AuBenstelle Graz
Senat 3

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/0994-G/09

Bescheid

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der Bw, vertreten durch T.0.P. Wirt-
schaftsprifung GmbH, 8010 Graz, Beethovenstr. 19, vom 7. Oktober 2009 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Graz-Stadt vom 9. September 2009 betreffend Umsatzsteuer und

Kdrperschaftsteuer 2006 und 2007 entschieden:

Die Bescheide werden gemaB § 289 Abs. 1 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI.
Nr. 1961/194 idgF, unter Zurlickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster

Instanz aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

Die Bw ist eine im Jahr 1992 gegriindete Gesellschaft mit beschrankter Haftung.
Unternehmensgegenstand ist der GroBhandel mit Maschinen, feinmechanischen Erzeugnissen
und technischem Bedarf. Gesellschafter sind Dipl. Ing. WK (gleichzeitig handelsrechtlicher
Geschaftsfiihrer) und BK. Von Februar 2007 bis Marz 2012 war auch die K-GmbH&CoKG. (in

der Folge K-Anlagenbau) als Gesellschafterin der Bw im Firmenbuch eingetragen.

In den Streitjahren machte die der Bw einen Aufwand flir ,Lizenzgeblihren® an WK im Betrag
von 140.000 Euro (2006) bzw. im Betrag von 200.000 Euro (2007) steuerwirksam geltend.
Weiters machte die Bw einen Forschungsfreibetrag in Hohe von 541.102,78 Euro (2007)
geltend.
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WK machte im Zuge seiner Einkommensteuererkldarungen die SteuerermaBigung flir Einklinfte

aus der Verwertung patentrechtlich geschiitzter Erfindungen (§ 38 EStG 1988) wie folgt

geltend (Betrage in Euro):

Jahr Erklarte ,Patenteinnahmen® Erklarte ,Patenteinkiinfte™!)
2003 25.000,00 17.589,83
2004 100.000,00 75.413,77
2005 140.000,00 110.617,69
2006 63.563,78 48.309,00
2007 0,00 -13.346,80
2008 100.000,00 70.538,23

 nach Abzug des Betriebsausgabenpauschales und der Sozialversicherungsbeitrage.

Mit Bescheid iiber einen Priifungsauftrag vom 26. Februar 2009 fiihrte das Finanzamt

bei der Bw eine AuBenpriifung durch. Dabei traf der Priifer ua. die Feststellung, dass die der

Bw von WK in Rechnung gestellten ,Lizenzgebiihren" (Lizenzaufwand) steuerlich nicht

anzuerkennen und der Abzug der in Rechnung gestellten Vorsteuer im Betrag von 28.000

Euro (2006) bzw. im Betrag von 40.000 Euro (2007) zu versagen sei. Stattdessen gewahrte

der Priifer der Bw fir die Prifungsjahre 2005 bis 2007 jahrlich einen Betrag von 100.000 Euro

als ,,Geschaftsfihreraufwand".

Ubersicht {iber die Kiirzungen und Hinzurechnungen (Betrége in Euro):

2005 2006 2007
nicht anerkannter Aufwand fur +140.000 +200.000
~Lizenzgebiihren®"
darauf entfallende USt +28.000 +40.000
gewahrter Geschaftsfiihreraufwand -100.000 -100.000 -100.000

Weiters traf der Priifer die Feststellung, dass der Bw der Forschungsfreibetrag nicht zustehe.

Ubersicht tiber die Hinzurechnung (Betrége in Euro ohne Cent-Betrige):

2005

2006

2007
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nicht anerkannter Forschungsfreibetrag +541.102

Unter Zugrundelegung dieser (und anderer hier nicht strittiger) Feststellungen setzte das
Finanzamt mit den hier angefochtenen Bescheiden vom 9. September 2009 die
Umsatzsteuer und die Koérperschaftsteuer flir die Jahre 2005 bis 2007 im

wiederaufgenommenen Verfahren wie folgt fest (Betrdge in Euro):

Abgabenbetrag Abgabennachforderung

Umsatzsteuer 2005
Kdrperschaftsteuer 2005
Umsatzsteuer 2006 -127.325,12 28.000,00
Kdrperschaftsteuer 2006 37.299,05 5.499,81
Umsatzsteuer 2007 -340.258,85 40.000,00
Korperschaftsteuer 2007 167.059,19 155.755,50

229.255,31

Mit Berufungsschreiben vom 7. Oktober 2009 erhob die Bw durch ihren steuerlichen
Vertreter die Berufung gegen die Umsatzsteuer- und Kérperschaftsteuerbescheide der Jahre
2006 und 2007 und beantragt die die steuerliche Anerkennung des Aufwands fir
~Lizenzgebuhren™ und des diesbezliglichen Vorsteuerabzuges (2006 und 2007) sowie die

Gewahrung des Forschungsfreibetrages (2007).
1) Zum Aufwand fiir ,Lizenzgebiihren™

Im Zuge der bei der Bw durchgefiihrten AuBenprifung legte die Bw zum Aufwand flr

»Lizenzgebuhren" folgende vier von WK ausgestellte Rechnungen vor:

Bezeichnung Rechnungsdatum Rechnungsbetrag
Rechnung 0104/Lizenzgeblhr 12.01.2004 30.000 Euro
Rechnung 0204/Lizenzgebihr 12.01.2004 168.000 Euro
Rechnung 0304/Lizenzgeblhr 12.01.2004 120.000 Euro
Rechnung Bxx/Lizenzgebiihr 27.04.2006 240.000 Euro

Die ,Rechnung 0104/Lizenzgebiihr" vom 12. Jéanner 2004 hat den Wortlaut:
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12.1.2004
Rechnung 0104/Lizenzgebiihr

Projekt: RXXXXXXX, OXXXXXXX, BXXXXXX

2% vom Nettoauftragswert €  25.000,-
Nettobetrag € 25000 -
20% Mehrwertsteuer € 5.000,-
Rechnungsbetrag € 30.000-

Die ,Rechnung 0204 /Lizenzgebiihr™ vom 12. Janner 2004 hat den Wortlaut:

12.1.2004
Rechnung 0204/Lizenzgeblihr
Projekt: S-Anlage Cxxxxxx
2% vom Nettoauftragswert 7,000.000,- € 140.000,-
Nettobetrag € 140.000,-
20% Mehrwertsteuer € 28.000,-
Rechnungsbetrag € 168.000,-

Die ,Rechnung 0304/Lizenzgebiihr" vom 12. Janner 2004 hat den Wortlaut:

12.1.2004
Rechnung 0304/Lizenzgeblihr
Projekt: S-Anlage HXXXXXXXXXXXXXXXX
2% vom Nettoauftragswert 5,000.000,- € 100.000,-
Nettobetrag € 100.000,-
20% Mehrwertsteuer € 20.000,-
Rechnungsbetrag € 120.000,-

Die Rechnung Bxx/Lizenzgebiihr vom 27. April 2006 hat den Wortlaut:

27.4.2006
Rechnung BGT/Lizenzgeblihr
Projekt: Bxx Staat-T
2% vom Nettoauftragswert € 200.000,-
Nettobetrag € 200.000,-
20% Mehrwertsteuer € 40.000,-
Rechnungsbetrag € 240.000,-
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Der anlasslich der AuBenpriifung bei WK angefertigten Niederschrift liber die
Schlussbesprechung vom 8. Juni 2009 (auf die in dem die Bw betreffenden BP-Bericht
unter Tz 4 zur Begriindung verwiesen wird) ist zum Aufwand fir ,Lizenzgebihren" zu

entnehmen:

7z. 1 Lizenzen-Geschaftsfihrergehalt

WK, der als Geschaéftsfihrer der [Bw] und der G-GmbH (&tig ist, bezieht kein
Geschaftsfiihrergehalt, verrechnet jedoch als Patentinhaber Lizenzgeblihren an die [Bw].
Diese unterliegen gem § 38 EStG dem Halftedurchschnittssteuersatz.

Im Zuge des Priifungsverfahrens sind Widerspriichlichkeiten beziiglich Verrechnung,
Lizenzhohe, Vereinbarung, Patentinnehabung, etc. aufgetaucht, die nach Ansicht der BP der
geforderten Fremdliblichkeit nicht standhalten und Ausfluss des zu Unrecht in Anspruch
genommen § 38 EStG sind.

Im Detail hat die BP festgestellt, dass der aus der Aktennotiz vom 08.01.1994 vereinbarte
Prozentsatz, wonach eine Lizenzgebdiihr iHv. 5% des Projektsauffragswertes bestimmt wurde,
mit dem tatséchlich zur Verrechnung gekommenen Prozentsatz (2%) in keinster Weise
Ubereinstimmt. Zudem wurde in einer "Nutzungsvereinbarung" vom 22.11.2006 die Regelung
dahingehend gedndert, dass nun 1 % der Umsatzerlose der GmbH als Vergiitung in Frage
kommen. Eine Lizenzgebiihr kann sich wohl nicht auf den gesamten Umsatz der GmbH
stutzen.

AuBerdem ist zu beachten, dass zum Zeitpunkt des Abschlusses dieser Nutzungsvereinbarung
die in Frage kommenden Patente bereits erloschen waren! Daher bildet diese Vereinbarung
keine rechtliche Grundlage fir eine Lizenzverrechnung.

Uberhaupt hat die BP festgestellt, dass nach durchgefiibhrter Erhebung im Patentamt in Wien
DI'WK aktuell bis auf ein europaisches Patent (hier ist er als Erfinder einer Anlage und eines
Verfahrens zur tXxXxxXxXxXxXxxx AXXXXXXXXXXXXXX eingetragen) keine Patente innehat. Beim
Projekt 'Bxx " bedeutet dies eine Geltendmachung von Lizenzgebiihren ohne jedwede
Rechtsgrundlage!

Betrachtet man die Rechnungen, die DI WK an die GmbH legt, wird als inhaltliche Leistung
einzig "Lizenzgebiihr"” angegeben. Eine Determinierung um welche Lizenz es sich handeln soll
bzw. weitere Details werden nicht erwahnt.

Als wichtiger Aspekt muss angefiihrt werden, dass It. Patenturkunde DI WK (ehemals)
Inhaber der Patente war/ist. Geht man jedoch von der wirtschaftlichen Betrachtungsweise
aus, st nach Ansicht der BP als Patentinhaber die [Bw] heranzuziehen, da diese alle Kosten
und Aufwendungen fir die Patententwicklungen getragen hat. Mit anderen Worten
ausgedrdckt, bedeutet dies, dass die [Bw] samtlichen Aufwand tragt, DI \WK jedoch als
Erfinder und Inhaber eingetragen wird und in Folge den Nutzen aus der Patentverwertung
zieht, die mit dem Halftedurchschnittssteuersatz gem. 38 EStG korreliert. Eine
Geltendmachung der Erfinderkosten bei DI\WK ist niemals erfolgt. Beweis: siehe Beantragung
eines Freibetrages fir das Jahr 2007 fir Forschung und Entwicklung eines
"GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX “ in der [Bw/]. Bei positivem Ausgang der aktuell noch nicht
abgeschlossenen Patentpriifung ware jedoch wiederum DI WK Patentinhaber und Erfinder.

Zieht man abschliefend den Fremdvergleich heran, so entspricht dieser Sachverhalt (Verzicht
auf GF-Gehalt, jedoch Lizenzversteuerung iVm. Halftesteuersatz unter Beachtung der oben
angefihrten Widerspriichlichkeiten) nicht der Fremddiblichkeit. Nach Ansicht der BP wird mit
den Lizenzeinkiinften das GF-Gehalt "ersetzt" bzw. der Halftedurchschnittssteuersatz zur
Anwendung gebracht. Allein aus dem Nutzungsvertrag, der von Umsatzerlosen inkl.
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Bestandsverdnderungen iHv. € 100.000,- spricht, ist ein GF-Gehalt ableitbar. Diese mind. €
100.000,- wurden auch im Jahr 2007 (keine Lizenzeinkiinfte von DI \WK) dber das
Verrechnungskonto DI WK bezogen (eine Vereinbarung dbzgl. ist nicht vorhanden).

Die Lizenzeinnahmen von DI WK (Aufwand getdétigt von der [Bw]) werden daher gem. § 22
BAO nicht anerkannt und ein Geschéftsfiihrergehalt iHv. € 100.000,- (siehe
Nutzungsvereinbarung vom 22.11.2006) festgesetzt, um eine den steuerlichen Gesetzen
entsprechende Vorgehensweise zu erzielen.

Im Berufungsschreiben wird zur Begriindung beziiglich des Aufwands fir ,Lizenzgebiihren®
auf die vom steuerlichen Vertreter abgegebene Stellungnahme vom 3. August 2009

verwiesen. Dieser Stellungnahme ist zu entnehmen:

Der Vorwurf, dass im Zuge des Priifungsverfahrens Widersprtichlichkeiten beziiglich
Verrechnung, Lizenzhéhe, Vereinbarung, Patentinnehabung, etc., aufgetaucht seien, wird
zurdckgewiesen.

Unterschiedliche Vereinbarungen lber die Verrechnung und Lizenzhéhe sind nicht Grundlage
fir Widersprtichlichkeiten, sondern Ausdruck dynamischer Entwicklung (ber einen Zeitraum
von fast 13 Jahren (8.1.1994 - 22.11.2006).

In der Aktennotiz vom 8.1.1994 (Beilage ./1) wurde fir DI \WK fir ein Verfahren zur
EXOXXXXXXXX AXXXXXXXXXXXXXX, EPOXXXXXX, eine Lizenzgebiihr von 5 % des Auftragswertes der
gelieferten Anlage festgehalten. Bezlglich Félligkeit der Lizenzgeblihr wurde vereinbart, dass
diese parallel mit dem Zahlungseingang vom Kunden spétestens aber bei Ubernahme der
Anlage durch den Kunden eintritt, wie das auch bei Provisionsvereinbarungen blich ist.

Mit Erganzung vom 20.4.1995 wurde obige Vereinbarung auf Anlagen von
SXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX, geschlitztes Verfahren AT3xxxxx, ausgedehnt.

Die Umsetzung der Vereinbarung erfolgt wie nachstehend dargestellt:

Die Lizenzgebiihr wird von DI WK nach Vertragsabschluss zwischen [Bw] und Kunde an die
[Bw] in Rechnung gestellt, da zu diesem Zeitpunkt die Ubertragung der Lizenz erfolgt. Die
Auszahlung an DIWK oder die Abrechnung am Lieferantenkonto von DI WK erfolgt nach
ordnungsgemadaBer Abnahme der Anlage durch den Kunden. Diese Vorgehensweise wurde in
der Vorbetriebsprifung im Jahr 1999 fir die Jahre 1995 bis 1997 von der Abgabenbehdrde
genau geprdft und fir ordnungsgemal3 befunden.

Bei zunehmenden Auftragsvolumina ist eine Verringerung des Prozentsatzes fremdliblich und
musste der Abgabepfiichtige das relative Mal3 der Lizenzen bezogen auf die Auftragshohe
reduzieren. Aus diesem Grund scheinen in den Rechnungen im Priifungszeitraum nur mehr
2% vom Auftragswert auf (vgl. Bellage ./2). Aus diesem Beispiel ist auch deutlich erkennbar,
dass der Vorwurf der Betriebspriifung, die Rechnungen, die DIWK an die [Bw] legt, wiesen
als inhaltliche Leistung einzig ,,Lizenzgebiihr” auf und eine Determinierung, um welche Lizenz
es sich handeln soll, bzw . weitere Details seien nicht erwéhnt, unrichtig ist. Auf der Rechnung
ist némlich erganzend zu den lblichen Formalerfordernissen neben "Lizenzgebiihr" das Projekt
angefihrt (Cxxxxxx ), die Art des Projektes und damit das bezughabende Patent (S-Anlage /st
SXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX ), das relative Ausmal3 der Lizenz (2%) und die Basis
(Nettoauftragswert € 7 Mio).

Die Nutzungsvereinbarung - Lizenzvertrag vom 22.11.2006 (Beilage . /3) wurde notwendig,
da zu diesem Zeitpunkt eine neue Gesellschafterin in die [Bw] eingetreten ist. Grund fur die
Nutzungsvereinbarung Lizenzvertrag ist das Bedlirfnis der neuen Gesellschafterin, das
Forschungs- und Entwicklungspotential von DI \WK ftir die [Bw], an der sie sich mit
betrachtlichem Kapitaleinsatz beteiligt hat, exklusiv zu sichern.
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Die Wirkung der Vereinbarung erstreckt sich auch auf die durch die Verfahren unmittelbar
hergestellten Erzeugnisse, so dass davon der Gesamtgeschaftsumfang der [Bw] umfasst ist.
Daher stellt die Vergiitung auf die Betriebsleistung der [Bw] ab. Das Ausmal3 von nur mehr
1% ist auf das weitere Ansteigen der Projektumfénge und darauf zuriickzufiihren, dass die
Kosten fir die Verfahrensentwicklungen im wesentlichen von der [Bw] getragen werden,
wenn auch Erfindungen immer nur von nattrlichen Personen gemacht werden kénnen.

Nach Ansicht der Betriebspriifung entspricht es unter Beachtung der in der Niederschrift
behaupteten, in Wirklich aber nicht existierenden Widerspriichlichkeiten nicht der
Fremdtiblichkeit, dass ein Geschdéftsfihrer kein Geschdaftsfihrerentgelt bezieht. Weiters wiirde
mit den Lizenzeinkiinften das Geschaftsfihrergehalt ,ersetzt". Allein aus dem
Nutzungsvertrag, der von Umsatzerlésen inklusive Bestandsverdnderungen in Hohe von €
100.000,00 spricht, sei ein Geschéftsfihrergehalt ableitbar.

Dieser einseitigen und unzutreffenden Betrachtungsweise ist entgegenzuhalten:

Es wurden bereits in der Schlussbesprechung Beispiele aufgezeigt, in denen Vorstand oder
Geschaftsfihrer von Kapitalgesellschaften kein Vorstands - oder Geschéftsfiihrerentgelt
beziehen. Als Beispiel wird ein Auszug aus dem Geschdéftsbericht der H-AG 2008 vorgelegt,
aur dessen Seite 28 zu lesen ist, dass an den Vorstand im Jahr 2008 keine Zahlungen geleistet
wurden (Beillage ./4). Es bleibt dem Abgabepfiichtigen unbenommen, ob er sein Einkommen
aus Lizenzeinnahmen, Geschaftsfiihrerbeziigen, aus einem Dienstverhdaltnis oder aus
Gewinnausschiittungen bezieht, solange die entsprechenden Verhdéltnisse tatsachlich

vorliegen.

Wenn ein Geschéftsfiihrer gleichzeitig Patentinhaber bzw. -erfinder ist und die Lizenzhéhe in
fremddiblicher Hohe vereinbart ist, muss er nicht neben der Lizenzgebihr ein
Geschaftsfihrerentgelt beziehen.

Samtliche im Betriebsprifungszeitraum vom Abgabepfilichtigen bezogenen Lizenzeinnahmen
hatten fir den Zeitraum, fiir welchen die Lizenzgeblihren bezogen wurden, einen aufrechten
Patentschutz. Genau dies ist Voraussetzung fur die Begiinstigung gem. § 38 Abs 1 EStG. In
Absatz 2 heiBt es ,,Der Patentschutz muss fir jenen Zeitraum gegeben sein, fir den
Lizenzzahlungen erfolgen oder in dem die Erfindung verduBert wird". Nach Doralt (Doralt in
EStG ll, § 38 Tz. 29) ist es daher nicht erforderlich, dass im Zeitpunkt der steuerlichen
Erfassung der Einnahmen (wirtschaftliche Zurechnung bzw. Zufluss) Patentschutz gegeben ist.
Stattdessen muss sich der Sachverhalt, der zu Verwertungseinkdinften fihrt (VerduBerung des
Patents, Duldung der Patentbentitzung wahrend eines Lizenzzeitraumes, Produktion oder
Verkauf von aufgrund einer Lizenz erzeugter Waren), wéhrend des aufrechten Patentschutzes
verwirklichen.

Es wurden tatsachlich Lizenzgebiihren bezogen und vom Ersatz eines Geschaftsfiihrergehaltes
kann nicht die Rede sein, ganz zu schweigen davon, dass es nicht in die Kompetenz der
Betriebspriifung féllt, das Ausmai3 eines Geschdaftsfihrerentgeltes festzulegen.

Der ,,Nutzungsvertrag” heiBt "Nutzungsvereinbarung - Lizenzvertrag". Die Umsatzerlose
inklusive Bestandsverdnderungen sind nattrlich nicht die Vergitung, sondern die Basis fir ein
Prozent. Aus dieser Vereinbarung ist ein Geschaftsfihrergehalt von € 100.000,00 pro Jahr
keinestalls ableitbar, da es sich unmissverstandlich um eine Lizenzvereinbarung handelt.

Nach Aussage der Betriebspriifung in der Niederschrift bildet diese Vereinbarung keine
rechtliche Grundlage fir eine Lizenzverrechnung, weil die in Frage kommenden Patente
bereits erloschen waren, andererseits sei allein daraus ein Geschdftsfihrergehalt ableitbar.

Véllig substanzlos wird letztlich die Feststellung: "Diese mindestens € 100.000,00 werden
auch im Jahr 2007 (keine Lizenzeinkinfte fir DIWK ) dber das Verrechnungskonto DI WK
bezogen”.
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Wenn 2007 keine Patente aufrecht sind, wird 2007 auch keine Lizenzgebiihr verrechnet.

Zusammenfassend werden fiir die Prifungsjahre 2005 bis 2007 die abgabenrechtiich
relevanten Lizenzgeblihren, welche der Beglinstigung des § 38 Abs 1 EStG zugénglich sind,
dargestellt. Hierbei wird berticksichtigt, wie von der Betriebspriifung festgestellt, dass das
Patent-S (Verfahren zur SXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX ) Nr. AT3xXxxxx bis Juni 2005 und das
Patent-S (Verfahren zur AXXXXXXXXXX VO SXXXXXXXXXXXXXXXXXXX aus GXXXX) Nr. AT4xxxxx bis
Oktober 2004 aufrecht war.

Die Ubertragung der S-Lizenz fiir das Projekt-H erfolgte mit Rechnungslegung iiber €
120.000,00 brutto am 12.1.2004 (s. Beilage ./5). Zu diesem Zeitpunkt waren beide S-Patente
aufrecht. Die Vereinnahmung dieser Lizenzgebiihr erfolgte 2005 durch DI WK nach Abnahme
der Anlage und wurde sie daher nach Abzug der angefallenen Betriebsausgaben auch 2005
versteuert.

Die S-Lizenz fir das Projekt-C wurde ebenfalls am 12.1.2004 in Rechnung gestellt, ebenfalls
unter aufrechtem Patentschutz, und sollte der Zufluss bei DI WK nach Fertigstellung 2005
erfolgen. Aufgrund einer Verzégerung kam es aber nur zu einer Teilzahlung von € 20.000,00
brutto im Jahr 2005.

FUir die Projekte Rxxxxxxx, OXXXXXxX und Bxxxxxx wurden die S-Lizenzen ebenfalls mit
Rechnung vom 12.1.2004 lber insgesamt € 30.000,00 brutto unter aufrechtem Patentschutz
libertragen (Beilage ./6). Die Vereinnahmung fir diese Lizenzgebdiihr erfolgte erst 2006.
Zusatzlich sind in diesem Jahr altere Lizenzgebiihren mit insgesamt € 46.276,53 brutto
zugeflossen, die ebenfalls unter aufrechtem Patentschutz lbertragen wurden.

2007 erfolgte keine Lizenzauszahlung an DI WK, da kein Projekt (bergeben wurde.

Der Stellungnahme des Priifers zur Berufung ist zum Aufwand fir ,Lizenzgebihren® zu

entnehmen:

Wie in der Berufungsschrift vom 07.10.2009 ausgefiihrt, wurden von der BP die
Lizenzeinkdnfte nicht anerkannt und ein Geschdéftsfihrergehalt festgesetzt, um eine den
steuerlichen Gesetzen entsprechende Vorgehensweise zu erzielen.

Der Berufungswerber fiihrt aus, dass unterschiedliche Vereinbarungen (ber die Verrechnung
und Lizenzhohe nicht Grundlage fir Widersprichlichkeiten wdéren, sondern Ausdruck eines
dynamischen Prozesses, Dem ist entgegenzuhalten, dass es nicht fremd (blich sein kann, eine
Aktennotiz als Grundlage fir Lizenzzahlungen heranzuziehen, wonach 5% vom Auftragswert
als Lizenzgebdiihr zur Verrechnung kommen sollen, tatséchlich sich jedoch der Prozentsatz auf
zZB. 2% vom Auftragswert belauft.

Dass sich eine Verdnderung des Prozentsatzes aufgrund des unterschiedlich hohen
Auftragswertes ergéabe, ist in Anbetracht des gegenstandlichen Sachverhaltes nach Ansicht
der BP als Schutzbehauptung des Berufungswerbers zu sehen. Wiirde man in der
beschriebenen Art und Weise vorgehen, ist es nicht nachvollziehbar, warum beim Projekt-Bxx,
dem mit Abstand groGten Projekt mit dementsprechendem Auftragswert, der Prozentsatz
nicht adaptiert, sondern im Vergleich zu Projekten mit weitaus geringerem Erlos, beibehalten
wurde (siehe Beilage ./A).

Hinzu kommt, dass It. Vorhaltsbeantwortung vom 29.05.2009 keine schriftlichen
Vereinbarungen mit der [Bw] abgeschlossen bzw. nur mdndliche Vereinbarungen getroften
wurden. Zudem ist fiir die BP aufgrund der ermittelten Tatsachen, kein eindeutiger, klarer und

Jeden zweifel ausschlieSender Inhalt beziiglich Lizenzhdhe und deren Verrechnung erkennbar,

Fakt ist, dass Aktennotizen vorhanden sind, wonach die Lizenzhéhe 5% vom jeweiligen
Auftragswert ausmacht, Rechnungen von DIWK an die [Bw] in Hohe von 2% gelegt wurden,
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dies bei gravierend unterschiedlichen Projektsummen, und in weiterer Folge eine
Nutzungsvereinbarung abgeschlossen worden ist, wonach 1% der Umsatzerlose der [Bw] als
Vergiitung fiir DI\WK festgelegt wurde. Durch diese unterschiedlichen Grundlagen ist eine
Vorgehensweise gegeben, die ein fremder Dritter nicht tolerieren wiirde.

In diesem Zusammenhang ist auf die Berechnung der Lizenzhéhe einzugehen. Diese ergibt
sich aus Auftragswert mal Prozentsatz. Am Beispiel Beilage ./5 der Berufungsschrift wird als
Auftragswert eine Summe von € 5.000.000,- herangezogen und eine Lizenzgebiihr iHv. €
100.000,- netto berechnet. Lt. Vorhaltsbeantwortung vom 29.05.2009 betragt der
Auftragswert € 5.218.000,-. Die Tatsache, dass bei Projekten die Auftragssumme
ab(gerundet) und somit die Bemessungsgrundlage fir die Berechnung der Lizenzhéhe
verringert wird, entspricht nicht der Fremddblichkeit, sondern passiert in diesem Fall
willkdirlich ohne Rechtsgrundlage.

Betrachtet man lberdies die mit 27.04.2006 datierte Rechnung fiir das Projekt-Bxx, ist
Uberhaupt kein Nettoauftragswert mehr ersichtlich und die Ermittlung der in Rechnung
gestellten € 200.000,- fir die BP in keiner Weise nachvollziehbar. Lt. Ermittlungen der BP und
Ausfiihrungen des Berufungswerbers handelt es sich um das bisher groBte und
umsatzstarkste Projekt (ca. € 16.000.000,-). Die ermittelten € 200.000 Lizenzgebiihren
entsprechen jedoch nur einem Auftragswert von € 10.000.000,-.

Schon allein aus diesem Beispiel ist die willkdirliche Festlegung der Lizenzhohe erkennbar und
belegbar.

Ferner ist damit dokumentiert, dass eine konkrete Determinierung des Rechnungsinhaltes
nicht gegeben iIst. So sind auf der Rechnung das Projekt-Bxx betreffend keine weiteren Details
feststellbar. Auch erscheint es hochst zweifelhaft, ob man aufgrund der Bezeichnung 'S-
Anlage " die Art eines Projekts bzw. das dahinterstehende Patent ermitteln kann, da der Begriff
'S-Anlage " ein dehnbarer ist und die dahinterstehenden Fakten nicht ohne Weiteres

erkennbar sind.

Lt. Vorhaltsbeantwortung und Berufungsschrift erfolgen die Lizenzzahlungen frihestens nach
erfolgter Inbetriebnahme bzw. nach Abhandlung der grobsten Schwierigkeiten in der
Nachprojektphase. In diesem Zusammenhang muss man daher den Zeitraum der moglichen
Zahlungen beachten, die sich von der Inbetriebnahme bis zur Nachprojektphase bewegen
konnen. Damit bleibt dem Geschaftsfiihrer DI \WK ein weiter zeitlicher Horizont, wann er seine
Einktinfte letztendlich versteuert.

Als Beispiel sel das Jahr 2006 erwahnt, in dem zusatzlich der Betrag iHv. € 46.276,53 brutto
zugefiossen Ist. Weder den Zeitpunkt der Entstehung dieser "Altprojektlizenzsumme”, noch die
Betragsermittiung konnte die BP nachvollziehen.

Fremd(iblich ist es Lizenzen, Provisionen, etc ... schon nach erfolgreichem Geschdéftsabschluss
fallig zu stellen und nicht erst nach Inbetriebnahme eines Projekts.

Somit ist nicht nur der monetare Spielraum, sondern auch zeitliche Horizont ein teilweise
selbstbestimmbarer, der es DI WK ermdglicht, die Besteuerung seiner Einkiinfte malgeblich
zu beeinfiussen,

Wie oben erwahnt, wurde im Jahre 2006 eine Nutzungsvereinbarung abgeschlossen, die It.
Berufungswerber das Forschungs- und Entwicklungspotential von DI WK ftir die [Bw] sichern
soll.

Véllig paradox erscheint es fir die BP jedoch, dass diese als Vertragsinhalt die Patente
Nummer 398785 und Nummer 410542 zum Gegenstand haben, also Patente, die zum
Zeitpunkt des Abschlusses dieser Vereinbarung bereits erloschen sind und deren Schutz daher
nicht vorhanden war, In anderen Worten ausgedriickt bedeutet dies, dass diese Vereinbarung
fir die Lizenzverrechnungen lberhaupt keine Rechtsgrundlage darstellt.
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Im Hinblick auf Punkt V der Vereinbarung wird als Vergdiitung fiir diese Lizenzrechte, die
Jjedoch schon erloschen waren, 1% der Erlose der [Bw] zu/abziglich der
Bestandsverdnderungen, mindestens jedoch € 100.000,- per anno, als Mindestvergditung,
festgelegt.

Nicht nachvollziehbar sind die Tatsachen, dass als Bemessungsgrundlage nun der gesamte
Umsatzerlos herangezogen wird und der zur Anwendung gebrachte Prozentsatz.

Die BP ist der Meinung, dass diese Vereinbarung und vor allem Punkt V als Grundlage der
Vergiitung der Geschéftsfiihrertatigkeit des DI\WK fir die [Bw] zu sehen ist und unter dem
Deckmantel "Nutzungsvereinbarung-Lizenzeinkiinfte" nach AulBen in Erscheinung tritt, damit
der Halftesteuersatz zur Anwendung gelangen kann. Es ist ansonsten nicht einsehbar, wozu
diese Vereinbarung abgeschlossen wurde (dle sich auf Patente bezieht, welche erloschen
sind) und als Bemessungsgrundlage der gesamte Umsatzerlos inkl. Bestandsveranderungen
herangezogen sowie eine Mindestvergtitung in Héhe von € 100,000, - festgelegt wurde.

Es handelt sich nicht, wie in der Berufungsschrift argumentiert, um eine "unmissverstandliche
Lizenzvereinbarung', sondern nach Ansicht der BP um eine Einigung zwischen dem
Geschaéftsfihrer und seiner GmbH, in zumindest welcher Hohe dieser entlohnt werden soll.

Somit ist auch die in der Niederschrift vom 08.06.2009 festgesetzte Hohe des
Geschiéftsfihrergehalts von € 100.000,- nachvollziehbar und logisch ableitbar.

Beachtet man das Verrechnungskonto DI\WK in der [Bw], so ist auffallend, dass im Jahr 2007
laufend Verrechnungen verbucht wurden, welche die Forderung der GmbH an DI WK
drastisch erhéhen. Kurz gesagt wurden zwar im Jahr 2007 keine Lizenzgelder von DI WK
bezogen, sehr wohl wurde aber das Verrechnungskonto genutzt und die mindestens €
100.000,- bezogen. Eine Vereinbarung bzgl. Verrechnungskonto ist jedoch nicht vorhanden.
Dh. auch wenn keine Lizenzgelder veranschlagt werden, bezieht DI WK trotzdem Gelder und
zwar tber das Verrechnungskonto.

Damit kommt konkludent zum Vorschein, dass der Geschaftsfiihrer fiir seine Tatigkeiten
entlohnt werden will und wird.

Die BP hat (wie in der Niederschrift vom 08.06.2009 angemerkt) festgestellt, dass DI WK der
GmbH zB. beim Projekt-Bxx eine Lizenzrechnung (siehe Beilage ./A) gelegt hat, ohne ein
entsprechendes Patent inne zu haben. Auch an diesem Beispiel erkennt man die
fremduntiibliche Vorgehensweise, die im gegenstandlichen Fall oftmals gegeben ist.

Auf die im Zusammenhang mit dem Projekt-Bxx vorhandenen Widerspriichlichkeiten wurde
schon des Ofteren hingewiesen.

Der Berufungswerber argumentiert, dass es ihm unbenommen bleibe, ob er sein Einkommen
aus Lizenzeinnahmen, Geschéftsfiihrerbeziigen oder aus Gewinnausschiittungen bezieht. Dem
muss entgegengehalten werden, dass unter Beachtung der obigen Ausfihrungen und
gewahlten Modalitdten ein Geschéftsfihrerbezug fremdtiblich und somit festzustellen ist, um
die korrekte rechtliche Grundlage zu schaffen.

Allein der Tatbestand, dass DI WK (ehemals) Inhaber der Patente war/ist, jedoch die [Bw]
alle Kosten und Aufwendungen fir die Patententwicklung tragt, veranschaulicht die
vorgenommene Methode.

Man beachte die interessante Vorgehensweise: Die [Bw] tbernimmt samtlichen Aufwand fiir
die Entwicklung, DI WK wird jedoch als Erfinder und Inhaber eingetragen und verrechnet
anschliefend eine Lizenzgebdiihr an die eigene GmbH, die aber davor noch den gesamten
Aufwand getragen hat. Dh. die [Bw] tréagt den Entwicklungsaufwand und zuséatzlich
Lizenzgebliihren, die bei DIWK als Einnahmen erfasst werden und mit dem Haélftesteuersatz
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gem. § 38 EStG begiinstigt sind. Eine Ubernahme der Patente in das Privatvermdgen von DI
WK /st nicht erfolgt.

Auf die Niederschrift vom 08.06.2009 wird diesbeziiglich verwiesen.

Die im Zuge des Priifungsverfahrens ermittelten Widerspriichlichkeiten beziglich
Verrechnung, Lizenzhdhe Vereinbarung und Patentinnehabung halten der geforderten
Fremdtiblichkeit nicht stand und sind nach Meinung der BP Ausfiluss des zu Unrecht in
Anspruch genommenen § 38 EStG.

Um eine den steuerlichen Vorschriften entsprechende Vorgehensweise zu erreichen, sind gem.
§ 22 BAO die Lizenzeinkiinfte nicht anzuerkennen und ein Geschéftsfiihrergehalt von €
100.000,- festzusetzen.

Dem Berufungsbegehren ist daher nach Ansicht der BP nicht stattzugeben.

Strittig ist, ob der Bw ein Aufwand in H6he der in Rechnung gestellten ,Lizenzgeblihren®
zusteht. Dabei ist vorweg festzuhalten, dass von den mit 12. Jéanner 2004 datierten
Rechnungen im Hinblick auf die Streitjahre 2006 und 2007 nur der im Jahr 2006
steuerwirksam gewordene Aufwand Uber 140.000 Euro (,,Rechnung 0204/Lizenzgebtihr") die
kdrperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage des Jahres 2006 gemindert hat und damit
berufungsgegenstandlich ist. Der im Jahr 2007 steuerwirksam gewordene Aufwand Uber
200.000 Euro (,,Rechnung Bxx/Lizenzgebuhr" vom 27. April 2006) hat die
kdrperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage des Jahres 2007 gemindert ist ebenfalls

berufungsgegenstandlich.

Ein steuerlich anzuerkennender Aufwand der Bw fiir ,Lizenzgeblihren® liegt nur vor, wenn er
seine Grundlage in einer schon vorher zwischen der Bw und ihrem Gesellschafter-
Geschaftsfihrer getroffenen (fremdiblichen) Vereinbarung findet. Andernfalls ware der
Aufwand insoweit als Geschaftsfiihrungsentgelt zu werten, als es keine Vereinbarung tber ein
Geschaftsfihrungsentgelt gibt (§ 1152 ABGB) und diese Zufliisse in einem angemessenen
Geschaftsfihrungsentgelt Deckung finden. Darliber hinausgehend wiirde eine verdeckte
Ausschuttung vorliegen (vgl. VWGH 20.11.1989, 98/14/0141; VwGH 22.10.1991, 91/14/0020;
VWGH 08.03.1994, 91/14/0151; VwWGH 21.10.1999, 97/15/0198).

Zur ,Rechnung 0204 /Lizenzgebiihr" (Korperschaftsteuer und Umsatzsteuer 2006):

Der Unabhangige Finanzsenat hat in freier Beweiswirdigung nur zu beurteilen, ob der
Aufwand im Betrag von 140.000 Euro zu Recht die kdrperschaftsteuerliche

Bemessungsgrundlage des Jahres 2006 mindert.

Zu diesem Aufwand wurde von Seiten der Bw im Priifungsverfahren eine mit 12. Janner 2004
datierte ,,Rechnung 0204/Lizenzgeblihr" vorgelegt. In diesem Rechnungsdokument wird die S-
Anlage Cxxxxxx als Bezug habendes Projekt genannt und die Berechnung der Gegenleistung
mit ,2% vom Nettoauftragswert 7,000.000,-" angegeben.
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Zum Nachweis des Bestehens einer schon vorher zwischen der Bw und WK getroffenen
Lizenzvereinbarung wies der steuerliche Vertreter der Bw auf die schon im Prifungsverfahren
vorgelegte Aktennotiz vom 8. Janner 1994 mit beigefiigter Erganzung vom 20. April 1994 hin
(siehe Punkt 6 des Vorhaltbeantwortungsschreiben vom 21. September 2010).

Die Aktennotiz vom 8. Janner 1994 hat folgenden Wortlaut:

Fuir die Benutzung des Patentes im Rahmen der Errichtung von Anlagen nach dem Patent
Anlage und Verfahren zur tXXXXXXXXXX AXXXXXXXXXXXXXX EPOxxxxxx erhdélt Herr Dipl. Ing. WK
eine Lizenzgebiihr von 5% des Auftragswertes der jeweiligen, gelieferten Anlage.

Die Félligkeit der Lizenzgebiihr ist pro rata Zahlungseingang der jeweiligen Zahlung vom
Kunden, jedoch spétestens bei Ubernahme der Anlage durch den Kunden.

Die beigefiigte , Erganzung zur Aktennotiz" vom 20. April 1994 hat folgenden Wortlaut:

Die o. g. Vereinbarung erstreckt sich auch auf Anlagen nach dem in AT3xxxxx geschiitzten
Vertahren zur SXXXXXXXXXXXKKXXKIKXKXXXXX .

Im Berufungsschreiben wird ausgeflihrt, dass die Lizenzgeblihr von WK nach
Vertragsabschluss zwischen der Bw und ,Kunde" an die Bw in Rechnung gestellt werde, da zu
diesem Zeitpunkt die Ubertragung der Lizenz erfolge. Die Auszahlung an WK oder die
Abrechnung ,,am Lieferantenkonto von WK" erfolge nach ordnungsgemaBer Abnahme der
Anlage durch den ,Kunden®. Im Zuge einer am 12. Janner 2011 vom Unabhdngigen
Finanzsenat durchgefiihrten Erérterung der Sach- und Rechtslage gab WK nochmals an, dass
zwischen der Bw und ihm vereinbart worden sei, die Rechnung jeweils nach Vertragsabschluss
auszustellen. Die jeweilige Lizenzgebuihr sei vereinbarungsgemaB mit der Abnahme des
Projekts durch den Kunden zur Zahlung féllig geworden (siehe Aktenvermerk vom 13. Janner
2011).

Der dem Unabhangigen Finanzsenat am 8. November 2010 vorgelegte von beiden Seiten
unterfertigte Vertrag zwischen der Bw und der C-Limited Uber die Errichtung eines ,S-Plant®
ist mit 11. Marz 2002 datiert.

Vorweg ist anzumerken, dass es nicht dahingestellt bleiben kann, um welche Art von Aufwand
(Aufwand fir ,Lizenzgeblihren® oder fiir Geschaftsflihrungsentgelt) es sich im Berufungsfall
handelt, weil nur ein allfalliges Geschaftsflihrungsentgelt als Aufwand die
kodrperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage des Jahres 2006 mindern kénnte. Wiirde es
sich tatsachlich um eine , Lizenzgebihr" aufgrund einer schon vorher zwischen der Bw und
ihrem Gesellschafter-Geschaftsflihrer getroffenen (fremdublichen) Lizenzvereinbarung
handeln, so ware - dem Vorbringen des WK zum Entstehen seines Anspruches gegenliber der
Bw zum Zeitpunkt der Ubertragung der Lizenz entsprechend - der aus dem Anspruch auf

»Lizenzgebuhren™ entspringende Aufwand der Bw (auch wenn die Falligkeit der
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~Lizenzgeblihren" erst spater eingetreten ist) bereits mit Abschluss des Vertrages mit der C-
Limited (unbesehen der Rechnungsausstellung im Jahr 2004) im Jahr 2002 entstanden und

hatte die kérperschaftsteuerliche Bemessungsgrundlage dieses Jahres zu mindern gehabt.

Unter Zugrundelegung der von Seiten der Bw vorgelegten Unterlagen und der dazu getatigten
Vorbringen bestehen flir den Unabhangigen Finanzsenat erhebliche Zweifel daran, dass der im
Jahr 2006 steuerwirksam gewordene Aufwand im Betrag von 140.000 Euro (ebenso wie der
Aufwand im Zusammenhang mit den anderen beiden Rechnungen vom 12. Janner 2004)

seine Grundlage in einer schon vorher mit WK getroffenen Lizenzvereinbarung findet.

So ist zweifelhaft, dass die Aktennotiz vom 8. Janner 1994 (samt Erganzung vom

20. April 1994) tatsachlich Grundlage flir die Rechnungen vom 12. Janner 2004 war, weil in
dieser Aktennotiz als Gegenleistung (,Lizenzgeblhr") eine Zahlung von 5% des
Auftragswertes als vereinbart dargestellt ist, in den Rechnungen vom 12. Janner 2004
hingegen die ,Gegenleistung" mit jeweils nur 2% vom Nettoauftragswert ausgewiesen ist.
Weicht die in einer viele Jahre spater ausgestellten Rechnung ausgewiesene Gegenleistung
von der in einem Vertragsdokument ausgewiesenen Gegenleistung wesentlich ab, so kann die
Abgabenbehoérde davon ausgehen, dass das Vertragsdokument die Grundlagen einer

Vereinbarung nicht erweist.

Diese Zweifel werden durch die zeitliche ,Verzdgerung" der Rechnungsausstellung verstarkt.
Von Seiten der Bw wurde vorgebracht, dass es zwischen ihr und WK vereinbart gewesen sei,
dass die Rechnungen uber die , Lizenzgebiihren" jeweils nach Vertragsabschluss mit dem
jeweiligen Projektbetreiber ausgestellt werden. Tatsachlich weist die ,,Rechnung
0204/Lizenzgebihr" als Vertragsdatum den 12. Janner 2004 aus. Der dieser Rechnung
angeblich zugrunde liegende Vertrag mit der der C-Limited Uber die Errichtung eines ,S-Plant™
ist mit 11. Marz 2002 datiert. Zwischen Vertragsabschluss und Rechnungsdatum liegt somit —
entgegen der behaupteten Vereinbarung - ein Zeitraum von beinahe zwei Jahren. Dasselbe
gilt fiir die anderen beiden mit 12. Janner 2004 datierten Rechnungen. Die der ,,Rechnung
0104/Lizenzgebuhr" angeblich zugrunde liegenden Vertrage sind mit 18. Marz 2002 (Projekt
Bxxxxxx) und 22. November 2002 (Projekt Oxxxxxxx) datiert. Das genaue Vertragsdatum des
Projekts Rxxxxxxx ist unbekannt, weil die Bw die ersten beiden Seiten des Vertragsdokuments
nicht vorgelegt hat; die Vertragsunterfertigung dirfte jedoch nach dem Inhalt des Dokuments
Ende 2002/Anfang 2003 gelegen sein. Somit liegt auch bei den anderen beiden Rechnungen —
entgegen der behaupteten Vereinbarung - ein Zeitraum zwischen einem und beinahe zwei

Jahren zwischen Vertragsabschluss und Rechnungsdatum.

Auch die buchhalterische Behandlung der ,Lizenzgeblihren™ zeigt kein der behaupteten
Vereinbarung entsprechendes Bild. So wurde der Betrag der ,Rechnung
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0204/Lizenzgebiihren" von 168.000 Euro mit Buchungsdatum 12. Janner 2004
aufwandswirksam (Aufwandskonto 7480 ,Lizenzgebiihren™) auf dem Verbindlichkeitskonto
330001, WK Lizenzen" (Anmerkung: das Kirzel WK steht flir WK) erfasst. Mit Buchungsdatum
31. Dezember 2004 wurde dieser Aufwand (erfolgs)neutralisiert. Erst mit Buchungsdatum

31. Dezember 2006 wurde der Nettobetrag von 140.000 Euro nach Umbuchung
aufwandswirksam verbucht. Was allféllige Zufllsse (,Lizenzgebiihrenzufluss™) im
Zusammenhang mit der ,,Rechnung 0204/Lizenzgebiihren" betrifft, so zeigt das
Verbindlichkeitskonto 330001, WK Lizenzen" sowohl zum 31. Dezember 2006 als auch zum 31.
Dezember 2007 einen (sich aus der Verbuchung der ,Rechnung 0204/Lizenzgeblihren® und
der ,Rechnung Bxx/Lizenzgeblihren® ergebenden) Stand (Saldo) von 408.000 Euro an. Das
bedeutet, dass nach der Buchhaltung bis zu diesen beiden Stichtagen kein Zufluss im

Zusammenhang mit der ,,Rechnung 0204/Lizenzgebiihren™ an WK erfolgt ist.

Unbesehen dieser Zweifel sieht sich der Unabhangige Finanzsenat dennoch nicht in der Lage,
im Rahmen der freien Beweiswiirdigung eine endgiiltige Entscheidung dariber zu treffen, ob
es sich bei dem im Jahr 2006 steuerwirksam gewordenen Aufwand im Betrag von

140.000 Euro tatsachlich um einen Aufwand aufgrund einer schon vorher zwischen der Bw
und WK getroffenen Lizenzvereinbarung handelt, weil das Finanzamt es unterlassen hat,
Ermittlungen dartiber anzustellen, wann jeweils der Zeitpunkt der ordnungsgemaBen
Abnahme der einzelnen Projekte war und wann von den Projektauftraggebern Zahlungen an
die Bw geleistet wurden, damit beurteilt werden kann, ob diese Umstande in einem
vereinbarungsgemaBen zeitlichen Zusammenhang mit den von WK zur Einkommensteuer
erklarten ,Patenteinkiinften® stehen. Véllig im Dunkeln geblieben ist bisher auch, welche

Zuflisse an WK dessen ,Patenteinnahmen® tatsachlich zugrunde liegen.

Vor diesem Hintergrund kann daher auch noch nicht erkannt werden, ob es sich bei dem im
Jahr 2006 steuerwirksam gewordenen Aufwand im Betrag von 140.000 Euro im Grunde um
Geschaftsfuhrungsaufwand handelt.

GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter
Zurtickverweisung der Sache an die Abgabenbehérde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders
lautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben
kdnnen. Im weiteren Verfahren sind die Beh6rden an die fiir die Aufhebung maBgebliche, im
Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung gebunden. Durch die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zuriick, in der es sich vor Erlassung
dieses Bescheides befunden hat. Soweit die Verjahrung der Festsetzung einer Abgabe in einer
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Berufungsentscheidung (Abs. 2) nicht entgegenstehen wiirde, steht sie auch nicht der
Abgabenfestsetzung im den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid der

Abgabenbehérde erster Instanz entgegen; § 209a gilt sinngemas.

Das Finanzamt wird im erstinstanzlichen Verfahren unter voller Mitwirkungsverpflichtung der
Bw im Detail zu ermitteln haben, wann jeweils der Zeitpunkt der ordnungsgemaBen Abnahme
der einzelnen Projekte war und wann von den Projektauftraggebern Zahlungen an die Bw
geleistet wurden. Auch wird zu ermitteln sein, wann, in welcher Form und in welcher Héhe
daraus Zuflisse an WK tatsachlich erfolgt sind. Sollte das Finanzamt vor dem Hintergrund der
Ergebnisse dieser Ermittlungen weiterhin zu der Feststellung gelangen, dass der im Jahr 2006
steuerwirksam gewordenen Aufwand im Betrag von 140.000 Euro als
Geschaftsfihrungsentgelt zu beurteilen ist, so hat es auch Sachverhaltsermittlungen dahin
gehend anzustellen, ob die Zufliisse (der Aufwand) in einem angemessenen
Geschaftsfihrungsentgelt Deckung finden. Fir eine allfallige Angemessenheitsbeurteilung
waren auch die Grundlagen fiir den Fremdvergleich in ausreichendem MaB (nicht nur anhand

eines einzigen Vergleichsbetriebes) zu ermitteln.

Was die Umsatzsteuer 2006 betrifft, so wiirde der Bw der Abzug der in der ,,Rechnung
0204/Lizenzgebihr" ausgewiesenen Umsatzsteuer im Betrag von 28.000 Euro als Vorsteuer
nicht zustehen, wenn das Entgelt nicht fiir eine (schon vorher vereinbarte) Uberlassung der
Benlitzung eines Patentes verrechnet wurde. Eine diesbeziigliche Feststellung ist dem

Unabhangigen Finanzsenat jedoch aus den oben genannten Griinden nicht mdglich.

In diesem Zusammenhang ist jedoch der Vollstandigkeit halber festzuhalten, dass der Priifer
als Folge seiner Feststellung die in der Rechnung ausgewiesene Umsatzsteuer von

28.000 Euro einfach vom Gesamtbetrag der Vorsteuern des Jahres 2006 abgezogen hat. In
einer ,Liste BP vom 19/05/09" hat der Priifer jedoch in Widerspruch dazu unter Punkt 8
festgehalten, dass die Vorsteuer bei Rechnungseingang (Anmerkung: hier vermutlich das Jahr
2004) geltend gemacht werde.

Da somit zur Klarung des Sachverhaltes nicht nur erganzende Ermittlungen vorzunehmen
sind, war es zweckmaBig, die Bescheide betreffend Kdrperschaftsteuer und Umsatzsteuer flir
2006 unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufzuheben.

Zur ,,Rechnung Bxx/Lizenzgebiihr" vom 27. April 2006 (Korperschaftsteuer und
Umsatzsteuer 2007):

Der Unabhangige Finanzsenat hat in freier Beweiswirdigung zu beurteilen, ob es sich bei dem

im Jahr 2007 steuerwirksam gewordenen Aufwand im Betrag von 200.000 Euro tatsachlich
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um einen Aufwand aufgrund einer schon vorher zwischen der Bw und WK getroffenen

Lizenzvereinbarung handelt.

Zu diesem Aufwand wurde von Seiten der Bw im Prifungsverfahren eine mit 27. April 2006
datierte ,,Rechnung Bxx/Lizenzgebihr" vorgelegt. In diesem Rechnungsdokument wird die S-
Anlage Bxx Staat-T als Bezug habendes Projekt genannt und die Berechnung der
Gegenleistung mit ,,2% vom Nettoauftragswert" angegeben.

Mit Vorhaltschreiben vom 13. September 2010 ersuchte der Unabhéngige Finanzsenat die Bw
zum Nachweis ua. um Vorlage der der ,Rechnung Bxx/Lizenzgebtihr® zugrunde liegenden

Lizenzvereinbarungsurkunde (Punkt 8).

Die Bw hat mit Vorhaltbeantwortungsschreiben vom 21. September 2010 weder eine solche
Lizenzvereinbarungsurkunde vorgelegt noch Stellung dazu genommen, welche vertragliche

Grundlage zwischen der Bw und WK diese ,Lizenzgebiihren™ haben.

Im Berufungsschreiben wird dazu jedoch ausgefiihrt, dass die ,Nutzungsvereinbarung -
Lizenzvertrag vom 22.11.2006™ notwendig geworden sei, da zu diesem Zeitpunkt eine neue
Gesellschafterin (Anmerkung: K-Anlagenbau) in die Bw eingetreten sei. Grund fiir die
»Nutzungsvereinbarung - Lizenzvertrag" sei das Bedirfnis der neuen Gesellschafterin, das
Forschungs- und Entwicklungspotential von WK fiir die Bw, an der sie sich mit betrachtlichem
Kapitaleinsatz beteiligt hat, exklusiv zu sichern. Die Wirkung der Vereinbarung erstrecke sich
auch auf die durch die Verfahren unmittelbar hergestellten Erzeugnisse, so dass davon der
Gesamtgeschaftsumfang der Bw umfasst sei. Daher stelle die Verglitung auf die
Betriebsleistung der Bw ab. Das AusmalB von nur mehr 1% sei auf das weitere Ansteigen der
Projektumfange und darauf zurtickzufiihren, dass die Kosten flir die Verfahrensentwicklungen
im Wesentlichen von der Bw getragen wirden, wenn auch Erfindungen immer nur von

nattrlichen Personen gemacht werden kénnten.

Aus den dem Unabhangigen Finanzsenat vorliegenden Verwaltungsakten ergibt sich folgende
Chronologie:

- Lizenzvereinbarung der Bw mit der Firma-B vom 23. Juni 2006 Uber eine Auftragssumme
von 550.000 Euro.

- ,Rechnung Bxx/Lizenzgebihr" vom 27. April 2006 iber 200.000 Euro (,,2% vom

Nettoauftragswert").

- Vertrag der Bw mit der Firma-B vom 25. September 2006 Uiber den Entwurf, die

Konstruktion und den Test einer Sxxxxxxxxxxxxproduktionsanlage am Ort der
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Erzeugungsstatte von nxxxxxxxxxx Gxx in Staat-T . ,Contract Price™: 1xxxxxxxxx Euro

(Section 4 - Collection Schedule 1C).

- ,Nutzungsvereinbarung-Lizenzvertrag" zwischen WK einerseits und der Bw, K-Anlagenbau
und BK vom 22. November 2006 Uiber die ausschlieBliche Nutzungstiberlassung der Patente
Nummer AT3xxxxx und Nummer AT4xxxxx an die Bw auf unbestimmte Zeit ab dem
Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung. Vergtitung: 1% der Umsatzerl6se der Bw, mindestens
jedoch 100.000 Euro pro Jahr.

- Antrag auf Eintragung der K-Anlagenbau als Gesellschafterin der Bw am 6. Dezember 2006

beim Firmenbuchgericht eingelangt.

Nach Vergleich des Vorbringens der Bw mit diesem Sachverhaltshintergrund bestehen die bei
der ,Rechnung 0204/Lizenzgebihr" geduBerten Zweifel dahnlich (Rechnungsdatum zeitlich vor
Lizenzvertragsdatum, keine Ubereinstimmung der Bemessung der ,Lizenzgebiihr" zwischen
Rechnung und Lizenzvertrag) auch bei dem die ,Rechnung Bxx/Lizenzgeblhr" betreffenden

Aufwand.

Unbesehen dieser Zweifel sieht sich der Unabhangige Finanzsenat dennoch auch hier nicht in
der Lage, im Rahmen der freien Beweiswiirdigung eine endgiiltige Entscheidung dartiber zu
treffen, ob es sich bei dem im Jahr 2007 steuerwirksam gewordenen Aufwand im Betrag von
200.000 Euro tatsachlich um einen Aufwand aufgrund einer schon vorher zwischen der Bw
und WK getroffenen Lizenzvereinbarung handelt, weil das Finanzamt es unterlassen hat,
Ermittlungen dartber anzustellen, wann jeweils der Zeitpunkt der ordnungsgemafBen
Abnahme des Projektes war und wann vom Projektauftraggeber Zahlungen an die Bw
geleistet wurden, damit beurteilt werden kann, ob diese Umstdnde in einem
vereinbarungsgemaBen zeitlichen Zusammenhang mit den von WK zur Einkommensteuer

erklarten ,Patenteinkiinften" stehen.

Vor diesem Hintergrund kann daher auch noch nicht erkannt werden, ob es sich bei dem im
Jahr 2007 steuerwirksam gewordenen Aufwand im Betrag von 200.000 Euro im Grunde um

Geschaftsfihrungsaufwand handelt.

GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch
Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter

Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchflihrung ein anders
lautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben
kdnnen. Im weiteren Verfahren sind die Behtrden an die fir die Aufhebung maBgebliche, im

Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung gebunden. Durch die Aufhebung des
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angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in der es sich vor Erlassung
dieses Bescheides befunden hat. Soweit die Verjghrung der Festsetzung einer Abgabe in einer
Berufungsentscheidung (Abs. 2) nicht entgegenstehen wiirde, steht sie auch nicht der
Abgabenfestsetzung im den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid der

Abgabenbehérde erster Instanz entgegen; § 209a gilt sinngemas.

Das Finanzamt wird im erstinstanzlichen Verfahren unter voller Mitwirkungsverpflichtung der
Bw im Detail zu ermitteln haben, wann der Zeitpunkt der ordnungsgemaBen Abnahme des
Projektes war und wann vom Projektauftraggeber Zahlungen an die Bw geleistet wurden.
Auch wird zu ermitteln sein, wann, in welcher Form und in welcher Héhe daraus Zufliisse an
WK tatsachlich erfolgt sind. Sollte das Finanzamt vor dem Hintergrund der Ergebnisse dieser
Ermittlungen weiterhin zu der Feststellung gelangen, dass der im Jahr 2007 steuerwirksam
gewordenen Aufwand im Betrag von 200.000 Euro als Geschaftsfiihrungsentgelt zu beurteilen
ist, so hat es auch Sachverhaltsermittlungen dahin gehend anzustellen, ob die Zufliisse (der
Aufwand) in einem angemessenen Geschaftsflihrungsentgelt Deckung finden. Fir eine
allfallige Angemessenheitsbeurteilung waren auch die Grundlagen fiir den Fremdvergleich in
ausreichendem MaB (nicht nur anhand eines einzigen Vergleichsbetriebes) zu ermitteln.

Was die Umsatzsteuer 2007 betrifft, so wiirde der Bw der Abzug der in der ,,Rechnung
0204/Lizenzgeblhr" ausgewiesenen Umsatzsteuer im Betrag von 40.000 Euro als Vorsteuer
nicht zustehen, wenn das Entgelt nicht fiir eine (schon vorher vereinbarte) Uberlassung der
Benltzung eines Patentes verrechnet wurde. Eine diesbeziigliche Feststellung ist dem

Unabhangigen Finanzsenat jedoch aus den oben genannten Griinden nicht mdglich.

In diesem Zusammenhang ist jedoch der Vollstandigkeit halber festzuhalten, dass der Priifer
als Folge seiner Feststellung die in der Rechnung ausgewiesene Umsatzsteuer von

40.000 Euro einfach vom Gesamtbetrag der Vorsteuern des Jahres 2007 abgezogen hat. In
einer ,Liste BP vom 19/05/09" hat der Priifer jedoch in Widerspruch dazu unter Punkt 8
festgehalten, dass die Vorsteuer bei Rechnungseingang (Anmerkung: hier vermutlich das Jahr
2006) geltend gemacht werde.

Da somit zur Klarung des Sachverhaltes nicht nur erganzende Ermittlungen vorzunehmen
sind, war es zweckmaBig, die Bescheide betreffend Kdrperschaftsteuer und Umsatzsteuer flir
2007 unter Zuriickverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufzuheben.

2) Zum Forschungsfreibetrag:

Mit Vertragsurkunde vom 25. September 2006 schloss die Bw mit der Firma-B eine
Vereinbarung tber den Entwurf, die Konstruktion und den Test einer

Sxxxxxxxxxxxxproduktionsanlage am Ort ihrer Erzeugungsstatte von natirlichem Gas in Staat-
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T (Projekt-Bxx). Als ,,Contract Price" wurde ein Betrag von 15,100.000 Euro vereinbart
(Section 4 - Collection Schedule 1C).

In der Folge beauftragte die Bw die in Staat-L ansassige und in der Staat-S produzierende P-
AG mit dem Design, der Fertigung und der Montage von jeweils zwei
GXOOXXXKKNKNXX, SXXXXXXXXXX, PXXOOO00OOXXXXX UNd. PXXOOOOOXXXXXXXX (Siehe

Vertragsurkunde und Zahlungsplan vom 21. November 2006).

Aufgrund einer Zusatzvereinbarung vom 13. Februar 2007 mit der P-AG stellte die Bw den
Stahlbau (vier WxxxxxxxxxxxxxxxxxxX klein, sechs WxXXXxXxXXXXxXxxxxxxxx gro3, zwei P-
Sektionen und zwei Wannen) flir die Anlage durch ihren Anlagenbau-Partner und
Gesellschafter K-Anlagenbau selbst bei (siehe auch den Liefervertrag mit K-Anlagenbau vom
22.02.2007).

Die P-AG stellte der Bw nach MaBgabe des Zahlungsplanes und der Zusatzvereinbarung sowie
einer Sonderbestellung vom 8. Juni 2007 in den Jahren 2006 und 2007 folgende Betrage flir
das Projekt-Bxx in Rechnung (in Euro):

Rechnungs- Rechnungs- Text Zahlungs-
nummer datum betrag
20061212 15.12.2006 Anzahlung It. Zahlungsplan (Pos. 1) 500.000
20070101 22.01.2007 Zahlung It. Zahlungsplan (Pos. 2) 312.500
20070201 14.02.2007 Gutschrift It. Zusatzvereinbarung -119.533
20070301 19.03.2007 Zahlung It. Zahlungsplan (Pos. 3) 130.467

abzgl. Gutschrift It. Zusatzvereinbarung

20070401 19.04.2007 Zahlung It. Zahlungsplan (Pos. 4) 192.967
abzgl. Gutschrift It. Zusatzvereinbarung

20070601 04.06.2007 Zahlung It. Zahlungsplan (Pos. 6) 250.000
20070604 15.06.2007 Bestellung vom 12.06.2007 1.300
20070803 17.08.2007 Zahlung It. Zahlungsplan (Pos. 5) 250.000
20071201 19.12.2007 Zahlung It. Zahlungsplan (Pos. 7) 125.000

Gesamt 1.642.701
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Die K-Anlagenbau stellte der Bw aufgrund des Liefervertrags vom 22.02.2007 im Jahr 2007

folgende Betrage fiir das Projekt-Bxx in Rechnung (in Euro):

Rechnungs- Rechnungs- Text Zahlungs-

nummer datum betrag

27166 24.04.2007 Teilrechnung 102.400

27459 27.08.2007 Restforderung 409.600
Gesamt 512.000

Im Zuge der Korperschaftsteuererklarung fiir das Jahr 2007 machte die Bw den Betrag von
541.102,78 Euro (= 25% von 2,164.411,13 Euro) als sog. ,Frascati"-Forschungsfreibetrag (§
4 Abs. 4 Z 4 EStG 1988) geltend und brachte diesen Betrag auBerbilanziell zum Abzug. Die

Bemessungsgrundlage flir Forschungsfreibetrag hat die Bw wie folgt errechnet (in Euro):

Sachkosten:

P-AG 1.642.701
K-Anlagenbau 512.000
Personalkosten: 9.710,13
Gesamt 2,164.411,13

Dem BP-Bericht vom 19. August 2009 (ABNr. 156032/09) ist zum Forschungsfreibetrag

Zu entnehmen:

7z. 3 Forschungsfreibetrag 2007

Im Jahr 2007 wurde von der [Bw] ein Forschungsfreibetrag gem. § 4 Abs. 4 Z 4 EStG iHv. €
541.102,78 beantragt und auBBerbilanziell in Abzug gebracht. Inhalt der Forschung sei die
Entwicklung eines neuen "GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX . der fiir E-Anlagen notwendig ist,
gewesen. Die Bemessungsgrundlage setzt sich wie folgt zusammen: (...)

AuBer Streit steht, dass die [Bw] fiir das Projekt-Bxx /in Staat-T den Auftrag erhielt und fiir
dieses Projekt eine Entschwefelungsanlage zu errichten hatte. Nach Auskunft des steuerlichen
Vertreters und des Geschaftsfiihrers DI WK ware diese Projekt jedoch nur mit einem
weiterentwickelten "GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX " zu verwirklichen, da der bisherige den
technischen Anforderungen nicht standhalten wiirde. Man beauftragte daher die Firmen P-AG
und K-GmbH&CoKG mit dem Bau der "Txxxxxxx ", dies nach Voriage der
Konstruktionszeichnungen von DI IN, einem Mitarbeiter der [Bw].

Die BP ist in diesem Zusammenhang der Ansicht, dass das Produkt des
LEXOOXXXXXXXXXXXXXXXX ” bereits auf dem Markt vorhanden ist und es sich um eine
Adaptierung handelt, die aufgrund der GrolBe des Projekts eventuell notwendig wurde.
Diesbeztiglich stellt die VO 506 BGBI. II 506/2002 kiar, dass wenn durch Arbeiten nur das
System bzw. das Produkt zum reibungslosen Funktionieren gebracht wurde und das Produkt
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bzw. Verfahren im Wesentlichen festgelegt sind, diese Tatigkeiten nicht mehr der Forschung
und Entwicklung zugerechnet werden kénnen (VO 506 BGBI.II Nr. 506/2002, Anhang I Pkt. A
letzter Absatz 2. Satz).

Hinzugefigt werden muss, dass es sich um keine Aufidsung einer wissenschaftlichen oder
technologischen Unsicherheit handelt. Anders ausgedriickt heil3t dies, dass die vorgelegte
Ldsung nicht als evident erscheint, fir jemanden, der sich mit der Fragestellung, dem
aktuellen Wissensstand und den im betrachteten Bereich geldufigen Verfahren auskennt.

Als Bereich auBerhalb der Forschung und Entwicklung ist die Verfahrenstechnik anzusehen,
die zwar fiir die Innovation sehr entscheidend ist, aber nicht zur F&E gehort. Sie beschaftigt
sich namlich mit dem Erwerb und der Anpassung von Produktionsmitteln,
Produktionsverfahren und der Qualitatskontrolle. Auch umfasst sie die Normierung von
Methoden zur Herstellung eines neuen Produktes oder zur Nutzung eines bekannten
Verfahrens.

Der Forschungsfreibetrag wird von der SP daher aus den oben genannten Griinden nicht
anerkannt,

Im Berufungsschreiben vom 7. Oktober 2009 wird zum Forschungsfreibetrag

vorgebracht:

Der Forschungsfreibetrag gem. § 4 Abs 4 Z 4 EStG wurde 2002 eingefiihrt auf Grundlage des
so genannten "Frascati Manuals”, daher auch der Begriff "Frascati"-Forschungsfreibetrag in
Kennziffer 744 der KOSt-Erkigrung. Im Hinblick auf eine starkere Ausrichtung der
Forschungsforderung auf internationale Standards wurde neben dem weiter bestehen
gebliebenen so genannten , Erfinderforschungsfreibetrag” ein neuer Forschungsfreibetrag auf
Basis des weiter gefassten Begriffes von Forschungsaufwendungen eingefiihrt. In der hiezu
ergangenen Verordnung BGBI. IT 506/2002 (kurz VO) wurden die Begriffe Forschung und
experimentelle Entwicklung definiert.

Die Forschungstatigkeit der [Bw] fallt in den Bereich experimentelle Entwicklung, fir die laut
VO der Grundsatz gilt, dass Forschung und experimentelle Entwicklung in Tatigkeiten besteht,
deren priméres Ziel die weitere technische Verbesserung des Produktes oder des Verfahrens
/st.

Die Verbesserung des Verfahrens besteht darin, dass das S-Verfahren in einer bisher nicht
annéahernd so groBBen Anlage angewandt werden soll. Dazu musste von der [Bw] ein
neuartiger GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX entwickelt werden, der dann von dritten Lieferanten
gebaut wurde. Der GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX dient Zur KXXXXXXXXXXX Und KXXXXXXXXXXXXX der
abgeschiedenen SXXXXXXXXXxXX. Diese ist so aggressiv, dass metallische Werkstoffe aus
Korrosfonsgrinden ungeeignet sind und daher Konstruktionen aus GXXXXXXXXX mit PXxx
Rohrplatten nétig sind. Die Verbindung der GXxxxxxxx mit der RXxxxxxxxxx war bisher
unbefriedigend und musste durch Forschungen lber kraftschlissige Verbindungen zwischen
Gxxx und Pxxx erarbeitet werden. Um den GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX fUr das Projekt-Bxx
erfolgreich in dieser neuen GrélBe herstellen zu kénnen, war es nétig, eine Konstruktion zu
erfinden, die die VORTEX-Schwingungen an den GXXXXXXXXX verhindert, da diese zu
Rohrbrtichen fihren. Diese VORTEX-Schwingungen treten erst bei groBeren
GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX auf. Bei der gegebenen Grole, wie sie in Zukunft auch bei Anlagen
in der Gas- und Olindustrie erforderlich ist, konnten die oben angefiibrten Probleme nur mit
einem Realmodell erforscht und experimentell entwickelt werden. Mit den Arbeiten fir diesen
GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Sollte nicht das Produktionssystem bzw. -verfahren zum
reibungslosen Funktionieren gebracht werden. Es musste vielmehr untersucht werden, ob das
Verfahren in der neuen GroBenordnung tberhaupt anwendbar ist.
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Wenn die Betriebspriifung behauptet, dass es sich bei der konkreten Tétigkeit der [Bw] ,,um

keine Auflosung einer wissenschaftlichen oder technologischen Unsicherheit handelt’, mége
sie bekannt geben, auf welches Sachverstandnis sie sich beruft.

Weiters worauf sie die Feststellung stiitzt, dass die Verfahrenstechnik als Bereich auBerhalb
der Forschung und Entwicklung anzusehen ist, die zwar fiir die Innovation sehr entscheidend
ist, aber nicht zur F&E gehort.

Die technologische Sparte der Verfahrenstechnik beschatftigt sich in erster Linie mit der
Entwicklung und Erforschung neuer und mit der Verbesserung bestehender Verfahren. Damit
entsprechen diese Tatigkeiten genau den Anforderungen der VO, Anhang I, Punkt A, letzter
Absatz, 1. Satz.

Die von der Betriebspriifung angefiihrten Beschéftigungen wie Erwerb und Anpassung von
Produktionsmitteln, Produktionsverfahren (ohne Verbesserung, Anmerkung [Bw]) und
Qualitatskontrolle, usw. fallen tatsachlich nicht unter den "Frascati"-Forschungsfreibetrag. Mit
diesen Tatigkeiten sind die von der [Bw] fiir den GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX vorgenommenen
aber nicht ident.

In der Anlage B der VO sind weitere Abgrenzungsbeispiele angefiihrt. Von diesen ist das
Projekt GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX in die Nummer 10 Prototypen einzustufen, da der
GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX alle Eigenschaften und Ausfihrungen eines neuen Produktes
aufweist. Die Konstruktion und Erprobung eines Prototyps fallt verordnungsgemdal3 zur Ganze
unter Forschung und Entwicklung, bis der beabsichtige Entwicklungsstand erreicht ist, das
heiBt bis feststeht, dass das S-Verfahren in der neuen GroBenordnung aufgrund des neuen
GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX (iberhaupt funktioniert.

Der Stellungnahme des Priifers vom 18. November 2009 zur Berufung (zu ABNr.

156032/09) ist zum Forschungsfreibetrag zu entnehmen:

Wie in der Berufungsschrift vom 07.10.2009 ausgefiihrt, wurde von der BP der
Forschungsfreibetrag fir das Jahr 2007 iHv. € 541.102, 78 nicht anerkannit.

Die Berufungswerberin fihrt aus, dass die im Jahr 2007 getatigte Forschung in den Bereich
der experimentellen Entwicklung falle, deren primdares Ziel die weitere technische
Verbesserung des Produktes oder des Verfahrens seli.

Die BP vertritt die Ansicht, dass keine weitere technische Verbesserung des Produktes oder
des Verfahrens im Sinne der Verordnung BGBI. IT 506/2002 (kurz VO) gegeben ist, sondern es
sich allenfalls um eine Adaptierung des Verfahrens bzw. Anpassung des
"GXXOXXXXXXXXXXXXXXXXXX “ handelt, die aufgrund der eventuellen ProjektgroBe von Noten
gewesen war.

Der Argumentation der Berufungswerberin, dass die Verbesserung des Verfahrens in der
Anwendung des S-Verfahrens in einer groBeren Anlage bestand und diesbeziiglich ein
neuartiger GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX entwickelt hatte werden miissen, kann nicht gefolgt
werden.

Wie in der Beilage./A (e-mail von Hrn. DI WK ) ersichtlich, war ein neuartiger Warmetauscher,
der sich anscheinend bestens bewdahrt hatte, bereits monatelang im Einsatz.

Dieser wurde nun It. Ausfiihrung in der Beilage fiir das Projekt-Bxx genutzt bzw. eine spezielle
Gussform, die von der Fa. P-AG entwickelt wurde, in Auftrag gegeben. Eine Neuentwicklung
der Wxxxxxxxxxxxx bzw. eine Verbesserung des Verfahrens ist nach Ansicht der BP nicht
vorhanden. Eine nun gegebene Projektgrole und damit zusammenhangend die notwendigen
Anpassungen, um dieses Projekt sachgemal3 erfiillen zu kbnnen, rechtfertigt in keiner Weise
die Geltendmachung eines Forschungsfreibetrages. Zusatzlich kommt aus der Beilage ./B
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(Angebot Fremdfirma) deutlich zum Ausdruck, dass die WXXXXXXXXXxXxxherstellung auf dem
Txxxxxxx "Boxxxxx " basieren soll, der wiederum It. Beilage /A schon lange Zeit stérungsfrei
und technisch problemlos funktionierte.

Von einer Neuentwicklung, wie von der Berufungswerberin behauptet, kann daher nicht die
Rede sein, da hochstens durch diese Arbeiten nur das System bzw. das Produkt zum
reibungslosen Funktionieren gebracht wurde und das Produkt bzw. Verfahren im Wesentlichen
festgelegt waren (Verordnung BGBI. II 506/2002, Anhang I, Pkt. A, letzter Absatz, 3. Satz).

In diesem Zusammenhang ist daher auch klargestellt, dass es sich um keine Auflosung einer
wissenschaftlichen oder technologischen Unsicherheit handelte bzw. kein Element vorhanden
war, das neuartig gewesen sein soll. Diese Kriterien gestatten es namlich, die Forschung und
Entwicklung von anderen verwandten Téatigkeiten abzugrenzen. Wie in der Niederschrift vom
08.06.2009 ausgefiihrt, bedeutet dies, dass die vorgelegte Losung eines Problems nicht als
evident erscheint fiir jemanden, der sich mit der Fragestellung, dem aktuellen Wissensstand
und den im betrachteten Bereich geldufigen Verfahren auskennt (Beilage ./C - Forschung und
Entwicklung: Definition und Konventionen).

Zudem st auszufiihren, dass der Bereich der Verfahrenstechnik (Beilage./C) zwar fir die
Innovation sehr entscheidend ist, aber nicht unmittelbar zur Forschung und Entwicklung
gehort. Diese beschidtftigt sich namlich mit dem Erwerb und der Anpassung von
Produktionsmitteln, Produktionsverfahren und der Qualitatskontrolle sowie die Normierung
von Methoden zur Herstellung eines neuen Produkts oder zur Nutzung eines bekannten
Verfahrens.

Der gegenstéandliche Sachverhalt ist nach Ansicht der BP unter diese Definition zu
subsumieren. Nicht die Verbesserung des Verfahrens, sondern eine Anpassung dieses
Verfahrens, aufgrund der gednderten Parameter (zB. ProjektgroBe), ist zu beachten und von
entscheidungsrelevanter Bedeutung.

Bei konsequentem Durchdenken wére in weiterer Folge It. Berufungswerberin jede Anderung
eines Produktionsmittels oder Verfahrens, und damit verbunden die variablen Projektauftrage,
gleichzusetzen mit Forschung und Entwicklung. Dies ist unter Heranziehung der VO nicht
denkbar bzw. ist auch durch die Beilage ./C definitiv auszuschlieBen.

Die behauptete Prototypeigenschaft ist angesichts der obigen Ausfihrungen nicht vorstellbar,
zumal erstens die VO gegenstéandlich keinen Platz daftir bietet und zweitens es sich um ein
bestehendes Verfahren bzw. Produkt handelt.

Zudem ist nach dieser Definition die Konstruktion und Erprobung nur so lange Forschung und
Entwicklung, bis der beabsichtigte Entwicklungsstand (=Produktionsreife) erreicht ist. Lt.
Ausfiihrungen in der Berufung ist die Produktionsreife noch nicht gegeben. Es muss jedoch
hinterfragt werden ob ein neues Verfahren in ein derartig grolBes Projekt tatsachlich ohne
Erprobung und ohne Vorlaufstadium eingesetzt wird und werden kann. Dies wird von der BP
angezweifelt bzw. deckt sich dies nicht mit obigen Ausfihrungen (siehe Beilagen ./A, ./B und
./C). Betrachtet man tiberdies die allgemein kaufmdannische Lebenserfahrung, so wird der
Auftragnehmer eine Losung zur Verfiigung stellen, die den tatséachlichen Kundenwiinschen
entspricht und nicht ein Produkt bzw. Verfahren, dessen Betrieb bzw. Erfolg nicht
gewdhrileistet werden kann.

Nach Ansicht der BP wurden im gegenstéandlichen Fall Projektaufwendungen, die als
Betriebsausgabe in Abzug gebracht wurden, teilweise nochmals im Zuge des
Forschungsfreibetrages zu Unrecht geltend gemacht.

Daher ist die BP der Meinung, dass der Forschungsfreibetrag auch wenn eine
Prototypeigenschaft behauptet wird, nicht zusteht, da eine Produktionsreife bzgl.
WXXXXXXXXXXXX schon gegeben war.
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Uberhaupt ist der BP nicht kiar, wie der Ablauf der Forschungstétigkeit vonstatten ging. So
wurden nach Aussage DI WK Konstruktionszeichnungen von einem Mitarbeiter (DI'IN) als
Grundlage herangezogen, um die WXXXXXXXXXXXX ZU produzieren. Jedoch wurden in die
Bemessungsgrundlage fiir den Freibetrag It. tbergebener Aufzeichnungen Stunden des
Mitarbeiters bis inkl. Dezember 2007 einbezogen, also teilweise nach Teillieferungen der
entsprechenden \WXXXXXXXXXXXX.

Auch nicht nachvollziehbar ist die Tatsache, dass in die Bemessungsgrundlage Stahlbau,
Wannenbau, Transport, etc (siehe Beilage ./D- Zahlungsplan und Rechnungen) einbezogen
wurde.

Die BP hat den Eindruck, dass nicht eine behauptete Forschungstétigkeit als
Bemessungsgrundlage diente, sondern die Produktions- und Transportkosten der Firmen P-AG
und K-GmbH&CoKG, wobei erstere die WXXXXXXXXXXXX und letztere den Stahibau herstellte,
miteinbezogen wurden. Anders ausgedrickt bedeutet dies, dass durch die vom
Berufungswerber erkiarte Forschung, ein Betrag iHv. € 541.102,78 nochmals geltend gemacht
wurde, der im Zuge des Projekts nach Meinung der BP sowieso angefallen ware.

Dem Berufungsbegehren ist daher nach Ansicht der BP nicht stattzugeben und der
Forschungsfreibetrag fir 2007 nicht anzuerkennen.

Strittig ist, ob der Bw im Veranlagungsjahr 2007 ein Forschungsfreibetrag von 541.102,78
Euro zusteht. Daflir ist festzustellen, ob die Bw fir das ,Projekt-Bxx" selbst Forschung und
experimentelle Entwicklung im Sinne des § 4 Abs. 4 Z 4 EStG 1988 betrieben hat und ob die
P-AG fur das ,Projekt-Bxx" im Auftrag der Bw Forschung und experimentelle Entwicklung im
Sinne des § 4 Abs. 4 Z 4b EStG 1988 betrieben hat. Diesfalls ist festzustellen, ob die
forderbaren Aufwendungen (Ausgaben) tatsachlich 2,146.411,13 Euro betragen haben.

§ 4 Abs. 4 Z 4 EStG 1988 idF BudBG 2007, BGBI. I Nr. 24/2007, lautet:

Ein Forschungsfreibetrag in Hohe von 25% fiir Aufwendungen (Ausgaben) zur Forschung und
experimentellen Entwicklung, die systematisch und unter Einsatz wissenschaftlicher Methoden
durchgefiihrt wird. Zielsetzung muss sein, den Stand des Wissens zu vermehren sowie neue
Anwendungen dieses Wissens zu erarbeiten. Der Bundesminister fiir Finanzen wird
ermdchtigt, die Kriterien zur Festlegung der forderbaren Forschungsaufwendungen (-
ausgaben) mittels Verordnung festzulegen. Der Freibetrag kann von Aufwendungen nicht
geltend gemacht werden, die einem Betrieb oder einer Betriebsstétte aulberhalb der
Europdischen Union oder des Européischen Wirtschaftsraumes zuzurechnen sind oder die
Grundlage eines Forschungsfreibetrages gemal3 Z 4a sind. Die Geltendmachung kann auch
auBerbilanzmafig erfolgen. Voraussetzung ist, dass der Freibetrag in der Steuererkidrung an
der dafiir vorgesehenen Stelle ausgewiesen wird. Eine Berichtigung einer unrichtigen oder
unterlassenen Eintragung ist bis zum Eintritt der Rechtskraft des Bescheides moglich.

§ 4 Abs. 4 Z 4b EStG 1988 idF AbgAG 2005, BGBI. I Nr. 161/2005, lautet:

Ein Forschungsfreibetrag in Hohe von 25% fiir Aufwendungen (Ausgaben) fir in Auftrag
gegebene Forschung und experimentelle Entwicklung im Sinne der Z 4. Der
Forschungsfreibetrag kann nur fir Aufwendungen (Ausgaben) in Hohe von héchstens 100.000
Euro pro Wirtschaftsjahr geltend gemacht werden. Umfasst das Wirtschaftsjahr einen
Zeitraum von weniger als zwolf Monaten, ist der Hochstbetrag von 100.000 Euro
entsprechend der Anzahl der Monate des Wirtschaftsjahres zu aliquotieren. Angefangene
Kalendermonate gelten dabei als volle Kalendermonate.
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Der Freibetrag steht dem Auftraggeber fiir seine Aufwendungen (Ausgaben) nur dann zu,
wenn mit der Forschung und experimentellen Entwicklung Einrichtungen oder Unternehmen,
die mit Forschungs- und experimentellen Entwicklungsaufgaben befasst sind und deren Sitz in
einem Staat der Europdischen Union oder des Europdgischen Wirtschaftsraumes gelegen ist,
beauftragt werden. Der Freibetrag steht nicht zu, wenn der Auftragnehmer unter
beherrschendem Einfluss des Auftraggebers steht oder Mitglied einer Unternehmensgruppe (§
9 des Korperschaftsteuergesetzes 1988) ist, der auch der Auftraggeber angehort.

Voraussetzung fiir die Inanspruchnahme des Freibetrages ist, dass der Auftraggeber bis zum
Ablauf seines Wirtschaftsjahres dem Auftragnehmer nachweislich mitteilt, bis zu welchem
Ausmai an Aufwendungen (Ausgaben) er den Forschungsfreibetrag in Anspruch nimmt. Der
Auftragnehmer kann fir die in Auftrag genommene Forschung und experimentelle
Entwicklung hinsichtlich der von der Mitteilung umfassten Aufwendungen (Ausgaben) keinen
Forschungsfreibetrag nach Z 4 oder Z 4a oder eine Forschungspramie gemal3 § 108c in
Anspruch nehmen. Der Freibetrag kann von jenen Aufwendungen (Ausgaben) nicht geltend
gemacht werden, die Grundlage eines Forschungsfreibetrages gemal3 Z 4 oder Z 4a oder einer
Forschungspramie gemal3 § 108c sind.

Die Geltendmachung kann auch auBerbilanzmalig erfolgen. Z 4 vorletzter und letzter Satz
sind anzuwenden.

Die Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen (ber die Kriterien zur Festlequng

forderbarer Forschungs- und Entwicklungsaufwendungen (-ausgaben) gemaB § 4 Abs. 4 Z 4a
bzw. § 108c Abs. 2 Z 1 EStG 1988, BGBI. II Nr. 506/2002 (im Folgenden: Verordnung), lautet:

§ 1. (1) Der Geltendmachung eines Forschungsfreibetrages oder einer Forschungspramie sind
Aufwendungen (Ausgaben) im Sinne der Absatze 2 und 3 im Bereich von Forschung und
experimenteller Entwicklung (Anhang I) zu Grunde zu legen. Die Bestimmungen der § 6 Z 10
und § 20 Abs. 2 EStG 1988 sowie § 12 Abs. 2 KStG 1988 sind anzuwenden.

(2) Aufwendungen (Ausgaben) zur Forschung und experimentellen Entwicklung (Anhang 1,
Teil A, Z 1) sind:

1. Léhne und Gehiélter fir in Forschung und experimenteller Entwicklung (Anhang I, Teil A, Z
1) Beschaftigte einschiieBlich Arbeitgeberbeitrdge zur Sozialversicherung,
Wohnbauférderungsbeitrage und sonstige Personalaufwendungen (zB freiwillige
Sozialleistungen). Bei Beschéftigten, die nicht ausschlielich in Forschung und experimenteller
Entwicklung tétig sind, werden die der Arbeitsleistung fir Forschung und experimentelle
Entwicklung entsprechenden Anteile an diesen Aufwendungen (Ausgaben) herangezogen.

2. Unmittelbare Aufwendungen (Ausgaben) und unmittelbare Investitionen (einschlieBlich der
Anschaffung von Grundstiicken), soweit sie nachhaltig Forschung und experimenteller
Entwicklung dienen (Anhang 1, Teil A, Z 1).

3. Finanzierungsaufwendungen (-ausgaben), soweit sie der Forschung und experimentellen
Entwicklung (Anhang I, Teil A, Z 1) zuzuordnen sind.

4. Gemeinkosten, soweit sie der Forschung und experimentellen Entwicklung (Anhang I, Teil
A, Z 1) zuzuordnen sind.

(3) Aufwendungen (Ausgaben) fiir Forschung und experimentelle Entwicklung im Sinne dieser
Verordnung, die an Dritte aulBer Haus vergeben werden, sind keine Aufwendungen
(Ausgaben) fur Forschung und experimentelle Entwicklung im Sinne des § 4 Abs. 4 Z 4a EStG
1988 (externe Aufwendungen und Ausgaben fir Forschung und experimentelle Entwickliung,
Auftragsforschung).
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(4) Die Aufwendungen (Ausgaben) fiir Forschung und experimentelle Entwicklung eines
Wirtschaftsjahres sind in einem nach MalBgabe des Anhangs II zu dieser Verordnung erstellten
Verzeichnis darzustellen. Das Verzeichnis hat die Ermittiung der Bemessungsgrundlage und
den daraus ermittelten Forschungsfreibetrag oder die daraus ermittelte Forschungspramie zu
enthalten. Das Verzeichnis ist auf Verlangen der Abgabenbehdrde vorzulegen.

Anhang 1
Begriffsbestimmungen und Abgrenzungen
A. Allgemeine Begriffsbestimmungen

1. Forschung und experimentelle Entwicklung im Sinne des § 4 Abs. 4 Z 4a EStG 1988
ist eine schdpferische Téatigkeit, die auf systematische Weise unter Verwendung
wissenschaftlicher Methoden mit dem Ziel durchgefiihrt wird, den Stand des Wissens zu
vermehren sowie neue Anwendungen dieses Wissens zu erarbeiten. Forschung und
experimentelle Entwicklung in diesem Sinne umfasst Grundlagenforschung (Z 2) undyoder
angewandte Forschung (Z 3) und/oder experimentelle Entwicklung (Z 4). Sie umfasst sowohl
den naturwissenschaftlich-technischen als auch den sozial- und geisteswissenschaftlichen
Bereich.

2. Grundlagenforschung umfasst origindre Untersuchungen mit dem Ziel, den Stand des
Wissens ohne Ausrichtung auf ein spezifisches praktisches Ziel zu vermehren.

3. Angewandte Forschung umfasst originare Untersuchungen mit dem Ziel, den Stand des
Wissens zu vermehren, jedoch mit Ausrichtung auf ein spezifisches praktisches Ziel.

4. Experimentelle Entwicklung umfasst den systematischen Einsatz von Wissen mit dem
Ziel, neue oder wesentlich verbesserte Materialien, Vorrichtungen, Produkte, Verfahren,
Methoden oder Systeme hervorzubringen.

5. Fehlgeschlagene Forschung und experimentelle Entwicklung. Unter den
Voraussetzungen der Punkte 1. bis 4. sind auch Aufwendungen (Ausgaben) fir eine
fehlgeschlagene Forschung und experimentelle Entwicklung begtinstigt.

Als Grundsatz gilt, dass Forschung und experimentelle Entwicklung (Z 1) in Tatigkeiten
besteht, deren primdares Ziel die weitere technische Verbesserung des Produktes oder des
Verfahrens ist. Dies gilt insbesondere fiir die Abgrenzung der experimentellen Entwicklung von
Produktionstatigkeiten. Sind hingegen das Produkt oder das Verfahren im Wesentlichen
festgelegt und ist das primare Ziel der weiteren Arbeiten die Marktentwicklung oder soll durch
diese Arbeiten das Produktionssystem zum reibungslosen Funktionieren gebracht werden,
konnen diese Tétigkeiten nicht mehr der Forschung und experimentellen Entwicklung (Z 1)
zugerechnet werden.

B. Weitere Abgrenzungen (in alphabetischer Reihenfolge)
1. Datensammlung: (...)
2. Dokumentation: (...)

3. Industrial Design (industrielles Entwerfen und Konstruieren): Der Forschung und
experimentellen Entwicklung (Teil A, Z 1) sind Entwidirfe (technische Zeichnungen, Modelle),
welche der Definition von Prozessabldufen und technischen Spezifikationen dienen und fir die
Konzeption, Entwicklung und Herstellung neuer Produkte und Prozesse notwendig sind,
zuzuordnen. Industrial Design fallt demnach nur dann unter Forschung und experimentelle
Entwicklung (Teil A, Z 1), wenn es integraler Bestandteil eines Forschungs- und
Entwicklungsprojektes (Teil A, Z 1) ist. Dienen Konstruktion und industrielle Entwdirfe lediglich
der Serienfertigung, fallen sie nicht unter Forschung und experimentelle Entwicklung.
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4. Industrielles Engineering und Umriisten von Anlagen fiir den
Produktionsprozess: Unter industriellem Engineering sind jene technischen Arbeiten zu
verstehen, die notwendig werden, um den Produktionsprozess in Gang zu setzen.
Grundsétziich sind industrielles Engineering und das Umrdisten von Maschinen und Anlagen,
einschlieBlich der Erstausriistung fir die Serienproduktion, Teil des Produktionsprozesses und
nicht der Forschung und experimentellen Entwicklung (Teil A, Z 1) zuzuordnen. Ergibt sich
Jjedoch aus diesem Prozess die Notwendigkeit zu weiteren Forschungs- und
Entwicklungsarbeiten, wie etwa Entwicklungen an Maschinen und Werkzeugen,
Verdnderungen in der Produktions- und Qualitdtskontrolle oder die Entwicklung neuer
Methoden und Standards, sind solche Arbeiten als Aufwendungen fir Forschung und
experimentelle Entwicklung (Teil A, Z 1) zu kilassifizieren.

5. Lizenzarbeiten: (...)
6. Marktforschung: (...)

/. Nachbetreuung und Fehlerbehebung ("trouble shooting"): Nachbetreuung und
“trouble shooting” (Stérungssuche, Fehlerbehebung) sind ab dem Stadium der
Versuchsproduktion der Vertriebstatigkeit zuzuordnen und kénnen daher generell nicht unter
Forschung und experimentelle Entwicklung (Teil A, Z 1) fallen.

8. Patentarbeiten: (...)

9. Pilotanlagen (Bau und Betrieb von): Pilotaniagen sind Anlagen, deren Hauptzweck
darin besteht, weitere Erfahrungen, technisches Wissen und Informationen zu erzielen, die
insbesondere als Grundlage fiir weitere Produktbeschreibungen und -spezifikationen dienen.
Pilotanlagen fallen zur Ganze unter Forschung und experimentelle Entwicklung (Teil A, Z 1),
solange der Hauptzweck Forschung und experimentelle Entwicklung (Teil A, Z 1) ist. Wird
nach Abschluss der experimentellen Phase eine Pilotanlage auf normalen kommerziellen
Betrieb umgestellt, gilt die Aktivitat nicht mehr als Forschung und experimentelle Entwicklung
(Teil A, Z 1), selbst wenn die Einrichtung weiterhin als Pilotanlage bezeichnet wird.

10. Prototypen (Konstruktion, Errichtung und Erprobung von): Ein Prototyp ist ein
ModEell, das alle technischen Eigenschaften und Ausfiihrungen eines neuen Produkts aufweist.
Die Konstruktion und Erprobung eines Prototyps fallt zur Génze unter Forschung und
experimentelle Entwicklung (Teil A, Z 1), jedoch nur so lange, bis der beabsichtigte
Entwicklungsendstand (Produktionsreife) erreicht ist.

11. Routine-Tests: Routinemalige Qualitdts- und Produktionskontrollen im Rahmen des
Produktionsvorganges fallen nicht unter Forschung und experimentelle Entwicklung (Teil A, Z
1), selbst wenn sie von im Rahmen von Forschung und experimenteller Entwicklung (Teil A, Z
1) eingesetztem Personal durchgefiihrt werden. Nur Qualitdtskontrollen, die im Rahmen eines
konkreten Forschungs- und Entwicklungsprojektes erfolgen, fallen hingegen unter Teil A, Z 1.

12. Standardisierungsarbeiten: (...)
13. Software (Herstellung von): (...)

14. Versuchsproduktion (Probefertigung, Probebetrieb): Die Versuchsproduktion ist
die Startphase der Serienproduktion und kann Produkt- und Verfahrensmodifikationen,
Umschulungen des Personals auf neue Techniken und deren Einweisung in den Betrieb neuer
Maschinen einschliefen. Das Endprodukt dieses Vorganges muss wirtschaftlich verwertbar
sein. Versuchsproduktion ist nicht der Forschung und experimentellen Entwicklung (Teil A, Z
1) zuzuordnen.

Anhang IT
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Verzeichnis der Aufwendungen (Ausgaben) fiir Forschung und experimentelle
Entwicklung (§ 4 Abs. 4 Z 4a EStG 1988)

Forschungsaufwendungen (Art) Betrag
in Euro

1 Lohne und Gehélter fiir in Forschung und experimenteller Entwicklung
Beschaéftigte einschliellich Arbeitgeberbeitrage zur Sozialversicherung,
Wohnbaufdrderungsbeitrage und sonstige Personalaufwendungen (zB
freiwillige Sozialleistungen). Ftir Beschdéftigte, die nicht ausschiieBlich in
Forschung und experimenteller Entwicklung tétig sind, sind nur die der
Arbeitsleistung fiir Forschung und experimentelle Entwicklung
entsprechenden Anteile an diesen Aufwendungen (Ausgaben)
einzubeziehen.

2. Unmittelbare Aufwendungen (Ausgaben) und unmittelbare Investitionen
(einschlielich der Anschaffung von Grundstticken), soweit sie nachhaltig
Forschung und experimenteller Entwicklung dienen (Anhang I, Teil A, Z

1).

3. Finanzierungsaufwendungen (-ausgaben), soweit sie der Forschung und
experimentellen Entwicklung (Anhang 1, Teil A, Z 1) zuzuordnen sind.

4. Gemeinkosten, soweit sie der Forschung und experimentellen
Entwicklung (Anhang 1, Teil A, Z 1) zuzuordnen sind.

Forschungsaufwendungen gesamt (Summe aus 1 bis 4)

Forschungsfreibetrag gemalB § 4 Abs. 4 Z 4a EStG 1988

Forschungspramie gemal3 § 108c EStG 1988

In der Berufung wird zur Begriindung des Anspruches im Kern vorgebracht, dass die
Forschungstatigkeit der Bw im Wesentlichen in den Bereich der experimentellen Entwicklung
falle, deren primares Ziel die weitere technische Verbesserung des Produktes oder des
Verfahrens sei. Die Verbesserung des Verfahrens bestehe darin, dass das S-Verfahren in einer
bisher nicht anndhernd so groBen Anlage angewandt werden solle. Dazu habe von der Bw ein
neuartiger GXXxXxXXXXXXXXXXXXXxxxx entwickelt werden missen, der dann von dritten
Lieferanten gebaut worden sei. Die Verbindung der Glasrohre mit der Rohrplatte sei bisher
unbefriedigend gewesen und habe durch Forschungen Uber kraftschliissige Verbindungen
zwischen Gxxx und Pxxx (Anmerkung: Txxxxx) erarbeitet werden missen. Um den
GXXOXXXXXXXXXXXXXXXXXX fUr das Projekt-Bxx erfolgreich in dieser neuen GréBe herstellen zu
kdnnen, sei es notig gewesen, eine Konstruktion zu erfinden, die die VORTEX-Schwingungen
an den Gxxxxxxxxx verhindere. Bei der gegebenen GroBe, wie sie in Zukunft auch bei Anlagen
in der Gas- und Olindustrie erforderlich sei, hitten die oben angefiihrten Probleme nur mit
einem Realmodell erforscht und experimentell entwickelt werden kénnen. Es habe vielmehr
untersucht werden missen, ob das Verfahren in der neuen GréBenordnung tberhaupt
anwendbar sei. Das ,Projekt G" sei in die Nummer 10 Prototypen einzustufen, weil der

GXXOOXXXXXXXXXXXXXxXxX alle Eigenschaften und Ausfiihrungen eines neuen Produktes
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aufweise. Die Konstruktion und Erprobung eines Prototyps falle verordnungsgemaf zur Ganze
unter Forschung und Entwicklung, bis der beabsichtige Entwicklungsstand erreicht sei, das
heiBt bis feststehe, dass das S-Verfahren in der neuen GréBenordnung aufgrund des neuen

GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX Uiberhaupt funktioniere.

Im Zuge einer am 12. Janner 2011 vom Unabhangigen Finanzsenat durchgeflihrten
Erdrterung der Sach- und Rechtslage brachte WK ua vor, dass die Entwicklung einer
kraftschllissigen ,Eindichtung™ der Rxxxx in das Inlay aus Pxx in einem automatischen
Pxoxoooaaaxaxxxverfahren erfolgt sei. Das Sxxoxxxxxverfahren habe nicht funktioniert. Fur die

Entwicklung seien folgende Veranlassungen getroffen worden:
- Simulationsrechnungen fiir Schwingungen und Stromungen (durch die Bw)

- Berechnungen und Versuche zur Lange, zum Durchmesser und zu den
Unterstitzungsabstanden der Gxxxxxxxx mittels Einspannung und Geblase (sowohl durch die
Bw als auch durch die P-AG).

Die Herstellung der Wxxxxxxxxxxxx mit Ixxxx-System sei durch die P-AG erfolgt.

Zu seiner E-Mail vom 13. Janner 2007 gab WK an, dass die Bw vor dem Projekt-Bxx sechs
(kleinere) S-Anlagen gebaut habe (Projekt-A, Projekt-GA, Projekt-GB, Projekt-F, Projekt-H und
Projekt-C). Fur die (gréBere) S-Anlage Projekt-Bxx habe auf Basis der bisherigen Erfahrungen
eine Weiterentwicklung der Wxxxxxxxxxxxx (ldangere Rohre, bessere Dichtungen und
Verbindungen, wirtschaftlichere Herstellung der Verbindung durch ein neues Verfahren =
automatisches Pxxxxxxxxaxxxxverfahren) erfolgen missen (siehe Aktenvermerk vom

13. Janner 2011).

Mit Vorhaltschreiben vom 13. Janner 2011 ersuchte der Unabhdngige Finanzsenat die Bw ua.
um eine detaillierte und nachvollziehbare Darstellung der Forschungs- und

EntwicklungsmaBnahmen zum GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX.

In der Beilage zum Vorhaltbeantwortungsschreiben des steuerlichen Vertreters vom 17. Marz
2011 wurde zur Frage der Forschungs- und EntwicklungsmaBnahmen zum
Glasrohrwarmetauscher bekannt gegeben:

Entwicklung des GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX von einem handgeschweilBten KleinwxXxxXXXXXXXXX
mit 120 n? zu einem automatengeschweiBten \Wxxxxxxxxxxx fiir die GroBindustrie mit 7000

n?

Zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses mit Bxx war folgender Entwicklungsstand:

- Es waren zwei Wxxxxxxxxxxx (Fxx mit ca. 120 n? Austauschifidche, Boxxxxx mit 2700 m2
Austauschfidche) in Betrieb. Bild 1
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- Die Rohrinlays muBten durch eine Stahlversteifung gehaltert werden, was die Gefahr der
Korrosion bedeutet. Bild2

- Der Sitz der Rohre war mangelhaft.
- Die Rohrinlays waren nur fir 156 Rohre geeignet
- Die Rohrinlays wurden mit fehleranfalligen HandschweilBungen durchgefihrt. Bild 3

- Die HandschweiBung (3-lagig fir ein Rohrende) bendtigt nicht nur 18 Minuten inklusive
Priifung und Ist auch fehleranféllig und verursacht in jedem Fall Verzug des gesamten Inlays
und es ist daher eine Verstarkung notig.

Zum Zeitpunkt des Projektbeginnes Bxx war kiar, dal GroBWXXXXXXXXXXXX mit dieser Methode
nicht wirtschaftlich und sicher (in EXXXXXXXXXXXXXXXX /st ein hoher Sicherheitsstandard
erforderiich) hergestellt werden kénnen. Das handische EinschweilBen der Rohrhiilsen erfolgte
mit Zusatzwerkstoff und erfordert hohen AnpreBdruck. Die HandschweilBung nur der Iniays
hétte bei diesem Projekt allein rund € 600.000,- an Lohnkosten verursacht.

Angestrebter und umgesetzter Entwicklungsstand zum Zeitpunkt der Montage des
WWXXXXXXXXXXXXX BXX

Zielstellung:

Durch ein verbessertes Verfahren zur Herstellung der Inlays und weniger Schweilverzug
groBere Inlays (221 Rohre anstelle von 156) herzustellen, die keine Stahl-Verstarkung
bendtigen, mit optimierten KraftschluB3 fiir die Rohreindichtung in den Hcilsen.

Daher wurden zwei Wege verfolgt:
SXXXXXXXX verfahren SV

Beim SV wird fliissiges Pxx-Material (Schmelzpunkt 310 °C, Uberhitzung bei 350- 380 °C) in
eine Form mit den 221 Rohrhiilsen gepreBt. Dafiir mulBten eigene SpritzgulBformen hergestellt
werden. Neben der teuren Herstellung dieses ca. 5000 kg schweren Werkzeuges war auch die
gleichmébBige Beheizung der Form (320 - 350 °C) ein groBes Problem.

AuBerdem entweichen aus PFA bei diesen Temperaturen Fluor-Dampfe, weshalb teure
Werkstoffe verwendet werden mufSten. Bild 4, 5

Innerhalb der zur Verfiigung stehenden Lieferzeit konnte der GuB nicht so weit perfektioniert
werden, dai3 fehlerfreie Pxx-Inlays hergestellt werden konnten.

Pxoooxoxxxxxxx verfahren PV

Beim PV wird das Inlay in einer Matritze und einem heiBen Dorn die Pxx Rohrhdilse in die
Rohrplatte eingepreBt und ohne Verwendung von Zusatzwerkstoft bei geringer
Waérmeeinbringung ein sehr ebenes Iniay mit sehr guten Toleranzen erhalten, so dal die
Eindichtung der GXXXXxXxxx perfekt ist.

Nach einer ersten Erprobungsphase des PV im Kleinmalstab wurde der Automat gemal3
Abbildung 6 gebaut und mit diesem wurden Inlays gemal Bild 7 hergestellt.

Mittlerweile arbeitet das PV so perfekt, dal3 sich die Weiterentwicklung des SV nur lohnt, wenn
der Bedarf an GXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXXX wesentlich steigt. Eine SchweiBung bendtigt ca.

1 Minute und damit wird die Herstellung kostenmaBig und qualitdtsmaBig auch fir
GroBprojekte geeignet.

Die ingenieurmaBige Entwicklung bezog sich hauptsachlich auf folgende Punkte:
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- Wérmedibergang in kondensierender SXXXXXXXXXXXX
- Schwingungsberechnung fiir GXxxxxxxx mit Optimierung der Untersttitzungen
- Vermeidung von Uberbelastungen der Pxx Folie In allen Bauteilen des \WXXXXXXXXXXXXX

Aufgrund des Vorbringens von Seiten der Bw sowie aufgrund der Ergebnisse der erganzenden
Sachverhaltsermittlungen geht der Unabhangige Finanzsenat vom Vorliegen von Forschung
und experimenteller Entwicklung im Sinne des § 4 Abs. 4 Z 4 EStG 1988 aus, wobei folgende

Forschungs- und Entwicklungsleistungen anzunehmen sind:

- Entwicklung einer wirksamen kraftschllssigen Verbindung zwischen Gxxxxxxx und
Bodenplatte zum ,,groBen™ Gxxxxxxxxoaaxxxxxxxxxx der Anlage des Projekt-Bxx (siehe auch

das Schreiben des steuerlichen Vertreters der Bw vom 17. Mdrz 2011).

- Entwicklung eines verbesserten Verfahrens zur Herstellung der Inlays mittels
Pxxooooaxaxxxxxverfahrens (siehe die Beilage zum Schreiben des steuerlichen Vertreters der
Bw vom 17. Marz 2011).

Der Ansicht des Finanzamtes, es seien im Berufungsfall keine Leistungen der Forschung und

experimentellen Entwicklung im Sinne des § 4 Abs. 4 Z 4 EStG 1988 erbracht worden, kann

der Unabhdngige Finanzsenat nach den Ergebnissen der bisherigen Ermittlungen somit nicht

beipflichten.

Was die Hohe der Aufwendungen (Ausgaben) flir diese Forschungs- und
Entwicklungsleistungen betrifft, so liegt diese im Ungewissen. Die Bw hat die gesamten
Kosten der Anlage (einschlieBlich flr die Herstellung der Teile und flr die Errichtung in Staat-
T) im Betrag von 2,164.411,13 Euro (siehe die Aufstellung oben in der
Sachverhaltsdarstellung) der Bemessung des Forschungsfreibetrages zugrunde gelegt und
begriindet dies im Wesentlichen damit, dass es sich bei der Anlage um einen ,Prototyp" im
Sinne der Verordnung handle. Dem vermag der Unabhangige Finanzsenat nicht beizupflichten,
zumal Anlagen dieser Bauart bereits in Betrieb standen und lediglich eine wirksame
kraftschlissige Verbindung zwischen Glasrohr und Bodenplatte fir eine Anlage dieser GroBe
zu entwickeln war. Fir die Entwicklung eines verbesserten Verfahrens zur Herstellung der
Inlays war die Herstellung der Anlage als Prototyp selbst nicht notwendig. Im Ubrigen bringt
die Verordnung unmissverstandlich zum Ausdruck, dass nur Pilotanlagen, also Anlagen, deren
Hauptzweck darin besteht, weitere Erfahrungen, technisches Wissen und Informationen zu
erzielen, die insbesondere als Grundlage fir weitere Produktbeschreibungen und -
spezifikationen dienen, forderungswiirdig sind. Um eine solche Pilotanlage handelt es sich bei

der berufungsgegenstandlichen Anlage zweifelsfrei nicht.
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GemaB § 289 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdrde zweiter Instanz die Berufung durch

Aufhebung des angefochtenen Bescheides und allfalliger Berufungsvorentscheidungen unter

Zuruckverweisung der Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz erledigen, wenn
Ermittlungen (§ 115 Abs. 1) unterlassen wurden, bei deren Durchfiihrung ein anders
lautender Bescheid hatte erlassen werden oder eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben
kdnnen. Im weiteren Verfahren sind die Behdrden an die fiir die Aufhebung maBgebliche, im
Aufhebungsbescheid dargelegte Rechtsanschauung gebunden. Durch die Aufhebung des
angefochtenen Bescheides tritt das Verfahren in die Lage zurtick, in der es sich vor Erlassung
dieses Bescheides befunden hat. Soweit die Verjghrung der Festsetzung einer Abgabe in einer
Berufungsentscheidung (Abs. 2) nicht entgegenstehen wiirde, steht sie auch nicht der
Abgabenfestsetzung im den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid der

Abgabenbehdrde erster Instanz entgegen; § 209a gilt sinngemas.

Das Finanzamt wird im erstinstanzlichen Verfahren unter voller Mitwirkungsverpflichtung der
Bw im Detail zu ermitteln haben, welche férderbaren Forschungsaufwendungen im Sinne der
Verordnung die Bw fiir eigene Forschung und experimentelle Entwicklung (§ 4 Abs. 47 4
EStG 1988) und fiir beauftragte Forschung und experimentelle Entwicklung durch die P-AG
(84 Abs. 4 Z 4b EStG 1988) im Zusammenhang mit den beiden oben genannten Forschungs-

und Entwicklungsleistungen im Veranlagungsjahr 2007 tatsachlich getatigt hat. Fir die
Abgrenzung der (zu ermittelnden) férderbaren Forschungsaufwendungen von den nicht
férderbaren Aufwendungen flir die Anlagenplanung und -errichtung wird auf Punkt ,B.

Weitere Abgrenzungen® im Anhang I zur Verordnung besonders hingewiesen.

Da somit zur Klarung des Sachverhaltes nicht nur erganzende Ermittlungen vorzunehmen
sind, war es zweckmaBig, den Kdrperschaftsteuerbescheid 2007 unter Zuriickverweisung der

Sache an die Abgabenbehdrde erster Instanz aufzuheben.

Von einer mindlichen Verhandlung war gemaB § 284 Abs. 2 BAO abzusehen.

Graz, am 17. August 2012
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