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UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/0341-G/08,
RV/0342-G/08 und
RV/0687-G/08

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat (UFS) hat durch den Vorsitzenden Dr. Franz Zeitlhofer und die
weiteren Mitglieder Mag. Roland Setina, Mag. Christiane Riel-Kinzer und Mag. Johann Hakel
im Beisein der Schriftflihrerin Dagmar Brus Uber die Berufungen der VNS-GmbH (als
Rechtsnachfolgerin der VNT-GmbH) und der VN-Holding-AG (beide gemeinsam vormals als
~VNT-GmbH und atypisch stille Gesellschaft" aufgetreten), in W1, vertreten durch Bertl,
Fattinger & Partner Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungs GmbH, 8010 Graz,
SchubertstraBe 62, vom 4. Juni 2008 bzw. vom 28. Oktober 2008 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Bruck Leoben Murzzuschlag, vertreten durch Mag. Horst Ederer, vom 25. April
2008 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich der (Nicht)Feststellung von
Einktinften aus Gewerbebetrieb 2002 sowie betreffend (Nicht)Feststellung von Einkdnften aus
Gewerbebetrieb 2002 und gegen die Bescheide vom 16. Oktober 2008 betreffend
(Nicht)Feststellung von Einkdinften aus Gewerbebetrieb 2003 bis 2006 nach der am 24.
November 2009 in 8018 Graz, Conrad von Hétzendorf-StraBe 14-18, durchgefiihrten

mundlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufungen werden als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

(1) Im vorliegenden Fall ist - neben der Frage der RechtmaBigkeit der Verfahrenswieder-
aufnahme flir das Jahr 2002 — strittig, ob die VNT-GmbH (Rechtsnachfolgerin dieser
Gesellschaft ist zwischenzeitig die VNS-GmbH) und die VN-Holding-AG in den Jahren 2002 bis
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2004 eine steuerliche Mitunternehmerschaft in Form einer atypisch stillen Gesellschaft
bildeten oder nicht. Hinsichtlich der Jahre 2005 und 2006 steht in Streit, ob iberhaupt
Bescheide zu erlassen waren oder ob — so die Ansicht der Berufungswerber (Bw.) — die

Erlassung von Bescheiden ganzlich zu unterbleiben habe.

(2) Die VNT-GmbH wurde mit Vertrag vom 23. November 2001 errichtet (Eintragung ins
Firmenbuch per 4. Dezember 2001). Alleinige Gesellschafterin der GmbH war die VN-Holding-
AG.

(3) Mit Einbringungsvertrag vom 5. April 2002 brachte die VN-Holding-AG ihren Teilbetrieb
~Technologie® gemaB den Bestimmungen des Art. III UmgrStG zum Stichtag
31. Dezember 2001 in ihre 100%-ige , Tochter", die VNT-GmbH, ein. Teil des eingebrachten

Vermoégens war ua. auch eine 100%-ige Beteiligung an der ungarischen VNTkft.

Die ungarische Gesellschaft wies per 31. Dezember 2001 in ihrer Bilanz ein Eigenkapital iHv.

€ 1.272.223,- aus; diesem standen Verbindlichkeiten von € 11.501.843,- gegentiber (s. die
von den Bw. vorgelegte ,, Bilanz Variante A* vom 28. Marz 2002). Im Jahr davor standen

einem Eigenkapital von € 1.476.831 Verbindlichkeiten im AusmaB von € 11.444.686,- (davon
kurzfristige Verbindlichkeiten insgesamt rund € 10,6 Mio.) gegenliber. Im Jahr 2001 wurde auf
Grund des - unten ndher besprochenen - ,Darlehensvertrages" vom 20./21. Dezember 2001
ein Betrag von € 5 Mio. von den kurzfristigen Verbindlichkeiten auf das Konto ,daverhafte
Verbindlichkeiten gegendiber verbundenen Unternehmen® umgebucht.

(4) Am 18. Dezember 2002 schlossen die VNT-GmbH (als ,Geschaftsherrin® bzw. einbringende
Gesellschaft) einerseits und die VN-Holding-AG (als ,stille Gesellschafterin®™ bzw.
Ubernehmende Gesellschaft) andererseits einen Zusammenschlussvertrag (nach Art. IV
UmgrStG) sowie einen Vertrag Uber die Errichtung einer ,atypisch stillen Gesellschaft"
(Stichtag 31. Marz 2002).

Mit diesen Vertragen brachte die VNT-GmbH zum genannten Stichtag ihren Betrieb — mit
Ausnahme bestimmter in Punkt III des Zusammenschlussvertrages angefiihrter
Wirtschaftsgiter (i. e. im Wesentlichen alle immateriellen Vermégensgegenstande, samtliche
Finanzanlagen und Liegenschaften sowie die damit zusammenhangenden Verbindlichkeiten) —

in die neu gegriindete ,Personengesellschaft" ein.

Die VN-Holding-AG als ,stille Gesellschafterin® hatte eine Einlage iHv. € 3.700.000,- zu leisten,
und zwar in Form der Ubertragung einer ,Darlehensforderung® gegeniiber ihrer friiheren

Tochter- und nunmehrigen Enkelgesellschaft VNTkft.
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Laut Vertragswortlaut war die ,stille Gesellschafterin® zu 50% am Gewinn und am Vermdgen
des Unternehmens der , Geschaftsherrin® einschlieBlich der stillen Reserven und des Firmen-
wertes beteiligt. Zugunsten der VN-Holding-AG wurde ein Gewinnvorab iHv. € 3.300.000,-

vereinbart.

Beide Vertrage haben in ihrer Praambel — auszugsweise wortlich wieder gegeben — jeweils
folgenden Wortlaut:

~Die VN-Holding-AG sowie ihre Tochterunternehmen VVNV-GmbH bzw. VNT-GmbH haben in
den letzten Jahren unter wirtschaftlichen Schwierigkeiten gelitten, die darin gegipfelt haben,
dass der gesamte Konzern im Jahr 2002 am Rande der Insolvenz stand.

Durch massive KapitalmaBnahmen und einen Bankennachlass wurden die finanziellen
Schwierigkeiten des Konzerns beseitigt und sind beide operativ tdtigen Spartenunternehmen
in der Lage ihren Verpfiichtungen gegendtiber Dritten nachzukommen.

Um nunmehr die nachhaltige wirtschaftliche Gesundung der Sparten "Technologie” und "Ver-
packung"” zu erreichen und deren Wettbewerbsfahigkeit auf den entsprechenden Mdérkten zu
erhohen, leistet die VN-Holding-AG eine Einlage in die VNT-GmbH bzw. verzichtet sie auf die
Verzinsung (Bedienung) ihrer AuBensténde bei der VNV-GmbH.

Die Verzinsung der Konzernforderungen bzw. die Belastung der Sparten durch massive Ver-
waltungskosten durch die VN-Holding-AG haben in den vergangenen Jahren zu solchen
Belastungen fiir die operativen Gesellschaften gefiihrt, dass das Erzielen von guten
Ergebnissen zunehmend erschwert wird.

Ziel und Sinn dieser Vertrage ist es, dass die VN-Holding-AG 7dr ihre Einlagen bzw.
AuBenstdnde in den Tochterunternehmungen ergebnisabhédngige Verzinsungen erhélt, die
gewadhrileisten sollen, dass in Krisenjahren die Sparten nicht belastet werden, in Erfolgsjahren

aber die fehlenden Ergebnisse aus den Krisenjahren aufgeholt werden kénnen.

Die Ergebnisverteilung soll grundsétzlich immer so erfolgen, dass von den Ergebnissen der

stillen Gesellschaft je 50% der VN-Holding-AG und der jeweiligen Geschaftsherrin zukommt (

Die VN-Holding-AG soll nicht an méglichen Verlusten der Spartenunternehmen teilnehmen. "
Im Zusammenschlussvertrag ist ua. wie folgt geregelt:
1. Beteiligte:

Gesellschafter sind die VNT-GmbH, welche als Geschéftsherr die in diesem Sacheinlage- und
Zusammenschlussvertrag néher beschriebenen Sacheinlagen (Betrieb) leistet und dlie VN-
Holding-AG als Stille Gesellschafterin, welche eine Einlage von € 3.700.000,--leistet. ( ..... )
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Die stille Gesellschafterin ist am Gewinn sowie am Vermdgen des Unternehmens des Ge-
schéftsherrn einschlieBlich der stillen Reserven und des Firmenwertes mit 50 %beteiligt. Die
Errichtung der atypischen stillen Gesellschaft ist ein Zusammenschluss gemal3 Art IV UmgrStG
und erfolgt auf Basis der Buchwerte des eingebrachten Betriebes des Geschéftsherrn zum

31. Marz 2002 im Verhéltnis zur Vermogenseinlage der stillen Gesellschafterin
[Buchwert(Kapitalkonten)Zusammenschluss]. Zusammenschlussstichtag ist der Stichtag der

Zusammenschiussbilanz, das ist der 31. Méarz 2002,
II. Gegenstand der Sacheinlage und Einbringung.

Gegenstand dieses Vertrages ist der gesamte Betrieb der einbringenden Gesellschaft und zwar
mit sémtlichen dazugehdrenden Aktiven und Passiven, Rechten und Pflichten, Vermo-
gensgegenstanden und Wirtschaftsglitern sowie mit samtlichen tatsédchlichen und rechtlichen
Bestandlteilen und allem tatsachlichen und rechtlichen Zubehdr, jedoch mit Ausnahme der im

Punkt III. genannten Vermdgenswerte. (.....)
1V. Sacheinlage und Einbringung:

Die einbringende Gesellschaft bringt hiemit ihren im Punkt II. naher bezeichneten Betrieb mit
allen dazugehdrenden Rechten und Pflichten, allen Vermdgensgegenstidnden und Verbind-
lichkeiten, allen Aktiven und Passiven, all dies wie es insbesondere (aber nicht ausschlieBlich)
in der Zusammenschlussbilanz ..... gezeigt wird, gemal3 den Bestimmungen dieses Vertrages
gemaB Art. IV Umgriindungssteuergesetz als Sacheinlage ausschiieBlich gegen die Gewéahrung
von Gesellschafterrechten (Ergebnisrechten) der libernehmenden Personengesellschaft in die
libernehmende Personengesellschaft ein und tbergibt die einbringende Gesellschaft den

Einbringungsgegenstand an die tibernehmende Personengesellschaft. (.....)
VII. Gegenleistung:

Die Leistung der gegenstandlichen Sacheinlage erfolgt ausschlieBlich gegen Gewédhrung von

Gesellschafterrechten an der libernehmenden Personengesellschaft.

Festgestellt wird, dass die lbertragende Gesellschaft als Geschéftsherrin der dbernehmenden
Personengesellschaft in der Hohe des Buchwertes des libertragenen Betriebes, welcher in der
zZusammenschlussbilanz Beilage ./1 ersichtlich ist, einen Anteil von 50 % am Vermdgen sowie

am Gewinn der lbernehmenden Personengesellschaft erhalt.

Die VN-Holding-AG /eistet als stille Gesellschafterin eine Einlage von € 3,700.000,-- und erhalt
einen Anteil von 50 % am Vermdgen sowie am Gewinn der tibernehmenden Per-

sonengesellschaft.
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Zur Vermeidung einer Aquivalenzverletzung/Steuerlastverschiebung vereinbaren die Ver-

tragsparteien hiermit, dass ein Gewinnvorab zugunsten der VN-Holding-AG bis zu dem
Zeitpunkt vereinbart wird, in dem der Vermdgensausgleich zwischen dem Geschaftsherrn und
der stillen Gesellschafterin stattgefunden hat, in der Hohe der zum Zusammenschlussstichtag
vorhandenen stillen Reserven im Betrag von € 3,3 Mio. Der Betrag dieses Vorabs kann im
Falle einer Betriebspriifung eine Anderung nach oben oder unten entsprechend dem Ergebnis

der Betriebspriifung erfahren (Gewinnvorab).

FUr den Fall, dass zum Zeitpunkt der Beendigung der Mitunternehmerschaft oder der Mit-
unternehmerstellung der VN-Holding-AG die vorgesehene Abgeltung noch nicht zur Ganze
erfolgt ist, wird hiemit vereinbart, dass die VN-Holding-AG einen Ersatzbetrag in Hohe der
zum Zusammenschlussstichtag vorhandenen stillen Reserven im Betrag von € 3,3 Mio. von
der Gesellschaft erhalt. (.....).

Zur Vermeidung einer Aquivalenzverletzung vereinbaren die Vertragsparteien hiermit, dass im
Falle der Liquidation der Gesellschaft die VN-Holding-AG vom Liquidationsgewinn einen Vorab
in Hohe der zum Zusammenschlussstichtag vorhandenen stillen Reserven im Betrag von € 3,3
Mio. erhdlt. (.....)"

Der am selben Tag abgeschlossene Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesell-
schaft enthalt korrespondierende — bzw. teilweise wortgleiche — Bestimmungen.

(5) Wie bereits oben dargelegt hatte die Leistung der (stillen) Einlage durch Ubertragung
einer Forderung der VN-Holding-AG gegen die ungarische VNTKkft. zu erfolgen. Dieser
Forderung lag ein ,Darlehensvertrag" vom 20./21. Dezember 2001, abgeschlossen zwischen
der VN-Holding-AG als Darlehensgeberin und der VNTkft als Darlehensnehmerin, mit

nachstehend zur Ganze woértlich wieder gegebenem Inhalt zugrunde:

1. Der Darlehensgeber stellt dem Darlehensnehmer ein Darlehen in der Hohe von
€ 5.000.000,- zur Verfigung.

2. Das Darlehen wird dem Darlehensnehmer unverzinst bis 31. Dezember 2008 zur Verfligung

gestellt.

3. Ab 1. Janner 2009 wird der aktuelle EURIBOR-Zinssatz plus 20 Basispunkte in Rechnung
gestellt.

4. Die Riickzahlung des Darlehens erfolgt in 40 gleichen Halbjahresraten, jeweils zum 30. Juni
und 30. Dezember, erstmals am 30. Juni 2009."
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Dieser Vertrag wurde seitens der Darlehensgeberin am 20. Dezember 2001 in W sowie seitens

der Darlehensnehmerin am 21. Dezember 2001 in M (Ungarn) unterfertigt.

(6) In ihrer am 16. September 2003 beim Finanzamt eingereichten Erklarung der Einkilnfte flir
das Jahr 2002 wies die intendierte Mitunternehmerschaft positive Einkiinfte aus Gewerbe-
betrieb iHv. € 1.419.156,50 aus, welche laut Erkldrungsbeilage (Formular E 106) zur Génze
der VN-Holding-AG zugewiesen wurden.

Mit Bescheid vom 13. Janner 2004 fiihrte das Finanzamt (zunachst) eine erklarungsgemaBe
Einklnftefeststellung gemaB § 188 BAO durch.

(7) In den Jahren 2005 und 2006 fand bei der in Frage stehenden Personengemeinschaft eine
abgabenbehdérdliche Prifung statt. In der mit 15. Februar 2006 datierten Niederschrift Gber
die Schlussbesprechung bzw. im Bezug habenden Priifungsbericht flihrt die Betriebspriifung
fur die steuerliche Nichtanerkennung der Mitunternehmerschaft im Wesentlichen folgende
Grunde ins Treffen:

-- Die stille Gesellschafterin sei vertraglich vom Verlust ausgeschlossen.

-- Die (gesamte) Vertragsgestaltung, insbesondere der Vorgang rund um die Einlage der VN-
Holding-AG, sei nicht fremdublich: Im Darlehensvertrag vom 20./21. Dezember 2001 (zum
Inhalt: siehe oben) seien etwa keine Regelungen betreffend Sicherheiten enthalten. Es seien
lediglich bereits bestehende Forderungen iHv. € 5.000.000,- der VN-Holding-AG gegeniber
ihrer ungarischen Tochter auf ,,Ausleihung™ (Darlehen) umgebucht worden. Dieser
Darlehensbetrag sei per 31. Marz 2002 auf € 3,7 Mio. abgezinst worden. Zudem sei die
Werthaltigkeit dieser Einlage nicht gesichert: Die gegeniiber der ungarischen
Tochtergesellschaft bestehenden Forderungen seien - mangels entsprechender

Kapitalausstattung der Tochter - nicht verzinst worden.

-- Zudem habe die VN-Holding-AG im Jahr 2001 von den weiteren gegenuber der ungarischen
VNTkft bestehenden Forderungen — neben der erwdhnten Umbuchung eines Teiles der
Forderungen iHv. € 5 Mio. auf ,Ausleihung® (Darlehen) — einen Teilbetrag von rund € 2,27
Mio. mangels Werthaltigkeit abgeschrieben.

Eine derartige ,Einlagenzufuhr" sei unter Fremden nicht Ublich und die intendierte Mitunter-

nehmerschaft daher steuerlich nicht anzuerkennen.

Die mit 15. Februar 2006 datierte Niederschrift wurde von Seiten der Vertreter der Berufungs-
werber nicht unterfertigt.
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(8) In der Folge kam es zwischen der Abgabenbehdrde und den Bw. (bzw. deren Vertretern)
zu mehrfachen schriftlichen Korrespondenzen. So etwa libermittelten die Bw. mit Eingabe
vom 22. Juni 2006 zwei von ihnen eingeholte (Rechts-)Gutachten (erstellt von einem Univer-
sitatsprofessor bzw. von einer Wirtschaftspriifungskanzlei), welche beide zu dem Schluss
kommen, dass im vorliegenden Fall eine steuerliche Mitunternehmerschaft gegeben sei. Mit
Schreiben vom 7. September 2006 lieB das Finanzamt den Bw. (nochmals) die im Zuge der
Priifung getroffenen Sachverhaltsdarstellungen zur Kenntnisnahme sowie allfalligen Stellung-
nahme zukommen. In weiterer Folge wurde seitens der Bw. auch der bundesweite
Fachbereich der Finanzverwaltung in das Verfahren involviert. Die Stellungnahme des

Fachbereiches erging per 30. April 2007.

Uber Vorhalt der Abgabenbehérde tibermittelten die Bw. schlieBlich via Mail vom 23. Mai 2007

zwei weitere Unterlagen:

Einerseits einen Kontoauszug, welchem zufolge dem Konto der VNS-GmbH am
27. Oktober 2005 ein Betrag von € 5 Mio. (abzliglich Spesen) gutgeschrieben wurde. Als Auf-
traggeber dieser Uberweisung scheint die ungarische VNTkft auf, als Zahlungsgrund wird

Jrepayment of a loan" angefihrt.

Anderererseits wurde ein in ungarischer Sprache abgefasstes Dokument, datiert mit
21. Dezember 2001, samt beglaubigter deutscher Ubersetzung vorgelegt. Diese ,, Erklérung

liber die Absicherung eines Konzerndarlehensvertrages" hat folgenden wesentlichen Inhalt:

~1. Der Darlehensgeber VN-Holding-AG und der Schuldner VNTKft haben am heutigen Tage

elinen Darlehensvertrag mit den folgenden wesentlichen Bedingungen abgeschlossen.

VNTKft hat den Darlehensbetrag in 40 gleichen Halbjahresraten zuriickzuzahlen, wobei die
erste Rate am 30. Juni 2009 féllig sein wird. Die Zinsen sind gleich mit den Raten féllig.

2. Als Absicherung der oben angefiihrten Darlehens-, Geschdéfts- und Verzugszinsen sichert
die VNTkft zugunsten der VN-Holding-AG ein Kaufrecht auf die in seinem Besitz befindlichen,
in der unter der Nummer 1 zu diesem Vertrag beigefigten Anlage angefiihrten beweglichen

Sachen fir eine Dauer von finf Jahren zu.

3. Die Hohe der Absicherung wird von den Parteien in € 5 Mio. festgesetzt. Von dem Kauf-
recht kann bezlglich der Gesamtheit der beweglichen Sachen gegen die Bezahlung von € 1,-

Gebrauch gemacht werden. (.....)

5. Die VN-Holding-AG /st zur Ausiibung des Kaufrechtes berechtigt, wenn die VNTkft seinen
im Punkt 1. des vorliegenden Vertrages angefiihrten Verpfiichtungen nicht oder nicht

vertragsgemal’ nachkommt.
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6. Auf Aufforderung der VN-Holding-AG hat die VNTkft auch solche Dokumente zu
unterfertigen, die die Absicherung weiter detaillieren, erneut bekraftigen oder den derzeitigen

Absicherungszeitraum verldangern.
/. Beziiglich dieser Erkidrung ist das ungarische Recht mallgebend."
Diese Erklarung wurde nur von Seiten der ungarischen Gesellschaft unterzeichnet.

Bei der unter Punkt 2. der vorangeflihrten Erklarung genannten Anlage handelt es sich um
einen aus funf Seiten bestehenden, die Aktiva umfassenden Bilanzauszug der ungarischen
Gesellschaft vom 20. Dezember 2001.

Auch in weiterer Folge kam es noch zu mehreren Kontaktaufnahmen (liberwiegend via Mail)

zwischen den Bw. und verschiedenen Organen der Finanzverwaltung.

(9) Am 25. April 2008 ergingen der Bescheid liber die Wiederaufnahme des Verfahrens hin-
sichtlich der Feststellung von Einkinften fir das Jahr 2002 sowie der im wieder aufgenomme-
nen Verfahren erlassene neue Sachbescheid, mit welchem ausgesprochen wurde, dass eine
Feststellung von Einkiinften zu unterbleiben habe. Begriindend wurde auf den Priifungsbericht
(bzw. die Feststellungen in der — bereits oa. - Niederschrift vom 15. Februar 2006) verwiesen.
Abgesehen davon, dass die gesamte Vertragsgestaltung einem Fremdvergleich nicht
standhalte, sei es verwunderlich, dass das ,Besicherungsschreiben® erst so spat vorgelegt
werde und dieses nur in Ungarn in ungarischer Sprache aufbewahrt worden sei. Gerade der
Umstand, dass die ,Sicherheit" nur fir flnf Jahre (sohin bis 2006) gewahrt werde, die Darle-
hensriickzahlungen aber erst ab 2009 erfolgen sollten, spreche gegen das Vorliegen eines

fremdublichen Darlehensvertrages.

(10) Gegen beide vorgenannten Bescheide erhoben die Bw. mit Eingabe vom 4. Juni 2008 das
Rechtsmittel der Berufung. Unabhangig davon, dass die gegensténdliche stille Beteiligung
entgegen der Ansicht des Finanzamtes sehr wohl mit einer Verlustbeteiligung verbunden sei,
sei eine Beteiligung am laufenden Verlust nicht das entscheidende Kriterium fiir das Vorliegen
einer atypisch stillen Gesellschaft. AuBerdem belege ein seitens der Bw. von der juridischen
Fakultat der Universitat Budapest erstelltes, der Abgabenbehérde erster Instanz vorgelegtes
Rechtsgutachten die Fremdublichkeit der Darlehensvereinbarung vom

20./21. Dezember 2001. Die Werthaltigkeit der aus dieser Vereinbarung resultierenden
Forderung sei im Rahmen der Priifung des Jahresabschlusses 2001 vom Wirtschaftspriifer
bestatigt worden. Die Werthaltigkeit ergebe sich liberdies aus dem Umstand, dass das
Darlehen im Oktober 2005 zur Ganze zuriickgezahlt worden sei. Die Bw. hatten die
Besicherung dieses Darlehens auch nie in Abrede gestellt. Erst im Mai 2007 habe die

Betriebspriifung erstmals um Vorlage entsprechender Unterlagen ersucht. Diesem Ersuchen
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seien die Bw. nach Einholung einer ungarischen Ubersetzung schnellstméglich
nachgekommen. Die Rechtsposition der VN-Holding-AG habe dadurch, dass die zur
Darlehensbesicherung eingerdaumte Kaufrechtserklarung in Ungarn aufbewahrt bzw. in
ungarischer Sprache abgefasst worden sei, keine Schmalerung erfahren, zumal die AG als
Darlehensgeberin und GroBmuttergesellschaft der Darlehensnehmerin jederzeit Zugang zu
samtlichen bei der ungarischen Enkelgesellschaft befindlichen Vertragen und Dokumenten
gehabt hatte. Im — bereits erwdhnten — Rechtsgutachten der Universitat Budapest werde
dargelegt, dass ein Kaufrecht nach ungarischem Recht auf maximal fiinf Jahre rechtswirksam
vereinbart werden kdnne. Nach Ablauf der flinf Jahre hatte neuerlich ein Kaufrecht
eingeraumt werden kénnen. Da das Darlehen im Herbst 2005 vollstdndig getilgt worden sei,
das Kaufrecht aber erst im Dezember 2006 ausgelaufen ware, habe sich eine neuerliche
Kaufrechtseinrdumung jedoch eriibrigt. Die Einrdumung eines derartigen Kaufrechtes sei —
laut vorliegendem Rechtsgutachten — ein in Ungarn Ubliches bzw. weit verbreitetes
Rechtsinstrument, dessen Begriindung entweder anstelle eines Pfandrechtes oder zusatzlich
zu einem Pfandrecht erfolge. Auch in Osterreich seien nicht dingliche Sicherheiten (wie zB der
Eigentumsvorbehalt) tblich und weit verbreitet. Die Schlussfolgerung der Betriebspriifung,
dass die vorliegende Sicherheit nicht als fremdiiblich angesehen werden kdnne, sei daher
nicht nachvollziehbar. Aus der Unverzinslichkeit allein kénne ebenfalls nicht auf die
Fremduniblichkeit des Darlehensvertrages geschlossen werden, da auch fremde Dritte
(zumeist Banken) etwa in Krisenzeiten Zinsnachlasse bzw. zinsfreie Zeitrdume gewahren

wirden.

Aber selbst wenn die Darlehenshingabe nicht als fremdublich anzusehen ware und somit im
steuerlichen Sinne verdecktes Eigenkapital vorliegen wiirde, wiirde dies — so die Bw. in ihrem
weiteren Vorbringen - nichts am Bestehen einer atypisch stillen Mitunternehmerschaft andern,
da diesfalls verdecktes Eigenkapital der GroBmutter- an der Enkelgesellschaft — und sohin an
einer dritten Gesellschaft — gegeben ware. Eine eigenkapitalahnliche Forderung gegeniiber
einer anderen Gesellschaft bzw. verdecktes Eigenkapital an einer anderen Gesellschaft kdnne
wohl unzweifelhaft als Sacheinlage eingebracht werden. Dass eine Forderung bestanden habe
— sei diese nun fremdublich oder nicht -, sei selbst von der Betriebspriifung nicht in Abrede

gestellt worden.

Verfahrensrechtlich werde eingewendet, dass keine Schlussbesprechung stattgefunden habe.
Die am 15. Februar 2006 abgehaltene Besprechung werde von den Bw. nicht als Schlussbe-
sprechung angesehen, da die Einholung einer Stellungnahme des bundesweiten Fach-
bereiches vereinbart worden sei. Daher seien die Bw. davon ausgegangen, dass erst nach
Vorliegen dieser Stellungnahme eine Schlussbesprechung stattfinden werde. Sohin seien

bewahrte verfahrensrechtliche Grundsatze, wie etwa das Recht auf Parteiengehér in Form
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einer Schlussbesprechung, missachtet worden. Diese Verfahrensmangel hatten zu einer

mangelhaften Sachverhaltsermittlung durch die GroBBP gefiihrt. Es drénge sich die Frage auf,
ob , bei sorgfaltigerer Sachverhaltsrecherche" eine Wiederaufnahme des Verfahrens nicht

hatte vermieden werden konnen.

(11) Die Bw. reichten auch fiir die Folgejahre 2003 bis 2006 Erklarungen Uber die Einklinfte
von Personengesellschaften ein, wobei fiir die Jahre 2005 und 2006 jeweils Einklinfte iHv.

€ 0,- erklart wurden. Mit Bescheiden vom 16. Oktober 2008 sprach das Finanzamt aus, dass
fur die genannten Jahre Einklinfte jeweils nicht festzustellen seien, und verwies dazu auf die

Begriindung des Nichtfeststellungsbescheides fiir das Jahr 2002.

(12) Im gegen die Nichtfeststellungsbescheide 2003 bis 2006 erhobenen Rechtsmittel wird im
Wesentlichen auf die Ausfiihrungen in der gegen den Nichtfeststellungsbescheid 2002
eingebrachten Berufung verwiesen. Erganzend wird vorgebracht, dass die in Frage stehende
Mitunternehmerschaft mit Stichtag 31. Dezember 2004 in die VNS-GmbH eingebracht worden
und die atypisch stille Gesellschaft sohin ab 2005 nicht mehr existent sei. Ab dem Jahr 2005
habe daher — ungeachtet der pro forma eingereichten ,Nullerklarungen®™ — nicht einmal ein
Nichtfeststellungsbescheid zu ergehen. Des Weiteren wird in der Berufung wie folgt
ausgefuihrt: , Verfahrensrechtlich erscheint es uns nicht méglich, dass derzeit — mangels
Bescheide tber die Wiederaufnahme des Verfahrens gemal3 § 303 Abs. 4 BAO — fiir die Jahre
2003 und 2004 sowohl Feststellungsbescheide fiir Einkiinfte gemal3 § 188 BAO als auch die

berufungsgegenstandlichen Nichtfeststellungsbescheide im Rechtsbestand sind."

(13) Aus dem E-Mail der Bw. an den Referenten des UFS vom 18. November 2009 ergibt sich

weiters folgender Sachverhalt:

Die Anteile an der ungarischen VNTkft wurden im Oktober 2005 verkauft. Unter Einem
wurden auch die Anteile an der ,neuen™ VNT-GmbH verduBert. In beiden Fallen waren Kaufer
die BB-GmbH sowie die BVB-GmbH (s. den von den Bw. vorgelegten Auszug aus dem Share
Purchase Agreement vom 7. Oktober 2005).

Diesem Verkauf vorausgehend wurde der Technologiebetrieb von der jetzigen VNS-GmbH (vor
der Abspaltung: VNT-GmbH) im Wege einer Abspaltung zur Neugriindung auf die "neue" VNT-
GmbH abgespalten (Spaltungsstichtag 31.12.2004). Im Zuge dieser Abspaltung sind der

Geschaftsanteil an der ungarischen VNTkft, die Darlehensforderung im Nominale von € 5 Mio.,
weitere Forderungen an die ungarische Tochtergesellschaft sowie Barmittel und eine Verbind-

lichkeit gegenliber der VN-Holding-AG zurtickgeblieben.

Was nun den Verkauf der ungarischen Anteile anlangt, so war es dem Vorbringen der Bw.
zufolge Wunsch der Verkaufer (1%-Anteil wurde von der VN-Holding-AG verkauft, 99%-
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Anteile von der VNT-GmbH) sowie auch Bedingung der Kaufer, dass vor dem ,,Closing* noch

samtliche konzerninterne Forderungen und Verbindlichkeiten beglichen werden. Daher wurde
vereinbart, dass die VN-Holding-AG an die VNT-GmbH einen Zuschuss von € 16,5 Mio. zu
leisten hatte, welcher einerseits teils zur Tilgung der Verbindlichkeiten der VNT-GmbH
verwendet wurde, sowie andererseits teils zur Tilgung der Verbindlichkeiten der VNTkft, ua.

des Darlehens von € 5 Mio., an diese weitergeleitet wurde.

Nach Angaben der Bw. sei die VN-Holding-AG zur Finanzierung dieses Zuschusses an die VNT-
GmbH nur unter der Bedingung bereit gewesen, dass auch der Kaufpreis fiir die Anteile an der
~heuen™ VNT-GmbH exakt im AusmaB dieser Zuschussleistung erhdéht werde (s. Mail der Bw.
vom 18. November 2009 sowie Verhandlungsprotokoll vom 24. November 2009). Da das
Darlehen im mit fremden Dritten abgeschlossenen Vertrag (Share Purchase Agreement vom

7. Oktober 2005) zweimal erwahnt werde, sei dieses — so die Ansicht der Bw. - jedenfalls als
eigenes Wirtschaftsgut anzusehen, welches neben der Beteiligung am Nominalkapital der
ungarischen VNTkft bestanden habe.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1.) Zur Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend (Nicht)Feststellung von Einkdnften fiir
2002:

Die Bw. begriinden ihre Berufung gegen den Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes
ausschlieBlich damit, dass die Abgabenbehérde infolge Verletzung des Rechtes auf Parteien-
gehdr eine mangelhafte Sachverhaltsermittlung durchgefiihrt habe. Es stelle sich fiir die Bw.
die Frage, ob eine Wiederaufnahme des Verfahrens ,be/ sorgféltigerer Sachverhaltsrecherche"
nicht vermieden hatte werden kdnnen (s. dazu S. 18 der Berufung).

Die Wiederaufnahme des Verfahrens ist gemaB § 303 Abs. 4 BAO nur unter der Voraus-
setzung zu verfligen, dass die Kenntnis der neu hervorgekommenen Tatsachen in Verbindung

mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens zu einem anders lautenden Bescheid flhrt.

Mit ihrem oa. Vorbringen machen die Bw. im Ergebnis geltend, dass — bei ,sorgfaltiger"
Sachverhaltsermittlung - ein anders lautender Bescheid (als jener, der urspriinglich im
nunmehr wieder aufgenommenen Verfahren ergangen ist) nicht zu erlassen gewesen ware.
Die Bw. unterlassen in ihrem Berufungsschriftsatz jedoch die konkrete Anflihrung jener Sach-
verhaltsumstande, deren Kenntnis ihrer Ansicht zufolge die Behdrde bei entsprechender
rechtlicher Wiirdigung dazu veranlassen hatte missen, um das Vorliegen einer steuerlichen

Mitunternehmerschaft zu bejahen.
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Der UFS vermag auch nicht zu erkennen, dass die Abgabenbehdérde erster Instanz den maB-

geblichen Sachverhalt in irgendeiner Weise mangelhaft ermittelt hatte: Es wurden umfang-
reiche abgabenbehdrdliche Priifungen — sowohl bei der (intendierten) Mitunternehmerschaft
selbst, als auch bei den daran Beteiligten — durchgefiihrt. Im Zuge dieser Priifungen wurden
seitens der Abgabenbehérde zahlreiche Unterlagen abverlangt und Gberpriift. Nach Abhaltung
der Besprechung am 15. Februar 2006, welche von Seiten der Betriebspriifung als Schluss-
besprechung angesehen wurde, hat das Finanzamt der VN-Holding-AG mit Schreiben vom

7. September 2006 nochmals eine Darstellung des von ihm als maBgeblich erachteten
Sachverhaltes zur Kenntnis gebracht. Auch in der Stellungnahme des bundesweiten
Fachbereiches vom 30. April 2007, welche den Bw. bzw. deren steuerlichen Vertretung nach-
weislich zur Kenntnis weiter geleitet wurde (so zB mit Mail vom 1. Februar 2008), ist der vom
Finanzamt seiner rechtlichen Wiirdigung zugrunde gelegte Sachverhalt ausfiihrlich wieder
gegeben. Aus der umfangreichen Korrespondenz zwischen Finanzverwaltung und den Bw.
geht Uiberdies hervor, dass der entscheidungsrelevante Sachverhalt zwischen den Parteien des
zweitinstanzlichen Berufungsverfahrens nicht in Streit stand, sondern vielmehr dessen
steuerliche Beurteilung. Wahrend das Finanzamt die gesamte Vertragsgestaltung, namlich die
»Darlehensvereinbarung"™ vom 20./21. Dezember 2001 sowie die Errichtung der ,atypisch
stillen Gesellschaft®, als nicht fremdiiblich qualifiziert hat, gehen die Bw. davon aus, dass die
in Frage stehenden Vertrage einem Fremdvergleich sehr wohl standhalten wiirden. Wenn das
Finanzamt einzig die ,Glaubwurdigkeit" der von den Bw. nachtraglich vorgelegten ,, Erkidrung
Uber die Absicherung eines Konzerndarlehensvertrages' vom 21. Dezember 2001 aus naher
angefihrten Griinden — vorsichtig - in Zweifel zieht, so ist es letztlich in seiner Wirdigung
doch davon ausgegangen, dass diese Erklarung bereits zum damaligen Zeitpunkt existent war,
und hat im Rahmen seiner rechtlichen Begriindung dargelegt, warum diese ,Sicherstellung" in

der vorliegenden Art nicht geeignet ist, die Fremdublichkeit des , Darlehens" zu bewirken.

SchlieBlich hatten die Bw. auch noch im Verfahren vor dem UFS, insbesondere im Rahmen der
mundlichen Berufungsverhandlung, ausreichend Gelegenheit gehabt, die ihrer Auffassung
nach fehlenden Sachverhaltsumsténde , hachzureichen™ bzw. darzulegen und (durch

entsprechende Unterlagen) zu untermauern.

Aber auch mit seiner rechtlichen Beurteilung des ordnungsgemaB ermittelten Sachverhaltes ist
das Finanzamt im Ergebnis — wie im Folgenden unter Punkt 2. aufgezeigt wird - zu Recht zu

einem anders lautenden Bescheid gelangt.

Die Rige der Bw., dass ein anders lautender Bescheid nicht zu erlassen und infolgedessen die
Wiederaufnahme nicht zu verfligen gewesen ware, erweist sich sohin als unberechtigt. Die
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Berufung gegen die Verfligung der Wiederaufnahme des Verfahrens fiir das Jahr 2002 war

daher abzuweisen.
2.) Zur Frage der steuerlichen Anerkennung der ,,Mitunternehmerschaft":

Die GroBBP und dieser folgend das Finanzamt begriinden die steuerliche Nichtanerkennung
der von den Bw. intendierten Mitunternehmerschaft ua. damit, dass die gesamte Vertrags-
gestaltung nicht fremdublich sei. Demgegeniiber bringen die Bw. vor, sowohl die Darlehens-
gewahrung der VN-Holding-AG an ihre ungarische Tochtergesellschaft VNTkft als auch die
Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft (in welche die , Darlehensforderung" eingebracht
werden sollte) seien zu fremdiiblichen Bedingungen erfolgt. Selbst wenn die Darlehensver-
einbarung zwischen der AG und der ungarischen Tochter einem Fremdvergleich nicht stand-
halten sollte, ware dies — so die Bw. - flir das Vorliegen einer steuerlichen Mitunternehmer-
schaft nicht schadlich.

Dieser Ansicht der Bw. vermag der UFS nicht zu folgen: Die oa. Darlehensvereinbarung ist
nicht als fremdublich zustandegekommen zu betrachten und fiihrt dies in weiterer
Konsequenz dazu, dass auch die Begriindung der intendierten Mitunternehmerschaft

steuerlich keine Anerkennung finden konnte.

Nach der standigen Rechtsprechung kdnnen Leistungsbeziehungen zwischen nahen Angehd-
rigen, modgen die zu Grunde liegenden Vertrage auch den Giiltigkeitserfordernissen des Zivil-
rechtes entsprechen, flr den Bereich des Steuerrechtes nur als erwiesen angenommen
werden und damit Anerkennung finden, wenn sie nach auBen ausreichend zum Ausdruck
kommen, einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben und auch
zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren
(vgl. zum ganzen Komplex mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung des VwWGH
Doralt, EStG 8. Auflage, § 2 Tz. 158 bis 167/6).

Nahebeziehungen bestehen auch im Falle von gesellschaftsrechtlichen Verflechtungen. Die oa.
Anforderungen gelten daher auch zB bei Vertragen zwischen GmbH und ihrem Gesellschafter,
zwischen GmbH und einer einem Gesellschafter nahe stehenden Person oder zwischen GmbH
und stillen Gesellschaftern, die gleichzeitig Gesellschafter der GmbH sind (s. zB Doralt, aaO,

§ 2 Tz 159/2, mwN).

Der Grund fur diese Anforderungen liegt zum Einen darin, dass das zwischen Familienange-
horigen typischerweise unterstellte Fehlen eines solchen Interessengegensatzes, wie er zwi-
schen Fremden besteht, die Gefahr einer auf diesem Wege bewirkten willkiirlichen Herbei-

fihrung steuerlicher Folgen mit sich bringt, der im Interesse der durch die Bestimmung des

§ 114 BAO gebotenen gleichmaBigen Behandlung aller Steuerpflichtigen begegnet werden
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muss; zum Anderen steht hinter den beschriebenen Kriterien fiir die Anerkennung vertrag-

licher Beziehungen zwischen nahen Angehdrigen auch die Erforderlichkeit einer sauberen
Trennung der Spharen von Einkommenserzielung einerseits und Einkommensverwendung
andererseits (siehe zB VWGH vom 1. Juli 2003, 98/13/0184, sowie Doralt, EStG 4. Auflage, § 2
Tz 160ff).

Aus den Bestimmungen des § 21 BAO (wirtschaftliche Betrachtungsweise) und der Recht-
sprechung des VWGH ergibt sich, dass bei nahen Angehdrigen besonders sorgfaltig gepriift
werden muss, ob die formelle (rechtliche) Gestaltung von Rechtsgeschaften auch seiner wirt-
schaftlichen Bedeutung entspricht (zB UFS Wien vom 11. April 2006, RV/3186-W/02).

Beteiligen sich die Gesellschafter einer GmbH an dieser GmbH auch in Form einer atypisch
stillen Beteiligung, so ist es fiir die steuerliche Anerkennung erforderlich, dass die Verein-
barungen angemessen sind und einem Fremdvergleich standhalten. Die Anerkennung der
stillen Gesellschaft kann versagt werden, wenn die Einlagen als verdecktes Kapital anzusehen
sind oder ungewdhnliche Vertragsgestaltungen vorliegen. Die Veranlassung durch eine
schuldrechtliche Beziehung (und nicht durch das Gesellschaftsverhaltnis) darf nur angenom-
men werden, wenn festgestellt wird, dass ein fremder Dritter unter den gleichen Bedingungen
eine stille Beteiligung eingegangen ware. Andernfalls ist die Leistung, ungeachtet einer allfal-
ligen Bezeichnung als Darlehen oder stille Beteiligung, als verdeckte Einlage anzusehen. Auch
wenn zB erkennbar ist, dass die Eigenkapitalausstattung nicht ausreichend ist, stellt die
Mittelzufuhr in Form der atypisch stillen Beteiligung verdecktes Eigenkapital des Gesell-
schafters dar (Hochedlinger/Fuchs, Stille Gesellschaft (2007), Rz 2/164ff.).

Bei der Qualifikation eines Gesellschafterdarlehens als ,verdecktes Eigenkapital" ist auf den
Zeitpunkt der ,Darlehenszuzahlung" abzustellen (zB VWGH vom 28. April 1999, 97/13/0068).

Nach der Rechtsprechung des VWGH entspricht es der allgemeinen Lebenserfahrung, dass
etwa bei Fehlen von Kreditsicherheiten kein fremder Darlehensgeber zu einer Geldhingabe an
eine Gesellschaft mit geringer Eigenkapitalausstattung bereit ware (zB VWGH vom

17. April 2008, 2005/15/0073).

Die im Berufungsfall in Frage stehenden Vertragsverhaltnisse sind auf Grund der gesell-
schaftsrechtlichen Verflechtungen der daran Beteiligten jedenfalls einer strengen Uberpriifung
im oa. Sinne zu unterziehen. Die ,Darlehensvereinbarung" vom 20./21. Dezember 2001 wurde
zwischen einer ungarischen Gesellschaft (als Darlehensnehmerin) und ihrer alleinigen Gesell-
schafterin, der VN-Holding-AG, als Darlehensgeberin abgeschlossen. Die von den Bw.
errichtete ,atypisch stille Gesellschaft" besteht ebenfalls zwischen einer GmbH (der VNT-
GmbH als Geschaftsherrin) und ihrer 100%-igen Muttergesellschaft (der VN-Holding-AG als
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»Stiller Beteiligter"). In der Zeit zwischen dem Abschluss der beiden vorgenannten Vertrage
Ubertrug die AG ihre Anteile an der ungarischen Tochter an ihre dsterreichische Tochter, die
VNT-GmbH (mit Einbringungsvertrag vom 5. April 2002, siehe oben). Dadurch wurde die VN-
Holding-AG von der ,Mutter® zur ,,GroBmutter" bzw. die VNT-GmbH von der ,Schwester" zur
,Mutter" der ungarischen Gesellschaft. Mit Ubertragung der ,Darlehensforderung" als ,stille
Einlage™ an die VNT-GmbH sollte diese eine Forderung gegentiber ihrer nunmehrigen 100%-

igen Tochter erwerben.

In Anbetracht obiger Rechtsausfiihrungen sind nun die hier in Frage stehenden Verein-
barungen nach Auffassung des Berufungssenates des UFS aus folgenden Griinden nicht unter
fremdUblichen Bedingungen zustande gekommen:

a) Darlehensvereinbarung vom 20./21. Dezember 2001 zwischen Holding AG und ungarischer

Tochter:

Der ,Darlehensvertrag" umfasst gerade einmal vier Satze (bzw. Punkte), sein Inhalt wurde
eingangs (s. S. 6 der Berufungsentscheidung) zur Ganze woértlich wieder gegeben.

Der Vertrag selbst enthalt weder Regelungen betreffend Sicherheiten noch solche betreffend
Kiindigungsmdglichkeiten (s. dazu zB die Erkenntnisse des VWGH vom 17. Oktober 2007,
2006/13/0069, sowie vom 18. Dezember 2008, 2006/15/0208). Auch geht daraus nicht
hervor, auf welche Weise der ,Darlehensbetrag" iHv. € 5 Mio. zur Verfligung gestellt werden
soll. Dass bereits bestehende — urspriinglich kurzfristige — Forderungen der VN-Holding-AG in
langfristige Darlehensforderungen ,,umgewandelt® wurden, férderte erst die abgaben-

behdrdliche Prifung zutage.

Dazu kommt, dass das , Darlehen® flir einen Zeitraum von mehr als sechs Jahren unverzinst

gewahrt wurde.

Die Bw. haben im erstinstanzlichen Verfahren nachtraglich einen Vertrag bzw. eine , Erkidrung
Uber die Absicherung eines Konzerndarlehensvertrages", datiert mit 21. Dezember 2001 und
von der Darlehensnehmerin in Ungarn unterfertigt, zur Vorlage gebracht. Die Abgaben-
behdrde deutet in ihrem Priifungsbericht an, die Glaubwirdigkeit dieser Erklarung bzw. die
Tatsache, dass diese Sicherstellung bereits zum Zeitpunkt der Darlehensvereinbarung erfolgt
sein soll, auf Grund diverser, naher angefiihrter Umstande in Zweifel zu ziehen. Aus Sicht des
UFS ist es jedoch irrelevant, ob diese Sicherstellung zum damaligen Zeitpunkt tatsachlich
bereits existent gewesen ist oder nicht. Denn selbst in der hier vorliegenden Form ist die
Sicherstellung nicht geeignet, das Vorliegen einer insgesamt fremdublichen Darlehensverein-
barung herbei zu flihren: Der Vertrag wurde von Seiten der Darlehensgeberin zu einem

Zeitpunkt abgeschlossen, in dem von der Beistellung wie auch immer gearteter Sicherheiten
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noch keine Rede war (am 20. Dezember 2001). Der Darlehensvertrag selbst enthalt auch

nicht den geringsten Hinweis auf eine — mittels gesonderter Urkunde vorzunehmende -
Beistellung von Sicherheiten. Die Erklarung der Darlehensnehmerin, der Darlehensgeberin zur
Absicherung ihrer Forderung ein Kaufrecht an der Gesamtheit ihrer beweglichen Sachen
gegen Bezahlung von € 1,- einzuraumen, wurde unzweifelhaft erst danach, namlich
friihestens am 21. Dezember 2001 abgegeben. Diese Vorgangsweise hatte bei einem
Darlehen von € 5 Mio. wohl kein fremder Dritter — noch dazu gegeniiber einer auslandischen

Schuldnerin mit geringer Eigenkapitalausstattung — akzeptiert.

Zudem ware diese ,Sicherstellung" nach finf Jahren, sohin Ende des Jahres 2006, abge-
laufen. Zur Austibung des Kaufrechtes sollte die VN-Holding-AG berechtigt sein, wenn die
ungarische Tochter ihren im Darlehensvertrag angefuihrten Verpflichtungen nicht nachkommt.
Dort war allerdings geregelt, dass die Rickzahlung (sowie eine Verzinsung) erst ab dem Jahr
2009 zu erfolgen habe. Die Sicherstellung wéare daher schon langst abgelaufen gewesen,
bevor der Darlehensnehmerin erstmalig eine (Riickzahlungs-)Verpflichtung aus dem Vertrag
erwachsen ware. Daraus folgt, dass die behauptete ,Sicherstellung® de facto von Vornherein

ins Leere ging.

Wenn die Bw. vorbringen, dass die Einrdumung des nach ungarischem Recht zwangsweise auf
funf Jahre beschrankten Kaufrechtes nach Ablauf der ersten funf Jahre selbstverstandlich
verlangert worden ware, so ist auf die Ausfiihrungen im von ihnen vorgelegten Rechtsgut-
achten Dris. Menyhard (Universitat Budapest) vom 30. Juli 2007 zu verweisen. Der Gutachter
fahrt darin zwar aus, dass seiner Meinung nach kein Hindernis bestehen kénne, nach Ablauf
der 5-Jahres-Frist erneut ein Kaufrecht zu begriinden. Aus dem Gutachten geht jedoch ebenso
hervor, dass diesbezliglich keine eindeutige Rechtslage gegeben ist und sohin in diesem
Zusammenhang doch eine gewisse Rechtsunsicherheit Uber die Zulassigkeit einer derartigen
Verlangerung besteht (S. 7f.). Abgesehen davon wird im genannten Gutachten auch auf
einige weitere im Zusammenhang mit dem Kaufrecht (als so genannter atypischer
Kreditsicherheit) bestehende Bedenken hingewiesen (zB den Scheincharakter, S. 3 des

Gutachtens; sowie das Fehlen dinglicher Wirkung, S. 7).

SchlieBlich geht aus der Sicherstellungserklarung vom 21. Dezember 2001 nicht hervor, an
welchen konkreten Gegensténden das Kaufrecht bestehen soll. Zwar wird auf eine ,diesem
Vertrag beigefiigte Anlage" und die darin angeflihrten beweglichen Sachen verwiesen. Diese
Anlage stellt sich jedoch als mit 20. Dezember 2001 datierter Bilanzauszug (der ,, VV Gruppe
Ungarr*) dar. Darin werden die Aktiva (Anlage- und Umlaufvermdgen) mit ganz allgemeinen
Bezeichnungen wie etwa , Geistliche Produkte', ,,Produktionsmaschinen’, , Betriebliche
Maschinen und Anlager?* ua. angeflihrt. Es ist aber nicht zu ersehen, um welche einzelnen —
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konkreten — Wirtschaftsgliter es sich handelt. Die Giiter sind (iberdies — wie in Bilanzen Ublich

— mit bloBen Buchwerten ausgewiesen. Die Angemessenheit der ,Sicherheit" in Relation zur
»Darlehensforderung" ist daher nicht erkennbar. Ebenso wenig ist zu entnehmen, ob und
inwieweit die Guter allenfalls mit Rechten Dritter oder Belastungen (wie zB Pfandrechten oa.)
behaftet sind. In der Anlage sind iberdies auch Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und
Bauten enthalten, obgleich das Kaufrecht laut Erklarung vom 21. Dezember 2001 lediglich
bewegliche Sachen betreffen soll. Des Weiteren ist ein Teil der Gegenstande in ungarischer

Sprache angefiihrt, sodass bei diesen unklar bleibt, um welche Giiter es sich dabei handelt.

Dem von den Bw. vorgelegten Rechtsgutachten Dris. Menyhard (Universitat Budapest) vom
30. Juli 2007 ist zu entnehmen, dass die Vereinbarung eines Kaufrechtes als Sicherheit nur
dann rechtsgiiltig sein kann, wenn ua. jene Sachen, an denen das Kaufrecht eingeraumt
werden soll, hinreichend bestimmt sind (s. zB S. 5 des Gutachtens mit Hinweis auf § 375 des
Birgerlichen Gesetzbuches der Republik Ungarn). Abgesehen davon, dass ein fremder Dritter
die vorliegende ,Sicherheit" auf Grund der oa. Umstdnde sicher nicht akzeptiert hatte, ist im
gegenstandlichen Fall darliber hinausgehend sogar davon auszugehen, dass der Vertrag liber
die Einrdumung des Kaufrechtes mangels hinreichend konkreter Bezeichnung der betref-

fenden Wirtschaftsgiter nicht einmal als rechtsglltig zustande gekommen zu betrachten ist.

Die Betriebspriifung wies in ihrem Bericht (iberdies darauf hin, dass die VN-Holding-AG im
Jahr 2001 — neben der oben erwahnten Umbuchung von Forderungen iHv. € 5 Mio. auf , Aus-
leihung™ bzw. Darlehen - einen Teil ihrer gegentiber der ungarischen Tochtergesellschaft
VNTkft bestehenden Forderungen im Ausmal von € 2,27 Mio. mangels Werthaltigkeit
abschreiben musste. Im Prifungsbericht wird zudem — von den Bw. unwidersprochen — auf
die mangelnde Kapitalausstattung der ungarischen Gesellschaft verwiesen. Aus der dem UFS
vorgelegten Bilanz der VNTkft ergibt sich per 31. Dezember 2001 eine Eigenkapitalquote von
gerade einmal 9,96% (Eigenkapital: € 1.272.223,-; Fremdkapital: € 11.503.299,-). Bei dieser
Kapitalausstattung ware ein Fremder nicht bereit gewesen, der VNTkft ein Darlehen iHv. € 5
Mio. — noch dazu unter den oben dargestellten Bedingungen — zu gewahren (vgl. dazu
nochmals das bereits zitierte VWGH-Erkenntnis 2005/15/0073 vom 17. April 2008).

Die Bw. fiihren letztlich auch ins Treffen, dass die ungarische VNTkft ihre
»Darlehensverbindlichkeit" im Oktober 2005 zur Ganze zurlickgezahlt habe, woraus ersichtlich
sei, dass tatsachlich ein eigener (einlagefahiger) Vermdgenswert — namlich eine werthaltige
Forderung aus einem Darlehensvertrag — vorgelegen ist. Mit diesem Vorbringen ist flir die Bw.
schon allein deshalb nichts gewonnen, da — wie oben dargelegt — bei der steuerlichen
Beurteilung eines ,Gesellschafterdarlehens" auf den Zeitpunkt der Darlehenszuzahlung
abzustellen ist. Eine allfdllige (spatere) Riickzahlung kann daher bei dieser Beurteilung keine
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Beriicksichtigung finden. Im berufungsgegenstandlichen Fall kommt (berdies hinzu, dass am
27. Oktober 2005 zwar eine als ,repayment of a loan" bezeichnete Zahlung der ungarischen
Gesellschaft auf dem Konto der VNS-GmbH (als Rechtsnachfolgerin der VNT-GmbH )
gutgebucht wurde. Die VN-Holding-AG hat jedoch den Betrag von € 5 Mio. (neben anderen
Betragen) selbst zur Verfiigung gestellt, um damit ihrer Enkelgesellschaft die Tilgung der
»Darlehensverbindlichkeit" zu ermdglichen. Dies wurde im Rahmen eines Anteilskaufvertrages
vom 7. Oktober 2005, mit welchem die AG neben einem 1%-igen Anteil an der VNTkft
samtliche Anteile an der ,,neuen™ VNT-GmbH verauBert hat, so vereinbart. Die Holding AG als
Darlehensgeberin musste sohin den Darlehensbetrag von € 5 Mio. noch ein zweites Mal auf-
bringen, um eine zu ihren Gunsten bestehende Forderung in entsprechender Hohe fiir Zwecke
der Begleichung samtlicher konzerninterner Forderungen bzw. Verbindlichkeiten zum Wedfall
zu bringen. In wirtschaftlicher Hinsicht wurde damit das behauptete , Darlehen™ allein von der

VN-Holding-AG getragen.

Das Berufungsvorbringen, die Abgabenbehérde habe im Zuge der Priifung der VN-Holding-AG
eine Teilwertabschreibung von Forderungen gegen die ungarische Tochtergesellschaft nicht
anerkannt (woraus ersichtlich sei, dass auch von Seiten der Behorde keine Zweifel an der
Werthaltigkeit der Forderungen gegeniiber der , Tochter" bestanden hatten), steht mit der
Aktenlage nicht in Einklang. Aus dem beziiglichen, die VN-Holding-AG betreffenden
Prifungsbericht vom 6. August 2007 geht nicht hervor, dass von Seiten der Abgabenbehérde

zu Lasten der Bw. eine Teilwertabschreibung riickgdangig gemacht worden ware.

Vor diesem Hintergrund begegnet es keinen Bedenken, wenn das Finanzamt von einer
gesellschaftsrechtlich veranlassten Mittelzufuhr ausgegangen ist. All die angefiihrten
Umstande stellen gewichtige Indizien daftr dar, dass das von der VN-Holding-AG an ihre
ungarische Tochter gewahrte ,Darlehen® iHv. € 5 Mio. in wirtschaftlicher Hinsicht tatsachlich
darauf abzielte, der Tochtergesellschaft das flir Zwecke der Erfillung ihres Unter-
nehmenszweckes erforderliche Eigenkapital zur Verfligung zu stellen. Da die Darlehensver-
einbarung zwischen zueinander fremden Dritten in der hier vorliegenden Art und Form
niemals abgeschlossen worden ware, ist die Leistung — ungeachtet ihrer Bezeichnung als

Darlehen — als verdeckte Einlage anzusehen.

b) Atypisch stille Gesellschaft zwischen Holding AG (als stiller Gesellschafterin) und dster-

reichischer Tochter (als Geschéftsherrin):

Beteiligt sich der Gesellschafter einer GmbH an dieser GmbH in Form einer atypisch stillen
Beteiligung, so ist es — wie bereits oben dargelegt - fiir die steuerliche Anerkennung erforder-
lich, dass die Vereinbarungen angemessen sind und einem Fremdvergleich standhalten. Die

Anerkennung der stillen Gesellschaft ist zu versagen, wenn die Einlagen als verdecktes Kapital
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anzusehen sind oder ungewohnliche Vertragsgestaltungen vorliegen. Die Veranlassung durch
eine schuldrechtliche Beziehung (und nicht durch das Gesellschaftsverhaltnis) kann nur dann
angenommen werden, wenn auch ein fremder Dritter unter den gleichen Bedingungen eine

stille Beteiligung eingegangen ware.

Bei der eingangs geschilderten Sachlage kann die Beantwortung der von den Bw. aufge-
worfenen Frage, ob ein ,einlagefahiges Wirtschaftsgut" (in Form einer Darlehensforderung)
vorliegt, im gegenstandlichen Fall dahingestellt bleiben. Ausschlaggebend ist allein, dass die in
Frage stehende , Mitunternehmerschaft" unter den gleichen Bedingungen zwischen fremden
Dritten nicht errichtet worden ware.

Im Berufungsfall beteiligte sich die VN-Holding-AG als ,stille Gesellschafterin® mit einer
Einlage iHv. € 3,7 Mio. am Unternehmen ihrer 100%-igen Tochter, der VNT-GmbH. Die
Einlage sollte nach Intention der Bw. in Form der Ubertragung der oben eingehend
besprochenen ,Darlehensforderung™ der Holding AG gegen ihre friihere Tochter- und
zwischenzeitige Enkelgesellschaft VNTkft geleistet werden. In der Zeit zwischen Abschluss des
Darlehensvertrages vom 20./21. Dezember 2001 und Errichtung der ,atypisch stillen
Gesellschaft" mit Vertrdgen vom 18. Dezember 2002 wurde die VNT-GmbH (Geschaftsherrin)
mit Vertrag vom 5. April 2002 zur 100%-igen Mutter der ungarischen Darlehensnehmerin, der
VNTKft.

Der UFS hat oben unter a) ausfiihrlich dargelegt, dass der ,Darlehensvereinbarung" vom
20./21. Dezember 2001 mangels Fremdublichkeit die steuerliche Anerkennung zu versagen
ist. Dies insbesondere aus dem Grunde, dass de facto keine (geeigneten) Sicherheiten bestellt
wurden. Zudem ergibt sich aus den weiteren Umstanden, wie zB der mangelnden Kapitalaus-
stattung der Darlehensnehmerin und der daraus resultierenden ,Selbsttilgung" der Forderung

durch die Darlehensgeberin, dass wirtschaftlich gesehen Eigenkapitalersatz vorliegt.

Die ,stille Beteiligung" des Gesellschafters einer GmbH an eben dieser GmbH in der Form,
dass der Stille eine aus einer fremduniblich zustande gekommenen ,,Darlehensvereinbarung®
entspringende (Darlehens-)Forderung als Einlage zu leisten hat, halt einem Fremdvergleich
nicht stand. Ein gegeniliber dem Stillen fremder Geschaftsherr ware nicht bereit gewesen, eine
derartige Zuwendung (Ubertragung einer quasi nicht besicherten, tiber viele Jahre unverzinst
gewahrten Forderung iHv. € 5 Mio. an eine auslandische Schuldnerin mit geringer Kapital-
ausstattung) als stille Einlage zu akzeptieren, noch dazu wenn — wie im Berufungsfall — in den
Anfangsjahren der GroBteil der von der Geschéftsherrin erwirtschafteten Gewinne auf Grund
der Gewinnverteilungsvereinbarungen dem Stillen zuzuweisen ist. Umgekehrt erscheint es
aber auch aus der Sicht des Stillen mehr als zweifelhaft, dass ein Fremder eingewilligt hatte,

fur eine zu leistende Einlage iHv. € 3,7 Mio. — selbst unter Berlicksichtigung einer
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vorzunehmenden Abzinsung — eine Forderung im Gegenwert von € 5 Mio. hinzugeben. Der
Nominalwert der ,eingelegten™ Forderung liegt damit rund 35% Uiber jenem der vereinbarten
Einlage. Eine derartige Vereinbarung ist nur auf Grund der engen wirtschaftlichen und

gesellschaftsrechtlichen Verflechtung samtlicher beteiligter Gesellschaften erklarbar.

Die vorliegende Vertragskonstruktion legt den Schluss nahe, dass sie einzig den Zweck
verfolgt, positive Ergebnisse der Geschaftsherrin weitgehend auf die Stille zu transferieren,
um somit bei der Stillen vorhandene Verlustvortrage verwerten zu kénnen und gleichzeitig die
Gewinnbesteuerung bei der Geschaftsherrin zu verhindern bzw. zu minimieren. Diese
Schlussfolgerung wurde schon vom Finanzamt — zB im Rahmen der miindlichen
Berufungsverhandlung — geduBert. Demgegentiber konnten die Bw. keine auBersteuerlichen
Griinde flr die gewahlte Vorgangsweise plausibel machen bzw. wurde das Vorliegen anderer

als bloB steuerlicher Motive von Seiten der Bw. nicht einmal behauptet.

Wenn die Bw. auf ihre dem Finanzamt vorgelegten Gutachten und die darin gedauBerten
Rechtsmeinungen verweisen, so ist dem entgegen zu halten, dass in den beiden (&ster-
reichischen) Gutachten auf die fremduniblich geschlossene , Darlehensvereinbarung™ vom
20./21. Dezember 2001 nicht naher eingegangen wird (und diese etwa im Gutachten Dris.
Nowotny nicht einmal Erwahnung findet). Im Gutachten der Universitat Budapest wird ganz
allgemein das ungarische Rechtsinstitut des Kaufrechtes als Sicherheit behandelt, ohne dass
in irgendeiner Weise konkret auf die im gegenstandlichen Verfahren vorgelegte ,, Erkidrung

liber die Absicherung eines Konzerndarlehensvertrages" eingegangen wird.

Was die Jahre 2005 und 2006 anlangt, so steht zwischen den Parteien auBer Streit, dass die
intendierte , Mitunternehmerschaft" per 31. Dezember 2005 beendet wurde.

Dessen ungeachtet reichten die Bw. fiir die Jahre 2005 und 2006 Erkldrungen der Einklinfte
von Personengesellschaften bzw. Personengemeinschaften (Formular E 6) ein, in denen

jeweils Einklinfte iHv. € 0,- ausgewiesen wurden.

GemaB § 311 Abs. 1 BAO sind die Abgabenbehédrden verpflichtet, Gber Anbringen (§ 85) der

Parteien — ohne unnétigen — Aufschub — zu entscheiden.

Uber Abgabenerkldrungen ist ein Bescheid auch dann zu erlassen, wenn keine Abgaben
festzusetzen (bzw. bei Einreichung von Feststellungserklarungen: wenn keine Einklinfte
festzustellen) sind. Wird eine Abgabenerkldrung bei der Abgabenbehdrde eingereicht, so
unterliegt diese der behdrdlichen Entscheidungspflicht (vgl. dazu Ritz, BAO3, § 311 Tz 13).

Da die in Frage stehende ,Mitunternehmerschaft" in den Jahren 2005 und 2006 nicht mehr

existierte, aber dennoch entsprechende Feststellungserklarungen eingebracht wurden, war
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das Finanzamt auch gezwungen, darliber bescheidmaBig abzusprechen. Die Ansicht der Bw.,
es waren Uberhaupt keine Bescheide (also nicht einmal Nichtfeststellungsbescheide) zu

erlassen gewesen, erweist sich daher als unrichtig.

Wenn schlieBlich in der gegen die Nichtfeststellung flir 2003 und 2004 gerichteten Berufungs-
eingabe vom 28. Oktober 2008 gertigt wird, es sei mangels Wiederaufnahmebescheide nicht
maoglich, dass fur die genannten Jahre sowohl Feststellungsbescheide als auch die
berufungsgegenstandlichen Nichtfeststellungsbescheide in Rechtsbestand seien, so ist darauf
hinzuweisen, dass laut Aktenlage in den die Jahre 2003 und 2004 betreffenden Feststellungs-
verfahren niemals (erklarungsgemaBe) Feststellungsbescheide, sondern sogleich die nunmehr
angefochtenen Nichtfeststellungsbescheide erlassen wurden. Es war daher hinsichtlich dieser
Jahre gar nicht erforderlich, eine Verfahrenswiederaufnahme zu verfliigen.

3.) Zur verfahrensrechtilichen Rige:

In verfahrensrechtlicher Hinsicht riigen die Bw., dass eine Schlussbesprechung nicht statt-
gefunden habe, wodurch insbesondere das Recht auf Parteiengehdr missachtet worden sei.

Nach § 149 Abs. 1 BAO ist nach Beendigung der AuBenpriifung iber deren Ergebnis eine
Besprechung abzuhalten (Schlussbesprechung). Diese hat die Besprechung des Priifungs-
ergebnisses zum Gegenstand und dient insbesondere dem Grundsatz des Parteiengehdrs
(s. dazu zB Ritz, BAO3, § 149 Tz 2, mwN).

Ergibt sich im Zuge der Schlussbesprechung die Notwendigkeit weiterer Ermittlungen, so ist in
der Literatur zwar strittig, ob nach Abhaltung der Schlussbesprechung die Vornahme weiterer
Priifungshandlungen zulassig ist. Unzweifelhaft besteht aber die Mdglichkeit, allenfalls not-
wendige — erganzende — Ermittlungen nach MaBgabe anderer verfahrensrechtlicher Méglich-
keiten (etwa im Wege der §§ 143 oder 144 iVm. § 119 BAO) vorzunehmen (Ritz, aa0O, § 149
Tz 1).

Dass am 15. Februar 2006 zwischen Organen der GroBBP und Vertretern der Bw. eine Be-
sprechung stattgefunden hat, wird selbst von den Bw. nicht in Abrede gestellt (s. zB S. 16f.
der Berufungseingabe). Diese sei von den Bw. jedoch nicht als Schlussbesprechung ,ange-
sehen™ worden, da man die Stellungnahme des bundesweiten Fachbereiches abwarten habe

wollen.

Unabhangig davon, ob nun die am 15. Februar 2006 abgehaltene Besprechung als ,,bloBe"
Besprechung oder als Schlussbesprechung bezeichnet (oder angesehen) wird, so hat doch
unzweifelhaft eine Besprechung stattgefunden, an welcher Vertreter beider Parteien des

zweitinstanzlichen Berufungsverfahrens teilgenommen haben und welche die Erdrterung der
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abgabenbehdérdlichen Prifungsergebnisse zum Inhalt hatte. Im Rahmen dieser Besprechung
stellten sich hinsichtlich der rechtlichen Wiirdigung der von der GroBBP getroffenen Feststel-
lungen divergierende Auffassungen zwischen den Parteien heraus. Dies ergibt sich insbeson-
dere aus dem Schreiben der Rechtsanwalte der Bw. vom 22. Juni 2006, mit welchem dem
Finanzamt zwei von den Bw. eingeholte Rechtsgutachten zur Kenntnis tibermittelt wurden,
sowie aus dem Umstand, dass die Bw. in weiterer Folge den bundesweiten Fachbereich der
Finanzverwaltung um Erstattung einer (rechtlichen) Stellungnahme ersuchten. Die Stellung-
nahme des Fachbereiches erfolgte mit Erledigung vom 30. April 2007. Auf Grund dieser
Stellungnahme erging seitens der GroBBP nochmals ein Vorhalt an die Bw., mit welchem er-
ganzend bislang nicht vorgelegte Unterlagen (im Wesentlichen die Darlehensbesicherung
betreffend) abverlangt wurden. In der Folge ergingen schlieBlich die berufungsgegenstand-
lichen Bescheide, welchen sowohl der bereits im Zuge der angefiihrten Besprechung eroérterte
Sachverhalt als auch die schon damals seitens der Abgabenbehdrde vorgenommene rechtliche

Wirdigung zugrunde liegt.
Die verfahrensrechtliche Riige der Bw. erweist sich sohin als unbegriindet:

Uber das Ergebnis der AuBenpriifung hat zwischen den Bw. unzweifelhaft eine den Zwecken
des § 149 Abs. 1 BAO gerecht werdende (Schluss-)Besprechung stattgefunden, in welcher das
Priifungsergebnis sowohl in sachverhaltsmaBiger als auch in rechtlicher Hinsicht erértert
wurde. Dass danach Uber ,Empfehlung" des bundesweiten Fachbereiches der Finanz-
verwaltung, welcher im Ubrigen von Seiten der Bw. beigezogen wurde, noch ein erganzender
Vorhalt ergangen ist, vermag daran nichts zu andern. Die Vornahme erganzender
Ermittlungen im Vorhaltswege ist nach hA auch nach Beendigung der Priifung bzw. Abhaltung

der Schlussbesprechung noch zulassig (s. oben).
Das Recht auf Parteiengehér wurde im vorliegenden Fall in mehrfacher Hinsicht gewahrt:

-- Jener Sachverhalt, der den angefochtenen Bescheiden zugrunde liegt, sowie dessen recht-
liche Beurteilung durch die Abgabenbehdrde erster Instanz waren bereits Inhalt der Bespre-

chung am 15. Februar 2007. Die Niederschrift Uiber diese (Schluss-)Besprechung wurde den

Bw. nachweislich zur Kenntnis gebracht.

-- Im Weiteren Ubermittelte das Finanzamt den Bw. zum Zwecke der Erstattung einer all-
falligen Stellungnahme mit Schreiben vom 7. September 2006 nochmals eine ausfihrliche

Darstellung des von der GroBBP festgestellten Sachverhaltes.

-- Die umfassende Stellungnahme des bundesweiten Fachbereiches vom 30. April 2007 wurde

den Bw. (bzw. der steuerlichen Vertreterin) nachweislich zur Kenntnis tUbermittelt.
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-- Per 22. August 2007 erging an die Bw. ein das Jahr 2002 betreffender (hier nicht verfah-

rensgegenstandlicher, zwischenzeitig von der Abgabenbehdrde erster Instanz selbst wieder
aufgehobener) Bescheid, mit welchem das Finanzamt das Vorliegen einer steuerlichen
Mitunternehmerschaft unter Hinweis auf die Feststellungen im Priifungsbericht nicht
anerkannt hat. Im — den Bw. schon damals zugestellten - Priifungsbericht wird eingehend
dargelegt, aus welchen Griinden das Finanzamt den nachtraglich vorgelegten

~Besicherungsvertrag" als fiir die steuerliche Anerkennung nicht hinreichend erachtet.

-- Letztlich hatten die Bw. auch im Verfahren vor dem UFS, insbesondere im Rahmen der
muindlichen Berufungsverhandlung, die Gelegenheit, sich zu den behérdlichen Sachverhalts-

annahmen zu duBern bzw. allféllige aus ihrer Sicht notwendige Erganzungen vorzunehmen.

Aus den angefiihrten Griinden kam daher auch den verfahrensrechtlichen Einwendungen der

Bw. im Ergebnis keine Berechtigung zu.

Graz, am 24. November 2009
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