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REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Senatsvorsitzende Richterin A und die
Senatsmitglieder Richterin B, Laienrichter C, Kammer fur Arbeiter und Angestellte fur
Wien, und Laienrichter D, Wirtschaftskammer Niederdsterreich, in Anwesenheit der
Schriftfuhrerin E, in der Beschwerdesache Bf., vertreten durch TTT Tax Think Tank
Steuerberatungs KG, 8010 Graz, Seebachergasse 1 Top 4, und Steuerberater Mag.
Gerald Fiala, 1170 Wien, Geblergasse 95 Tur 12, Uber die Beschwerde vom 09.10.2013
gegen die Bescheide des Finanzamtes Wien 2/20/21/22 vom 19.09.2013 uber

die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Feststellung von Einklnften gemaf}

§ 188 Bundesabgabenordnung 2009 bis 2010 und Feststellung von Einklnften gemafn
§ 188 Bundesabgabenordnung 2009 bis 2011 nach der am 20.06.2018 durchgeflhrten
mundlichen Verhandlung zu Recht erkannt:

1. Die Beschwerde gegen die Bescheide uber die Wiederaufnahme der Verfahren betref-
fend Feststellung von Einkunften gemal § 188 Bundesabgabenordnung 2009 — 2010 wird
als unbegrindet abgewiesen.

Gemal Art 133 Abs 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) ist die ordentliche Revision an
den Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig.

2. Der Beschwerde gegen die Bescheide betreffend Feststellung von Einklnften
gemald § 188 Bundesabgabenordnung (BAO) 2009 — 2011 wird teilweise stattgegeben.

2.1. Die im Kalenderjahr 2009 erzielten Einkunfte aus Gewerbebetrieb werden gemaf
§ 188 BAO idgF mit EUR 22.848,34 festgestellt.

Der Anteil von Mag. F H an den Einkunften betragt EUR 22.748,34.
Der Anteil von K H an den Einkunften betragt EUR 50,00.
Der Anteil von L H an den Einkunften betragt EUR 50,00.

2.2. Die im Kalenderjahr 2010 erzielten Einkunfte aus Gewerbebetrieb werden gemaf
§ 188 BAO idgF mit EUR 67.604,54 festgestellt.

Der Anteil von Mag. F H an den Einkunften betragt EUR 67.499,54.
Der Anteil von K H an den Einkunften betragt EUR 52,50.
Der Anteil von L H an den Einkunften betragt EUR 52,50.



2.3. Die im Kalenderjahr 2011 erzielten Einklnfte aus Gewerbebetrieb werden geman
§ 188 BAO idgF mit EUR 149.191,13 festgestellt.

Der Anteil von Mag. F H an den Einkunften betragt EUR 149.080,87.
Der Anteil von K H an den Einklunften betragt EUR 55,13.
Der Anteil von L H an den Einkunften betragt EUR 55,13.

3. G emal Art 133 Abs 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) ist die ordentliche Revision
an den Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig.

4. Dieses Erkenntnis hat Wirkung gegenuber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche
Einkunfte zuflieBen (§ 191 Abs 2 BAO idgF). Mit der Zustellung dieses Erkenntnisses an
eine nach § 81 BAO idgF vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle Beteiligten
als vollzogen (§ 101 Abs 3 BAO idgF).

Entscheidungsgriinde

1.  Die Beschwerdefuhrerin (Bf.) wurde mit dem nicht vorgelegten Gesellschaftsvertrag
vom 29.06.2009 als Kommanditgesellschaft (KG) errichtet. Der vorgelegte Gesellschafts-
vertrag ist der Gesellschaftsvertrag vom 19.11.2009 .

2. Gemal § 5 des Gesellschaftsvertrages idF 19.11.2009 war Mag. F G (= H) die
personlich haftende Gesellschafterin (Komplementarin). Kommanditistin und damit nur mit
der Kommanditeinlage (EUR 2.000,00) haftende Gesellschafterin war die Patin der Kinder
der Komplementarin, | J, deren Einlage voll einbezahlt ist.

3. Gemal § 8 lit b des Gesellschaftsvertrages idF 19.11.2009 ist das jeweilige
Jahresergebnis den Kommanditisten auf ein Ergebnisverrechnungskonto zuzuweisen.

Gemal § 9 des Gesellschaftsvertrages idF 19.11.2009 werden die Jahresergebnisse wie
folgt verteilt: 1.) Je EUR 1.000,00 Haftungseinlage werden der Kommanditistin 5% des
Jahresergebnisses zugewiesen. 2.) Das danach verbleibende Ergebnis wird der person-
lich haftenden Gesellschafterin zugewiesen. 3.) Die personlich haftende Gesellschafterin
kann einseitig eine zugunsten der Kommanditistin abweichende Zuweisung des Ergebnis-
ses beschliel3en. Diese Zuweisung bindet nur flr das Jahr, flr das sie beschlossen wurde.
Ein solcher Beschluss wird durch Aufnahme der abweichenden Ergebniszuweisung in der
Bilanz dokumentiert und verwirklicht. 4.) Die Gesellschafter kbnnen einstimmig eine abwei

Seite 2 von 14



chende Zuweisung der Jahresgewinne beschliel3en. Dieser Beschluss gilt nur fur das Jahr,
fur das er getroffen wurde.

4. Den Gesellschaftsvertrag idF 19.11.2009 legte die Bf. dem Finanzamt wahrend der
mit Bericht vom 18.09.2013 abgeschlossenen Aulienprufung vor.

Bei dieser AuRenprifung stellte das Finanzamt fest:

- Mit Schenkungsvertrag vom 24.11.2009 hatte die Kommanditistin | J ihren Kom-
manditanteil rickwirkend ab 29.06.2009 den minderjahrigen Tochtern der Komplemen-
tarin (K und L), die ihre Patenkinder sind, geschenkt.

- In den Jahren 2009 — 2011 wurden die Gewinne wie folgt verteilt: 2009 betrug der Ge-
winnanteil der Komplementarin 20%; die Gewinnanteile von K und L betrugen jeweils
40%. 2010 betrug der Gewinnanteil der Komplementarin 60%; die Gewinnanteile von K
und L betrugen jeweils 20%. 2011 betrug der Gewinnanteil der Komplementarin 60%; die
Gewinnanteile von K und L betrugen jeweils 20%.

- Die Mitunternehmerschaft sei nicht fremdublich gestaltet. Die Gewinne seien zur Ganze
der Komplementarin zuzurechnen. Sie seien aus verfahrensdkonomischen Grinden den-
noch einheitlich festzustellen. In den Jahren 2009 — 2010 seien die Feststellungsverfahren
wieder aufzunehmen.

5. Am 19.09.2013 nahm das Finanzamt die Verfahren betreffend Feststellung der
Einkunfte gemal} § 188 BAO 2009 — 2010 wieder auf, verwies auf die Feststellungen
der abgabenbehordlichen Prufung, die der dariber aufgenommenen Niederschrift
bzw. dem Prufungsbericht zu entnehmen seien, und erlie® prifungskonforme
Feststellungsbescheide fur die Jahre 2009 — 2011.

Die Einkinfte aus Gewerbebetrieb wurden iHv EUR 22.848,34 (2009), EUR 67.604,54
(2010) und EUR 149.191,13 (2011) festgestellt und der Komplementarin zur Ganze zu-
gerechnet.

Alle Bescheide waren innerhalb 1 Monats ab Zustellung mit Beschwerde anfechtbar und
wurden mit der Beschwerde vom 09.10.2013 angefochten.

6. Inder Beschwerde vom 09.10.2013 brachte die Bf. im Wesentlichen vor, die
Ergebnisse seien auf Basis mundlicher Beschlisse der Komplementarin zugewiesen
worden. Die Mitunternehmerschaft sei steuerlich anzuerkennen, da Gestaltungs- und
Vertragsfreiheit bestehe. Bei der steuerlichen Angemessenheitsprifung sei die Aufteilung
der Jahresergebnisse nicht dem Grunde nach, sondern nur der Hohe nach zu prufen.
Der Gesellschaftsvertrag sei schriftlich im Vorhinein verfasst und dem Pflegschafts-

und Firmenbuchgericht vorgelegt worden. Die Gewinnzuteilung sei dem Finanzamt bei
Einreichung der Steuererklarung durch die darin enthaltene Gewinnverteilung offen
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gelegt worden, weshalb keine Tatsachen neu hervorgekommen seien. Eine bestimmte
Form des Gewinnverteilungsbeschlusses sei im Gesellschaftsvertrag und It. Gesetz nicht
vorgesehen. Die Gewinnverteilung sei im Sinne des § 121 UGB erfolgt.

Die Betriebsprufung sei nicht auf das Business Modell des operativen Betriebs eingegan-
gen. Der operative Geschaftsgegenstand bestehe in der Abhaltung von Sportkursen, ins-
besondere Babyschwimmkursen unter Einsatz einer Reihe von Trainern. Arbeitseinsatz
und Wertschopfungsbeitrag der Komplementarin seien grundsatzlich sehr gering und wer-
den durch eine angemessene Geschaftsfuhrungs- und Haftungsvergitung abgegolten.
Der sich ergebende Restgewinn sei somit nicht von der aktiven Mitarbeit der Gesellschaf-
ter bzw. deren Kapitalbeitragen abhangig und es sei daher nicht opportun, den Restge-
winn nach diesem Verhaltnis aufzuteilen bzw. den Restgewinn mangels aktiver Mitarbeit
der minderjahrigen Kommanditisten ausschlieBlich der geschaftsfuhrenden Gesellschafte-
rin zuzurechnen.

Die von der Betriebspriufung praferierte Gewinnzuteilung nach Gesellschafterbeitragen ne-
giere das Institut der Mitunternehmerschaft wegen fehlender Unterschiede zu den Einkinf-
ten aus nichtselbstandiger Arbeit und Kapitalvermogen.

Die den Kommanditisten zugewiesenen Gewinne seien nicht entnommen worden, wes-
halb dieses der Bf. zur Verfugung gestellte Kapital angemessen zu entlohnen bzw. zu ver-
guten sei.

Mitunternehmerschaft und Gewinnzuteilung mit jeweils 5% je EUR 1.000,00 Einlage seien
steuerrechtlich anzuerkennen.

7.  Mit den Beschwerdevorentscheidungen vom 20.12.2013 wurden die Beschwerden
gegen die Verfahrenswiederaufnahmebescheide abgewiesen und den Beschwerden
gegen die Feststellungsbescheide dadurch teilweise stattgegeben, dass die Gewinnanteile
von K und L iHv jeweils EUR 50,00 (2009), EUR 45,68 (2010) und EUR 47,96 (2011) fest-
gestellt wurden.

In den gesonderten Begrundungen wurde dazu ausgefuhrt:

,Die Behauptung, dass eine Wiederaufnahme unzuléassig ist, weil keine neuen Tatsachen
hervorgekommen sind, entbehrt jeder Grundlage. Der Gesellschaftsvertrag wurde erst im
Zuge der AuBBenpriifung vorgelegt, wodurch das Finanzamt erst erkennen konnte, dass die
famili&ren Bindungen offenbar der einzige Grund fiir die (berdurchschnittlichen Geldfliis-
se an die Kommanditisten waren. Da sich durch die untibliche Gewinnverteilung nicht nur
geringfiigige ertragsteuerliche Auswirkungen ergaben, war dem Prinzip der Rechtsrichtig-
keit entsprechend (Grundsatz der GleichméBigkeit der Besteuerung) das Verfahren ge-
méni § 303 Abs 4 BAO von Amts wegen wiederaufzunehmen®.

... war insoweit stattzugeben, als die Kommanditgesellschaft steuerlich anzuerkennen
war. Allerdings ist die vertraglich vereinbarte Gewinnzuteilung an die Kommanditisten im
Ausmal’ von 5% je EUR 1.000,00 mangels sonstiger Leistungen durch die betreffenden
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Gesellschafter nicht fremdUiblich und wird daher auch nicht anerkannt. Jedoch wird eine
Jéhrliche Verzinsung von 5% Kapitalzinsen fir die EUR 1.000,00 ftir angemessen befun-
den. Da der Zuwachs in der Gesellschaft verblieb, werden den beiden Kommanditisten
somit vom Gewinn im ersten Jahr EUR 1.050,0070,05 = EUR 50,00; im zweiten Jahr

EUR 1.100,00%0,05 = EUR 52,50; im dritten Jahr EUR 1.152,50*0,05 = EUR 55,13 an Ge-
winnanteilen zugerechnet.

Der Verweis auf den § 121 UGB ist unversténdlich, da dieser darauf abstellt, dass die Ge-
sellschafter Leistungen fiir die Gesellschaft erbringen, Aus den im Rahmen der AulBenprii-
fung zur Verfiigung gestellten Unterlagen lasst sich nicht erschlieBen, dass die minderjéh-
rigen Kinder der Komplementérin Leistungen erbracht hétten, die eine derart ungewdhnli-

che Gewinnverteilung rechtfertigten.

Das Business-Modell der KG spielt fiir den konkreten Fall nur eine untergeordnete Rolle.
Um nur ein Beispiel zu nennen: Der Gesellschaftsvertrag wurde am 24.11.2009 abge-
schlossen. Das Kapital war also im ersten Jahr weniger als 2 Monate im Unternehmen,

die Kinder erhielten jedoch jeweils EUR 9.139,34 als Gewinnbeteiligung. Bereits im Griin-
dungsjahr belief sich der Ertrag der Gesellschafter auf mehr als das Neunfache ihrer Einla-
ge, ohne dass Leistungen fiir die Gesellschaft erbracht wurden, Derartige Vereinbarungen
wéren zwischen Fremden nicht geschlossen worden.

Selbst bei Annahme, dass die EUR 2.000,00 als Fremdkapital fiir das Unternehmen
wirklich unabdingbar nétig gewesen wéren, hétte Frau Mag. H sich diese problemlos fiir
weitaus geringere Verzinsung von einer Bank beschaffen und diese Verbindlichkeit noch
im selben Jahr mit den Ertrégen ihres Unternehmens tilgen kénnen.

Fragestellungen, die sich hinsichtlich einer Gewinnbeteiligung bzw. einer Gesellschafter-
position der eigenen Kinder ergeben, sind im Ubrigen bereits erschépfend in der Judika-
tur behandelt worden (siehe UFS Linz 24.11.2003, RV/0458-L/02, VwGH 26.07.2005,
2002/14/0009)".

Die Beschwerdevorentscheidungen waren innerhalb 1 Monats ab Zustellung mit Vorlage-
antrag anfechtbar und wurden mit dem Vorlageantrag vom 20.01.2014 angefochten.

8. Im Erganzungsschreiben zum Vorlageantrag vom 20.01.2014 beantragte die Bf. die
ersatzlose Aufhebung aller angefochtener Bescheide, die Gewinnverteilung an die Téchter
der Komplementarin mit 5% des Jahresgewinns und die Veranlagung der entsprechenden
Einkommensteuer bei den Gesellschaftern.

In eventu wurde beantragt, die Einkunfte in einem zweistufigen Gewinnzurechnungsver-
fahren auf Grundlage der Gesellschafterbeitrdge an die Kommanditisten und die Komple-
mentarin zuzurechnen.

Der Eventualantrag wurde wie folgt begrindet:

,Der Berufungsvorentscheidung ist insofern zuzustimmen, als die KG jedenfalls aus steu-
erlicher Sicht anzuerkennen ist.
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Anders als in der Berufungsvorentscheidung hat allerdings im Rahmen der Einklinftezu-
rechnung nicht eine bloBe Verzinsung des der KG liberlassenen Haftkapitals zu erfolgen,
sondern ist die gesellschaftsvertragliche Regelung mit einer Gewinnzuweisung in Héhe
von 5% pro EUR 1.000,00 Hafteinlage an die Kommanditisten steuerlich anzuerkennen.

Hinsichtlich der diversen Argumente verweisen wir auf die ausfiihrliche Begriindung in der
Beschwerde vom 9. Oktober 2013.

In eventu hat entsprechend der diesbeziiglich einhelligen Literaturmeinung eine zweistu-
fige Gewinnzuteilung auf Basis der von den einzelnen Gesellschaftern tibernommenen
Funktionen und Gesellschafterbeitrdge an die Gesellschafter zu erfolgen. Die Gesellschaf-
terbeitrdge im vorliegenden Fall sind wie folgt:

Komplementérin: Mitarbeit bzw. Geschéftsflihrertatigkeit im Ausmal3 von rund 10 Stunden
pro Woche (entspricht einer Vergtitung von rund EUR 1.500,00 pro Monat). Haftungsiiber-
nahme. Kapitaliiberlassung (insbesondere aus nicht entnommenen Gewinnen).

Kommanditisten: Kapitaliiberlassung (inklusive nicht entnommener Gewinne).

Im Rahmen einer Vergleichsrechnung ... wurden die Gesellschafterbeitrédge bewertet und
im Rahmen einer zweistufigen Gewinnzuteilung an Komplementdr und Kommanditisten
verglitet. Die sich aus diesem Ansatz bei Anwendung auf das hier vorliegende Business
Modell ergebenden Gewinnzuteilungen pro Kommanditist in den jeweiligen Kalenderjahren
sind wie folgt:

2009: Gewinnzuteilung in % vom Jahresgewinn (in EUR, gerundet) EUR 65,00; in % vom
Jahresgewinn 0,28%.

2010: Gewinnzuteilung in % vom Jahresgewinn (in EUR, gerundet) EUR 2.035,00; in %
vom Jahresgewinn 2,62%.

2011: Gewinnzuteilung in % vom Jahresgewinn (in EUR, gerundet) EUR 4.170,00; in %
vom Jahresgewinn 5,37 %.

Der Vollsténdigkeit halber sei nochmals darauf hingewiesen, dass nach dieser Vergleichs-
rechnung bereits im Jahr 2011 eine Gewinnzuteilung pro Kommanditist von mehr als der
gesellschaftsvertraglich vereinbarten Héhe von 5% des Jahresgewinns erfolgen miisste.

9. Aus den Verwaltungsakten:

Der (Erst-)Bescheid Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung von Einkinften
2009 wurde am 20.10.2010 erlassen. Der (Erst-)Bescheid Uber die einheitliche und geson-
derte Feststellung von Einkunften 2010 wurde am 13.10.2011 erlassen.

10. Aus der Niederschrift iber die mundliche Verhandlung:
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» Vertreter/Bf. : Die urspriingliche Kommanditistin Frau J war mal3geblich an der Griin-
dung der KG beteiligt und an der Entwicklung des Geschéftsinhaltes. Frau J hat daftir

die Kommanditanteile libertragen bekommen. Diese Anteile hat sie aus privaten Griin-
den an die beiden Kinder von Frau H Ubertragen. Der ideelle Wert des Anteils ist damit
auf die Kinder (bertragen worden. Zusétzlich hat es auch die Kapitaleinlage gegeben.
Durch das Stehenlassen der nicht entnommenen Gewinne der Kinder ergibt sich nach der
Berechnung des steuerlichen Vertreters bereits im Jahr 2012, dass den Kindern 75% des
Kapitals des Unternehmens zuzurechnen ist. Es handelt sich dabei um einen erheblichen
Betrag.

Eine Bilanz fiir die Streitiahre 2009-2011, in der ersichtlich ist, dass die Gewinne von den
Kommanditistinnen nicht entnommen wurden, gibt es nicht. Nur fiir das Jahr 2012 wurde
eine solche Bilanz fiir das Pflegschaftsgericht erstellt. Rechnerisch ergibt sich aber aus
der Bilanz 2012, dass die kumulierten Gewinne der Vorjahre nicht entnommen wurden.

Vorgelegt zur Einsichtnahme wird die Bilanz 2012 mit Riicklagen von rd. € 69.000,00 fiir
die beiden Kinder.

Die Idee der Kinderschwimmkurse wurde von Frau Mag. H und Frau J entwickelt und
kurzzeitig (einige Monate) von Frau Mag. H als Einzelunternehmen durchgefthrt.

Fiir die Einlage von € 2.000,00 gab es keine unmittelbare Notwendigkeit, es wurde einfach
So vereinbart.

Frau H fihrt einzelne Schwimmkurse selber durch. Ansonsten werden angestellte Trainer
tatig. Frau H ist hauptberuflich als Apothekerin tatig.

Zur Beteiligung an stillen Reserven und am Firmenwert gab es keine besondere Verein-
barung. Die Regelung in § 12, wonach der ausscheidende Gesellschafter zu Buchwerten
abgefunden wird, gilt nattirlich auch fir den Komplementér. Ein allfélliger Verlust wére den
Kommanditisten ebenfalls mit 5% zuzuweisen, allerdings ohne Nachschussverpflichtung.

Amtspartei : Bei der Differenz der Gewinnverteilung im Spruch [der Beschwerdevorent-
scheidung] und jener in der Begriindung handelt es sich offensichtlich um ein Versehen.
Die Gewinnverteilung der Begriindung wére eigentlich richtig.

Vertreter/Bf. : Der urspriingliche Gesellschaftsvertrag vom 29.6.20009 ist inhaltlich
gleichlautend mit dem Gesellschaftsvertrag vom 19.11.2009.

Auf Frage eines Laienrichters : Urspriinglich war eine Gewinnverteilung abweichend
von den 5% beantragt. Lt. Beschwerde und Vorlageantrag wurde eine Gewinnverteilung
von 5% fiir jede Kommanditistin beantragt.

Die Téchter sind 2003 und 2005 geboren.

Vertreter/Bf. : Zivilrechtlich hat sich der Kapitalstand der Téchter durch die nicht
entnommenen Gewinne jéhrlich vergréBert. Die Kapitalstédnde der Jahre 2009-2011
kénnen - falls erforderlich - noch lbermittelt werden.
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Amtspartei : Das Finanzamt steht nach wie vor auf den Standpunkt, dass die vertragli-
chen Vereinbarungen nicht fremdiblich sind und dass eine Gewinnverteilung nach dem
steuerlichen Kapitalstand zu erfolgen hat und nicht nach dem zivilrechtlichen. Nach der
Berechnung des steuerlichen Vertreters wére 2011 schon eine Gewinnzuteilung in Hohe
des Vierfachen der urspriinglichen Einlage. Das ist keinesfalls fremddiblich.

Vertreter/Bf. : Man muss berticksichtigen, dass die Gewinne stehen gelassen wurden,
insofern ist die Gewinnzuteilung durchaus fremdtiiblich. Der Antrag auf eine Gewinnvertei-

lung von jeweils 5% wird aufrecht erhalten.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Da der Vorlageantrag fristgerecht eingebracht worden ist, scheiden die Beschwerdevor-
entscheidungen mit dieser Entscheidung aus dem Rechtsbestand aus und werden zum
Vorhalt. Die Beschwerde vom 09.10.2013 st frist- und formgerecht eingebracht worden.
Uber die Beschwerde ist daher ,in der Sache “zu entscheiden.

1. Beschwerdepunkt/e

Im Beschwerdeverfahren vor dem Bundesfinanzgericht ist 1.) strittig, ob die Verfahrens-
wiederaufnahmen zulassig sind und 2.) ob die Kommanditistinnen der Bf. Mitunternehmer
sind oder nicht.

Beantragt werden die ersatzlose Aufhebung aller angefochtener Bescheide, die Gewinn-
verteilung an die Tochter der Komplementarin mit 5% des Jahresgewinns, in eventu die
Einkunfte in einem zweistufigen Gewinnzurechnungsverfahren auf Grundlage der Gesell-
schafterbeitrage an die Kommanditisten und die Komplementarin zuzurechnen und die
Veranlagung der entsprechenden Einkommensteuer bei den Gesellschaftern.

2. Sach- und Beweislage

2.1. Der Entscheidung Uber die Verfahrenswiederaufnahmen ist zugrunde zu legen, dass
das Finanzamt die Wiederaufnahmegrunde bei einer Au3enprufung festgestellt hat und
dass diese Wiederaufnahmegrinde der daruber aufgenommenen Niederschrift und dem
Prufungsbericht zu enthehmen sind.

In Niederschrift und Prafungsbericht werden der wahrend der Aul3enprufung vorgelegte
Gesellschaftsvertrag vom 19.11.2009 , mit dem die Bf. als Kommanditgesellschaft
errichtet worden ist, und der Schenkungsvertrag vom 24.11.2009 , mit dem der
Kommanditanteil rickwirkend per 29.06.2009 den minderjahrigen Kindern der
Komplementarin geschenkt worden ist, als Wiederaufnahmegrinde angefuhrt und dass
insb. die Gewinnverteilung der Mitunternehmerschaft ,Kommanditgesellschaft “ nicht
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fremdublich gestaltet sei, weshalb deren Einkunfte zur Ganze der Komplementarin
zuzurechnen seien.

2.2. Der Entscheidung Uber die Feststellungsbescheide ist die aus dem Gesellschafts-
vertrag vom 19.11.2009 und dem Schenkungsvertrag vom 24.11.2009 sich ergebende
Sach- und Beweislage zugrunde zu legen.

Nach dieser Sach- und Beweislage ist 1.) die Komplementarin der Bf. die Mutter der bei-
den minderjahrigen Kommanditistinnen, denen die Gesellschaftsanteile mit Schenkungs-
vertrag vom 24.11.2009 riuckwirkend ab 29.06.2009 von ihrer Patentante geschenkt
worden sind und werden 2.) die Jahresergebnisse wie folgt aufgeteilt:

Erstens werden den Kommanditistinnen je EUR 1.000,00 Haftungseinlage 5% des Jahres-
ergebnisses zugewiesen. Zweitens wird das danach verbleibende Ergebnis der person-
lich haftenden Gesellschafterin zugewiesen. Drittens kann die personlich haftende Gesell-
schafterin einseitig eine zugunsten der Kommanditistin abweichende Zuweisung des Er-
gebnisses beschliellen. Diese Zuweisung bindet nur fur das Jahr, flr das sie beschlossen
wurde. Ein solcher Beschluss wird durch Aufnahme der abweichenden Ergebniszuwei-
sung in der Bilanz dokumentiert und verwirklicht. Viertens konnen die Gesellschafter ein-
stimmig eine abweichende Zuweisung der Jahresgewinne beschlieRen. Dieser Beschluss
gilt nur far das Jahr, fur das er getroffen wurde.

2.3. Entscheidungsrelevant ist aul’erdem, dass die Kommanditgesellschaft eine gewerb-
liche Tatigkeit auch tatsachlich ausgeubt hat.

3. Rechtslage, rechtliche Wiirdigung und Entscheidung

3.1. Gemél3 § 303 Abs 4 Bundesabgabenordnung — BAO idgF ist eine Wiederauf-
nahme der Veerfahren von Amts wegen unter anderem in den Féllen zuldssig, in denen Tat-
sachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht
worden sind, und die Kenntnis dieser Umsténde allein oder in Verbindung mit dem
sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Bescheidspruch anders lautenden Bescheid
herbeigefiihrt hétte.

Wird eine Verfahrenswiederaufnahme verfiigt, sind die Wiederaufnahmegriinde in der Be-
scheidbegriindung anzufiihren, ebenso die flir die Ermessensiibung mal3gebenden Griin-
de. Dies ist nicht zuletzt deshalb notwendig, da bei der Entscheidung tber ein Rechtsmit-
tel gegen die Wiederaufnahme von Amts wegen nur die Priifung, ob das Finanzamt dieses
Verfahren aus den von ihm gebrauchten Griinden wieder aufnehmen durfte, vorzunehmen
ist; nicht jedoch, ob die Wiederaufnahme auch aus anderen Wiederaufnahmegriinden zu-
lassig gewesen wére. Die fehlende Angabe der Wiederaufnahmegriinde in der Begriin-
dung des mit Beschwerde angefochtenen Bescheides ist daher nicht nachholbar (Ritz,
BAO-Kommentar, § 307, Tz. 2 ff, und die do. zit. Judikate VwGH 14.05.1991, 90/14/0262;
12.04.1994, 90/14/0044; 21.06.1994, 91/14/0165; 21.07.1998, 93/14/0187, 0188).
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3.2. Nach der vorzit. Rechtslage mussen Tatsachen und/oder Beweismittel nach einem
Erstbescheid neu hervorkommen und diese Tatsachen und/oder Beweismittel missen sich
bescheidandernd auswirken, damit eine Verfahrenswiederaufnahme zulassig ist.

Das vom Finanzamt als Wiederaufnahmegrund verwendete Beweismittel ist der mit
Schenkungsvertrag vom 24.11.2009 abgeanderte Gesellschaftsvertrag vom 19.11.2009
. Beide Vertrage hat die Bf. erst wahrend der Auldenprufung vorgelegt, deren Prifungs-
gegenstand die vor dieser Auldenprufung gemal’ § 188 BAO idgF erlassenen Bescheide
Uber die einheitliche und gesonderte Feststellung der Einktnfte 2009 und 2010 gewesen
sind. Die in beiden Vertragen getroffenen Vereinbarungen sind daher erst wahrend der
AulBenprufung offen gelegt worden, weshalb die darin getroffenen Vereinbarungen im Sin-
ne des § 303 Abs 4 BAO idgF neu hervor gekommen sind.

3.3. Mit den nach den Verfahrenswiederaufnahmen erlassenen Bescheiden sind die Ein-
kinfte der Bf. 2009 und 2010 gemaf § 188 BAO idgF einheitlich und gesondert festgestellt
worden; mit dem Feststellungsbescheid 2011 sind die Einklnfte der Bf. 2011 einheitlich
und gesondert festgestellt worden.

Gemél3 § 188 Abs 1 lit b BAO idgF werden u.a. die Einklinfte (der Gewinn oder der
Uberschuss der Einnahmen (iber die Werbungskosten) aus Gewerbebetrieb festgestellt,
wenn an den Einkiinften derselben Einkunftsart mehrere Personen beteiligt sind. Gemal
§ 188 Abs 3 BAO idgF ist der Gegenstand der Feststellung geméal3 Abs 1 auch die Ver-
teilung des festgestellten Betrages auf die Teilhaber.

Nach der vorzit. Rechtslage mussen an der Bf. mehr als eine (naturliche oder juristische)
Person beteiligt sein, damit ihre Einkunfte einheitlich und gesondert festgestellt werden
durfen.

Die mit Gesellschaftsvertrag idF 19.11.2009 errichtete Gesellschaft ist eine Kommandit-
gesellschaft. Eine Kommanditgesellschaft ist eine unter eigener Firma gefuhrte
Gesellschaft, deren Gesellschafter entweder unbeschrankt haftende Komplementare
oder beschrankt haftende Kommanditisten sind (§ 161 Abs 1 Unternehmensgesetzbuch —
UGB). Kommanditgesellschaften haben daher mehrere Gesellschafter.

Komplementare und Kommanditisten erzielen aus ihren Gewinnanteilen Einkunfte aus
Gewerbebetrieb, wenn sie als Mitunternehmer anzusehen sind ( § 23 Abs 2 EStG 1988
idgF), was insbesondere auf die in § 23 Abs 2 EStG 1988 idgF ausdrtcklich angefuhrten
offenen Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften zutrifft. Aus dem Gesetz ist
daher ableitbar, dass nicht nur Komplementare sondern auch Kommanditisten Mitunter-
nehmer sind.

Bei dieser gesetzlichen Fiktion handelt es sich jedoch um eine widerlegbare Vermutung,
da nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes in VwWGH 23.02.1994,
90/13/0042, und Folgejudikate, Kommanditisten nur dann Mitunternehmer sind, wenn ihre
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Beteiligung zumindest den zwingenden gesetzlichen Bestimmungen des Unternehmens-
gesetzbuches (und damit §§ 161 — 178 UGB) entspricht.

Die Tochter der Komplementarin sind im Firmenbuch als Kommanditistinnen eingetragen
und dem Gesellschaftsvertrag kann nicht enthommen werden, dass §§ 161 — 178 UGB
nicht eingehalten worden sind. D ie Kommanditistinnen der Bf. sind daher (auch) Mitunter-
nehmerinnen.

3.4. Der Gesellschaftsvertrag in der Fassung des Schenkungsvertrages vom 24.11.2009
ist eine Rechtsbeziehung unter nahen Angehdrigen, die — ungeachtet ihrer zivilrechtlichen
Gultigkeit — fur den Bereich des Steuerrechts nur dann als erwiesen anzusehen ist, wenn
sie (1.) nach auf3en hin ausreichend zum Ausdruck kommt, (2.) einen eindeutigen, klaren,
und jeden Zweifel ausschlieenden Inhalt hat und (3.) zwischen Familienfremden unter
den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden ware (vgl. bspw. VWGH 18.04.2007,
2004/13/0025). Diese Angehdrigenjudikatur ist wegen der besonderen Einflussmaoglich-
keiten auf die Vertragsgestaltung nicht nur bei familiaren sondern auch bei gesellschafts-
rechtlichen Beziehungen anzuwenden (Jakom/Vock EStG, 2017, § 23, Rz 166).

Der Gesellschaftsvertrag in der Fassung des Schenkungsvertrages vom 24.11.2009
erfullt zwar die Formvorschriften des UGB fur Kommanditgesellschaften und

die minderjahrigen Tochter der Komplementarin sind auch im Firmenbuch als
Kommanditistinnen eingetragen. Die Vertrage haben auch einen klaren, eindeutigen und
jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt; § 9 des Gesellschaftsvertrages ist jedoch nicht
fremdublich gestaltet:

A. Lt. §9 Z 3 des Gesellschaftsvertrages kann die Komplementarin einseitig eine
zugunsten der Kommanditistinnen abweichende Zuweisung der Jahresergebnisse
beschliel3en. Sie kann daher auch beschliel3en, dass ihren Tochtern mehr als 5% der
Jahresergebnisse zugewiesen werden oder dass Verluste nicht zugewiesen werden.

Da auszuschlie3en ist, dass die Komplementarin Fremden freiwillig mehr als die vertrag-
lich vereinbarten 5% der Jahresergebnisse zuweist und Verluste nicht zuweist, ist § 9 Z 3
des Gesellschaftsvertrages nicht fremdublich gestaltet.

B. Lt §9Z4 des Gesellschaftsvertrages kdnnen die Gesellschafter einstimmig eine ab-
weichende Zuweisung des Jahresergebnisses beschlieRen. Sind Kommanditisten Fremde,
werden weder die Komplementarin noch die Kommanditisten auf ihnen zustehende Ge-
winne teilweise oder ganz verzichten oder eine von 5% abweichende Verlustzuweisung
akzeptieren. Einstimmig beschlossene abweichende Zuweisungen der Jahresergebnisse
sind daher nach allgemeiner Lebenserfahrung auszuschlie®en, wenn Fremde Kommandi-
tisten der Bf. sind.

Da die Komplementarin als Mutter der minderjahrigen Kommanditistinnen deren gesetzli-
che Vertreterin ist, kann sie jederzeit einstimmige Beschlusse herbeifihren und ihren Kin-
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dern Gewinne in beliebiger HOhe zuweisen oder Verluste in beliebiger HOhe nicht zuwei-
sen. § 9 Z 4 des Gesellschaftsvertrages ist daher nicht fremdiblich gestaltet.

C. Die in der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes fur die steuerliche Anerkennung
von Vertragen zwischen nahen Angehorigen aufgestellten Kriterien haben ihre Bedeutung
im Rahmen der Beweiswurdigung. Sie kommen in Fallen zum Tragen, in denen berechtig-
te Zweifel am wahren wirtschaftlichen Gehalt einer behaupteten vertraglichen Gestaltung
bestehen (VWGH 22.06.1993, 93/14/0067).

Als Mutter minderjahriger Kinder ist die Komplementarin unterhaltspflichtig und hat ihren
Unterhaltsbeitrag auch einkommensabhangig zu leisten. Deshalb ist davon auszugehen,
dass die Komplementarin ihrer Unterhaltspflicht auch durch die ihren Téchtern zugewie-
senen Gewinnanteile nachkommt. Unter diesem Gesichtspunkt gesehen, sind die Gewinn-
anteile der Kommanditistinnen nach ihrem wahren wirtschaftlichen Gehalt Unterhaltszah-
lungen und damit steuerrechtlich unbeachtliche Einkommensverwendung. 5% der Jahres-
ergebnisse sind daher nicht den Kommanditistinnen als Gewinnanteile zuzuweisen.

Der Vollstandigkeit halber ist darauf hinzuweisen, dass 5% Gewinnbeteiligung wegen der
fehlenden Mitarbeit der Kommanditistinnen und da der/den Kommanditeinlage/n kein Kapi-
talbedarf der Gesellschaft zugrunde liegt, mangels erbrachter Beitrage der minderjahrigen
Kinder zum Betriebserfolg (auch) nicht fremdublich gestaltet ist.

D. In der Beschwerde hat die Bf. vorgebracht, die Gewinnanteile der Kommanditistinnen
seien nicht entnommen, sondern der Bf. als Kapital zur Verfligung gestellt worden. Da den
Kommanditistinnen keine 5% der Jahresergebnisse zuzuweisen sind, sind sie nicht zu ver-
zinsen.

E. Die Kommanditeinlagen der Kommanditistinnen sind voll einbezahlt und da ihnen
keine 5% der Jahresergebnisse zuzuweisen sind, sind die Kommanditeinlagen der Bf. zur
Verfugung gestelltes Kapital, das (wie es fremdublich ware) nach der in der gesonderten
Begrindung der Beschwerdevorentscheidung beschriebenen Formel zu verzinsen ist.

Die Gewinnanteile der Kommanditistinnen sind daher nach der v.a. Formel zu berechnen,
gemal § 188 BAO idgF einheitlich und gesondert festzustellen und werden spruchgemaf
festgestellt.

Die spruchgemal festgestellten Gewinnanteile der Kommanditistinnen sind niedriger als
die in der Beschwerde beantragten Gewinnanteile. Dem Beschwerdebegehren ist daher
teilweise stattzugeben.

3.5. Werden die Gewinnanteile der Kommanditistinnen wie in Pkt 3.4.E. beschrieben be-
rechnet und festgestellt, stimmen die zu erlassenden Feststellungsbescheide nicht mit den
bereits erlassenen Feststellungsbescheiden Uberein. Das neu hervorgekommene Beweis-
mittel , Gesellschaftsvertrag vom 19.11.2009 in der Fassung des Schenkungsvertrages
vom 24.11.2009 “ hat daher anders lautende Feststellungsbescheide bewirkt.
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Die mit diesem Erkenntnis festgestellten Gewinnanteile der Kommanditistinnen sind um
ein vielfaches niedriger als die in den Feststellungserstbescheiden veranlagten Gewinnan-
teile. Sie haben sich daher steuerrechtlich nicht nur geringfugig ausgewirkt.

§ 303 BAO idgF bezweckt ein rechtsrichtiges Ergebnis der Verfahrenswiederaufnahme,
weshalb Ermessen dahingehend zu Uben war, dass das Prinzip der Rechtsrichtigkeit vor-
rangig zum Prinzip der Rechtsbestandigkeit anzuwenden ist.

Mit den in den neu hervor gekommenen Beweismitteln enthaltenen — und damit auch neu
hervor gekommenen — Tatsachen und anders lautenden Bescheiden sind daher die Vor-
aussetzungen dafur, dass die Verfahren wiederaufgenommen werden durfen, erfullt, wes-
halb die Verfahrenswiederaufnahmen 2009 und 2010 zulassig sind und Beschwerde ge-
gen die Verfahrenswiederaufnahmebescheide abzuweisen ist.

4. Gemal} § 278 Abs 1 Bundesabgabenordnung — BAO idgF kann das Bundesfinanzge-
richt einen Bescheid nur dann aufheben, wenn das Finanzamt Ermittlungen unterlassen
hat, bei deren Durchfuhrung ein anders lautender Bescheid hatte erlassen werden oder
eine Bescheiderteilung hatte unterbleiben kdnnen.

Derartige Ermittlungen hat das Finanzamt nicht unterlassen: Der Entscheidung Gber
den Beschwerdepunkt war die aus dem Gesellschaftsvertrag vom 19.11.2009 und dem
Schenkungsvertrag vom 24.11.2009 sich ergebende Sach- und Beweislage zugrunde
zu legen. Da das Finanzamt beide Vertrage dem Bundesfinanzgericht vorgelegt hat, ist
die Beschwerdesache entscheidungsreif vorgelegt worden. Ein Aufhebungsgrund im
Sinne des § 278 Abs 1 BAO idgF liegt daher nicht vor, weshalb das Mehrbegehren, die
angefochtenen Bescheide aufzuheben, abzuweisen ist.

5. Die Einkommensteuerbescheide der Komplementarin und der Kommanditistinnen
sind nicht die im ggstl. Beschwerdeverfahren angefochtenen Bescheide. Das Beschwerde-
begehren, die Einkiunfte der Komplementarin und der Kommanditistinnen zu veranlagen,
ist daher wegen fehlender Zustandigkeit des Bundesfinanzgerichtes zurlickzuweisen.

6. Revision

Gemal Art 133 Abs 1 Z 4 B-VG ist die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichts-
hof gegen ein Erkenntnis oder einen Beschluss des Bundesfinanzgerichtes zulassig, wenn
die Entscheidung von der Losung einer Rechtsfrage mit grundsatzlicher Bedeutung ab-
hangt. Eine grundsatzlich bedeutende Rechtsfrage musste das Bundesfinanzgericht nicht
beantworten, da die Fragen, ob Tatsachen und/oder Beweismittel neu hervor gekommen
und Familienvertrage fremdublich sind oder nicht, Sachfragen sind, deren Beantwortung
nicht Gegenstand eines Revisionsverfahrens sind (VWGH 05.10.1993, 93/11/0200).

Die (ordentliche) Revision ist daher nicht zulassig.
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Wien, am 5. Juli 2018
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