloB voriibergehende
Fremdnutzung von untergeordneter Bedeutung iSd Rz 5072 vor. In der Regel
wird eine Vermietung, die liber einen Zeitraum von fiinf Jahren hinausgeht, ab

Beginn der Vermietung zu Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung fiihren.
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In der Regel kann daher bei einer Mietdauer, die langer als fiinf Jahre dauert, von
einer Entnahme des Grundstiickes aus dem land- und forstwirtschaftlichen
Betrieb ausgegangen werden. Dementsprechend fiihrt die Vermietung in einem
derartigen Fall zu Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung. Betragt die
Mietdauer hingegen nicht mehr als fiinf Jahre, liegt keine Entnahme aus dem
landwirtschaftlichen Betriebsvermogen vor; die Einkiinfte aus der Vermietung
sind im Fall einer Pauschalierung gesondert als Einkiinfte aus Land- und

Forstwirtschaft zu erfassen.

Zu 2. — Ausbruchmaterial:

EStR 2000 Rz 4227 sieht vor, dass als Abbauzins vereinnahmte Betrage unter die
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung fallen, wenn ein Land- und Forstwirt
das Recht zum Abbau von Bodensubstanzen einem Dritten gegen Abbauzins
einraumt. Der Einkunftsart Vermietung und Verpachtung ist danach auch die
Uberlassung des Rechtes zum Abbau der Bodensubstanz gegen einen
Einmalbetrag zuzuordnen.

EStR 2000 Rz 6410b sieht vor, dass Abbauvertrage fiir Bodenschatze zu
Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung fiihren, wenn keine liber die
Vermogensverwaltung hinausgehenden, fiir einen Gewerbebetrieb typischen
Leistungen erbracht werden. Daran dndert auch die Vereinbarung eines
Pauschalpreises fiir den Abbau des gesamten Schottervorkommens nichts.
GemaB EStR 2000 Rz 3204 bestehen keine Bedenken, bei Ermittlung der
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung samtliche Werbungskosten
(einschlieBlich Absetzung fiir Substanzverringerung) mit 50% der Bruttoerlose
(einschlieBlich Umsatzsteuer) zu beriicksichtigen. Bei Anwendung der
Nettomethode kénnen die Werbungskosten (einschlieBlich AfS) mit 40% der
Nettoerlose (ohne Umsatzsteuer) geschatzt werden.

Der im Zuge eines Tunnelbaus erfolgende Verkauf von Ausbruchmaterial durch
den Grundeigentiimer an den Tunnelbetreiber steht wirtschaftlich mit dem vom
Grundeigentiimer eingerdaumten Recht zur Tunnelbohrung in engem

Zusammenhang; der Vorgang ist wirtschaftlich der Einrdumung des Rechts auf
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Abbau einer Bodensubstanz gleichzuhalten. Dementsprechend fiihrt der Verkauf,
unabhangig davon, ob das Grundstiick, dem das Aushubmaterial enthommen
wird, zu einem Betriebsvermogen oder zum Privatvermoégen zahlt, zu Einkiinften
aus Vermietung und Verpachtung. Es bestehen keine Bedenken, wenn die mit
dem Verkauf in Zusammenhang stehenden Aufwendungen entsprechend

EStR 2000 Rz 3204 mit 50% der Bruttoerlose (40% der Nettoerlose) geschatzt

werden.

Bundesministerium fiir Finanzen, 6. Oktober 2011
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