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Berufungsentscheidung

Der unabhangige Finanzsenat hat tber die Berufungen der DGastG, vertreten durch Pucher &
Partner Gmbh & Co KEG, Wirtschaftsprifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, 8010 Graz,
RechbauerstralRe 31, vom 20. August 2001 bzw. vom 9. Oktober 2001 gegen die Bescheide
des Finanzamtes Graz-Stadt, vertreten durch Dr. Michael Ropposch, vom 23. Juli 2001 bzw.
vom 6. September 2001 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens gemal § 303 Abs. 4
BAO fur die Jahre 1997 und 1998 sowie Feststellung von Einkiinften gemal § 188 BAO fiir
die Jahre 1997, 1998 und 1999 nach der am 30. Mai 2005 in 8018 Graz, Conrad von

Hotzendorf-Stral3e 14-18, durchgefihrten Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgrinde

Mit Vertrag vom 30. September 1997 beteiligte sich die RB riickwirkend zum

31. Dezember 1996 als atypisch stiller Gesellschafter an der DG. Die RB ist zu 100% an der
RBT beteiligt. Diese ist wiederum zu 100% an der DG beteiligt, sodass der atypisch stille
Gesellschafter im Durchgriff mit dem Gesellschafter des Geschéftsherrn ident ist.

Die wesentlichen Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages tber die Errichtung der atypisch

stillen Gesellschatft lauten:
83: Der Eintritt des atypisch stillen Gesellschafters erfolgt unter Anwendung von Art. IV

Umgriindungssteuergesetz mit Wirksamkeit zum 31.12.1996 auf Basis einer zu diesem
Stichtag erstellten Bilanz. Die Gesellschaft wird auf unbestimmte Zeit errichtet.

84: Der atypisch stille Gesellschafter leistet eine Einlage von 20,000.000,00 S.
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86: 1.: Der atypisch stille Gesellschafter ist am Bilanzgewinn/Bilanzverlust abziglich eines
Gewinnvortrages bzw. zuzlglich eines Verlustvortrages aus dem Vorjahr abztglich der
Aufldsung von Kapitalriicklagen im Verhaltnis seiner vereinbarten atypisch stillen Einlage zum
Ende des jeweiligen Geschéftsjahres zum nominellen Stammkapital des Geschéftsherrn
zuzuglich allfalliger Darlehen und Zuschiisse des Geschéftsherrn zum Ende des jeweiligen
Geschéftsjahres einerseits und zu den atypisch stillen Gesellschaftereinlagen allfalliger
Ubriger atypisch stiller Gesellschafter zuztiglich des Standes allfallig gewéhrter Darlehen zum
Ende des jeweiligen Geschéftsjahres andererseits beteiligt. Ein allfélliger Verlust der ersten
beiden Geschaftsjahre wird dem atypisch stillen Gesellschafter in Abweichung von Satz 1
vorrangig zugewiesen. Der atypisch stille Gesellschafter nimmt jedoch nur bis zu 150% der
vereinbarten atypisch stillen Einlage am Verlust teil; dartiber hinaus gehende Verluste werden
dem Geschéftsherrn zugewiesen. Der Geschéftsherr erhdlt fur die Geschéaftsfuhrung und die
Ubernahme der Haftung ein jahrliches Gewinnvorab in Héhe von 2,5% des Nettoumsatzes.
Zukunftige Gewinne sind im Ausmal3 der nach Satz 3 vom Geschaftsherrn GUbernommenen
Verluste vorrangig dem Geschéftsherrn zuzuweisen; ein dartiber hinaus gehender Gewinn
wird nach Satz 1 verteilt.

2.: Am Vermdgen des Geschéftsherrn inklusive stiller und offener Reserven und eines
allfélligen Firmenwertes ist der atypisch stille Gesellschafter nach dem im Abs. 1 Satz 1
vereinbarten Kapitalverhaltnis beteiligt. An stillen Reserven und an Riicklagen, die vor Eintritt
des atypisch stillen Gesellschafters entstanden sind oder gebildet wurden, ist der atypisch
stille Gesellschafter nicht beteiligt.

8§ 11: Der Geschéftsherr und der atypisch stille Gesellschafter haben das Recht, die
Gesellschaft unter Einhaltung einer sechsmonatigen Kundigungsfrist zum 30.9. eines jeden
Jahres zu kindigen.

812: Bei Beendigung des Gesellschaftsverhaltnisses wird der atypisch stille Gesellschafter mit
dem anteiligen Unternehmenswert abgefunden, welcher nach den jeweils geltenden
Richtlinien des Fachsenates fiir Betriebswirtschaft und Organisation der Kammer der
Wirtschaftstreuh&nder (dzt. Fachgutachten Nr. 74) zu ermitteln ist.

Anlasslich einer sowohl bei der DG fur die Jahre 1995 bis 1997 als auch bei der Bw. fur die
Jahre 1997 und 1998 durchgefiihrten abgabenbehdrdlichen Priifung wurde ua. Folgendes
festgestellt:

Der Bilanzerfolg der DG habe in den Jahren 1994 bis 1998 -9,077.000,00 S; 5,612.000,00 S;
-34,394.000,00 S; -23,414.000,00 S bzw. -3,817.000,00 S betragen. Der Sanierungsbedarf
dieses Unternehmens sei bereits laut Wirtschaftsprifungsbericht 1996 festgestellt worden.
Auch in den Wirtschaftsprufungsberichten der Jahre 1997 und 1998 sei auf die
Insolvenzgefahrdung der DG hingewiesen worden. Mit Schreiben vom 18. April 1996 habe die
RBT eine so genannte "harte" Patronatserklarung zur Sicherstellung der Liquiditat der DG
abgegeben. Weiters habe die RB, die sich mit Vertrag vom 30. September 1997 rtickwirkend
zum 31. Dezember 1996 als atypisch stiller Gesellschafter an der DG beteiligt habe, der DG
zur Beseitigung ihrer Uberschuldung zum 1. Janner 1997 ein unverzinsliches Darlehen von
50,000.000,00 S gewahrt. Dieses Darlehen sei mit einer Ruckstehungserklarung ausgestattet
worden. Aufgrund dieser Feststellungen sowie der Gegenuiberstellung der Verbindlichkeiten
und des Umlaufvermégens anhand der Bilanzen zum 31. Dezember 1996 und zum

31. Dezember 1997 vertrat der Prufer die Ansicht, dass die DG sowohl zum

31. Dezember 1996 als auch zum 30. September 1997 (dem Zeitpunkt des Abschlusses des
Gesellschaftsvertrages tber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft)
sanierungsbediirftig gewesen sei. Seiner Ansicht nach wére der Erhalt von Fremdmitteln in
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diesem Zeitraum nicht mehr jederzeit moglich gewesen. Die Grundung der atypisch stillen
Gesellschaft habe daher nur den Zweck gehabt, durch die stille Einlage dringend notwendiges
Eigenkapital zu ersetzen. Habe die Vermégenszuwendung eines Gesellschafters einer
Uiberschuldeten Gesellschaft inre Ursache im Gesellschaftsverhaltnis, sei die Leistung —
ungeachtet einer allfalligen Bezeichnung zB als Darlehen oder stille Beteiligung — als
verdeckte Einlage anzusehen. Das Zustandekommen der atypisch stillen Gesellschaft sei flr
den Bereich des Steuerrechts daher nicht anzuerkennen. Diese Anerkennung ware nur
moglich gewesen, wenn ein fremder Dritter unter den gleichen Bedingungen eine stille
Beteiligung eingegangen ware.

In der Folge wurden die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens fir die Jahre
1997 und 1998 sowie Feststellung von Einkinften fir die Jahre 1997, 1998 und 1999
erlassen. In den letztgenannten Bescheiden wurde ausgesprochen, dass eine Feststellung
von Einkiinften geman § 188 BAO nicht durchzufihren ist.

In der Berufung gegen die Bescheide betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens fur die
Jahre 1997 und 1998 sowie Feststellung von Einkiinften fur die Jahre 1997 und 1998 wurde
ausgefihrt, zum 31. Dezember 1996 sei im Jahresabschluss der DG ein negatives
Eigenkapital von 30,6 Mio. S ausgewiesen worden. Am 18. April 1996 habe die RBT eine so
genannte "harte" Patronatserklarung zur Sicherstellung der Liquiditat der Gesellschaft
abgegeben. Mit Wirkung zum 1. Janner 1997 habe die RB der DG Genussrechtskapital in
Hohe von 50 Mio. S zugefuhrt, das alle Voraussetzungen fir den Ausweis als Eigenkapital
erfulle. Damit sei das negative Eigenkapital beseitigt gewesen. Am 30. September 1997 sei
zwischen der DG und der RB ein Gesellschaftsvertrag tber die Errichtung einer atypisch
stillen Gesellschaft — riickwirkend zum 31. Dezember 1996 — abgeschlossen worden. Danach
habe der atypisch stille Gesellschafter eine Einlage in der Hohe von 20 Mio. S geleistet. Zum
Zeitpunkt der Leistung der Einlage sei das Eigenkapital durch den Zuschuss des
Genussrechtskapitals schon positiv gewesen. AulRerdem habe die Geschéaftsfiihrung der DG
aufgrund realistischer Auftragserwartungen mit nachhaltigen Gewinnen gerechnet. (In diesem
Zusammenhang wurde auch eine Gewinnprognose vorgelegt.) Die stille Einlage sei daher
nicht zur Sanierung der DG geleistet worden, sondern es sei geplant gewesen, mit diesen
Mitteln einen Wald zu erwerben, um dadurch die Verkaufschancen fir den tbrigen
Liegenschaftsbesitz der DG zu erhdhen. Erst Ende des Jahres 1997 sei abzusehen gewesen,
dass sich die Gewinnerwartung fur dieses Jahr nicht erfillen werde. Dafiir sei eine
Uberraschende, von der urspringlichen Prognose abweichende Entwicklung in der
Militarbranche verantwortlich gewesen. Das sei in dieser Branche nicht ungewoéhnlich, weil der
Geschéftserfolg von offentlichen Auftragen abhange, die sich oft in letzter Minute zerschlagen.
Im vorliegenden Fall sei jedoch zu prifen, ob grundsatzlich eine steuerlich anzuerkennende
Mitunternehmerschatft vorliege. Dies sei der Fall, wenn ein atypisch stiller Gesellschafter trotz

fehlender Unternehmerinitiative ein ausreichendes Unternehmerrisiko trage. Ein
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Unternehmerrisiko liege vor, wenn der Gesellschafter bei Auflésung der Gesellschaft oder
Beendigung des Gesellschaftsverhéltnisses an den stillen Reserven und am Firmenwert
beteiligt sei und wenn fur den Fall der Abschichtung keine Pauschalabfindung vereinbart
werde. Diese Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall erfillt. Da aufgrund der Beteiligung
der RB an der RBT sowie der Beteiligung der RBT an der DG ein mittelbares
Gesellschaftsverhdltnis zwischen dem atypisch stillen Gesellschafter und dem Geschaftsherrn
bestehe, missten weitere Voraussetzungen fur die steuerliche Anerkennung des
Gesellschaftsverhaltnisses erflillt sein. Die erste Voraussetzung sei, dass die
gesellschaftsrechtlichen Vereinbarungen den Anforderungen entsprechen, die an Vertrage
zwischen nahen Angehdérigen gestellt werden. Der Gesellschaftsvertrag sei schriftlich errichtet
und am Tag der Errichtung (30. September 1997) an das Finanzamt Gbermittelt worden. Da
zum Zeitpunkt der Leistung der Einlage kein negatives Eigenkapital mehr vorhanden gewesen
sei, sogar eine "harte" Patronatserklarung existiert habe und eine realistische
Gewinnprognose vorgelegen sei, seien Bedingungen geschaffen worden, unter denen auch
fremde Personen eine Beteiligung an der DG eingegangen waren. Die erste Voraussetzung
sei daher erflllt. Die zweite Voraussetzung sei, dass die Beteiligung als atypisch stiller
Gesellschafter nicht vorrangig erfolge, um die Verluste der GmbH zu lukrieren. Diese
Voraussetzung sei ebenfalls erfullt, weil der vorrangige Grund fir die Einlage die Finanzierung
des Kaufes eines Waldes gewesen sei. Aul3erdem sei zum Zeitpunkt der Einlage noch kein
Verlust fur das Jahr 1997 erwartet worden. Die dritte Voraussetzung sei, dass das vom stillen
Gesellschafter zugefuihrte Kapital in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nicht Eigenkapital
ersetze, welches fur die Erfullung des Unternehmenszweckes unbedingt erforderlich sei. Ob
Eigenkapitalersatz vorliege, sei auch daran zu messen, wie das Verhaltnis zwischen
Eigenkapital und Mttelbedarf sei, ob eine wesentlich unter dem Branchendurchschnitt
liegende Eigenkapitalausstattung gegeben sei und Fremdfinanzierung von auf3en noch
erlangbar wére. Die Mittelzufuhr in Form der atypisch stillen Beteiligung durfe nicht der
Sanierung der GmbH dienen. Der Betriebsprifer habe — ua. durch eine Gegentiberstellung
des Umlaufvermdgens und der Verbindlichkeiten zum 31. Dezember 1996, die einen
Uberhang der Verbindlichkeiten von ca. 139 Mio. S ergeben habe — festgestellt, dass die DG
zu diesem Zeitpunkt sanierungsbediirftig gewesen sei. Aus der entsprechenden
Gegeniiberstellung zum 31. Dezember 1997, die einen Uberhang der Verbindlichkeiten von
ca. 7 Mio. S ergeben habe, habe der Prifer geschlossen, dass die Sanierungsbedurftigkeit
auch im Zeitpunkt der Leistung der stillen Einlage im September 1997 gegeben gewesen sei.
Zunachst sei zu entgegnen, dass der Prifer die Lage der DG zum 31. Dezember 1996
schlechter dargestellt habe als sie tatséchlich gewesen sei, weil er das Umlaufvermdgen mit
samtlichen Verbindlichkeiten, auch den langfristigen, verglichen habe. Im Ubrigen werde die
Sanierungsbeddrftigkeit der DG zum 31. Dezember 1996 jedoch nicht bestritten. Der Stichtag

fur die Beurteilung der atypisch stillen Beteiligung sei aber nicht der 31. Dezember 1996,
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sondern der 30. September 1997. Nach der Zuflhrung des Genussrechtskapitals in Hohe von
50 Mio. S mit Wirkung zum 1. Janner 1997 sei das negative Eigenkapital, das den wichtigsten
Indikator fir den Sanierungsbedarf eines Unternehmens darstelle, aber beseitigt gewesen.
Das Eigenkapital habe danach inklusive unversteuerter Riicklagen und unter
Berucksichtigung eines Zinsenverzichtes ca. 24,6 Mio. S betragen. Der Anteil des
Eigenkapitals am Gesamtkapital habe zu diesem Zeitpunkt ca. 10% betragen, was tber dem
kritischen Wert laut Unternehmensreorganisationsgesetz liege. Dartber hinaus sei noch eine
"harte" Patronatserklarung des einzigen Gesellschafters der DG vorgelegen und die
Unternehmensleitung habe aufgrund realistischer Auftragserwartungen bis weit tber die
Halfte des Jahres 1997 hinaus noch mit Gewinnen gerechnet. Der die atypisch stille Einlage
Leistende habe zum Zeitpunkt der Leistung keinen Grund zur Annahme gehabt, dass die
GmbH noch immer Not leidend sei, weil die Sanierung der DG zu diesem Zeitpunkt bereits
bewerkstelligt gewesen sei. Erst Ende des Jahres 1997 habe sich herausgestellt, dass die
erwarteten Auftrage nicht realisiert werden kdnnen und dieses Jahr mit einem Verlust
abschliel3en werde. Die Vorgangsweise des Priifers, die Werte der Bilanz zum

31. Dezember 1997 fiir die Beurteilung der Sanierungsbedurftigkeit der DG im

September 1997 heranzuziehen, sei jedoch unzulassig. Uberdies habe der Priifer die DG
auch zum Stichtag 31. Dezember 1997 schlechter dargestellt als deren wirtschaftliche Lage
tatsachlich gewesen sei. Scheide man in der Gegenuberstellung des Priifers die langfristigen
Verbindlichkeiten aus, ergebe sich ein Uberhang des Umlaufvermdgens von ca. 6 Mio. S. Das
Eigenkapital sei unter Berticksichtigung der unversteuerten Riicklagen zu diesem Zeitpunkt
positiv gewesen und habe ca. 20 Mio. S betragen. Da die atypisch stille Einlage somit
offensichtlich nicht zum Zweck der Sanierung der GmbH geleistet worden sei, sei auch die

dritte Voraussetzung fur die steuerliche Anerkennung der atypisch stillen Gesellschaft erfullt.

Die abweisende Berufungsvorentscheidung wurde unter Hinweis auf die Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (VWGH 27.5.1998, 95/13/0171; VwWGH 28.4.1999, 97/13/0068;
VWGH 2.2.2000, 97/13/0199; VWGH 14.12.2000, 95/15/0127) damit begriindet, dass sich die
Situation der DG durch die in der Berufung genannten Mal3hahmen (Patronatserklarung der
RBT sowie unverzinstes Darlehen von der RB) weder wahrend des Jahres 1997 noch in den
folgenden Perioden entspannt habe. Zur Dokumentation dieser Ansicht fihrte das Finanzamt
ua. die folgenden Ausfiihrungen aus den Erlauterungen zu den Bilanzen, aus den
Lageberichten sowie aus den Wirtschaftsprifungsberichten der DG wdrtlich an:

Zum 31.12.1997:

"Mit Vertrag vom 19. Dezember 1997 wurde mit Ausnahme der immateriellen
Wirtschaftsguter, der Kraftfahrzeuge und der Finanzanlagen das gesamte Anlagevermdgen
an die RA mit Wirksamkeit 31. Dezember 1997 verkauft und in H6he der buchmafigen
Abschreibung rickgemietet."

“Leider kamen im militdrischen Bereich die Auftrage nicht wie erwartet, sodass auch in diesem

Jahr die tatsachlich erzielten Umsatze um 30% hinter den Planwerten zuriickblieben.
Zusétzlich konnten Auftrdge im Wert von fast 23 Mio. S, die im laufenden Geschéftsjahr
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produziert worden sind, erst in 1998 ausgeliefert werden. Aus diesen Grinden konnte die
geplante Ergebnisverbesserung nicht erreicht werden, sondern dieses blieb in etwa auf dem
Vorjahresniveau. Der so entstandene Verlust wurde mit einer stillen Einlage abgedeckt."

"Zu Beginn des Jahres 1998 wurde der Kunststoffbereich in T verkauft. Weiters wurde in der
2. Jahreshalfte 1998 aufgrund fehlender Auftréage die militarische Produktion in T stillgelegt ..."
Zur Insolvenzgefahrdung:

Die Eigenmittelquote der Gesellschaft betrug zum Bilanzstichtag 31. Dezember 1997 7,04%
und die fiktive Schuldentilgungsdauer ist negativ. Daraus ergibt sich, dass die Gesellschatft,
wenn nicht umgehend ReorganisationsmalRnahmen gesetzt werden, in ihrem Fortbestand
gefahrdet ist."

Zum 31.12.1998:

"Aulerordentliche Ertrage

Im Geschaftsjahr 1998 wurde eine Besserungsvereinbarung mit der RL abgeschlossen.
Gegenstand dieser Vereinbarung war ein Forderungsnachlass in Hohe von 54,533.454,00 S.
Der sich daraus ergebende Ertrag wurde unter dieser Position ausgewiesen."

"Fur das Geschéftsjahr wurden grof3e Hoffnungen in anstehende Wehrtechnikauftrége
gesetzt. Gegen Jahresmitte wurde jedoch klar, dass diese Hoffnungen wiederum nicht erfullt
wurden. Aus diesem Grunde entschloss man sich zu tief greifenden Anderungen in der
Unternehmensstruktur. So wurde das Werk in T mit 31.12.1998 geschlossen und samtliche
dort tatigen Mitarbeiter wurden ebenso wie die Mitarbeiter der Wehrtechnikabteilung in R
gekundigt. Aufgrund dieser Restrukturierungsmaf3nahmen und einer getroffenen
Besserungsvereinbarung wurde ein Verlust in Hohe von 3,8 Mio. S erzielt. Die Weiterfiihrung
der Gesellschaft wurde durch die Zurverfigungstellung der daftir notwendigen Liquiditat
sichergestellt."

Zur Insolvenzgefahrdung:

"Die Eigenmittelquote der Gesellschaft betrug zum Bilanzstichtag 31. Dezember 1998 8,3%,
die fiktive Schuldentilgungsdauer ist nicht berechenbar. Fir den Fortbestand der Gesellschaft
ist es unbedingt erforderlich, dass die in Angriff genommenen Reorganisierungsmalinahmen
zum entsprechenden Erfolg fuhren."

Zum 31.12.2000:

"Mit Schreiben der RL vom 10.4. und 19.7.2000 werden zur Durchfiihrung notwendiger
SanierungsmalRnahmen weitere Besserungsvereinbarungen abgeschlossen und fir die Dauer
der angespannten finanziellen Situation auf die Forderung von 21,707.938,00 S (Vorjahr
54,533.454,00 S) verzichtet."

“Im Herbst war es jedoch aufgrund der gewiinschten Preise eines Gro3kunden nicht weiter
moglich, den Betrieb der Dreherei weiter gewinnbringend aufrecht zu erhalten. Da zusétzlich
gerade in diesem Bereich einige gro3ere Investitionen erforderlich gewesen wéren,
entschloss man sich, den Betrieb der Dreherei zu schliel3en."

Bei dieser Sachlage sei es flur das Finanzamt ganzlich unverstandlich, welche Griinde einen
fremden Dritten dazu hatten bewegen kdnnen, sich an der DG zu beteiligen. Die Sanierung
des Betriebes, die schon seit mindestens 1996 betrieben werde, sei vielmehr noch immer
nicht abgeschlossen. Dass die Absicht bestanden habe, einen Wald zu kaufen, sei nicht
glaubwirdig. Wie aus den Bilanzen ersichtlich sei, habe das Sachanlagevermégen zum
31.12.1996 noch uber 107 Mio. S betragen, zum 31.12.1997 jedoch nur mehr 726.788,00 S.
Das Finanzanlagevermdgen wiederum sei von 25 Mio. S zum 31.12.1996 auf zuletzt (zum
31.12.2000) 1,310.378,00 S gesunken. Das Finanzamt konne daher nicht erkennen, worin
eine berechtigte Hoffnung auf Expansion, Beteiligung an einem laufenden Gewinn oder
Teilnahme an stillen Reserven bestehen hatte kénnen. Hinsichtlich der Berufung gegen die
Wiederaufnahme des Verfahrens werde darauf hingewiesen, dass die fiir die zutreffende

Beurteilung mafRgebenden wirtschaftlichen Einzelheiten des Falles erst im Zuge der
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Prifungshandlungen bekannt geworden seien. Den ausfuhrlichen Berichtsdarstellungen des
Prufers sei daher nichts hinzuzuftgen.

In der Berufung gegen den Feststellungsbescheid fur das Jahr 1999 wurde lediglich auf die
Begriindung in der oa. Berufung verwiesen. Der Vorlageantrag betreffend Wiederaufnahme
des Verfahrens sowie Feststellung von Einkinften fur die Jahre 1997 und 1998 enthalt kein

weiteres Vorbringen.

In der am 30. Mai 2005 abgehaltenen Berufungsverhandlung wurde von den Parteien des

Berufungsverfahrens ebenfalls kein weiteres Vorbringen erstattet.

Uber die Berufung wurde erwogen:

Der Vertrag tber die Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft zwischen der DG und der RB
ist in einer Weise gestaltet ist, die grundséatzlich fur das Vorliegen einer Mitunternehmerschatt
spricht. Da die RB zum Zeitpunkt der Leistung der Einlage aber mittelbar zu 100%
Gesellschafterin der DG war, ist im vorliegenden Fall auch zu untersuchen, ob die Zuwendung
ihrem inneren Gehalt nach — ungeachtet ihrer zivilrechtlichen Ausgestaltung — ihre Ursache in
einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen Gesellschaft und Gesellschafter oder im
Gesellschaftsverhéltnis hat. Im letzteren Fall ist die Kapitalzufuhr — ungeachtet einer allfalligen
Bezeichnung zB als Darlehen oder als stille Beteiligung — als verdeckte Einlage anzusehen
und die Mitunternehmerschaft demgemaf nicht anzuerkennen. Voraussetzung dafir, dass
von einer schuldrechtlichen Beziehung zwischen einer Gesellschaft und ihrem (alleinigen)
Gesellschafter als Grundlage der Kapitalzufuhr ausgegangen werden kann, ist ua., dass ein
fremder Dritter unter den gleichen Bedingungen ein Darlehen gewahrt hatte oder eine stille
Beteiligung eingegangen ware (vgl. ua. VWGH 10.7.1996, 94/15/0114, mwN).

Diese Voraussetzung — ndmlich, dass ein fremder Dritter die stille Beteiligung unter den
gleichen Bedingungen eingegangen ware — sei laut Berufung im vorliegenden Fall erfllt, weil
zum Zeitpunkt der Leistung der Einlage kein negatives Eigenkapital mehr vorhanden gewesen
sei, sogar eine "harte" Patronatserklarung existiert habe und es eine realistische
Gewinnprognose der Geschéftsfihrung gegeben habe. Diesen Ausfiihrungen in der Berufung

kann jedoch nicht zugestimmt werden.

Wie bereits der Betriebspriifer — dem Grunde nach unwidersprochen - dargelegt hat, war die
DG bereits zum 31. Dezember 1996 sanierungsbediirftig (siehe dazu auch den Hinweis im
Anhang zum Jahresabschluss zum 31. Dezember 1996 auf den "nicht durch Eigenkapital
gedeckten Fehlbetrag in H6he von 39,663.632,12 S" sowie die Ausfiihrungen zur
Uberschuldung der gepriiften Gesellschaft). Die Patronatserklarung der RBT vom April 1996
war offensichtlich nicht ausreichend, die Sanierungsbedurftigkeit der DG zu beseitigen. Die
Uberschuldung ist - nach den Ausfiihrungen in der Berufung - zwar durch das von der RB zum

1. Janner 1997 gewahrte zinsenlose Darlehen von 50 Mio. S (welches laut Bw. alle
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Voraussetzungen fur den Ausweis als Eigenkapital erfiillt habe) beseitigt worden. Diese
Wirkung ist offensichtlich aber nur kurzfristig zu Beginn des Jahres 1997 eingetreten. Bereits
zum 31. Dezember 1997 betrug die Eigenmittelquote der DG laut Wirtschaftspriifungsbericht
wiederum nur 7,04% und die fiktive Schuldentilgungsdauer war negativ, weshalb im
Wirtschaftsprifungsbericht auch darauf hingewiesen wurde, dass die Gesellschaft in ihrem
Fortbestand geféhrdet sei, wenn nicht umgehend Reorganisationsmaf3nahmen gesetzt
wirden. (Gleiche bzw. &hnliche Hinweise finden sich — trotz jahrlich sich wiederholender
Sanierungsmaflnahmen in Form von Forderungsnachlassen - auch in den
Wirtschaftsprifungsberichten der Jahre 1998, 1999 und 2000.) Die Ausfuhrungen in der
Berufung, nach Zufiihrung des Genussrechtskapitals von 50 Mio. S habe das Eigenkapital
inklusive unversteuerter Rucklagen und unter Berticksichtigung eines Zinsenverzichts

ca. 24,6 Mio. S betragen, weshalb der Anteil des Eigenkapitals am Gesamtkapital 10%
erreicht habe, kdnnen sich daher nur auf den Beginn des Jahres 1997 beziehen. Diese
Ausfuhrungen sind somit nicht geeignet, die wirtschaftliche Lage der DG im September 1997
(zum Zeitpunkt der Kapitalzufuhr durch die RB) darzustellen. Dasselbe gilt fur die in der
Berufung mehrmals angesprochenen guten Auftragserwartungen. Die in diesem
Zusammenhang vorgelegte Prognoserechnung stammt vom Janner 1997. Ein Nachweis
dafur, dass bis weit Uber die Halfte des Jahres 1997 noch mit Gewinnen gerechnet worden
sei, liegt hingegen nicht vor. Aus der vorgelegten Prognose ist jedoch ersichtlich, dass rund
90% der Umsatze im militérischen Bereich erwartet worden waren. Wie ebenfalls in der
Berufung ausgefuhrt wurde, ist aber gerade in der Militarbranche eine tberraschende, von der
ursprunglichen Prognose abweichende Entwicklung nicht ungewdhnlich, weil der
Geschéftserfolg von offentlichen Auftragen abhangt, die sich oft in letzter Minute zerschlagen.
Tatsachlich sind - wie im Lagebericht der DG zum Geschéftsjahr 1.1.1997 bis 31.12.1997
ausgefihrt wurde - trotz gro3er Hoffnungen zu Beginn des Jahres die Auftrage im
militarischen Bereich nicht zustande gekommen, weshalb die Umséatze um 30% hinter den
Planwerten zurlickgeblieben sind. Die geplanten Ergebnisverbesserungen wurden (aus
diesem sowie aus anderen Griinden) nicht erreicht und der so entstandene Verlust wurde —
laut Lagebericht - mit einer stillen Einlage abgedeckt. Damit ist — nach Ansicht des
unabhdngigen Finanzsenates - als erwiesen anzusehen, dass die stille Einlage der RB zur
Abdeckung des laufenden Verlustes des Jahres 1997 verwendet wurde. Dafir, dass jemals
geplant war, diese Einlage fir etwas anderes als zur Verlustabdeckung zu verwenden, gibt es
keinen Nachweis. Die behauptete Absicht, mit diesen Mitteln einen Wald anzuschaffen, ist —
wie bereits in der Berufungsvorentscheidung ausgefihrt wurde - deshalb vollkommen
unglaubwirdig, weil die DG ihr Anlagevermdgen seit dem Jahr 1996 stets verringert hat. So
wurde zB zum 31. Dezember 1997 das gesamte Anlagevermdégen - mit Ausnahme der
immateriellen Wirtschaftsgtter, der Kraftfahrzeuge und der Finanzanlagen — an die RA

verkauft und in Hohe der buchmafigen Abschreibung riickgemietet. Es ist daher davon
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auszugehen, dass sich nicht erst am Ende, sondern bereits im Laufe des Jahres 1997
abzeichnete, dass sich die Auftragserwartungen, die zu Beginn des Jahres bestanden haben,
nicht erfullen werden und daher trotz der Zufihrung von 50 Mio. S zu Beginn dieses Jahres
ein weiterer Kapitalbedarf zur Abdeckung der laufenden Verluste besteht. Aus diesem Grund
wurden von der RB weitere 20 Mio. S — diesmal zivilrechtlich in der Form einer atypisch stillen

Beteiligung — zur Verfugung gestellt.

Keinesfalls ist erkennbar, warum ein fremder Dritter im September 1997 eine Beteiligung an
der DG unter den gleichen Bedingungen wie die RB hatte eingehen sollen. Einem fremden
Dritten wéren bei seiner Entscheidung nur eine Vermégensaufstellung zum

31. Dezember 1996 (aus der eindeutig die Sanierungsbediirftigkeit der DG hervorgeht) und
eine Prognose der Auftragserwartung vom Janner 1997, die sich bis zum September 1997
offensichtlich noch nicht erfillt hatte, vorgelegen. Der Beteiligung wére weder eine aktuelle
Vermdgensubersicht, noch eine aktuelle Prognose der Ertragserwartungen zugrunde gelegen,
und das in einer Branche, in der laut Bw. Uberraschende, von der urspriinglichen Prognose
abweichende Entwicklungen nicht ungewohnlich sind. Wie bereits in der
Berufungsvorentscheidung ausgeftihrt wurde, ist daher — aufgrund der vorhin dargelegten
wirtschaftlichen Lage der DG - nicht erkennbar, worin fiir einen fremden Dritten "eine
berechtigte Hoffnung auf Expansion, Beteiligung an einem laufenden Gewinn oder Teilnahme
an stillen Reserven" hatte bestehen kénnen. Dem Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch
stillen Gesellschaft ist daher schon unter dem Gesichtspunkt des Fremdvergleichs die
steuerliche Anerkennung zu versagen. Fragen der notwendigen Kapitalausstattung der DG
bzw. allfallige nur eingeschrankte Mdglichkeiten zur Kapitalerhhung — auf die der Prifer ua.
auch hingewiesen hat - konnen damit dahingestellt bleiben (vgl. VWGH 2.2.2000, 97/13/0199).

Hinsichtlich der Berufung gegen die Wiederaufnahme des Verfahrens wird auf die
Ausfihrungen in der Berufungsvorentscheidung verwiesen. Der fur die Beurteilung des Falles
mafRgebliche Sachverhalt wurde in den wesentlichen Einzelheiten erst im Zuge der
abgabenbehdrdlichen Prifung bekannt.

Es war daher wie im Spruch ersichtlich zu entscheiden.

Graz, am 7. Juli 2005



