AuBenstelle Wien
Senat 21

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/1873-W/07

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat (iber die Berufung der BW, ADR, gegen den Bescheid des
Finanzamtes flir Geblihren und Verkehrsteuern Wien vom 22. November 2006 betreffend

Gesellschaftsteuer zu ErfNr.xxx.xxx/2005, St.Nr.xxx/xxxx entschieden:

Der Berufung wird Folge gegeben und der angefochtene Bescheid aufgehoben.

Entscheidungsgriinde

1. Rechtsvorgang:

Am 19. April 2005 schlossen die X Handelsges.m.b.H. (FN-1) als Verkduferin und die N-GmbH
(FN-2 — die Berufungswerberin des gegenstandlichen Verfahrens, kurz Bw., deren
Firmenwortlaut spater in ***** gedndert wurde und deren Rechtsstellung auf Grund von
Verschmelzungen auf die BW als Gesamtrechtsnachfolgerin Gbergegangen ist) als Kauferin
einen “Kaufvertrag lber den Erwerb des Geschdéftsbetriebes der Verkduferin durch
Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern (Asset deal)'ab. Alleingesellschafterin sowohl der
Verkauferin als auch der Bw. war zu diesem Zeitpunkt die NN Privatstiftung (FN-3,kurz
Stiftung), die den Kaufvertrag ebenso wie Herr XN mitunterzeichnete.

Nach § 1 des Vertrages verkaufte die Verkauferin der Bw. die flr die Unterhaltung des
Geschaftsbetriebes wesentlichen Wirtschaftsglter, namlich “a) Bdro- und EDV-Einrichtung,
Software, b) Vorratsvermogen und c) Kundeliste®. Ausdriicklich festgehalten wurde, dass —
soweit in diesem Vertrag nicht anders geregelt — Passiva durch die Kauferin nicht

Ubernommen werden (siehe § 1 Z. 1 des Vertrages) und Forderungen der Verkauferin, ein
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etwaiger Kassabestand und Guthaben der Verkauferin beim Kreditinstituten sowie
Finanzanlagen der Verkaduferin nicht mitverkauft werden (siehe § 1 Z. 3 des Vertrages).
Weiters (ibernahm die Bw. im Wege der Vertragsiibernahme die Auftrédge der Verkauferin
(siehe § 2 des Vertrages) und trat sie in die in den Anlagen 3.1.a) bis 3.1.d) aufgefiihrten

laufenden Vertrage ein.

§ 4 des Kaufvertrages mit der Uberschrift ,Keine Ubernahme von Verbindlichkeiten,
Forderungsverzicht der Verkauferin®™ lautet wie Folgt (Fettdruck durch den UFS):

"1. Soweit in diesem Vertrag nicht etwas anderes vereinbart ist, (ibernimmt die Kauferin keine
vor dem Vollzugstag gemaB § 6 dieses Vertrages begriindeten Verbindlichkeiten der
Verkéduferin, insbesondere keine Verbindlichkeiten aus Produkthaftpfiicht, einschiieBlich
solcher fir von der Verkduferin erworbene Vermdgensgegenstande oder sonstige
Verbindlichkeiten, egal aus welchem Rechtsgrund solche Verbindlichkeiten herriihren mogen
und egal, ob sie der Kauferin bekannt oder unbekannt waren oder sind. Die Kauferin
lbernimmt jedoch die Verpflichtungen der Verkauferin aus den gemal3 § 3 Abs. 1 Iit. a) durch
die Kauferin dbernommenen Arbeitnehmern gesetzlich zustehenden Abfertigungsanspriiche
sowie aus den Urlaubsanspriichen der libernommenen Arbeitnehmer.

2. Sollte entgegen der Regelung des vorstehenden Abs. 1 wider Erwarten die Kauferin fir
Verbindlichkeiten der Verkauferin, die vor dem Vollzugstag gemal3 § 6 dieses Vertrages
begrtindet wurden, von dritter Seite in Anspruch genommen werden, hat die Verkauferin die
Kéuferin vollinhaltlich schad- und klaglos zu halten.

3. Die Verkauferin verzichtet hiermit mit Wirkung zum Vollzugstag gemaB § 6
dieses Vertrages gegeniiber der dies annehmende Kéauferin unwiderruflich auf
samtliche ihr gegen die Kéauferin zustehenden Forderungen, die vor dem
Vollzugstag begriindet wurden."

In §5 Z 2 des Vertrages erklarte die Stiftung als Gesellschafterin der Verkdauferin
unwiderruflich ihr Einverstdndnis, dass die Bw. die Firma der Kauferin mit oder ohne
Beifligung von Zusatzen fortflihrt oder ganz oder teilweise verwendet, gleich in welcher

Rechtsform.

In § 5 Z. 3 des Vertrag schlossen die Parteien die sich auf § 25 HGB beziehende Forthaftung
fur Verbindlichkeiten des kaufgegenstandlichen Unternehmens aus.

In § 6 des Vertrages wurde der 31. Mai 2005, 24.00 Uhr als Vollzugstag bestimmt.
Der Kaufpreis wurde einerseits in § 8 des Vertrages flir Vorrate wie nachfolgend definiert:

“a) Das nach dem 1. April 2004 durch die Verkduferin erworbene Vorratsvermégen mit den
Jjeweiligen Anschaffungskosten

b) Das vor dem 1. April 2004 durch die Verkaduferin erworbene Vorratsvermogen maximal mit
dem Verkaufspreis, der bei der VerduBerung am freien Markt erzielbar ist"

Zusatzlich wurde in § 9 Z. 1 a) des Vertrages ,, fiir den gemafi3 § 1 dieses Vertrages verkauften
Geschaftsbetrieb der Verkduferin® ein Kaufpreis von € 1.500.000,00 zuziiglich USt vereinbart.
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§ 11 Z. 3 des Kaufvertrages lautet wie Folgt:

"Herr N und die N Privatstiftung treten hiermit samtilichen Verpflichtungen der Verkduferin aus
diesem Vertrag dergestalt bei, dass sie gegendiiber der Kauferin zur Erfiillung aller
Verpfiichtungen der Verkduferin aus diesem Vertrag als Gesamtschuldner neben der
Verkéduferin verpfiichtet sind und im Falle einer Pflichtverletzung entsprechend dieses § 11 und
§ 15 Abs 2 dieses Vertrages maximal bis zur Hohe des Kaufpreises haften. Dartiber
hinausgehende Anspriiche der Kauferin gegentiber Herrn N und die N Privatstiftung bestehen
nicht und werden einvernehmlich ausgeschlossen."

In § 19 des Vertrages wurde vereinbart, dass die mit dem Abschluss und der Durchflihrung
dieses Vertrages entstehenden Kosten durch die zukiinftige Muttergesellschaft der Kauferin
(XY-GmbH mit Sitz in Wien; Anm: FN-4, im Firmenbuch seit 8. Juli 2005 als
Alleingesellschafterin der Bw. eingetragen) und die Steuern und Gebiihren, die der Kauferin
aufgrund dieses Vertrages entstehen, von dieser getragen werden.

2. Verfahren vor dem Finanzamt fiir Gebiihren und Verkehrsteuern Wien
2.1. Vorhalteverfahren

Am 26. April 2006 wurde eine beglaubigte Kopie dieses Kaufvertrages beim Finanzamt fiir

Gebuhren und Verkehrsteuern Wien angezeigt.

Mit Vorhalt vom 11. Oktober 2006 forderte das Finanzamt die Bw. auf, zum gegenstandlichen
Kaufvertrag folgende Anlagen vorzulegen:

1) die Anlage 1.2.a) - It. § 1 Vertragsgegenstand

2) Anlage 1.2.c) - It. § 1 Vertragsgegenstand

3) Anlage 3.1.d) - It. § 3 Eintritt in laufende Vertrage
4) Anlage 7 - Jahresabschluss 2004

und ersuchte um Bekanntgabe, in welcher Hohe auf Forderungen gem. § 4

(Forderungsverzicht der Verkduferin) verzichtet wurde.

In Entsprechung dieses Vorhalts Gbermittelte die Bw dem Finanzamt mit Schreiben vom 17.
November 2006 die genanten Anlagen zum Kaufvertrag in Kopie (darunter als Anlage 7 den
Jahresabschluss der Verkauferin zum 31. Dezember 2004 sowie Kopien der Seiten 1-3, 9-34,
des Berichtes Uber die Priifung des Jahresabschlusses der Verkduferin per 31. August 2003).

Zum Forderungsverzicht flihrte sie Folgendes aus:

"Die in der X HandelsgesmbH (Verkaufer) bereits zur Ganze wertberichtigte Forderung wurde
aus betrieblichen — nicht gesellschaftsrechtlichen — Griinden nachgesehen.

GemaB dem imparitatischen Realisationsprinzip war in der X auf Grund von in den Vorjahren
bereits erfolgter Wertberichtigungen ein Forderungswert von 0,00 auszuweisen, dem beim
Kaufer, der N-GmbH, eine Verbindlichkeit von € 579.965,70 gegentiberstand.
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Durch den erfolgten Forderungsverzicht von € 579.965,70 ergab sich beim Erwerber ein voll
korperschaftsteuerpfiichtiger auBerordentlicher Ertrag, der auch in der
Korperschaftsteuererkidarung 2005 seinen Niederschlag fand."

2.2. Gesellschaftsteuerbescheid

Mit Bescheid vom 22. November 2006 setzte das Finanzamt gegeniber der Bw.
Gesellschaftsteuer in Hohe von € 5.799,66 fest. Zur Begriindung flihrte das Finanzamt

Folgendes aus:

"Berechnung der festgesetzten Gesellschaftsteuer:

Gemaél § 8 KVG 1 % vom Wert der Leistung gemal3 § 7 Abs.1 Z.2 KVG in Verbindung mit § 2
Z.2 bis 4 KVG in Hohe von 579.965,70 € (gerundet gemal3 § 204 BAO) 5.799,66 €.

Begriindung:

Der Forderungsverzicht unterfiegt gemal3 § 2 Zi 4 lit. b in Verbindung mit § 3 KVG der
Gesellschaftsteuer. Die Leistung ist geeignet, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhohen.
Die Steuerpfiicht wird nicht dadurch ausgeschlossen, dal Leistungen (gem. § 2 KVG) nicht
von Gesellschaftern bewirkt werden, sondern von Personenvereinigungen oder
Korperschaften, an denen die Gesellschafter als Mitglieder oder Gesellschafter beteiligt sind
(siehe § 3 KVG)."

2.3. Berufung

In der dagegen eingebrachten Berufung rligte die Bw. zunachst, dass gemaB § 93 Abs 3 lit. a
BAO der Bescheid eine Begriindung zu enthalten habe, wenn ihm ein Anbringen zugrunde
liegt, dem nicht vollinhaltlich Rechnung getragen wird, oder wenn er von Amts wegen
erlassen wird.

Der Bescheid habe zundchst Feststellungen im Tatsachenbereich, also behérdliche
Sachverhaltsannahmen, zu enthalten.

Aus der Begriindung habe insbesondere hervorzugehen, aus welchen Erwagungen die
Behdrde zur Ansicht gelangt ist, dass gerade der festgestellte Sachverhalt vorliegt (VWGH
16.2.1994, 90/13/0010). Die die Beweiswirdigung betreffenden Erwagungen hatten schlissig
die Subsumtion unter den abgabenrechtlichen Tatbestand darzulegen. Ein bloBer Hinweis auf
etwaig durchgefiihrte Erhebungen reiche nicht aus (VWGH 6.7.1990, 88/17/0059). Weiters
ware auch die Beurteilung von Vorfragen, etwa ob ein Forderungsverzicht aus betrieblichen
oder gesellschaftsrechtlichen Griinden erfolgte, in einer gesetzeskonformen Begriindung
darzulegen.

Im vorliegenden Fall sei im Rahmen eines asset deals (die entsprechenden Vertrage seien
vorgelegt worden) ein Forderungsverzicht seitens der X HandelsgesmbH gegentiber der Bw.
i.H.v. € 579.965,70 erfolgt. Der Forderungsverzicht sei Vertragspunkt fir den asset deal, d.h.
ohne diesen Forderungsverzicht hatte die X HandelsgesmbH keinen Erlés von € 1,5 Mio netto
erzielt. Der Nachlass der Verbindlichkeit sei bei der Bw. als betrieblich veranlasst angesehen
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und als Ertrag der Korperschaftsteuer unterzogen worden und sei als auBerordentlicher Ertrag
im Korperschaftsteuerbescheid 2005 des Finanzamtes 12/14 vom 16. November 2006 (Beilage
incl. Kost-Erklarung 2005) enthalten.

Das Finanzamt fiir Gebiihren und Verkehrsteuern sei im Zuge einer Vorhaltsbeantwortung auf
diesen Umstand besonders aufmerksam gemacht worden. Dennoch habe es
Gesellschaftsteuer vorgeschrieben, ohne das Parteienanbringen einer Wiirdigung zu
unterziehen bzw. in der Bescheidbegriindung dariiber abzusprechen, womit der angefochten
Bescheid formell und materiell rechtswidrig sei. Im Ubrigen werde darauf verwiesen, dass
gemaB VwWGH Judikatur (15.12.1994, 93/15/0008) im Zweifel ein Forderungsverzicht als
betrieblich veranlasst anzusehen sei.

Im Ergebnis bedeute dies, dass die Bw. nun eine nicht rechtskonforme Doppelbesteuerung zu
tragen hatte, namlich Korperschaftsteuer und Gesellschaftsteuer fir ein und denselben
Rechtsvorgang.

Aus Grunden rechtlicher Vorsorge werde nun beim Finanzamt 12/14
Rechtsmittelfristverlangerung bis zur Erledigung dieser Berufung durch das Finanzamt fir
Gebuhren und Verkehrsteuern eingebracht werden.

Betrachte man den gegenstandlichen Rechtsfall vom bloB fiskalistischen Aufkommen her,
muisse gesagt werden, dass bei Steuerpflicht nach dem KVG (und nicht KStG) die Bw.

€ 18.076,43 (KOSt 2005) zuriickerhalte und ihr ein zur Verrechnung gelangter Verlustvortrag
von € 419.222,37 erhalten bleibe. Sie habe somit zweifellos die nicht fiir sie glinstigste,
sondern die ihrer Meinung nach rechtsrichtigere Variante ihrer steuerlichen Erklarung
zugrunde gelegt.

Es werde daher beantragt den angefochtenen Gesellschaftsteuerbescheid ersatzlos zu

beheben.
2.4. Berufungsvorentscheidung
In der abweisenden Berufungsvorentscheidung flhrte das Finanzamt dazu Folgendes aus:

"Die Berufung wird damit begriindet, dass der Forderungsverzicht ertragsteuerlich als
betrieblich veraniasst anzusehen sei unter Hinweis auf VwGH v. 15. 12. 1994, ZI. 93/15/0008.
In der Begriindung des angefochtenen Bescheides wurde auf § 2 Z 4 lit. b KVG und § 3 KVG
hingewiesen.

Dem KVG ist eine Unterscheidung in betrieblich und gesellschaftsrechtlich veranlasste
Leistungen (Forderungsverzichte) fremd.

Der Beweggrund zu einer freiwilligen Leistung iSd § 2 Z 4 KVG ist fiir die Freiwilligkeit der
Leistung nicht von Bedeutung (VwWGH 14.12.1994, 94/16/0121) und die betriebliche
Veranlassung bei einem Zuschuss wird den Regelfall darstellen (VWGH 24.1.2001,

99/16/0065)."
2.5. Vorlageantrag
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Im Antrag auf Vorlage der Berufung an die Abgabenbehérde zweiter Instanz hielt die Bw den

Ausflihrungen des Finanzamtes entgegen, dass gemal VwGH-Judikatur (ZI. 2000/16/0628
vom 19.9.2001) die Zurechnungsvorschrift des § 3 KVG fiir freiwillige Leistungen des

Doppelgesellschaftern an Kapitalgesellschaften einschrankend dahingehend auszulegen sei,
dass es sich nach den Umstanden des Einzelfalles eindeutig um eine Zahlung des
gemeinsamen Gesellschafters Uber die eine Gesellschaft an die andere handeln muss.

Der VWGH folge in diesem Erkenntnis dem EuGH-Urteil vom 13.10.1992, Rs C-49/91 Weber

Haus, und fiihre im Einzelnen hiezu aus:

“Der EuGH ist bei dieser Entscheidung offenbar der Rechtsauffassung der Kommission gefolgt,
wonach die Richtlinie die Mitgliedstaaten nicht daran hindere, Leistungen und Zahlungen einer
Gesellschaft an eine Kapitalgesellschaft der Gesellschaftsteuer zu unterwerfen, wenn beide
Gesellschaften einen gemeinsamen Gesellschafter hatten, sofern feststehe, dass es unter den
Umstanden des Einzelfalles in Wirklichkeit der Gesellschafter sei, der tber die erste
Gesellschaft eine Einlage in die zweite Gesellschaft vornehme (s. den Schlussantrag des
Generalanwaltes Jacobs vom 14. Mai 1992 in dieser Rechtssache).

Auf Grund der verbindlichen Auslegung des Artikel 4 Abs. 2 lit. b Kapitalansammiungs-RL
durch den EuGH ist § 3 KVG jedoch einschrdankend auszulegen. Das KVG dient jedenfalls seit
der Novelle BGBI. Nr. 629/1994 auch der Umsetzung dieser Richtlinie (Dorazil, aa0O, Pkt. I.1.
zu § 2). Daher ist davon auszugehen, dass § 3 KVG nur in dem Umfang anwendbar ist, als
eline Besteuerung nach der Richtlinie moglich ist. Der EUGH hat die Moglichkeit einer
Besteuerung von Leistungen zwischen zwei Gesellschaften, welche unter der Kontrolle eines
gemeinsamen Gesellschafters stehen, zwischen denen aber kein direktes
Gesellschafterverhdaltnis besteht, nicht prinzipiell verneint. Allerdings wird dafiir gefordert,
dass es sich nach den Umsténden des Einzelfalles eindeutig um eine Zahlung des
gemeinsamen Gesellschafters dber die eine Gesellschaft an die andere handelt."

Es sei schon in der Berufung dargetan worden, dass der Forderungsverzicht der X
HandelsGmbH (Schwestergesellschaft) gegenliber der Bw. (Schwestergesellschaft)
ausschlieBlich im Interesse der beiden Schwestergesellschaften und nicht der gemeinsamen
Muttergesellschaft (=Doppelgesellschafter) der NN Privatstiftung gewesen ware. Es sei seitens
der Doppelgesellschafterin kein diesbeziiglicher Einfluss auf die Organe der
Schwestergesellschaften ausgelibt worden. Vielmehr sei der Forderungsverzicht der X
HandelsGmbH gegeniiber der Bw. durch die Geschaftsfiihrung der X HandelsGmbH und nicht
durch Gesellschafterbeschluss erfolgt.

Es ergebe sich kein Indiz dafir, dass der Forderungsverzicht zwischen den
Schwestergesellschaften eine verkirzte Umgestaltung von Verfligungen der
Doppelgesellschafterin ware. Die Stellung der Doppelgesellschafterin als Alleingesellschafterin
sei jedenfalls nicht ursachlich fir den Forderungsverzicht zwischen den
Schwestergesellschaften.

3. Verfahren vor dem Unabhdngigen Finanzsenat

3.1. Vorhalt samt Ermittlungsauftrag des UFS an das Finanzamt vom 20. April 2010
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Mit Vorhalt vom 20. April 2010 teilte der UFS dem Finanzamt mit, wie sich die Sach- und

Rechtlage fiir ihn darstelle und weshalb auf Grund der bisher vorliegenden Unterlagen nicht

festgestellt werden kdnne, dass es sich “eindeutig" (wie nach der Judikatur des EuGH - vgl.
EuGH 13. 10. 1992, C-49/91 Rechtssache Weber Haus und des VWGH - vgl. VWGH 19.9.2001,
2000/16/0628 und VwWGH 20.12.2001, 2001/16/0435 - gefordert) um eine Zahlung des
gemeinsamen Gesellschafters Uber die eine Gesellschaft an die andere handle. Folge man
dem Vorbringen der Bw., so ware der Berufung Folge zu geben und der Bescheid aufzuheben.
Um endgliltig beurteilen zu kénnen, wem die Leistung hier zuzurechen ist, seien nach Ansicht
des Unabhdangigen Finanzsenates noch Ermittlungen erforderlich und wurde daher dem

Finanzamt ein Ermittlungsauftrag gemaB § 279 Abs. 2 BAO erteilt.
3.2. Fragenbeantwortung durch den (ehemaligen) steuerlichen Vertreter der Bw

In Entsprechung des Ermittlungsauftrages richtete das Finanzamt folgende Fragen an die Bw.,

die mit Schriftsatz vom 17. Juni 2010 wie nachstehend beantwortet wurden:

1) Aus welchen Griinden hat die leistende Schwestergesellschaft auf ihre Forderung
gegenliber der Bw. verzichtet?
"Der Verzicht erfolgte, da die Forderung gegendiiber der Schwestergesellschaft uneinbringlich

geworden war und zur Insolvenz der Schwestergesellschaft gefiihrt hétte. Eine Insolvenz
dieser hétte fir die X - jedenftalls - keine Befriedigung ihrer Gldubigeranspriiche gebracht.”

2) Hat die Schwestergesellschaft durch den Forderungsverzicht eigene Vorteile bewirkt? -
Welche?

"Nein”

3) Ware der Forderungsverzicht in dieser Art auch ohne Doppelgesellschafterstellung erfolgt?

l:]a n

4) Welche Interessen hatte die gemeinsame Muttergesellschaft?

"In Bezug auf den Forderungsverzicht keine.”

5) + 6) Welchen Wert hatten die von der Bw. Gbernommenen Aktiva und wie erfolgte die
Einigung Uber den Kaufpreis von € 1.500.000,00? Auf welcher Grundlage erfolgte die
Kaufpreisermittlung? Mit welchen Wertansatzen wurden die Anschaffungskosten der

erworbenen Wirtschaftsgtiter in den Blichern der Bw. erfasst?

"Zundchst war ein share deal zum Erwerb der X Gesellschaftsanteile beabsichtigt. Da die X
GmbH neben ihrem Kerngeschdft (EDV-Handel) noch wertvolle assets, wie Beteiligungen,
hochwertige Investitionen in fremden Gebéauden bilanzierte, die nicht Gegenstand des Erwerbs
sein sollten, wurde der Kernbetrieb an die Schwestergesellschaft um den angegebenen
Kauftpreis verduBert. Der Kaufpreis war somit eine noch zu erfiillende Verbindlichkeit der
Schwestergesellschaft. Mit dem, nach eingehender Wertpriifung, zeitnahen Erwerb der
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Schwestergesellschaft durch die XY-AG war die Werthaltigkeit des Betriebswertes gegeben. Es
handelt sich somit de facto um den Kauf des Betriebes zwischen Fremden, da XY .-AG diesen
Kautpreis billigte. Kaufpreiseinigung und Kaufpreisermittlung erfolgten somit, so wie es
zwischen Fremden blich ist, durch Einigung tber Ware und Preis, sowie in Form eines
Vertrages.

Der Kaufpreis von € 1,5 Mio bildete auch die Grundlage fir die Anschaffungskosten der
erworbenen Wirtschaftsgtiter.”

7) Gab es im Zusammenhang mit dem Forderungsverzicht Absprachen zwischen der NN
Privatstiftung und der XY-GmbH?

"Nein, die um den Forderungsverzicht bereinigte Bilanz stellte erst die Grundlage fir den
Gesellschaftserwerb dar.”

8) Erfolgte der Forderungsverzicht in Hinblick auf die beabsichtigte Ubertragung der
Geschaftsanteile an der Bw. seitens der NN Privatstiftung an die XY-GmbH? War der
Forderungsverzicht Voraussetzung fiir das Zustandekommen der Geschaftsanteilsabtretung?

"Nein, der Forderungsverzicht erfolgte weder im Hinblick auf die beabsichtigte Ubertragung
der Geschéftsanteile, noch war Voraussetzung dafir. "

9) Aus welchem Rechtsgrund entstand die Forderung der Schwestergesellschaft gegeniiber

der Bw.? Wann wurde diese Forderung begriindet?

"Aus gegenseitigem Leistungsaustausch. Da sich der Endsaldo aus einer Vielzahl von
gegenseitigen, jahrelangen gegenseitigen kontokorrentmdabigen Verrechnungen
zusammensetzt, ist eine Begrindung der Forderung nicht mehr eruierbar. "

10) Wann und aus welchem Grund erfolgte bei der X HandelsgmbH eine Wertberichtigung der

Forderung?

"Eine Wertberichtigung der Forderung erfolgte, weil ihre Einbringung zweifelhaft war. Dies
entspricht dem Vorsichtsprinzip bzw. dem imparitdtischen Realisationsprinzip. Es darf in
diesem Zusammnehang darauf verwiesen werden, dass die Bildung der Wertberichtigung ber
der X HandelsGmbH ertragsteuerlich von der GroBP fiir die Jahre 2001 - 2003 (Priiferin Frau
A), fir die Jahre 2004 - 2005 (Priiferin B) geprtift und ohne Beanstandungen anerkannt
wurde. "

11) Inwieweit besteht ein Zusammenhang mit der friiheren Schwestergesellschafterstellung

der X HandelsgmbH an der Bw. bzw. der Begriindung der Forderung?

"Die Fragestellung scheint aus meinem Verstandnis deckungsgleich mit Frage 9. Daher darf
auf die Beantwortung der Frage 9 verwiesen werden.

Zusammenfassend und wiederholend darf darauf verwiesen werden, dass ein
Forderungsverzicht nicht eine doppelte Besteuerung nach KStG und KVG auslésen kann. Im
Falle der Abweisung dieser Berufung besteht fiir meine Mandantschaft hinsichtlich der
rechtlichen Wiirdigung des Forderungsverzichtes ein Wiederaufnahmegrund
(Vorfragentatbestand).

Dies wiirde dazu fihren, dass ein - bisher als steuerpflichtig behandelter - Ertrag von
€ 579.965, 70 korperschaftsteuerfrei zu stellen ist.”

© Unabhangiger Finanzsenat
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3.3. Stellungnahme des Finanzamtes an den UFS vom 15. Juli 2010

Bei Retournierung des Bemessungsaktes an den UFS gab das Finanzamt eine Stellungnahme
mit folgendem Inhalt ab:

"Die EU-rechtlichen Vorgaben wurden im innerstaatlichen Recht umgesetzt.

Der Inhalt der Berufungsvorentscheidung beschaftigt sich mit dem Berufungsvorbringen.

Die Zurechnung zur gemeinschaftlichen Gesellschafterin wurde in der Berufung gar nicht in
Zweifel gezogen.

Erst im Vorlageantrag wird das Interesse der Schwestergesellschaft an der Leistung
behauptet.

Die UFS-Entscheidung RV/0225-G/04 lag im Zeitpunkt der Berufungseriedigung durch das FAG
noch nicht vor.

Die in der Darstellung des Sachverhaltes durch den UFS vom 20.4.2010 enthaltenen noch
durchzufiihrenden Ermittlungen und Fragen wurden im Erganzungsersuchen vom 18.5.2010
zusammengefasst der BW lbermittelt. Mit Schriftsatz vom 17.6.2010 erfolgte die
Beantwortunag.

Der Forderungsverzicht laut Vorbehaltsbeantwortung wegen Uneinbringlichkeit und
Insolvenzgefahr stellt sich als eher klassischer Fall eines Forderungsverzichtes dar.
Vermeidung einer Insolvenz kann nur im Interesse eines Gesellschafters sein. Die
Schwestergesellschaft hat lauf Vorhaltsbeantwortung keine eigenen Vorteile durch den
Forderungsverzicht erhalten. Lauf Vorhaltsbeantwortung ware es auch ohne
Doppelgesellschafterstellung zum Forderungsverzicht gekommen, nahere Ausfihrungen dazu
wurden nicht gegeben. Wertermittiung der Aktiva uns Kaufpreisvereinbarung sind in der
Vorhaltsbeantwortung dargestellt, woraus sich kein tberwiegende eigenes Interesse der
Schwestergesellschaft ergibt.

Nach der Vorhaltsbeantwortung besteht kein Zusammenhang mit der beabsichtigten
VerduBerung der Anteile.

Das Entstehen der verfahrensgegenstandlichen Forderung wurde in der Vorhaltsbeantwortung
dargestellt.

Aus dem Ermittlungsergebnis kann insgesamt ein Interesse der gemeinsamen
Doppelgesellschafterin an dem Forderungsverzicht nicht verneint werden. "

Uber die Berufung wurde erwogen:

GemaB § 2 Z 4 KVG unterliegen der Gesellschaftsteuer freiwillige Leistungen eines
Gesellschafters an eine inlandische Kapitalgesellschaft, wenn die Leistung geeignet ist, den
Wert der Gesellschaftsrechte zu erhdhen; dazu gehdren nach lit. b dieser Gesetzesstelle der

Verzicht auf Forderungen.

Nach § 3 KVG wird die Steuerpflicht nicht dadurch ausgeschlossen, dass Leistungen (§ 2)
nicht von Gesellschaftern bewirkt werden, sondern von Personenvereinigungen oder

Kdrperschaften, an denen die Gesellschafter als Mitglieder oder Gesellschafter beteiligt sind.

In seiner Entscheidung UFSG 27.05.2008, RV/0225-G/04 hat der Unabhangiger Finanzsenat

Folgendes ausgesprochen:

© Unabhangiger Finanzsenat
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"Die Bestimmung des § 3 schafft keinen eigenen Steuertatbestand, sie dient in ihrem Wesen
der Zurechnung. Ihr kommt die Funktion eines Ersatztatbestands zu, um ua. einer Umgehung
der Steuerpfiicht aufgrund der Haupttatbesténde vorzubeugen (vgl. VWwGH 17.2.1994,
92/16/0089). Zweck der Vorschrift ist es daher, die Abgabenpfiicht auch dann entstehen zu
lassen, wenn Leistungen nicht unmittelbar vom Gesellschafter, sondern (fir ihn) von einer
Personenvereinigung oder von einer Korperschaft erbracht werden, an der der Gesellschafter
mittelbar oder unmittelbar beteiligt ist (Dorazil, Kurzkommentar zum
Kapitalverkehrsteuergesetz, Orac, zu § 3, I 2).

Seit der Novelle BGBI. 1994/629 und dem Beitritt Osterreichs zur EU ist das innerstaatliche
Gesellschaftsteuerrecht am Umfang der Kapitalansammlungsrichtilinie 69/335/EWG zu messen
und ist die Rechtsprechung des EuGH beachtliich.

Nach Artikel 4 Abs. 2 lit. b der Richtlinie kann folgender Vorgang auch weiterhin der Steuer
unterliegen: die Erhohung des Gesellschaftsvermogens einer Kapitalgesellschaft durch
Leistungen eines Gesellschafters, die keine Erhohung des Kapitals mit sich bringen, sondern
ihren Gegenwert in einer Anderung der Gesellschaftsrechte finden oder geeignet sind, den
Wert der Gesellschaftsanteile zu erhdéhen.

Eine Bestimmung hinsichtlich der Doppelgesellschafterstellung im Sinne des & 3 KVG enthdélt
die Richtlinie nicht und es ist richtig, dass die Norm einschrénkend auszulegen ist. Der EuGH
hat sich aber bereits im Urteil vom 13. 10. 1992 mit der Zuldssigkeit der Besteuerung von
Leistungen einer Schwestergesellschaft und mit der Stellung eines Doppelgesellschafters in
der Rechtssache Weber Haus C-49/91 beschadftigt und hat dabei die Moglichkeit einer
Besteuerung von Leistungen zwischen zwei Gesellschaften, welche unter der Kontrolle eines
gemeinsamen Gesellschafters stehen, zwischen denen aber kein direktes
Gesellschafterverhdltnis besteht, nicht prinzipiell verneint. Allerdings wird dafiir gefordert,
dass es sich nach den Umsténden des Einzelfalles eindeutig um eine Zahlung des
gemeinsamen Gesellschafters dber die eine Gesellschaft an die andere handelt (vgl. auch
VWGH 19.9.2001, 2000/16/0628). Es muss im Einzelfall gepriift werden, ob die erbrachte
Leistung dem gemeinsamen Gesellschafter zugerechnet werden kann oder nicht
(Kndrzer/Althuber, Kurzkommentar zur GesSt, Rz 19 zu § 3).

Die Frage der Zurechnung ist Sache des nationalen Gerichtes (EuGH 17.10.2002, Develop, C-
71/00, Rz 28) und ist die Feststellung, ob ein Vorgang in den Anwendungsbereich von Art. 4
Abs. 2 Iit. b der Richtlinie 69/335 fallt, anhand einer wirtschaftlichen und nicht einer formalen,
allein auf die Herkunft der Einlagen abstellenden Betrachtungsweise zu treffen (EuGH Urteil
EStAG C-339/99, Rz 37 zZitiert Urteil Weber Haus, Rz 11). Auch nach der jingeren
Rechtsprechung des VwGH (19.9.2001, 2000/16/0628; 20.12.2001, 2001/16/0435), welche
zum Doppelgesellschafter ergangen ist, ist darauf abzustellen, wer die Zuschussleistung
veranlasst hat (Knorzer/Althuber, Kurzkommentar zur Gesellschaftsteuer, Rz 83 zu § 2). "

Im gegenstandlichen Fall stiitze das Finanzamt die Festsetzung der Gesellschaftsteuer alleine
auf die innerstaatliche Rechtlage (im angefochtenen Bescheid wurde im Grunde genommen
nur der Wortlaut des Bestimmung des § 3 KVG zitiert), es wurden aber keine Griinde genannt,
weshalb der Forderungsverzicht der unmittelbaren Gesellschafterin (der NN Privatstiftung)

und nicht der Schwestergesellschaft (der X HandelsGmbH) zuzurechnen sein sollte.

Auch in der Berufungsvorentscheidung finden sich keine Ausfiihrungen, weshalb "Leistende"
des gegenstandlichen Forderungsverzichtes die unmittelbaren Gesellschafterin sein soll (es
wurde hier nicht etwa festgestellt, dass der Forderungsverzicht durch die

© Unabhangiger Finanzsenat
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Doppelgesellschafterin veranlasst wurde) und wurden die Argumente der Bw. (wie zB, dass
der Forderungsverzicht Vertragspunkt fiir den asset deal gewesen sei) nicht entkraftet. Es ist
dem Finanzamt zwar beizupflichten, dass dem KVG eine Unterscheidung in betriebliche und
gesellschaftsrechtlich veranlasste Leistungen grundsatzlich fremd ist. Da der gegenstandliche
Forderungsverzicht zwischen zwei Schwestergesellschaften erfolgte, kommt dem Beweggrund
der Leistung doch maBgeblich Bedeutung zu. Die in der Berufungsvorentscheidung zur
Doppelgesellschafterstellung zitierte Judikatur des VwWGH 24.01.2001, 99/16/0065 ist noch zur
Rechtslage vor dem Beitritt Osterreichs zur Européischen Gemeinschaft ergangen. Durch die
Erkenntnisse VWGH 19.9.2001, 2000/16/0628 und VWGH 20.12.2001, 2001/16/0435 ist
nunmehr klargestellt, dass fiir nach dem 31. Dezember 1994 verwirklichte Vorgange § 3 KVG
nur in dem Umfang anwendbar ist, als eine Besteuerung auch nach der

Kapitalansammlungsrichtlinie 69/335/EWG (kurz Richtlinie) mdglich ist.

Nach Art. 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie kann die Erhdhung des
Gesellschaftsvermoégens einer Kapitalgesellschaft durch Leistungen eines Gesellschafters, die
keine Erhdhung des Kapitals mit sich bringen, sondern ihren Gegenwert in einer Anderung der
Gesellschaftsrechte finden oder geeignet sind, den Wert der Gesellschaftsrechte zu erhdhen,
soweit sie am 1. Juli 1984 der Steuer zum Satz von 1 v. H. unterlagen, weiterhin der

Gesellschaftsteuer unterworfen werden.

Unstrittig ist, dass der Verzicht des unmittelbaren Gesellschafters auf eine Forderung
gegenlber der Tochtergesellschaft, geeignet ist, den Wert des Gesellschaftsvermdgens zu
erhdéhen und daher als Vorgang im Sinne von Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie der
Gesellschaftsteuer unterworfen werden kann (vgl. EuGH 5.2.1991, Rechtssache C-15/89,
Deltakabel).

Der Europaische Gerichtshof folgt hinsichtlich der Herkunft einer Einlage nicht einem
formlichen Ansatz, sondern fragt nach der tatsachlichen Zurechnung (vgl. in diesem Sinne
Urteile Weber Haus, Randnrn. 11 und 13, ESTAG, Randnrn. 37 bis 39 und 41, sowie Urteil
vom 17. Oktober 2002 in der Rechtssache C-71/00, Develop, Slg. 2002, I-8877, Randnrn. 25
bis 29). Wenn der fragliche Beitrag von der GroBmuttergesellschaft an die Enkelgesellschaft
gezahlt worden war, um den Wert der Gesellschaftsanteile an dieser zu erhdhen, und diese
Erhdéhung vor allem im Interesse des einzigen Gesellschafters lag, ist der genannte Beitrag
dieser zuzurechnen. Es handelt sich daher um eine "Leistung eines Gesellschafters" im Sinne
von Artikel 4 Absatz 2 Buchstabe b der Richtlinie 69/335 (vgl. EuGH 12.1.2006, Rs C-494/03
"Senior Engeneering Investments BV", RZ 39).

Es reicht somit alleine die Tatsache, dass die NN Privatstiftung sowohl an der leistenden als

auch an der empfangenden Gesellschaft beteiligt ist, nicht aus, um den gegenstandlichen
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Forderungsverzicht der Gesellschaftsteuer zu unterziehen. Die Steuerpflicht ist vielmehr davon
abhangig, ob die Leistung durch die Stellung der Stiftung als Gesellschafterin der Bw.
veranlasst und in deren Interesse gelegen ist oder ob die eigenen geschaftlichen Interessen

der leistenden Gesellschaft fiir den Verzicht bestimmend waren.

Im Vorlageantrag wurde von der Bw. ausdrticklich vorgebracht, dass die Leistung
ausschlieBlich im Interesse der Schwesterngesellschaften gelegen sei und dass die Leistung
ohne Einflussnahme der Doppelgesellschafterin erfolgt sei. Anders als im vom UFSG
27.05.2008, RV/0225-G/04 zu beurteilenden Fall, bei dem zwischen den
Schwestergesellschaften keinerlei Rechtsbeziehung vorlagen und die eine Gesellschaft allein
auf Anweisung der gemeinsamen Mutter handelte, erfolgte hier der Forderungsverzicht im
Rahmen des Kaufvertrages zwischen den beiden Schwestergesellschaften.

Die Abwendung einer Insolvenzgefahr liegt zwar typischerweise im Interesse der
Gesellschafterin. Dies alleine reicht aber noch nicht aus, um die Leistung eines
Nichtgesellschafters der Gesellschaftsteuer zu unterziehen, wenn auch die auf ihre Forderung
Verzichtende einen wirtschaftlichen Vorteil aus dem Forderungsverzicht lukriert (nach dem
Vorbringen der Bw. - dem das Finanzamt nicht entgegen getreten ist - hatte die X
HandelsgesmbH ohne diesen Forderungsverzicht keinen Erlés von € 1,5 Mio netto erzielt und
ware ohne Abschluss des Kaufvertrages die Forderung gegeniiber der Bw. jedenfalls

uneinbringlich geworden).

Sowohl nach der Judikatur des EuGH (vgl. EuGH 13. 10. 1992, C-49/91 Rechtssache Weber
Haus) als auch des VWGH (vgl. VWGH 19.9.2001, 2000/16/0628 und VwWGH 20.12.2001,
2001/16/0435) unterliegen Leistungen zwischen zwei Schwestergesellschaften nur dann
Gesellschaftsteuer, wenn es sich “eindeutig" um eine Zahlung des gemeinsamen
Gesellschafters Uber die eine Gesellschaft an die andere handelt. Fir die Steuerpflicht einer
Leistung eines Nichtgesellschafters reicht es daher nicht aus, dass "ein Interesse der
gemeinsamen Doppelgesellschafterin nicht verneint werden kann" (wie vom Finanzamt in
seiner Stellungnahme vom 15. Juli 2010 festgehalten wurde), sondern missten (positiv)
besondere Griinde vorliegen, die eine Zurechnung der Leistung zum (Doppel-)Gesellschafter
gebieten wiirde (wie beispielsweise Leistung auf Weisung und im Interesse der

Gesellschafterin oder Ursachlichkeit der Gesellschafterstellung fir die Leistung.

Im Abgabenverfahren gibt es keine verfahrensformliche subjektive Beweislastregel. Als
allgemein anerkannte verfahrensverniinftige Handlungsmaxime gilt aber, dass die
Abgabenbehérde ergebnishaft letzten Endes die Behauptungs- und Feststellungsblirde fiir die
Tatsachen tragt, die vorliegen miissen, um den Abgabenanspruch geltend machen zu kénnen,

der Abgabepflichtige hingegen fir jene, die den Anspruch aufheben oder einschranken (Stoll,
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BAO-Kommentar, S. 1561). Die von der Zumutbarkeit getragene Balance zwischen der
amtswegigen Ermittlungspflicht der Abgabenbehdrde erster Instanz und der
Mitwirkungspflicht des Abgabepflichtigen besteht im kontradiktorischen Rechtsmittelverfahren
vor dem UFS fort. Im Hinblick auf die Funktion des UFS als unabhangiges Kontroll- und
Rechtschutzorgan ist es deshalb primare Pflicht der Amtspartei (Finanzamt) den
Abgabenanspruch darzutun und des Abgabepflichtigen, seinen Einwand (iber die
Einschrankung oder des Nichtbestehen des Abgabenanspruches darzulegen. Der
Mitwirkungspflicht des Bw. kommt daher im kontradiktorischen Zwei-Parteien-Verfahren vor
dem UFS eine verstarkte Bedeutung fiir die Durchsetzung seiner steuerrechtlichen Anspriiche
zu. Andererseits tritt im unabhangigen, kontradiktorischen Rechtsmittelverfahren die
amtswegige Ermittlungspflicht des UFS im Vergleich zu jener der Abgabenbehérde erster
Instanz - zurlick. Nur bei objektiven Bedenken an der materiellen Richtigkeit hat der UFS im
Interesse der Gleichbehandlung aller Abgabepflichtigen die materielle Wahrheit weiter zu
erforschen. Ansonsten liegt die Beweisflihrungspflicht grundsatzlich bei den
Rechtsmittelparteien (vgl. UFSW 24.07.2008, RV/2087-W/04).

Wenn Tatsachenfeststellungen nicht getroffen werden kdnnen, trifft die Beweislast
denjenigen, zu dessen Gunsten die entsprechende Tatsache wirken wiirde: Die
Abgabenbehorde (erster Instanz) hat damit die Beweislast fiir Tatsachen zu tragen, die den
Abgabenanspruch begriinden; der Steuerpflichtige flir Tatsachen, die Beglinstigungen,
SteuerermdBigungen u.d. begriinden bzw. die den Abgabenanspruch einschranken oder
aufheben oder eine (ihn treffende) gesetzliche Vermutung widerlegen (vgl. UFSW,
15.10.2003, RV/1687-W/02; UFSW 19.02.2008, RV/1210-W/07 unter Hinweis auf

Doralt/Ruppe, Grundriss des 6sterreichischen Steuerrechts, II, Tz. 526).

Die Abgabenbehdrde darf vom Steuerpflichtigen nicht unzumutbare Beweise fordern und an
ihn ein - praktisch gesehen - kaum erfiillbares Verlangen nach Erbringung eines negatives
Beweises richten (vgl. UFSW 28.02.2007, RV/0413-W/04 unter Hinweis auf Schimetschek, Die
Beweislast-Verteilung zwischen Steuerzahler und Behérde, SWK 1987, AV 17).

Auf Grund der einschrankenden Auslegung des § 3 KVG (vgl. abermals VWGH 19.9.2001,
2000/16/0628) hat die Behorde die Beweislast dafiir zu tragen, dass es sich “eindeutig" um
eine Zahlung des gemeinsamen Gesellschafters lber die eine Gesellschaft an die andere
handelt und hat nicht die Abgabepflichtige den (negativen) Beweis zu erbringen, dass die
Gesellschafterstellung des "Doppelgesellschafters” nicht ursachlich flir die Leistung war. Von
der Bw. wurde stets betont, dass ihre eigenes wirtschaftliche Interesse auf Abschluss des
"asset deals" ausschlaggebend flir den Forderungsverzicht gewesen ware. Dieses Vorbringen

konnte vom Finanzamt auch nach Durchfiihrung der erganzenden Ermittlungen nicht
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entsprechend entkraftet werden und war somit eine eindeutige Zuordnung der Leistung zur
unmittelbaren Gesellschafterin nicht méglich. Es war daher der Berufung Folge zu geben und

der angefochtene Bescheid aufzuheben.

Wien, am 7. September 2010
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