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Betreff

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident Dr. Weiss und die Hofrdte Dr. Fellner, Dr.
Hargassner, Mag. Heinzl und Dr. Fuchs als Richter, im Beisein des Schriftfihrers DDDr. Jahn, Uber die Beschwerde des
H in W, vertreten durch Dr. M, Rechtsanwalt in W, gegen den Bescheid (Berufungsentscheidung) der
Finanzlandesdirektion fir Wien, Niederdsterreich und Burgenland (Berufungssenat V) vom 23. Oktober 1995, ZI 16-
94/3137/08, betreffend Umsatz- und Einkommensteuer 1989, zu Recht erkannt:

Spruch
Der angefochtene Bescheid wird wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat dem Beschwerdefiihrer Aufwendungen in der Hohe von S 12.920,-- binnen zwei Wochen bei sonstiger

Exekution zu ersetzen.
Begriindung

Der Beschwerdefiihrer betrieb als Einzelunternehmer bis zum Jahr 1989 eine Boutique mit zwei Betriebsstatten in B
und T. Mit Notariatsakt vom 30. Marz 1989 schlossen der Beschwerdefihrer und seine damalige Ehefrau eine
Vereinbarung, wonach der Beschwerdeflihrer das Unternehmen per 31. Mdrz 1989 an diese "unentgeltlich nur gegen
den, daR diese sich verpflichtet, samtliche in diesem Unternehmen begriindeten Verbindlichkeiten welcher Art immer,
insbesondere Betriebssteuern derart und aus eigenem zu entrichten" verduBert. Die Feststellung dieser
Verbindlichkeiten wurde einer zum 31. Marz 1989 zu errichtenden Bilanz vorbehalten.

AnliRlich einer abgabenbehérdlichen Prifung dieses Unternehmens wurde unter der Uberschrift "Steuerliche
Auswirkung der Betriebsaufgabe zum 31. Mdrz 1989" unter anderem festgehalten, daR laut Bilanz zum 31. Marz 1989
eine Uberschuldung des Unternehmens vorliege. Werde aber ein Uberschuldeter Betrieb gegen Ubernahme der
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Schulden Ubertragen, ohne dal3 eine Zahlung erfolge, stellten die ohne andere Gegenleistung Ubernommenen
Schulden den VerduBerungspreis dar. Ein steuerlicher Verduferungsgewinn entstehe daher insoweit, als im
Betriebsvermdgen stille Reserven einschliel3lich Firmenwert enthalten seien. Der VerdufRerungserlds unterliege weiters
auch der Umsatzsteuer. Eine unentgeltliche Ubertragung liege mangels Bereicherung des Erwerbers nicht vor. In der
Folge stellte der Prufer den VerduRerungsgewinn dar und gliederte die stillen Reserven in Betriebsstatte T,
Betriebsstatte B und Firmenwert, wobei sich als Summe der Betrag von S 3,243.254,92 ergab.

Gegen die in weiterer Folge (nach Wiederaufnahme des Verfahrens gemaR § 303 Abs 4 BAO) erlassenen Umsatz- und
Einkommensteuerbescheide fur 1989 erhob der Beschwerdefiihrer Berufung. Darin wurde im wesentlichen unter
Hinweis auf Abschnitt 79 Punkt 11 der Einkommensteuerrichtlinien vorgebracht, bei Berechnung der Summe der
Aktiva sei ein um S 15.000,- zu niedriger Betrag angesetzt worden, sodall sich als Differenz zwischen
Schuldibernahme und Summe der Aktiva nicht ein Betrag von S 3.243.254,92, sondern ein Betrag von S 3.228.254,92
ergebe. Somit ergebe sich schon rein aus dem Zahlenmaterial des Priifungsberichtes ein "Uberwiegen der stillen
Reserven", wodurch selbst die Steuerbehdrde rechnerisch eine tatsachliche Bereicherung der Gibernehmenden nahen
Angehorigen festgestellt habe. Der einzig zulassige Schlul3 der Sachverhaltsdarstellung und -wertung kdnne daher nur
in einer Schenkung des Unternehmens liegen, nicht aber in einer BetriebsverauRerung.

Zur Umsatzsteuer wurde auf die Ausfihrungen zum Einkommensteuerbescheid 1989 verwiesen. Es kénne daher keine
Rede davon sein, dall der Unternehmer seine Leistungen gegen Entgelt ausfiihre, wenn Unentgeltlichkeit sein Handeln
bestimme und er von vornherein eine Gegenleistung nicht anstrebe. Der Vorgang sei daher nicht steuerbar.

In einer Stellungnahme des Prifers zur Berufung fuhrte dieser aus, es werde darin aus den Richtlinien zitiert, wonach
bei Ubertragung eines bloR buchmaRig (berschuldeten Betriebes zwischen nahen Angehérigen in der Regel
Unentgeltlichkeit anzunehmen ware. Im gegenstandlichen Fall sei aber von diesem Grundsatz abzugehen gewesen,
weil besondere Umstinde vorgelegen seien. Fiir das Vorliegen einer unentgeltlichen Ubertragung (Schenkung) sei in
jedem Fall eine Bereicherung des Erwerbers erforderlich. Eine derartige Vorteilszuwendung werde in der Berufung
nicht einmal behauptet. Die Betriebsiibereignung sei im Zusammenhang mit der Ehescheidung des Beschwerdefihrers
vorgenommen worden. Vor AbschluR des Scheidungsvergleiches vom 20. Juni 1989 sei die Aufteilung des
gemeinsamen Vermdgens bzw. die VerduRBerung der Einzelfirma an die damalige Ehefrau des Beschwerdefiihrers
erfolgt. Aus den Vereinbarungen des Notariatsaktes vom 30. Marz 1989 zwischen den Ehegatten gehe weder
Schenkungswille noch Bereicherungsabsicht hervor. Es sei im Ubrigen auch keine Anzeige der Schenkung an das
zustandige Finanzamt erfolgt. Es sei daher davon ausgegangen worden, dal3 die Betriebstbertragung wie zwischen
Fremden erfolgt sei. Der VerduRerungsgewinn wurde als Differenz zwischen Aktiven und Ubernommenen Passiven
ermittelt, wobei der Differenzbetrag die aufgedeckten stillen Reserven darstelle. Durch einen bedauerlichen Irrtum sei
allerdings nicht die Summe der Aktiven laut Priiferbilanz, sondern diejenigen laut Handelsbilanz angesetzt worden. Der
VerdufRerungsgewinn sei daher um S 15.000,-- zu vermindern. Wenn nun in der Berufung aus einem bloRBen
Ubertragungsirrtum der Betriebspriifung, die ja nur durch Unterstellung eines fremdiiblichen Geschéftes die Héhe der
stillen Reserven lediglich durch eine Rechenoperation ermittelt habe, der SchluR gezogen werde, dal} dadurch die
Schenkungsabsicht auch durch die Behérde dokumentiert werde, so kénne diese Begriindung nicht schlissig sein. Auf
den Wert des Ubertragenen Betriebes gehe der Beschwerdeflihrer nicht ein. Auch werde die Schenkungsabsicht selbst
vom Beschwerdefiihrer nicht einmal behauptet.

Hiezu wies der BeschwerdeflUhrer in einer Eingabe vom 19. November 1993 darauf hin, dal} anlaBlich einer
Akteneinsicht die "rechnerische Ermittlung der Schatzung der stillen Reserven laut Niederschrift Uber die
SchluBbesprechung sowie die genaue Gliederung der stillen Reserven laut Tz 18 des BP-Berichtes" nicht hatte
vorgefunden werden kdnnen. Um die vom Priifer erwahnte "Rechenoperation" nachvollziehen zu kdnnen, wurde um
Vorlage dieser "rechnerischen Ermittlung der Schatzung" sowie um die "rechnerische Ermittlung der gesamten stillen
Reserven" (nicht nur der Betriebsstatte T sowie des Mietrechtes der Betriebsstatte B, sondern auch aller anderen stiller
Reserven der beiden Betriebsstatten) ersucht.

In einer weiteren Eingabe vom 13. April 1994 nahm der Beschwerdefihrer - obwohl seinem Antrag vom 19. November
1993, welcher aufrecht erhalten werde, nicht entsprochen worden sei - zur Stellungnahme des Prifers zur Berufung
seinerseits dahin Stellung, dal} er verschiedene, den Prifungsorganen bereits bekanntgegebene Unterlagen vorlegte,
welchen zu entnehmen sei, dal} der Beschwerdefuihrer erstmals am 24. April 1989 eine Scheidung seiner Ehe in
Erwagung gezogen habe. Unverstandlich sei daher die Annahme der Prifer, die Betriebsibereignung sei im
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Zusammenhang mit der Ehescheidung vorgenommen worden, obwohl der "Notariatsakt" schon am 30. Marz 1989
abgeschlossen worden sei. Die im Notariatsakt verwendeten Formulierungen seien Standardformulierungen, die auch
im Rahmen von Schenkungsurkunden immer wieder Verwendung fanden. Eine Begrindung dafir, warum im
gegenstandlichen Fall von der Ubertragung eines bloR buchméRig (berschuldeten Betriebes zwischen nahen
Angehorigen abzugehen gewesen sei, sei weder im Prufungsbericht noch in der Stellungnahme der Prufer mit
Ausnahme des Beisatzes "weil besondere Umstande vorlagen" aufzufinden. Aus den Berufungsausfuhrungen "der
einzig zulassige Schlul3 der Sachverhaltsdarstellung und -wertung kann nur in einer Schenkung des Unternehmens
liegen" sei sehr wohl die Schenkungsabsicht zum Ausdruck gebracht worden.

Mit dem angefochtenen Bescheid wies die belangte Behdrde die Berufung ab. Begrindend verwies sie darin zunachst
darauf, daR nach Lehre und Rechtsprechung zu § 24 EStG 1988 grundséatzlich gelte, daR bei Ubertragung eines
Uberschuldeten Betriebes lediglich gegen Schuldibernahme die Gbernommenen Schulden den Verdullerungserlds
darstellten. Es entstehe ein VerduRBerungsgewinn in Hohe des negativen Kapitalkontos. Allerdings gelte dies nur dann,
wenn nicht eine Schenkung anzunehmen sei. Schenkung werde angenommen, wenn ein Uberschuldeter Betrieb
zwischen nahen Angehérigen (bertragen werde und die Uberschuldung bloR buchmiRig sei. BloR buchmaRige
Uberschuldung liege dann vor, wenn stille Reserven und Firmenwert das negative Kapitalkonto (ibersteigen. In diesem
Fall komme es zu einer Bereicherung des Erwerbers. Werde ein real Uberschuldeter Betrieb (stille Reserven und
Firmenwert decken nicht das negative Kapitalkonto) zwischen nahen Angehdrigen Ubertragen, komme es zu einer
Bereicherung des Ubertragenden durch den Erwerber. Gewinnrealisierung trete beim Ubertragenden nur im Ausmal
der stillen Reserven und des Firmenwertes ein, hinsichtlich des nicht gedeckten Restes des negativen Kapitalkontos
werde von einem auRerbetrieblichen Motiv des Erwerbers auszugehen sein. Gegenstandlich liege die Ubertragung
eines real Uberschuldeten Betriebes vor, weil die stillen Reserven und der Firmenwert, welche in Summe dem
VerduRBerungsgewinn entsprachen, ausgehend von der "Berechnung der Betriebsprufung" (S 3,742.428,92) das
negative Kapitalkonto (S 4,061.094,92) nicht deckten. Die Gliederung der stillen Reserven sei aus dem Prifungsbericht
ersichtlich, allerdings fiir die Gesamthdhe des VerdauBerungsgewinnes und fur die hier zu I6sende Frage, ob es sich um
die Ubertragung eines real oder bloR buchmaRig tberschuldeten Betriebes handle, irrelevant, sodaRR auf die vom
Beschwerdefiihrer "urgierte genaue Gliederung der stillen Reserven" verzichtet werden kdnne. Infolge der
Ubertragung eines real iberschuldeten Betriebes sei es zu keiner Bereicherung der Erwerberin gekommen, sondern
zu einer Bereicherung des Ubertragenden Beschwerdeflhrers durch die Erwerberin. Da es unter Fremden in aller
Regel zu keiner Ubernahme eines real (iberschuldeten Betriebes komme, werde die gegenstindliche Ubertragung
unter der Pramisse behandelt, daR die Grundsitze der Ubertragung von Betrieben zwischen nahen Angehérigen
anzuwenden seien. Dies bedeute, dall die Gewinnrealisierung beim Beschwerdefiihrer nur im Ausmal der stillen
Reserven und des Firmenwertes eintrete. Auch das Finanzamt habe die Gewinnrealisierung nur in diesem Ausmaf}
angenommen, sodal3 dem Vorbringen des Beschwerdefihrers, es habe sich zu diesem Zeitpunkt um eine aufrechte
Ehe zwischen dem Beschwerdefihrer und seiner damaligen Ehefrau gehandelt, schon damals entsprochen worden
sei, was daraus zu ersehen sei, dal} hinsichtlich des nicht gedeckten Restes des negativen Kapitalkontos keine
Gewinnrealisierung eintrete.

Hinsichtlich der Umsatzsteuer ging die belangte Behdrde von einem Leistungsaustausch aus. Eine unentgeltliche
Ubertragung sei aus den angefiihrten Griinden nicht gegeben, die Schuldilbernahme sei daher als steuerbares Entgelt
anzunehmen.

In der dagegen eingebrachten Beschwerde beantragt der Beschwerdeflhrer die Aufhebung des angefochtenen
Bescheides wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes und Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften.

Die belangte Behorde legte die Akten des Verwaltungsverfahrens vor und beantragt in ihrer Gegenschrift die
kostenpflichtige Abweisung der Beschwerde.

Der Beschwerdefiihrer replizierte.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

GemaR § 24 Abs 1 Z 1 EStG 1988 sind VerduRerungsgewinne Gewinne, die unter anderem bei der VerdauBerung des
ganzen Betriebes oder eines Teilbetriebes erzielt werden. Als Verdul3erung im Sinne des § 24 Abs 1 Z 1 ist die
entgeltliche Ubertragung des Eigentums am Betrieb zu verstehen. Sie zieht eine abschlieRende Besteuerung bei
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Beendigung der Zurechnung unter anderem eines Betriebes oder Teilbetriebes an eine bestimmte Person nach sich,
von der vor allem bisher nicht aufgedeckte stille Reserven erfalRt werden. Keine entgeltliche Ubertragung und somit
keine Verduflerung im Sinne des8 24 Abs 1 Z 1 EStG 1988 ist die Schenkung (vgl hiezu zB das zur insofern
vergleichbaren Rechtslage nach dem EStG 1972 ergangene hg Erkenntnis vom 29. Juni 1995, 93/15/0134).

Zur Umsatzsteuer hat der Verwaltungsgerichtshof in seinem Erkenntnis vom 24. Mai 1984, 83/15/0172, jene Kriterien
angefuhrt, die bei der Losung der Frage heranzuziehen sind, ob eine Unternehmensubertragung gegen Entgelt oder
ohne Gegenleistung stattgefunden hat. Danach kann von ersterem nicht die Rede sein, wenn Unentgeltlichkeit das
Handeln des Unternehmers bestimmt und er von vornherein eine Gegenleistung nicht anstrebt. Bewirkt ein
Unternehmer eine Leistung nicht, um eine Gegenleistung zu erhalten, so steht eine allfallige Leistung des
Leistungsempfangers zur Leistung des Unternehmers nicht in der fUr eine Gegenleistung notwendigen inneren
Verknipfung. Ist die Leistung des Unternehmers also darauf gerichtet, dem Ubernehmer ein Unternehmen (einen
Betrieb) mit seinen Aktiven und Passiven unentgeltlich zu Ubertragen, so kann nicht deshalb, weil der Ubernehmer mit
den Aktiven auch die Passiven des Unternehmens (Betriebes) Ubernimmt, gefolgert werden, dal3 er die Passiven als
Gegenleistung fiir die Ubertragung der Aktiven (ibernimmt.

Tatbestandsmerkmal sowohl eines (nicht aus einer Betriebsaufgabe resultierenden) VerduRerungsgewinnes als auch
eines Umsatzes ist somit die Entgeltlichkeit. Bei Beurteilung der Frage, ob im Beschwerdefall steuerlich ein
VerduRerungsgewinn und ein Umsatz zu erfassen waren, war daher von der belangten Behoérde zunachst zu kléren, ob
das der BetriebsUbertragung zugrundeliegende Rechtsgeschaft entgeltlich oder unentgeltlich war (vgl das hg
Erkenntnis vom 1. Dezember 1986, 86/15/0061), zumal ein Schenkungswille im Verwaltungsverfahren zumindest
ansatzweise behauptet wurde. Ob der Wille der Beteiligten in der Tat auf eine unentgeltliche oder entgeltliche
Betriebstbertragung gerichtet ist, stellt eine nach der Lage des Falles zu l6sende Beweisfrage dar (vgl das hg
Erkenntnis vom 19. Oktober 1987, 86/15/0097).

Konkrete Feststellungen, die eine Lésung dieser Beweisfrage ermdoglichen, hat die belangte Behérde im Beschwerdefall
jedoch nicht angestellt. Sie versuchte vielmehr, die Entgeltlichkeit des gegenstandlich relevanten Rechtsgeschaftes aus
in Lehre und Rechtsprechung enthaltenen Rechtssatzen zur Frage der Hohe des VerdulRerungsgewinnes und damit
(weil der VerduRRerungsgewinn vor allem die aufgedeckten stillen Reserven darstellt) zur Frage der Hohe der stillen
Reserven abzuleiten. Dieser Versuch muB schon deswegen scheitern, weil Erwagungen zur Hoéhe eines
VerdufRerungsgewinnes - abgesehen von einer im Beschwerdefall nicht vorliegenden Betriebsaufgabe - die
Entgeltlichkeit eines Rechtsgeschaftes notwendigerweise voraussetzen, die Entgeltlichkeit aber nicht begriinden
kdénnen. Auch die Behauptung der belangten Behdrde, es liege im Beschwerdefall ein real Uberschuldeter Betrieb vor,
tragt zur Begrindung der Entgeltlichkeit der zugrundeliegenden Betriebstbertragung schon deshalb nichts bei, weil sie
nicht auf nachvollziehbaren Feststellungen im Sachverhaltsbereich beruht. Vielmehr geht die belangte Behérde auch
dabei von - in Hohe des VerdauRerungsgewinnes - feststehenden stillen Reserven und einem Firmenwert aus, ohne zu
bertcksichtigen, dafl3 im Fall einer allfélligen Schenkung die stillen Reserven und ein Firmenwert nicht mit einem
diesfalls gar nicht gegebenen VerauRerungsgewinn gleichgesetzt werden kénnen.

Der von der belangten Behorde als erwiesen angenommene Sachverhalt einer einen VerduRerungsgewinn und einen
Umsatz voraussetzenden entgeltlichen Betriebsibertragung stellt sich daher als unzureichend begriindet dar, weshalb
sich der angefochtene Bescheid als mit Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften belastet
erweist.

Der angefochtene Bescheid war daher gemall § 42 Abs 2 Z 3 lit c VWGG aufzuheben.
Die Kostenentscheidung griindet sich auf die 88 47 ff VwWGG in Verbindung mit der Verordnung BGBI Nr 416/1994.
European Case Law Identifier (ECLI)
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Quelle: Verwaltungsgerichtshof VWGH, http://www.vwgh.gv.at
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