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schluss der Gesellschafter zur selbstindigen
Vertretungsbefugnis des verbleibenden Ge-
schiftsfithrers fithrt, wenn der Gesellschafts-
vertrag bestimmt, dass, wenn nur ein Ge-
schaftsfuhrer bestellt ist, dieser selbstindig
vertritt. ZweckmifSig ware im Gesellschafter-
beschluss darauf ausdriicklich Bezug zu neh-
men, dh im Gesellschafterbeschluss jedenfalls
als Wissenserkldrung festzuhalten, dass der
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verbleibende Geschiftsfithrer nunmehr selb-
standig vertritt. Betrifft der Gesellschafterbe-
schluss ausschliefSlich die Abberufung eines
Geschiftsfiithrers bedarf dieser nach hA (Pe-
trasch/Verweijen, aaQ; Koppensteiner/Riiff-
ler, GmbHG? § 17 GmbHG Rz 6) nicht der
beglaubigten Form. Dies hat mE auch dann
zu gelten, wenn der Gesellschafterbeschluss
die genannte Wissenserklirung enthilt.

Vorschlage zur Verbesserung von Art V UmgrStG (Realteilung)

Am 1. 1. 2012 hat sich das Inkrafttreten des UmgrStG zum zwanzigsten Mal gejahrt. Trotz
zahlreichen zwischenzeitlich erfolgten Novellierungen besteht an mehreren Stellen weiteres Ver-
besserungspotential. Im folgenden Beitrag soll versucht werden, sowohl formale bzw stilistische
als auch inhaltliche Verbesserungsmoglichkeiten im Bereich des Art V UmgrStG (Realteilung)

aufzuzeigen.

Von Sebastian Bergmann

1. Mafgeblicher Zeitpunkt fiir das Vorliegen eines posi-
tiven Verkehrswerts (§ 27 Abs 1 Satz 2 UmgrStG)

Gem § 27 Abs 1 Satz 2 UmgrStG setzt die Anwendbar-
keit von Art V UmgrStG voraus, ,dass das iibertragene
Vermdgen am Teilungsstichtag, jedenfalls aber am Tag
des Abschlusses des Teilungsvertrages, fiir sich allein ei-
nen positiven Verkehrswert besitzt“. MafSgeblicher Zeit-
punkt fiir das Erfordernis des Vorliegens eines positiven
Verkehrswerts ist somit der Tag des Abschlusses des Tei-
lungsvertrags.! Das Vorliegen eines positiven Verkehrs-
werts auch am Teilungsstichtag ist nicht erforderlich (arg
wjedenfalls aber am Tag des Abschlusses des Teilungs-
vertrages“).> Ein am Teilungsstichtag positiver, jedoch
bei Abschluss des Teilungsvertrags negativer Verkehrs-
wert geniigt zur Anwendung von Art V UmgrStG folg-
lich nicht.? Das liefSe sich aber auch einfacher ausdrii-

cken: ,, Voraussetzung ist, dass das tibertragene Vermo-
gen am Tag des Abschlusses des Teilungsvertrages fiir

sich allein einen positiven Verkebrswert besitzt“.*

2. Teilbetriebsfiktionen (§ 27 Abs 3 UmgrStG)

In Abweichung von § 27 Abs 2 UmgrStG, wonach zum
Kreis des qualifizierten Vermogens nur Betriebe, Teilbe-
trieb und Mitunternehmeranteile zahlen, normiert § 27
Abs 3 UmgrStG zwei branchenspezifische Teilbetriebs-
fiktionen: Nach § 27 Abs 3 Z 1 UmgrStG gilt bei einem
nicht in Teilbetriebe untergliederten Forstbetrieb ,,als
Teilbetrieb die Ubertragung von Flichen, fiir die ein ge-
setzlicher Realteilungsanspruch besteht und die vom
Nachfolgeunternebhmer fiir sich als Forstbetrieb gefiibrt
werden konnen®. Nach § 27 Abs 3 Z 2 UmgrStG gilt bei
einem nicht in Teilbetriebe untergliederten Betrieb, des-
sen wesentliche Grundlage der Klienten- oder Kunden-
stock ist, ,als Teilbetrieb die Ubertragung jenes Teiles
des Klienten- oder Kundenstocks, der vom Nachfolge-
unternebmer bereits vor der Realteilung dauerbaft be-
treut worden ist und fiir sich als Betrieb gefiibrt werden

1 Vgl UmgrStR 2002 Rz 684; Wundsam/Zschling/Huber/Khun,
UmgrStG* (2007) § 27 Rz 73; Bergmann in Kofler, UmgrStG
(2012) § 27 Rz 75.

2 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 75.

3 Vgl Wiesner/Mayr, Einbringungen nach dem AbgAG 2005, RAW
2006, 363 (365); Wundsam/Zischling/Huber/Khun, UmgrStG* § 27
Rz 67; Bergmann in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 75; differenzierend
Hirschler in Tumpel, Handbuch der osterreichischen Steuerlehre IIT

- Griindung, Umgriindung und Beendigung von Unternehmen?
(2010) 222 (234 f), nach dem Art V UmgrStG immer dann anzu-
wenden sei, wenn am spiteren der beiden Zeitpunkte ein positiver
Verkehrswert vorliegt.

4 Gleiches gilt fiir die iibereinstimmenden Wortlaute des § 12 Abs 1
Satz 2 UmgrStG (Art III Einbringung) und § 23 Abs 1 Satz 2
UmgrStG (Art IV Zusammenschluss).
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kann“. Beide Formulierungen wirken ungliicklich: Als
fiktiver Teilbetrieb kann wohl nicht ,,die Ubertragung ™
einer Forstfliche bzw eines Klienten- oder Kundenstocks
(iS des den Teilungsvertrag umsetzenden Verfiigungsge-
schifts) gelten, sondern nur ein Teil einer qualifizierten
Forstflache bzw eines qualifizierten Klienten- oder Kun-
denstocks selbst. Die Wortlaute von § 27 Abs 3 Z 1 und
2 UmgrStG sollten entsprechend angepasst werden.’

3. Qualifizierte Personengesellschaften (§ 27 Abs 4
UmgrStG)

Gem § 27 Abs 4 UmgrStG sind vom Anwendungsbe-
reich des Art V UmgrStG erfasste Personengesellschaften
nur ,,solche, bei denen die Gesellschafter als Unterneb-
mer (Mitunternehmer) anzusehen sind“.° Der Bestim-
mung ist jedoch keine konstitutive Bedeutung beizumes-
sen.” Dass Art V UmgrStG nur die Realteilung solcher
Personengesellschaften erfasst, die ertragsteuerlich als
betriebliche Mitunternehmerschaften einzustufen sind,
und vermogensveraltende Personengesellschaften vom
Anwendungsbereich des Art V UmgrStG ausgeschlossen
sind, ergibt sich niamlich bereits aus § 27 Abs 2
UmgrStG, wonach zum von Art V UmgrStG begiinstig-
ten Vermogen nur Betriebe, Teilbetriebe und Mitunter-
nehmeranteile zihlen, und dem Umstand, dass aufgrund
der in den §§ 2 Abs 4 Satz 3, 21 Abs 2 Z 2 Satz 2 und
22 Z 3 Satz 2 EStG verankerten ,,Abfiarbetheorie*“® be-
reits die geringste von einer Personengesellschaft ausge-
ubte betriebliche Titigkeit (wozu im Falle von doppel-
stockigen Personengesellschaften auch das blofSe Halten
von Mitunternehmeranteilen zihlt®) dazu fithrt, dass die
Personengesellschaft insgesamt als betriebliche Mitun-
ternehmerschaft einzustufen ist.!° Die Bestimmung diirf-

ANGRENZENDES STEUERRECHT 191

te auch keinen sinnvollen, ihre Existenz rechtfertigenden
Hinweischarakter haben. Denn wenn eine Personenge-
sellschaft tiber einen Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunter-
nehmeranteil verfugt und folglich bei ihrer Realteilung
Art V UmgrStG potentiell zur Anwendung kommen
kann (§ 27 Abs 2 UmgrStG), muss das diesfalls selbst-
verstiandliche Vorliegen von Mitunternehmerschaft nicht
mehr gesondert gepriift werden. Zur Verschlankung des
§ 27 UmgrStG konnte die Bestimmung daher ersatzlos
entfallen.!!

4. Zustandiges Finanzamt fiir Ersatzstichtagsmeldung
(§ 28 Satz 2 UmgrStG)

Gem § 28 Satz 1 UmgrStG ist bei Realteilungen hinsicht-
lich des Teilungsstichtags § 13 UmgrStG anzuwenden.
Aus § 13 Abs 1 Satz 3i1Vm § 28 Satz 1 UmgrStG ergibt
sich, dass Realteilungen je nach Zustandigkeit innerhalb
von neun Monaten nach Ablauf des Teilungsstichtags
beim Firmenbuchgericht anzumelden bzw beim Finanz-
amt zu melden sind. Die konkreten Zustandigkeitsregeln
des § 13 UmgrStG sind auf Einbringungen in Kapitalge-
sellschaften zugeschnitten. Im Falle der Finanzamtszu-
standigkeit stellt § 13 UmgrStG dementsprechend auf
das .fiir die Erbebung der Korperschaftsteuer der iiber-
nebhmenden Korperschaft zustindige Finanzamt® ab.
§ 28 Satz 2 UmgrStG sieht deshalb realteilungsspezifi-
sche Modifikationen der Zustiandigkeitsregeln vor: Bei
Finanzamtszustindigkeit ist ,§ 13 Abs. 1 [...] mit der
Mafigabe anzuwenden, dafs |[...] die Meldung bei dem fiir
die Feststellung der Einkiinfte der zu teilenden Personen-
gesellschaft zustindigen Finanzamt zu erfolgen hat*“.

Sofern als Teilungsstichtag ein Tag festgelegt wird, zu
dem einem der Nachfolgeunternehmer das Vermogen

5 Gleiches gilt fiir § 32 Abs 3 UmgrStG (Art VI Spaltung).

6 Entgegen der hA, wonach Realteilungen simtlicher Mitunterneh-
merschaften in den Anwendungsbereich des UmgrStG fallen kon-
nen (vgl Wundsam/Zochling/Huber/Khun, UmgrStG* § 27 Rz 58;
ErlRV 266 BlgNR 18. GP, 32; ebenso zu Art IV UmgrStG VwGH
29. 1. 2009, 2008/16/0126; Sulz in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Handbuch der Umgriindungen' § 23 UmgrStG Rz 58), erfasst
Art V UmgrStG nur Realteilungen solcher Rechtsgebilde, die so-
wobhl zivil- bzw unternehmensrechtlich dem Kreis der Personenge-
sellschaften als auch ertragsteuerrechtlich jenem der Mitunterneh-
merschaften angehoren. Das ergibt sich im Umkehrschluss aus § 27
Abs 1 Satz 4 UmgrStG, wonach einer im Abteilungsfalle fortbe-
stehenden Personengesellschaft zur Anwendbarkeit von Art V
UmgrStG begiinstigtes Restvermdgen verbleiben muss, zumal es bei
einem mit dem Mitunternehmerbegriff {ibereinstimmenden Perso-
nengesellschaftsverstindnis gar nicht denkmoglich wire, dass eine
Personengesellschaft fortbesteht, ohne dass ihr beglinstigtes Rest-
vermogen iSd § 27 Abs 2 UmgrStG verbleibt. Bestitigt wird dieser
Eindruck durch den Umstand, dass es sich beim Teilungsvertrag
ausweislich des Wortlauts des § 27 Abs 1 Satz 1 UmgrStG um einen
,»Gesellschaftsvertrag® handelt. Die Beschrinkung des Anwen-

dungsbereichs des Art V UmgrStG auf Mitunternehmerschaften,
die zivil- bzw unternehmensrechtlich dem Kreis der Personengesell-
schaften zuzurechnen sind, diirfte freilich insofern von blof$ unter-
geordneter praktischer Bedeutung sein, als bei den meisten Mitun-
ternehmerschaften (unter der Voraussetzung des Vorhandenseins
eines gemeinsamen Zwecks) zumindest konkludent auch eine
GesbR vorliegen wird (vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 27
Rz 118).

7 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 32.

8 Ausfihrlich Bergmann, Abfirbetheorie: Personengesellschaften mit
mehreren Betrieben derselben Einkunftsart moglich? OStZ 2008,
360 (360 f); derselbe, EStR-Wartungserlass 2010: Neues zur ,,Ab-
firbetheorie“ bei Personengesellschaften, GES 2011, 86 (86 f); der-
selbe in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaften
(2011) Rz 12/87 ff.

9 Vgl EStR 2000 Rz 5831a; Bergmann, Die Abfarbetheorie bei dop-
pelstockigen Personengesellschaften, SWK 2008, S 731 (S 731 f);
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch (1993) § 23 Tz 20.

10 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 32.
11 Gleiches gilt fiir § 23 Abs 3 UmgrStG (Art IV Zusammenschluss).
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noch nicht zuzurechnen gewesen ist, gilt gem § 13 Abs 2
Satz 3iVm § 28 Satz 1 UmgrStG der Tag des Abschlusses
des Teilungsvertrags als Ersatzstichtag, wenn dies inner-
halb einer Frist von neun Monaten nach Ablauf des Er-
satzstichtags dem zustindigen Finanzamt gemeldet wird
und bezogen auf den Ersatzstichtag samtliche Anwen-
dungsvoraussetzungen des Art V UmgrStG erfiillt sind.
Da sich die realteilungsspezifischen Modifikationen der
Finanzamtszustindigkeit gem § 28 Satz 2 UmgrStG aus-
drucklich nur auf ,§ 13 Abs. 1° beziehen, miisste die
Meldung in Ersatzstichtagsfillen nach § 13 Abs 2 Satz 3
iVm § 28 Satz 1 UmgrStG strenggenommen bei dem
Hfiir die Erbebung der Korperschafisteuer der iiberneh-
menden Korperschaft zustindigen Finanzamt“ erfolgen.
Sofern der iibernehmende Nachfolgeunternehmer aber
eine natiirliche Person ist, existiert ein solches Finanzamt
nicht. Sinnvollerweise kann auch die gem § 13 Abs 2
Satz 3 iVm § 28 UmgrStG zur ersatzstichtagsbezogenen
Sanierung erforderliche Meldung analog zu § 28 Satz 2
UmgrStG nur bei jenem Finanzamt vorzunehmen sein,
das fiir die gesonderte Feststellung der Einkiinfte der tei-
lenden Personengesellschaft zustandig ist.!> De lege fe-
renda sollte in § 28 Satz 2 UmgrStG daher die Einschrin-
kung auf ,Abs. 1° des § 13 UmgrStG entfallen.

5. Aufwertung bei endgiiltigen Steuerlastverschiebun-
gen (§ 29 Abs 1 Z 2 UmgrStG)

Gem § 29 Abs 1 Z 2 Satz 1 iVm Satz 2 UmgrStG ist eine
Realteilung zu Buchwerten nur dann zulassig, wenn bei
den Nachfolgeunternehmern durch das Einstellen von
Ausgleichsposten Vorsorge getroffen wird, dass teilungs-
bedingt keine endgultige Steuerlastverschiebung eintritt.
Gem § 29 Abs 1 Z 2 Satz 3 UmgrStG ist ,,§ 24 Abs. 2
letzter Satz [...] anzuwenden®. Aus § 24 Abs 2 letzter
Satz UmgrStG ergibt sich, dass im Falle der Unzulassig-
keit einer Buchwertfortfithrung infolge endgultiger Ver-
schiebungen der Steuerbelastung ,,der Teilwert der Wirt-
schaftsgiiter einschliefSlich selbstgeschaffener unkorper-
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licher Wirtschaftsgiiter anzusetzen® ist. Das fihrt dazu,
dass die Realteilung bei mangelhafter Vorsorge zur Ver-
meidung endgiiltiger Steuerlastverschiebungen aus er-
tragsteuerlicher Sicht innerhalb des Anwendungsbereichs
des Art V UmgrStG ,,verungliickt®.3
Nach den UmgrStR 2002 sei mit dem Teilwertansatz
und der iVm § 24 Abs 7 Satz 1 EStG eintretenden Ge-
winnrealisierung ,,jenes Ergebnis die Folge, das bei Feh-
len der Anwendungsvoraussetzungen im Sinne des
§ 27 UmgrStG und damit aufSerhalb des Art V UmgrStG
erzielt wird“.'* Ob dies tatsachlich zutrifft, ist mE aber
zweifelhaft: Die im Zuge von verungliickten Realteilun-
gen auflerhalb des Anwendungsbereichs des Art V
UmgrStG erfolgende Ubertragung von Gesellschaftsver-
mogen durch die Personengesellschaft gegen die Gegen-
leistung der Aufgabe von Gesellschafterrechten an der
tibertragenden Personengesellschaft durch einen oder
mehrere Gesellschafter wird gemeinhin als Tausch' bzw
tauschdhnlicher/-artiger Vorgang'¢ charakterisiert. Un-
geachtet dessen soll sich die Bemessungsgrundlage des
VerdufSerungsgewinns nach hA aus der Differenz zwi-
schen dem Teilwert und dem Buchwert des hingegebenen
Vermogens ermitteln.'” Das ist insofern bemerkenswert,
als das Ansetzen des Teilwerts nicht den Eindruck einer
Maf3geblichkeit von Tauschgrundsitzen (§ 6 Z 14 lit a
EStG), sondern den einer Bewertung nach Entnahme-
grundsitzen (§ 6 Z 4 EStG) erweckt. Tatsachlich diirfte
die Frage, ob bei verungliickten Realteilungsvorgiangen
auferhalb des Art V UmgrStG Entnahme- oder Tausch-
grundsitze mafSgeblich sind, entscheidend von der Vor-
frage abhangen, welches theoretische Erklirungsmodell
der ertragsteuerlichen Gewinnermittlung von Personen-
gesellschaften zugrunde zu legen ist: '8
e Nach der mittlerweile in ihrer Reinform nicht mehr
vertretenen ,,Bilanzbiindeltheorie“ sind Betriebe von
Personengesellschaften ertragsteuerrechtlich anteilig
unmittelbar den Gesellschaftern zuzurechnen. Die
Beteiligung eines Gesellschafters an einer Personen-
gesellschaft sei deshalb dessen selbstandiger Teilbe-

12 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 28 Rz 19.

13 Bergmann, ,Verungliickte“ Realteilungen, GES 2012, 97 (104 ff).

14 UmgrStR 2002 Rz 1603a.

15 Vgl UFS 25. 1. 2008, RV/2080-W/07; BMF 9. 1. 1998, OStZ 1998,
123 (123); Wundsam/Zéchling/Huber/Khun, UmgrStG* § 27 Rz 7;
Hammerl, Realteilung, in Mayr/Wellinger, Handbuch Sonderbilan-
zen I1(2010) 209 (211); Steinmaurer in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Handbuch der Umgriindungen” (2007) Einfiihrung Art V UmgrStG
Rz 2; derselbe, UmgrStR-Wartungserlass 2006/07: Die Realteilung,
OStZ 2008, 399 (399); Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch § 24
Tz 187; Wiesner/Schwarzinger/Sedlacek/Sulz, Zusammenschluf3
und Realteilung von Rechtsanwilten (1998) 89; Sulz/Oberkleiner,
Kein rechnerischer doppelter Wechsel der Gewinnermittlung? SWK
2011, S 899 (S 907 f).

16 Vgl UmgrStR 2002 Rz 1564; Wiesner/Helbich, Umgriindungssteu-
ergesetz — Gesetzeswortlaut mit Erlduterungen der Regierungsvor-
lage und erginzenden Ausfihrungen, RAW 1992, 33 (58); Stein-
maurer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriindun-
gen’ Einfihrung Art V UmgrStG Rz 3 und 6; Miiblebner, Von ei-
nem Zusammenschluss, der eine Realteilung war, RAW 2009, 378
(379); ErlRV 266 BlgNR 18. GP 36.

17 Vgl UmgrStR 2002 Rz 1641; BMF 9. 1. 1998, OStZ 1998, 123
(123); Hirschler in Tumpel, Handbuch Steuerlehre 1112, 222 (252);
Hammerl in Mayr/Wellinger, Handbuch Sonderbilanzen II, 209
(211); Gassner, Bewertung bei der Umgriindung in Handels- und
Steuerbilanz, GesRZ 1992, 90 (97); aA Beiser, Die Aufteilung von
Verbindlichkeiten im Zuge einer Realteilung, OStZ 1992, 265
(267); BMF 10. 6. 1990, RAW 1990, 331 (331).

18 Vgl Bergmann, GES 2012, 97 (101 f).
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trieb. Die Personengesellschaft sei die Zusammenfas-
sung dieser gedanklich selbstindigen Teilbetriebe der
Gesellschafter.’ Verungliickte Realteilungen missten
nach dieser Theorie wohl gespalten beurteilt werden:
Hinsichtlich des gedanklich auf den ausscheidenden
Gesellschafter selbst entfallenden Teilbetriebs wiirde
eine Entnahme vorliegen (§ 6 Z 4 EStG), wihrend
hinsichtlich der auf die anderen Gesellschafter ent-
fallenden Teilbetriebe ein Tauschvorgang vorliegen
diirfte (§ 6 Z 14 lit a EStG).

Nach der vom VwGH iZm Leistungsbeziehungen
zwischen Personengesellschaften und ihren Gesell-
schaftern (trotz seines terminologischen Festhaltens
an der Bilanzbundeltheorie?®) ergebnisbezogen in
standiger Rechtsprechung judizierten?!' und inhaltlich
auch von der Finanzverwaltung vertretenen?? , Theo-
rie der Alleininhaberschaft“ wird eine Aufsplittung
von Leistungsbeziehungen iSd Bilanzbiindeltheorie in
Entnahmen und Einlagen einerseits und Fremdge-
schifte andererseits vermieden, indem der jeweils von
der Leistungsbeziehung betroffene Gesellschafter ge-
danklich als Alleininhaber des gesamten Gesell-
schaftsbetriebs betrachtet wird.?® Als Konsequenz
dieser gedanklichen Alleinzurechnung diirfte eine
verungliickte Realteilung nach dieser Theorie zur
Ginze als Entnahmevorgang einzustufen sein (§ 6
Z 4 EStG), zumal ein Tauschvorgang eines Gesell-
schafters mit einem ihm selbst zuzurechnenden Be-
trieb nicht moglich erscheint.

Nach der im Schrifttum herrschenden?* ,, Theorie der
einheitlichen Gewinnermittlung® sind Personenge-
sellschaften selbstandige Inhaber des Personengesell-
schaftsbetriebs und deshalb einheitliche Gewinn-
ermittlungssubjekte.?* Da es sich demnach bei Perso-
nengesellschaftsbetrieben aus Gesellschafterperspek-
tive um Fremdbetriebe handelt bzw Leistungsbezie-
hungen zwischen der Personengesellschaft und einem

ANGRENZENDES STEUERRECHT

193

Gesellschafter nach dieser Theorie grundsatzlich wie
solche unter Fremden anzuerkennen sind, diirfte eine
verungliickte Realteilung nach dieser Theorie nicht
als Entnahmevorgang, sondern als Tausch einzustu-
fen sein (§ 6 Z 14 lit a EStG). Fur die MafSgeblichkeit
der Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung kon-
nen insbesondere die Wortlaute der §§ 21 Abs 2 Z 2,
22 7 3 und 23 Z 2 EStG ins Treffen gefithrt werden:
Da diese Bestimmungen von ,,Gewinnanteile[n]*
sprechen, durfte das EStG von einer eigenstindigen
und einheitlichen Gewinnermittlung auf Ebene der
Personengesellschaft ausgehen. Nur der einheitlich
ermittelte Gewinn kann den einzelnen Gesellschaf-
tern in seine Gewinnanteile zerlegt zugewiesen wer-
den.? Wenn der Gewinn bereits auf Ebene der Per-
sonengesellschaft ermittelt wird, muss auch diese es
sein, der der Gesellschaftsbetrieb zuzurechnen ist.
Dass das EStG grundsitzlich nicht von einer anteili-
gen oder alleinigen Betriebszurechnung an die Gesell-
schafter ausgeht, belegt auch § 2 Abs 4 Satz 4 EStG,
wonach ,,Betriebsstdtten von nach biirgerlichem
Recht nicht rechtsfihigen Personenvereinigungen |...]
anteilig als Betriebsstditten der Mitglieder [gelten],
wenn sich ibr alleiniger Zweck auf die Erfiillung ei-
nes einzigen Werkvertrages oder Werklieferungsver-
trages beschrinkt®. Im Umkehrschluss ergibt sich aus
dieser Bestimmung namlich, dass der Betrieb ertrag-
steuerlich immer dann zur Ginze der ,nach biirger-
lichem Recht nicht rechtsfibigen Personenvereini-
gung“ selbst zuzurechnen ist, wenn eine Zweckbe-
schriankung auf die Erfiillung eines einzigen Werk(lie-
ferungs)vertrags nicht vorliegt.?” Auch der VwGH
hat Mitunternehmerschaften zwischenzeitlich wie-
derholt als ,, Gewinnermittlungssubjekt® bezeich-
net,?® was auf eine Abkehr vom bisher in hochstge-
richtlicher Rechtsprechung vertretenen Erklarungs-
konzept hindeuten kénnte.?

19

20

21

22

23

24

Vgl ausfiihrlich zur Bilanzbiindeltheorie Bergmann in Bergmann/
Ratka, Handbuch Personengesellschaften, Rz 12/47 ff mwN.

Vgl etwa VwGH 25. 2. 2009, 2006/13/0128.

Vgl VwGH 19. 3. 2002, 99/14/0134; 25. 10. 2001, 98/15/0190;
21.2.2001, 95/14/0007; 14. 12. 2000, 95/15/0100; 30. 5. 1995,
92/13/0018.

Vgl EStR 2000 Rz 5860 ff und 5926 ff; hingegen bilanzbiindel-
theoretisch und in Widerspruch zum VwGH EStR 2000 Rz 5927.
Vgl ausfihrlich zur Theorie der Alleininhaberschaft Bergmann in Berg-
mann/Ratka, Handbuch Personengesellschaften, Rz 12/51 ff mwN.
Vgl Quantschnigg, Grundsatzfragen zur Ertragsbesteuerung der
Personengesellschaften, in Doralt/Gassner/Lechner/Ruppel/Tanzer/
Werndl, Steuern im Rechtsstaat — FS Stoll (1990) 103 (106);
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch § 23 Tz 18.3, 40.2.2 und
41 f; Doralt/Kauba, EStG' (2006) § 23 Tz 209 und 212;
Peth/Wanke/Wiesner in Wiesner/Grabner/Wanke, EStG'? (2011)

25

26

27

28

29

§ 23 Anm 88; Zorn, Besteuerung der Geschiftsfithrung (1992)
159 ff; Jakom/Baldauf, EStG* (2011) § 23 Rz 138; Bergmann in
Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaften, Rz 12/79 ff;
derselbe, Personengesellschaften im Ertragsteuerrecht (2009) 63 ff.
Vgl ausfiihrlich zur Theorie der einheitlichen Gewinnermittlung
Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesellschaften,
Rz 12/54 ff mwN.

Vgl Zorn, Besteuerung der Geschiftsfithrung 160; Quantschnigg/
Schuch, ESt-Handbuch § 23 Tz 18.3; krit Stoll, Ertragsbesteuerung
der Personengesellschaften (1977) 28 ff.

Vgl Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personengesell-
schaften, Rz 12/82.

VwGH 27. 1. 2011, 2008/15/0218; 25. 6. 2008, 2006/15/0218;
21.9.2006, 2006/15/0236.

Vgl auch Doralt, VwGH: Abschied von der Bilanzbiindeltheorie?
RAW 2011, 552 (552 f).
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Folgt man der mE tiberzeugenden Theorie®® der einheit-
lichen Gewinnermittlung, diirften verungliickte Realtei-
lungen auflerhalb des Anwendungsbereich des Art V
UmgrStG somit ertragsteuerlich als Tausch zu charakte-
risieren sein und sich die Bemessungsgrundlage des Ver-
dufSerungsgewinns aus der Differenz zwischen dem ge-
meinen Wert und dem Buchwert des hingegebenen Ver-
mogens ermitteln. IdS hat Beiser bereits im Jahr 1992
festgestellt: ,,Obne Art V. UmgrStG kdme der Tausch-
grundsatz (§ 6 Z 14 lit a EStG 1988) zur Anwendung“ 3!
Gegen eine Entnahmebewertung und fur die Annahme
eines nach Tauschgrundsatzen zu beurteilenden Vor-
gangs scheint auch der Umstand zu sprechen, dass es sich
bei einer Realteilung um keinen einseitigen Akt handelt,
sondern um einen entgeltlichen zweiseitigen Vorgang, bei
dem eine Personengesellschaft Vermogen als Abfindung
fur die im Gegenzug aufgegebenen Gesellschafterrechte
ubertragt.’?

Da sich die Bemessungsgrundlage von VerdufSerungsge-
winnen bei verungliickten Realteilungen auflerhalb des
Art V UmgrStG somit aus der Differenz aus dem gemei-
nen Wert und dem Buchwert ermitteln diirfte, stellt die
Maf3geblichkeit des Teilwerts bei verungliickten Realtei-
lungen innerhalb des Anwendungsbereichs des Art V
UmgrStG infolge mangelhafter Vorsorge zu Vermeidung
endgiiltiger Verschiebungen der Steuerbelastung (§ 29
Abs 1 Z 2 Satz 3 iVm § 24 Abs 2 Satz 2 UmgrStG) mE
eine Abweichung von allgemeinen ertragsteuerlichen
Grundsitzen dar.?’ Entgegen den UmgrStR 20023 hitte
§ 29 Abs 1 Z 2 Satz 3 UmgrStG dann aber nicht jenes
Ergebnis zur Folge, das bei Fehlen der Anwendungs-
voraussetzungen des Art V UmgrStG aufSerhalb dessen
Anwendungsbereichs erzielt wird. Eine voneinander ab-
weichende ertragsteuerliche Beurteilung von verungliick-
ten Realteilungen je nach dem, ob das Verungliicken
aufserhalb oder innerhalb des Art V UmgrStG eintritt,
erscheint aber unbefriedigend. Vermeiden liefSe sich die-
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ses Dilemma durch eine ersatzlose Streichung von § 29
Abs 1 Z 2 Satz 3 UmgrStG. Denn einer expliziten An-
ordnung, dass eine Aufwertung vorzunehmen ist, bedarf
es zur vom Gesetzgeber intendierten Gewinnrealisierung
nicht. Eine solche ergibt sich vielmehr bereits aus allge-
meinem Ertragsteuerrecht iVm dem Umstand, dass eine
Veriuflerungsgewinnbesteuerung nach § 24 Abs 7 Satz 1
EStG nur dann zu unterbleiben hat, wenn das UmgrStG
eine Buchwertfortfithrung vorsieht. Letzteres ist aber be-
reits aufgrund § 29 Abs 1 Z 2 Satz 1 UmgrStG nicht der
Fall, sodass Satz 3 leg cit entbehrlich ist.>* Unabhangig
von der Frage, ob bei verunglickten Realteilungen au-
Berhalb des Art V UmgrStG der gemeine Wert oder der
Teilwert mafSgeblich ist, wire durch eine Streichung von
§ 29 Abs 1 Z 2 Satz 1 UmgrStG gewihrleistet, dass ver-
ungliickte Realteilungen auflerhalb und innerhalb des
Anwendungsbereichs des Art V aus ertragsteuerlicher
Sicht gleich zu behandeln sind.

Nach den UmgrStR 2002 und einer auch im Schrifttum
mitunter vertretenen Ansicht soll sich eine durch das
nicht korrekte Einstellen von Ausgleichsposten zur Ver-
meidung einer endgultigen Steuerlastverschiebung be-
dingte Unzulidssigkeit der Buchwertfortfithrung auf
samtliche Wirtschaftsgiiter der realteilenden Personen-
gesellschaft erstrecken bzw eine Aufwertung vollumfing-
lich vorzunehmen sein.?* Wenngleich diese Ansicht im
Wortlaut des § 29 Abs 1 Z 2 UmgrStG moglicherweise
Deckung findet (,,Die Teilung zu Buchwerten (Buch-
wertteilung) ist nur zuldssig [...]“), ist die Bestimmung
mE aus teleologischen Uberlegungen enger auszulegen:
§ 29 Abs 1 Z 2 UmgrStG selbst ist lediglich eine Bewer-
tungsvorschrift, nicht aber auch Gewinnrealisationstat-
bestand. Eine steuerpflichte Gewinnrealisierung wird bei
verungliickten Realteilungen (inner- und auflerhalb des
Anwendungsbereichs des Art V UmgrStG) vielmehr
durch § 24 EStG bewirkt.>” Bei Buchwertteilungen im
Anwendungsbereich des Art V UmgrStG kommt § 24

30 Siehe auch Bergmann in Bergmann/Ratka, Handbuch Personen-
gesellschaften, Rz 12/79 ff; derselbe, Personengesellschaften im Er-
tragsteuerrecht 63 ff; derselbe, GES 2012, 97 (102).

31 Beiser, OStZ 1992, 265 (267).

32 Vgl auch zum umgekehrten Fall Eckstein in Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG**® § 6 Anm 1213a, wonach der Einlagecharakter
im Falle der Gewihrung von Gesellschafterrechten an einer Perso-
nengesellschaft als Gegenleistung zu verneinen und von einem
tauschihnlichen Vorgang auszugehen sei.

33 Bergmann, GES 2012, 97 (105); derselbe in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 42.

34 UmgrStR 2002 Rz 1603a.

35 Gleiches gilt fur § 24 Abs 2 Satz 2 UmgrStG (Art IV Zusammenschluss).

36 Vgl Hammerl in Mayr/Wellinger, Handbuch Sonderbilanzen II, 209
(222); Wundsam/Zochling/Huber/Khun, UmgrStG* § 29 Rz 22;
UmgrStR 2002 Rz 1603a.

37 Vgl Bergmann, GES 2012, 97 (98 ff und 104 f); derselbe in Kofler,
UmgrStG § 27 Rz 184 ff. Bei auflerhalb des Anwendungsbereich des
Art V UmgrStG verungliickten Abteilungen kann dann ausnahms-

weise anderes gelten, wenn der ausscheidende Gesellschafter mit stille
Reserven enthaltenden Sachwerten abgefunden wird, die fiir sich kei-
ne eigenstandige Betriebs- oder Teilbetriebsvermogens- bzw Mitun-
ternehmeranteilseigenschaft aufweisen und die verbleibenden Gesell-
schafter deshalb keinen Verduflerungsgewinn, sondern einen laufen-
den Gewinn iSd §§ 21 Abs 2 Z 2,22 Z 3 und 23 Z 2 EStG erzielen
(vgl EStR 2000 Rz 5975; Hammerl in Mayr/Wellinger, Handbuch
Sonderbilanzen II, 209 (212); Walter, Umgriindungssteuerrecht®
(2011) Rz 695; Bergmann, GES 2012, 97 [99]; derselbe in Kofler,
UmgrStG § 27 Rz 191) bzw der ausscheidende Gesellschafter nur
mit Bargeld oder anderen, keine stillen Reserven enthaltenden Ver-
mogensgegenstinden abgefunden und die verbleibenden Gesellschaf-
ter folglich weder einen Verduflerungsgewinn noch einen laufenden
Gewinn erzielen (UmgrStR 2002 Rz 1641; BMF 9. 1. 1998, OStZ
1998, 123 (123); Hammerl in Mayr/Wellinger, Handbuch Sonder-
bilanzen II, 209 (212); Walter, Umgriindungssteuerrecht® Rz 694;
Wundsam/ Zéchling/Huber/Khun, UmgrStG* § 27 Rz 13; Bergmann,
GES 2012, 97 [100]; derselbe in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 192).
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EStG deshalb nicht zur Anwendung, weil gem Abs 7 leg
cit ein Verduflerungsgewinn dann nicht zu ermitteln ist,
soweit das UmgrStG eine Buchwertfortfiihrung vorsieht.
Bei verunglickten Realteilungen kann ein VeraufSerungs-
gewinn iSd § 24 EStG aber nur insoweit vorliegen, als
hinsichtlich der stillen Reserven eines Betriebs, Teilbe-
triebs oder Mitunternehmeranteils eine Zurechnungsan-
derung eintritt. Wahrend dies bei Aufteilungen vollum-
fanglich der Fall ist, tritt bei Abteilungen eine Zurech-
nungsianderung hinsichtlich der mittelbar auf die verblei-
benden Gesellschafter entfallenden stillen Reserven des
bei der fortbestehenden Personengesellschaft verbleiben-
den Restvermogens nicht ein.?® Ein VerdufSerungsgewinn
ist diesfalls nur hinsichtlich des dem ausscheidenden Ge-
sellschafter als Abfindung tibertragenen Vermogens und
dem Mitunternehmeranteil des ausscheidenden Gesell-
schafters zu ermitteln.’® Soweit stille Reserven des Rest-
vermogens vor der Abteilung mittelbar auf einen aus-
scheidenden Gesellschafter entfallen sind, werden diese
bei diesem bereits als Bestandteil des im Zuge der Mit-
unternehmeranteilsverdufSerung erzielten VeraufSerungs-
gewinns erfasst.*

Wire nach § 29 Abs 1 Z 2 UmgrStG eine Buchwertfort-
fuhrung tatsachlich fir samtliche Wirtschaftsgiiter un-
zuldssig bzw eine vollumfingliche Aufwertung vorzu-
nehmen, wiirde dies bei Abteilungen dazu fiihren, dass
auch hinsichtlich der mittelbar den verbleibenden Ge-
sellschaftern zuzurechnenden Wirtschaftsgiitern des bei
der fortbestehenden Personengesellschaft verbleibenden
Restvermogens eine Aufwertung vorzunehmen wire. Da
der Gewinnrealisierungstatbestand des § 24 EStG inso-
weit nicht greifen kann, wiirde eine abteilungsbedingte
Aufwertung des Restvermogens bei der Personengesell-
schaft zu einem laufenden Gewinn fuhren. Die ertrag-
steuerliche Gewinnrealisierung von innerhalb des An-
wendungsbereichs des Art V UmgrStG infolge eines nicht
korrekten Einstellens von Ausgleichsposten gem § 29
Abs 1 Z 2 UmgrStG verungliickten Realteilungen hitte
dann eine groflere Reichweite als die Gewinnrealisierung
bei solchen Realteilungen, die infolge der Nichterfiillung
einer Anwendungsvoraussetzung des Art V UmgrStG au-
Berhalb dessen Anwendungsbereich verungliicken. Das
diirfte aber iiber den Zweck des § 29 Abs 1 Z 2
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UmgrStG hinausgehen. Die Bestimmung wird daher be-
reits in ihrer geltenden Fassung teleologisch dahingehend
eingeschriankt auszulegen sein, dass eine Buchwertfort-
fithrung bei nicht korrektem Einstellen von Ausgleichs-
posten zur Vermeidung endgultiger Verschiebungen der
Steuerbelastung nur insoweit unzulassig ist, als hinsicht-
lich der stiller Reserven eine Anderung der Zurechnung
eintritt.*!

De lege ferenda konnte dies klargestellt werden, indem
in§ 29 Abs 1 Z 2 Satz 1 UmgrStG fiir den Fall der man-
gelhaften Vorsorge zur Vermeidung endgultiger Steuer-
lastverschiebungen nicht pauschal ,[dJie Teilung zu
Buchwerten (Buchwertteilung)“ fur unzulissig erklart
wird, sondern nur die zuvor in § 29 Abs 1 Z 1 UmgrStG
angeordnete — im Regelfall zur Buchwertteilung fiihren-
de** - Anwendung von § 14 Abs 1 UmgrStG relativiert
wiirde, sodass hinsichtlich Realisationstatbestand und
-umfang allgemeines Gewinnermittlungsrecht zur An-
wendung kommen konnte. § 29 Abs 1 Z 2 Satz 1
UmgrStG wire dafiir etwa wie folgt zu andern: ,, Die An-
wendung von § 14 Abs. 1 zweiter Satz ist nur zuldssig,
wenn fiir die weitere Gewinnermittlung Vorsorge getrof-
fen wird, dass es bei den an der Teilung beteiligten Steu-
erpflichtigen durch der Vorgang der Teilung zu keiner
endgiiltigen Verschiebung der Steuerbelastung kommt“.

6. Regelungsstandort des Anwendungserfordernisses
der Aufrechterhaltung der Steuerverstrickung (§ 29
Abs 1 Z 3 UmgrStG)

Nach § 29 Abs 1 Z 3 UmgrStG ist § 1 Abs 2 UmgrStG
sinngemafd anzuwenden, ,,[s]oweit im Rabmen der Re-
alteilung auf einen auslindischen Nachfolgeunternehmer
das Besteuerungsrecht der Republik Osterreich hinsicht-
lich des Vermaogens eingeschrinkt wird“. Wenn und so-
weit es durch eine realteilungsbedingte Vermogensuber-
tragung auf einen auslindischen Nachfolgeunternehmer
zu einer Einschrinkung des osterreichischen Besteue-
rungsrechts kommt, liegt in sinngemifSer Anwendung
von § 1 Abs 2 Satz 1 UmgrStG keine Realteilung iSd
§ 27 Abs 1 UmgrStG vor, sodass iVm § 27 Abs 5 die in
den §§ 28 bis 31 UmgrStG angeordneten Rechtsfolgen
unanwendbar sind und somit die Realteilung nicht dem

38 Vgl Bergmann, GES 2012, 97 (99).

39 Vgl Miihlebner in Hiigel/Miiblehner/Hirschler, UmgrStG (1999)
§ 29 Rz 10.

40 Vgl Bergmann, GES 2012, 97 (99); derselbe in Kofler, UmgrStG
§ 27 Rz 190. Die bei einer Abteilung bei dem ausscheidenden
Gesellschafter im Zuge der Mitunternehmeranteilsveriuflerung rea-
lisierten stillen Reserven sind bei der fortbestehenden Personen-
gesellschaft insoweit zu aktivieren, als sie anteilig auf das bei der
fortbestehenden Personengesellschaft verbleibende Restvermogen
entfallen. Der zu aktivierende Betrag ist dabei anteilig den Buch-

werten jener Wirtschaftsgiiter des Restvermogens zuzurechnen,
denen die stillen Reserven innewohnen. Ein allenfalls verbleibender
Restbetrag ist bei der ubertragenden Personengesellschaft als
Firmenwert auszuweisen (vgl Bergmann, GES 2012, 97 [100]; der-
selbe in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 194; Doralt, EStG' § 24 Tz 86;
Quantschnigg/Schuch, ESt-Handbuch § 24 Tz 91.2).

41 Vgl Bergmann, GES 2012, 97 (104) FN 48; derselbe in Kofler,
UmgrStG § 29 Rz 40.

42 Vgl Wundsam/Zochling/Huber/Khun, UmgrStG* § 29 Rz 1; Berg-
mann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 3.
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Art V UmgrStG unterliegt. Anders als die anderen Nicht-
anwendungsfille des Art V UmgrStG wirkt eine entstri-
ckungsbedingte Nichtanwendbarkeit nur partiell (arg
wSoweit*). Hinsichtlich des weiterverstrickten Vermo-
gens ist das UmgrStG hingegen anzuwenden.
Regelungstechnisch wirkt die Normierung des Verstri-
ckungserfordernisses in § 29 UmgrStG ungliicklich: Zum
einen handelt es sich vordergriindig um eine Anwen-
dungsvoraussetzung des Art V UmgrStG und nicht — wie
der Regelungsstandort im mit ,, Bewertung des Betriebs-
vermogens in der Teilungsbilanz“ iiberschriebenen § 29
UmgrStG vermuten lassen wiirde — um eine teilungsbi-
lanzielle Bewertungsregel. Zum anderen wiirde eine for-
malistische Anwendung von § 29 Abs 1 Z 3 iVm § 1
Abs 2 Satz 1 UmgrStG im Entstrickungsfalle dazu fiih-
ren, dass mit den §§ 28 bis 31 UmgrStG — iS eines Zir-
kelschlusses —auch das in § 29 Abs 1 Z 3 UmgrStG nor-
mierte Verstrickungserfordernis selbst unanwendbar wi-
re. Eine Verschiebung des Regelungsgehalts des § 29
Abs 1 Z 3 UmgrStG in § 27 UmgrStG wire daher
zweckmifSig.*®

7. Aufwertungswahlrecht bei der Ubertragung von aus-
landischem Vermogen (§ 29 Abs 1 Z 4 UmgrStG)

Nach § 29 Abs 1 Z 4 UmgrStG ist ,,fiir den Fall der
Ubertragung von auslindischen Betrieben, Teilbetrieben
und Anteilen an auslindischen Mitunternebhmerschaften
in Personengesellschaften [...] § 16 Abs. 3 mit der Mafs-
gabe anzuwenden, dass an die Stelle des gemeinen Wer-
tes die hoheren Teilwerte einschliefSlich selbstgeschaffe-
ner unkorperlicher Wirtschaftsgiiter treten™. Demnach
steht bei der Ubertragung von auslindischen Betrieben,
Teilbetrieben und Mitunternehmeranteilen in Personen-
gesellschaften dann ausnahmsweise ein Wahlrecht zur
Bewertung mit den hoheren Teilwerten einschliefSlich
selbstgeschaffener unkorperlicher Wirtschaftsgiiter zu,
wenn die teilungsbedingte Vermogensiibertragung im
Ausland zu einer Gewinnverwirklichung fithrt und mit
dem betreffenden auslandischen Staat ein DBA mit An-
rechnungsmethode besteht oder eine vergleichbare inner-
staatliche Mafinahme zur Vermeidung der Doppelbe-
steuerung getroffen wurde. Durch die Einrdumung des
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Bewertungswahlrechts soll vermieden werden, dass es in
Folge inlindischer Buchwertfortfithrung (§ 29 Abs 1 Z 1
iVm § 14 Abs 1 UmgrStG) und auslandischer Gewinn-
verwirklichung zu einer zeitversetzten Doppelbesteue-
rung kommt, wenn im Falle einer spiteren Realisierung
im Inland die Anrechnung einer im Ausland entrichteten
Steuer mangels erforderlicher Periodengleichheit ins Lee-
re ginge.*

Auslandische Mitunternehmeranteile sind vom Aufwer-
tungswahlrecht de lege lata mE nur dann erfasst, wenn
die Mitunternehmerbeteiligung an einem Rechtsgebilde
besteht, das zivil- bzw unternehmensrechtlich dem Kreis
der Personengesellschaften zuzurechnen ist (arg ,, Uber-
tragung von |[...] Anteilen an auslindischen Mitunterneb-
merschaften in Personengesellschaften®), wobei die Ver-
gleichbarkeit mit einer inlindischen Personengesellschaft
entscheidend ist (Typenvergleich).** § 27 Abs 2 iVm § 12
Abs 2 UmgrStG ist eine derartige Einschrankung auf
Mitunternehmeranteile an zivil- bzw gesellschaftsrecht-
lichen Personengesellschaften hingegen fremd. Warum
aber zum Kreis des von Art V UmgrStG begtinstigten
Vermogens gem § 27 Abs 2 iVm § 12 Abs 2 UmgrStG
samtliche Mitunternehmeranteile zihlen, das Aufwer-
tungswahlrecht des § 29 Abs 1 Z 4 UmgrStG aber nur
hinsichtlich der realteilungsbedingten Ubertragung von
solchen auslandischen Mitunternehmeranteilen zur An-
wendung kommen soll, die ,,in Personengesellschaften
bestehen, ist nicht nachvollziehbar. Die Seitens des Ge-
setzgebers wohl ohnehin nicht beabsichtigte Einschrin-
kung sollte daher mE entfallen.

Wenngleich § 29 Abs 1 Z 4 UmgrStG das Aufwertungs-
wahlrecht ausdriicklich auf auslindisches Vermogen be-
schrinkt, spricht sich Staringer fiir eine analoge Anwen-
dung des § 29 Abs 1 Z 4 UmgrStG auch auf die Uber-
tragung von inlindischem Vermogen auf auslandische
Nachfolgeunternehmer aus, zumal sich diesfalls dieselbe
Doppelbesteuerungsproblematik stellen kann, wenn die
Realteilung im Ausland zu einer Gewinnrealisierung
fithrt und ein DBA mit Anrechnungsmethode besteht, im
Ausland aber mangels inlandischer Gewinnrealisierung
keine Steuer angerechnet werden kann.*® Zur Vermei-
dung von Wertungswiderspriichen sollte dies positiviert
werden.

43 Vgl idS auch die Parallelbestimmungen der § 1 Abs 2 (Art I Ver-
schmelzung), § 7 Abs 2 (Art II Umwandlung) und § 32 Abs 1
UmgrStG (Art VI Spaltung); ebenso ungliicklich hingegen § 16
Satz 2 (Art IIl Einbringung) und § 24 Abs 1 Z 3 UmgrStG (Art IV
Zusammenschluss).

44 Vgl Huber, Das Umgrindungssteuergesetz: Neuerungen im
Umgriindungssteuerrecht — Teil 9, F] 1992, 182 (186); Gassner,
Bewertung bei der Umgriindung in Handels- und Steuerbilanz,

GesRZ 1992, 90 (96); Wundsam/Zochling/Huber/Kbhun, UmgrStG*

§ 29 Rz 9; Steinmaurer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch
der Umgriindungen’ § 30 UmgrStG Rz 7; Ludwig/Unger in Berg-
mann/Ratka, Handbuch Personengesellschaften, Rz 14/167; Berg-
mann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 72.

45 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 74.

46 Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner, Handbuch der Umgriin-
dungen' Q2 Rz 77 und 82; offenlassend Aigner/Ziiger, Internatio-
nale Realteilungen, in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Internationale
Umgriindungen (2005) 154 (165).
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Da bei Realteilungen aufgrund ihres Tauschcharakters
und der tiberzeugenden ,, Theorie der einheitlichen Ge-
winnermittlung® auflerhalb des UmgrStG Tausch- und
nicht Entnahmegrundsitze mafgeblich sein durften (sie-
he oben Pkt 35.), sollte mE auch in § 29 Abs 1 Z 4
UmgrStG von der Anordnung einer Teilwertbewertung
Abstand genommen werden.

Da die Bewertungsvorschriften des Art V UmgrStG an-
ders als jene des Art III UmgrStG grundsitzlich nicht
nach der Ansiassigkeit differenzieren, wird im Schrifttum
vertreten, dass der Verweis auf § 16 Abs 3 UmgrStG ein-
geschriankt auszulegen und das Bewertungswahlrecht bei
allen (auch aufSerhalb der EU bzw des EWR in Drittstaa-
ten ansassigen) auslidndischen Personengesellschaften an-
zuwenden sei.*” Auch dies sollte gesetzlich verankert
werden.

Die vorgenannten Punkte diirften sich verwirklichen las-
sen, wenn § 29 Abs 1 Z 4 UmgrStG auf folgenden Wort-
laut geandert wurde: ,,§ 16 Abs. 3 ist mit der MafSgabe
anzuwenden, dass § 16 Abs. 3 Z 1 fiir alle unter § 16
Abs. 2 fallenden Personen gilt“. Einer ausdriicklichen
Einschrankung des Aufwertungswahlrechts auf Betriebe,
Teilbetriebe und Mitunternehmeranteile bedarf es trotz
§ 16 Abs 3 Z 3 UmgrStG nicht, weil sich der Ausschluss
von Kapitalanteilen iSd § 12 Abs 2 Z 3 UmgrStG bereits
aus § 27 Abs 2 UmgrStG ergibt.

8. Ausgleichszahlungen (§ 29 Abs 2 UmgrStG)

§ 29 Abs 2 UmgrStG enthilt ndhere Regelungen hin-
sichtlich der der Anwendung des Art V UmgrStG unter
bestimmten Voraussetzungen unschiddlichen Ausgleichs-
zahlungen. Da die Bestimmung die Anwendungsvoraus-
setzungen des Art V UmgrStG ergianzt und entgegen der
»Bewertung des Betriebsvermdgens in der Teilungs-
bilanz* lautenden Uberschrift des § 29 UmgrStG die tei-
lungsbilanzielle Bewertung nicht tangiert, erscheint der
Ort der Normierung in § 29 UmgrStG systematisch
missgliickt. Eine Verschiebung in den den Anwendungs-
bereich des Art V UmgrStG regelnden § 27 UmgrStG
wire zweckmafSig.*

In seiner derzeitigen Fassung ordnet § 29 Abs 2
UmgrStG an, dass wenn ,im Hinblick auf die Wertver-
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haltnisse des iibertragenen Vermogens Ausgleichszablun-
gen erforderlich [sind], diirfen sie ein Drittel des Wertes
des empfangenen Vermdogens des Zahlungsempfingers
nicht iibersteigen®. Eine strenge Auslegung von § 29
Abs 2 UmgrStG wiirde dazu fihren, dass trotz eines
nicht gegebenen Erfordernisses geleistete Zahlungen der
Anwendung des Art V UmgrStG selbst dann schadlich
wiren, wenn die gesetzliche Drittelgrenze nicht tiber-
schritten wird, zumal mangels Notwendigkeit zum Aus-
gleich bestehender Wertdifferenzen bereits begrifflich
keine ,,Ausgleichs“-Zahlung vorliegen kann, nur solche
aber nach hA neben der Gegenleistung der Aufgabe der
Gesellschafterrechte der Anwendbarkeit des Art V
UmgrStG unschadlich sind.*® Gleiches miisste dann kon-
sequenterweise fur den Fall gelten, dass Ausgleichszah-
lungen zwar grundsitzlich erforderlich sind, nicht aber
in der geleisteten, tiber das erforderliche Ausmaf$ hinaus-
gehenden Hohe.’° Sofern sich erst nachtraglich heraus-
stellt, dass eine geleistete Zahlung (teilweise) nicht erfor-
derlich gewesen ist, konnte auch eine unterlassene An-
passung bzw Riuckabwicklung trotz Nichtiiberschreiten
der Drittelgrenze rickwirkend die Nichtanwendbarkeit
des Art V UmgrStG nach sich ziehen.’! In der Umgriin-
dungspraxis wird mitunter jedoch das Bediirfnis beste-
hen, nach Wertverhiltnissen nicht erforderliche Zahlun-
gen zu leisten, etwa um einen die Realteilung blockieren-
den Gesellschafter zur Zustimmung zu bewegen. Solche
Zahlungen wiaren zwar im Einzelfall ,erforderlich”,
nicht aber ,im Hinblick auf die Wertverhaltnisse des
itbertragenen Vermdogens“.>?

Den Bediirfnissen der Umgriindungspraxis entsprechend
wire es mE sinnvoll, wenn gesetzlich nicht nur ,, Aus-
gleichszablungen® toleriert wiirden, die ,,im Hinblick
auf die Wertverhaltnisse des iibertragenen Vermdogens
Ausgleichszablungen erforderlich® sind, sondern — im
Rahmen der Drittelgrenze*® — generell ,,Abschlagszah-
lungen“ unabhingig der Ursache ihrer Erforderlichkeit.

9. Realteilungsbedingte Steuerverstrickung (§ 30 Abs 1
Z 2 UmgrStG)

»Soweit“ realteilungsbedingt hinsichtlich ,,zibernomme-
ner Vermdogensteile“ ein Besteuerungsrecht der Republik

47 Vgl Aigner/Ziiger in Achatz/Aigner/Kofler/Tumpel, Internationale
Umgriindungen, 154 (165); Staringer in Helbich/Wiesner/Bruckner,
Handbuch der Umgriindungen' Q2 Rz 82.

48 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 2.

49 Vgl UmgrStR 2002 Rz 1565; Wundsam/Zichling/Huber/Khun,
UmgrStG* § 27 Rz 24; Wiesner/Schwarzinger/Sedlacek/Sulz,
Zusammenschluf§ und Realteilung von Rechtsanwilten 116; Berg-
mann in Kofler, UmgrStG § 27 Rz 151 und § 29 Rz 111.

50 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 111.

51 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 111.

52 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 29 Rz 111.

53 Hintergrund der Drittelbegrenzung ist der Umstand, dass im Falle
der Leistung von Ausgleichszahlungen ein Mischvorgang zwischen
einer Realteilung im eigentlichen Sinne und einer Betriebs- bzw
MitunternehmeranteilsverdufSerung vorliegt und nur bei deutlichem
Uberwiegen des Realteilungselements der Gesamtvorgang einheit-
lich als Realteilung eingestuft werden kann (vgl Quantschnigg/
Schuch, ESt-Handbuch § 24 Tz 183; Hirschler in Tumpel, Hand-
buch Steuerlehre 1112, 222 [243]; Bergmann in Kofler, UmgrStG
§ 29 Rz 92).
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Osterreich entsteht, sind diese gem § 30 Abs 1 Z 2 Teil-
strich 1 UmgrStG ,,mit dem héheren Teilwert™ anzuset-
zen, sofern nicht ein Re-Import-Fall iSd § 30 Abs 1 Z 2
Teilstrich 2 UmgrStG vorliegt. Mit der steuerneutralen
Neubewertung wird erreicht, dass im Ausland entstan-
dene stille Reserven fiir den Fall einer spateren Realisie-
rung im Inland von der Besteuerung ausgenommen
sind.** Ein zuvor nicht bestehendes Besteuerungsrecht
der Republik Osterreich kann realteilungsbedingt idR
nur bei Import-Realteilungen entstehen,’® wenn auslan-
disches Vermogen oder keiner inlindischen Betriebsstat-
te zuzurechnendes inlindisches Vermogen einer auslin-
dischen Personengesellschaft auf einen inlindischen
Nachfolgeunternehmer tibertragen wird.’® Ein neues
osterreichisches Besteuerungsrecht entsteht dabei inso-
fern, als die ibertragenen Vermogensteile vor der Real-
teilung anteilig auch auslandischen Gesellschaftern zu-
zurechnen waren und insoweit keine inlindische Steuer-
hingigkeit bestand.’” Die Entstehung eines inldndischen
Besteuerungsrechts setzt voraus, dass das ibertragende
Vermogen nicht durch ein DBA mit Befreiungsmethode
bzw mangels Existenz eines DBA auch nicht innerstaat-
lich durch géinzlich befreiende Maffnahmen von der Be-
steuerung abgeschirmt wird.*

Die Reichweite dieser Neubewertung ist nicht unmiss-
verstandlich: Wiahrend das Wort ,,Soweit“ und das Telos
der Bestimmung zunichst implizieren, dass ein Aufwer-
tung nur insoweit zu vollziehen ist, als ein inlindisches
Besteuerungsrecht vor der Realteilung hinsichtlich inlan-
discher Gesellschafter der tibertragenden Personengesell-
schaft nicht ohnehin bereits anteilig bestand, bedingt die
gesetzlich angeordnete Neubewertung der ,,itbernom-
mene[n] Vermdogensteile” mit deren ,,hoheren Teilwert
mE einen vollen Step-Up. Die steuerneutrale Neubewer-
tung durfte sich somit nicht auf die steuerlich hereinge-
wachsene Vermogensquote beschriankten, sondern das
ibernommene Vermogen in seiner Gesamtheit betref-
fen.” Ein Ansatz von Zwischenwerten ist unzulissig.®°
Damit diirfte es nach derzeitiger Rechtslage aber auch
insoweit zu einer steuerneutralen Aufwertung kommen,
als ein Osterreichisches Besteuerungsrecht vor der Real-
teilung anteilig bereits bestand. Das ist freilich unbefrie-
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digend. Eine Aufwertung ist nur insoweit sachgerecht,
als eine inldndische Steuerverstrickung nicht ohnehin be-
reits anteilig gegeben war. Als Bezugsgrofle fiir die antei-
lige Aufwertung sollte zudem nicht der Teilwert, sondern
aus den oben erlduterten Griinden (siehe Pkt 5.) der ge-
meine Wert fungieren. § 30 Abs 1 Z 2 Teilstrich 1
UmgrStG sollte daher lauten: ,,Sie sind mit dem Wert an-
zusetzen, der dem anteiligen hoheren gemeinen Wert ent-
spricht*.

Ausnahmsweise nicht zu erfolgen hat eine steuerneutrale
Aufwertung anldsslich des Entstehens eines Besteue-
rungsrechts der Republik Osterreich gem § 30 Abs 1 Z 2
Teilstrich 2 UmgrStG dann, wenn es sich um eine Riick-
tibertragung (,,Re-Import®) eines vom nunmehr tiber-
nehmenden Nachfolgeunternehmer zu einem fritheren
Zeitpunkt in das Ausland tibertragenen Vermogensteils
handelt und die urspriingliche Ubertragung in das Aus-
land aufgrund einer Umgrindung iSd UmgrStG bzw § 6
Z 6 EStG oder § 31 EStG idF vor dem BBG 2011¢" unter
Nichtfestsetzung der Steuerschuld erfolgt ist. Infolge des
mit 1. 4. 2012 erfolgten Inkrafttretens von § 27 Abs 6
Z 1 lit b EStG idF BBG 2011 (vgl § 124b Z 185 EStG)
ist § 30 Abs 1 Z 2 Teilstrich 2 UmgrStG de lege ferenda
auf Nichtfestsetzungsfille nach dieser Bestimmung zu er-
weitern. Bis zu einer entsprechenden Anderung ist § 30
Abs 1 Z 2 Teilstrich 2 UmgrStG auf solche Fille analog
anzuwenden.®?

Da der Ansatz der Anschaffungskosten bzw der fortge-
schriebenen Buchwerte nach § 30 Abs 1 Z 2 Teilstrich 2
UmgrStG unabhingig davon vorzunehmen ist, ob eine
Nachversteuerung wegen Ablaufs der zehnjahrigen Ver-
jahrungsfrist (§ 209 Abs 3 BAO) tiberhaupt noch mog-
lich wire,®® wird die Erfassung von Nichtfestsetzungen,
die gem der mit 1. 4. 2012 entfallenen (§ 124b Z 185
EStG) Bestimmung des § 31 EStG idF vor dem BBG
2011 erfolgt sind, auch zukiinftig unbefristet berechtigt
und aus Sachlichkeitsgriinden geboten sein.®* Um den
Gesetzestext des § 30 Abs 1 Z 2 UmgrStG nichtsdesto-
trotz von der zwischenzeitlich aufgehobenen Bestim-
mung befreien zu konnen, erscheint ein entsprechender
Hinweis in den Ubergangsbestimmungen des 3. Teils des
UmgrStG sinnvoll.

54 Vgl UmgrStR 2002 Rz 1622a; Steinmaurer in Helbich/Wiesner/
Bruckner, Handbuch der Umgriindungen’ § 30 UmgrStG Rz 8;
Walter, Umgriindungssteuerrecht® Rz 771a.

55 UmgrStR 2002 Rz 1622a; Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30
Rz 14.

56 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 14.

57 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 14.

58 Vgl UmgrStR 2002 Rz 1622a; Steinmaurer in Helbich/Wiesner/
Bruckner, Handbuch der Umgriindungen’ § 30 UmgrStG Rz 8;
Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 14.

59 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 18.

60 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 18; siche auch Gassner,
GesRZ 1992, 90 (96).

61 BGBIINr 111/2010.

62 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 22.

63 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 23; Walter, Umgrin-
dungssteuerrecht® Rz 771c.

64 Vgl Bergmann in Kofler, UmgrStG § 30 Rz 23.
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10. Entwurf des Gesetzestextes

Artikel V
Realteilung
Anwendungsbereich

§ 27. (1) Eine Realteilung im Sinne dieses Bundesge-
setzes liegt vor, wenn Vermigen (Abs. 2 oder 3) von Per-
sonengesellschaften auf Grundlage eines schriftlichen
Teilungsvertrages (Gesellschaftsvertrages) und einer Tei-
lungsbilanz zum Ausgleich untergebender Gesellschaf-
terrechte obne oder obne wesentliche Abschlagszahlung
(Abs. 4) tatsdachlich auf Nachfolgeunternebmer iiber-
tragen wird, denen das Vermogen zur Ganze oder teil-
weise zuzurechnen war. Voraussetzung ist, dass das
tibertragene Vermogen am Tag des Abschlusses des Tei-
lungsvertrages fiir sich allein einen positiven Verkebrs-
wert besitzt. Die Personengesellschaft hat im Zweifel die
Héhe des positiven Verkebrswertes durch ein begriin-
detes Gutachten eines Sachverstindigen nachzuweisen.
Besteht die Personengesellschaft weiter, muss ibr aus der
Realteilung Vermogen (Abs. 2 oder 3) verbleiben.

(2) Zum Vermaogen zdhlen nur Betriebe, Teilbetriebe
und Mitunternebmeranteile im Sinne des § 12 Abs. 2.

(3) Abweichend von Abs. 2 gilt folgendes:

1. Liegen bei einem Forstbetrieb keine Teilbetriebe
im Sinne des § 12 Abs. 2 Z 1 vor, gelten als Teil-
betriebe jene Flichen, fiir die ein gesetzlicher Re-
alteilungsanspruch besteht und die vom Nachfol-
geunternebmer fiir sich als Forstbetrieb gefiihrt
werden konnen.

2. Liegen bei einem Betrieb, dessen wesentliche
Grundlage der Klienten- oder Kundenstock ist,
keine Teilbetriebe im Sinne des § 12 Abs. 2 Z 1 vor,
gilt als Teilbetrieb jener Teil des Klienten- oder Kun-
denstocks, der vom Nachfolgeunternebmer bereits
vor der Realteilung dauerbaft betreut worden ist
und fiir sich als Betrieb gefiibrt werden kann.

(4) Erforderliche Abschlagszablungen diirfen ein
Drittel des Wertes des empfangenen Vermogens des
Zahlungsempfingers nicht iibersteigen.

(5) Soweit im Rabmen der Realteilung auf einen
auslindischen Nachfolgeunternehmer das Besteuerungs-
recht der Republik Osterreich hinsichtlich des Ver-
méogens eingeschrinkt wird, ist § 1 Abs. 2 sinngemdfs
anzuwenden.

(6) Auf Realteilungen sind die §§ 28 bis 31 anzuwenden.

Teilungsvorgang
§ 28. Hinsichtlich des Teilungsstichtages, der Be-
handlung der zu teilenden Personengesellschaft und der
zum Zweck der Darstellung des Vermdogens erstellten
Teilungsbilanz sind die §§ 13 bis 15 anzuwenden. § 13
ist mit der MafSgabe anzuwenden, dass sich die Firmen-
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buchzustandigkeit auf die teilungsbedingte Loschung
einer eingetragenen Personengesellschaft und das tei-
lungsbedingte Ausscheiden eines Gesellschafters aus
einer solchen bezieht und die Meldung bei dem fiir die
Feststellung der Einkiinfte der zu teilenden Personen-
gesellschaft zustandigen Finanzamt zu erfolgen hat.

Bewertung des Betriebsvermogens in der Teilungsbilanz
§ 29. Fiir der Bewertung des Betriebsvermogens in
der Teilungsbilanz gilt Folgendes:
1. Essind § 14 Abs. 1 und § 16 Abs. 5 anzuwenden.
2. Die Anwendung von § 14 Abs. 1 zweiter Satz ist
nur zuldssig, wenn fiir die weitere Gewinnermitt-
lung Vorsorge getroffen wird, dass es bei den an
der Teilung beteiligten Steuerpflichtigen durch der
Vorgang der Teilung zu keiner endgiiltigen Ver-
schiebung der Steuerbelastung kommit.
3. §16 Abs. 3 ist mit der MafSgabe anzuwenden, dass
§ 16 Abs. 3 Z 1 fiir alle unter § 16 Abs. 2 fallenden

Personen gilt.

Der Nachfolgeunternehmer

§ 30. (1) Fiir den Nachfolgeunternebmer gilt Folgendes:

1. Er hat das iibertragene Vermdgen mit jenen
Werten anzusetzen, die sich bei der geteilten Per-
sonengesellschaft bei Anwendung des § 16 unter
Beachtung des § 29 ergeben haben.

2. Soweit das Besteuerungsrecht der Republik
Osterreich hinsichtlich iibernommener Vermé-
gensteile entsteht, gilt Folgendes:

—  Sie sind mit dem Wert anzusetzen, der dem
anteiligen hoheren gemeinen Wert entspricht.

—  Werden Vermogensteile iibernommen, fiir die
bei dem iibernebmenden Nachfolgeunterneh-
mer die Steuerschuld auf Grund einer Umgriin-
dung im Sinne dieses Bundesgesetzes oder auf
Grund des § 6 Z 6 oder § 27 Abs. 6 Z 1 lit. b
des Einkommensteuergesetzes 1988 nicht fest-
gesetzt worden ist, sind die Anschaffungskos-
ten oder fortgeschriebenen Buchwerte vor der
Umgriindung oder Verlegung anzusetzen. Die
spatere Verduflerung oder das sonstige Aus-
scheiden gilt nicht als riickwirkendes Ereignis
im Sinn des § 295a der Bundesabgabenord-
nung. Weist der iibernehmende Nachfolge-
unternebmer nach, dass Wertsteigerungen im
iibrigen EU/EWR-Raum eingetreten sind, sind
diese vom VerdufSerungserlos abzuziehen.

3. Er ist im Rabmen einer Buchwertteilung fiir
Zwecke der Gewinnermittlung so zu behandeln,
als ob er Gesamtrechtsnachfolger wire.

(2) § 14 Abs. 2 gilt fiir den Nachfolgeunterneh-

mer mit Beginn des dem Teilungsstichtag folgenden
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Tages, soweit in § 16 Abs. 5 keine Ausnabmen vorge-
sehen sind.

(3) Fiir internationale Schachtelbeteiligungen im
Sinne des § 10 Abs. 2 des Korperschaftsteuergesetzes
1988 gilt Folgendes:

1. Entstebt durch die Realteilung eine internationale
Schachtelbeteiligung oder wird ibr AusmafS er-
weitert, ist hinsichtlich der bisher nicht steuerbe-
giinstigten Beteiligungsquoten auf den Unter-
schiedsbetrag zwischen den Buchwerten und den
hoheren Teilwerten § 10 Abs. 3 erster Satz des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 mnicht anzu-
wenden.

2. Gebt durch die Realteilung die Eigenschaft einer
Beteiligung als internationale Schachtelbeteili-
gung unter, gilt, soweit fiir sie keine Option zu-
gunsten der Steuerwirksamkeit erklirt worden
ist, der hohere Teilwert zum Teilungsstichtag,
abziiglich auf Grund einer Umgriindung nach
diesem Bundesgesetz von § 10 Abs. 3 erster Satz
des Korperschaftsteuergesetzes 1988 ausgenom-
mener Betrdge, als Buchwert.
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Sonstige Rechtsfolgen der Realteilung

§ 31. (1) Es sind anzuwenden:

1. § 6 Abs. 2 hinsichtlich einer im Zuge der Teilung
auftretenden Verschiebung im Verhdltnis der zu-
zurechnenden Werte mit der MafSgabe, dass der
Unterschiedsbetrag mit Beginn des dem Teilungs-
stichtag folgenden Tages als unentgeltlich zuge-
wendet gilt.

2. § 22 Abs. 3 hinsichtlich der Umsatzsteuer.

(2) Realteilungen nach § 27 sind von den Kapitalver-
kebrsteuern und von den Gebiibren nach § 33 TP 21 des
Gebiibrengesetzes 1957 befreit, wenn das zu teilende
Vermogen am Tag des Abschlusses des Teilungsvertrages
ldnger als zwei Jabre als Vermogen der zu teilenden Per-
sonengesellschaft besteht.

(3) Werden auf Grund einer Realteilung nach § 27
Erwerbsvorginge nach § 1 Abs. 1 oder 2 des Grunder-
werbsteuergesetzes 1987 verwirklicht, so ist die Grund-
erwerbsteuer vom Zweifachen des Einbeitswertes zu be-
rechnen, sofern diese Grundstiicke nicht innerbalb der
letzten drei Jabre Gegenstand eines nach diesem Bundes-
gesetz begiinstigten Erwerbsvorganges waren.

Ableitung des Teilwertes aus nachtraglichem Verkaufspreis

Der bei einer nachfolgenden VerdufSerung eines Grundstiickes (hier 3,5 Jahre spater) erzielte Preis
kann ein Indiz fiir den Teilwert zu einem fritheren Bewertungsstichtag sein.

VwGH 24.11.2011, 2009/15/0115
§ 4 Abs 10 Z 3 lit a EStG idF vor 1. StabG 2012 (BGBI 122/2012)
§ 12 BewG

Ausgangssachverhalt

Ein nicht protokolliertes Einzelunternehmen wurde zum
31. Dezember 2000 gemafs Artikel III UmgrStG in eine
GmbH eingebracht. Im Zuge der Einbringung erfolgte
gem § 4 Abs 10 Z 3 lit a EStG eine Aufwertung des
Grund und Bodens sowie des nicht betrieblich genutzten
Gebaudeteiles in Hohe von EUR 439.867,13. Die Auf-
wertung erfolgte auf der Basis eines Schatzgutachtens
eines gerichtlich beeideten Sachverstindigen. Laut
Schitzgutachten betrigt der Verkehrswert zum Einbrin-
gungsstichtag fur den betrieblichen und fiir den aufSer-
betrieblichen Anteil insgesamt EUR 627.529,92. In der
Bilanz des Einzelunternehmens war bisher nur der be-

trieblich genutzte Gebaudeteil erfasst. Dieser wurde zu
Buchwerten weitergefithrt. Am 28.7.2004 wurde die ge-
samte Liegenschaft um EUR 426.000,00 verkauft.
Anlasslich einer Auflenpriiffung wurde von der Finanz-
behorde vertreten, dass der Teilwert zum Einbringungs-
stichtag angesichts des nachfolgend realisierten Ver-
kaufspreises zu hoch angenommen wurde. Dabei
behauptete die Finanzbehorde auch Bewertungsfehler im
Schitzgutachten (denen jedoch der Sachverstindige
selbst entgegentrat).

Aus den Entscheidungsgriinden

Im Zuge der Einbringung des nicht protokollierten Ein-
zelunternehmens in die Beschwerdefiithrerin musste eine
Aufwertung des Grund und Bodens sowie (eine Bewer-
tung) des bisher nicht betrieblichen Teils der Liegen-
schaft erfolgen (wegen des Wechsels der Gewinnermitt-
lung auf jene nach § 5 EStG 1988 bzw der Zufiihrung
zum Betriebsvermogen). Ein Vorbringen, dass der Ver-



