t BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5101367/2015

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Wolfgang Freilinger in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch PROCURA Steuerberatung
GmbH, Zollergasse 2 Tiir 38, 1070 Wien, Uiber die Beschwerde vom 12. Marz 2015 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Gmunden Vocklabruck vom 12. Februar 2015 betreffend
Einkommensteuer 2011, 2012 und 2013, Steuernummer ***BF1StNr1***, zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4
Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Der Beschwerdeflihrer (im Folgenden kurz als Bf. bezeichnet) bezog in den Jahren 2011, 2012
und 2013 Einkinfte aus nichtselbstandiger Arbeit und aus selbstandiger Arbeit.

Dariber hinaus war er an der Schifffahrtsgesellschaft S GmbH & Co KG mit Sitz in H,
Deutschland, als Kommanditist beteiligt.

Der Bf. machte in der am 7.2.2013 elektronisch beim Finanzamt eingelangten Einkommen-
steuererkldrung fur 2011 negative Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Héhe von € 35.415,64
geltend.

Im vorlaufigen Einkommensteuerbescheid fiir 2011 vom 11.9.2013 stellte das Finanzamt
Gmunden Vocklabruck die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von 0,00 € fest.

Am 28.10.2014 reichte der Bf. erneut eine Einkommensteuererkldrung fir das Jahr 2011 ein
und begriindete die Neueinreichung damit, dass der Feststellungsbescheid der ausldandischen
Beteiligung erlassen worden sei. Da der Verlust nun feststehe und die Umrechnung nach
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Osterreichischem Steuerrecht vorgenommen worden sei, konne der Verlust im Rahmen der
Steuererklarung berlicksichtigt werden. Er legte eine Kopie des Feststellungsbescheides des
Finanzamtes Bremen vor und machte nach Uberleitung des deutschen steuerlichen
Ergebnisses in HoOhe von -29.930,86 € einen Verlust aus Gewerbebetrieb in Hohe von
34.275,23 € geltend.

In der am 4.4.2014 beim Finanzamt eingelangten Einkommensteuererklarung fir 2012 erklarte
der Bf., dass die Beteiligung an der S GmbH & Co KG nicht mehr vorhanden sei.

Im vorlaufigen Einkommensteuerbescheid fiir 2012 vom 7.4.2014 wurden keine Einklnfte aus
Gewerbebetrieb beriicksichtigt.

In der am 12.1.2015 beim Finanzamt eingelangten Einkommensteuererklarung fiir 2013
erklarte der Bf., dass die Beteiligung an der S GmbH & Co KG nicht mehr vorhanden sei.

Auf Vorhalt des Finanzamtes vom 3.12.2014 legte der Bf. in Beantwortung dieses Vorhaltes am
26.1.2015 den Gesellschaftsvertrag der Fa. W GmbH & Co KG (nunmehr S GmbH & Co KG), den
Treuhand- und Verwaltungsvertrag mit T AG und die Vertragsreedervertrage mit der L GmbH &
Co und der M GmbH & Co KG vor.

Der Gesellschaftsvertrag lautet auszugsweise:

§ 2 Gegenstand des Unternehmens

Gegenstand des Unternehments ist der Erwerb des bei der N. Werft in Bau befindlichen See-
schiffes ,,MT“ und der Betrieb dieses Schiffes sowie alle damit im Zusammenhang stehenden
Geschdifte eines Seeschiffsunternehmens.

§ 5 Rechtsstellung der Gesellschafter und Treugeber

(1) Die Kommanditisten und deren Treugeber nehmen an der Geschdftsfiihrung nicht teil. Ihre
Rechte und Pflichten ergeben sich aus diesem Gesellschaftsvertrag in Verbindung mit den
gesetzlichen Bestimmungen. Die Widerspruchs- und Zustimmungsrechte gem. § 164 HGB
stehen Kommanditisten und Treugebern zu, soweit diese Rechte nicht bereits durch den Beirat
oder die Gesellschafterversammlung im Rahmen von Beschlussfassungen ausgelibt werden.
Kontrollrechte aus § 166 HGB kénnen Kommanditisten und auch Treugeber — auf eigene Kosten
- nur durch einen Wirtschaftspriifer wahrnehmen lassen. Der Priifungstermin und der Priifungs-
gegenstand ist der GmbH rechtzeitig schriftlich und spezifiziert anzukiindigen.

(2) Der Treuhdnder erwirbt, hdlt und verwaltet seine Kommanditeinlage bis auf die ihm selbst
wirtschaftlich zurechenbare Kommanditeinlage von EUR 5.000 treuhdnderisch fiir die Treu-
geber, mit denen er einheitliche Treuhand- und Verwaltungsvertrége abschliefst. Der Treu-
hénder (ibt insoweit seine Gesellschafterrechte im Interesse der Treugeber aus und befolgt
deren Weisungen.

(3) Die GmbH unterrichtet die Gesellschafter und den Beirat iiber die Entwicklung der
Geschidifte...
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(4) Zusammen mit der Ladung zur ordentlichen Gesellschafterversammlung erhalten die Gesell-
schafter und der Beirat den mit einem Bestdtigungsvermerk eines Wirtschaftspriifers
versehenen Jahresabschluss.

$ 9 Aufgaben und Organisation des Beirates

(1) Der Beirat hat die Geschdftsfiihrung der GmbH zu liberwachen und bei allen wichtigen
Angelegenheiten zu beraten. Er nimmt die ihm in diesem Vertrag (ibertragenen Aufgaben wahr,
insbesondere sein Recht auf Zustimmung zu den aufSergewdhnlichen Geschdiften ....

(4) Der Treuhdnder und die Geschdiftsfiihrer sind berechtigt, an Beiratssitzungen teilzunehmen...
Ihnen ist Gelegenheit zur Stellungnahme zu geben...

$ 10 Gesellschafterversammlung

(1) Die ordentliche Gesellschafterversammlung findet jéhrlich spétestens bis zum 30. September
eines Jahres statt. Ist auf der Gesellschafterversammlung kein Beirat zu wéhlen, kann sie im
schriftlichen Verfahren abgehalten werden.

(5) Jeder Treugeber ist berechtigt, an den Gesellschafterversammlungen persénlich teil-
zunehmen. Die Gesellschafter/ Treugeber kénnen sich in Gesellschafterversammlungen und
Beschlussfassungen nur durch einen anderen Gesellschafter, einen Ehegatten, einen Elternteil,
ein volljdghriges Kind, einen Testamentsvollstrecker, seinen sténdigen Generalbevollmdchtigten,
einen anderen Treugeber oder einen Vertriebspartner der Gesellschaft/ L GmbH & Co vertreten
lassen. Die Vertretung durch andere Personen bedarf der Zustimmung der GmbH.

$ 14 Ergebnisverteilung und Entnahmen

(2) Kommanditisten, die ihre Kommanditeinlage zzgl. Agio bis zum 31.7.2006 auf das in der
Beitrittserkldrung genannte Konto eingezahlt haben, erhalten aus dem Ergebnis des Geschdfts-
jahres, in dem mindestens ein Gewinn im nachgenannten Umfang fiir sémtliche dieser
Kommanditisten erzielt wird, einen Gewinn-Vorab in Héhe von 1 % ihre nominellen Kommandit-
einlage... Der Gewinn oder Verlust, der nach Abzug simtlicher Auslagen, der Vergiitungen gem.
Abs. 1 sowie des Gewinn-Vorab ... wird an die Gesellschafter im Verhdiltnis ihrer Kommandit-
einlagen verteilt.

§ 18 Auseinandersetzung mit ausscheidenden Gesellschaftern (Abfindungsguthaben)

(1) In jedem Falle des Ausscheidens eines Gesellschafters, ohne dass sein Geschdiftsanteil auf
einen Rechtsnachfolger libergeht, erhilt er ein Abfindungsguthaben. Dieses bemisst sich nach
seinem Anteil am Vermégen der Gesellschaft auf Grundlage der fiir den Zeitpunkt seines
Ausscheidens zu errichtenden Auseinandersetzungsbilanz. In dieser Auseinandersetzungsbilanz
ist der Buchwert des Schiffes durch seinen Verkehrswert abziiglich (iblicher Verkaufsprovisionen
sowie abztiglich einer Pauschalvergiitung von 3% zu ersetzen. Ein Firmenwert der Gesellschaft
sowie Gewinne aus schwebenden Geschdiften aufier bleiben aufier Ansatz....

§ 19 Liquidation und Liquidationserlés

(1) Im Falle der Auflésung der Gesellschaft ist die persénlich haftendende Gesellschafterin als
Liquidatorin berufen, sofern die Gesellschafter nicht anderes beschliefSen....

(2) § 13 Abs. (1), (2) und (4) finden auf die Liquidationseréffnungsbilanz sinngemdf3
Anwendung. Das Liquidationsergebnis wird gemdfs § 14 ermittelt und verteilt.
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(5) Wenn und soweit der Liquidationserlés die Anspriiche der Berechtigten nicht abdeckt, gilt
der fehlende Betrag hiermit als erlassen.

Mit dem nunmehr angefochtenen Einkommensteuerbescheid fiir 2011 vom 12. Februar 2015
wurde der vorlaufige Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2011 vom 11.9.2013 gemal § 200
Abs. 2 BAO fir endgiiltig erklart.

In der gesonderten zugestellten Bescheidbegriindung wurde ausgefiihrt:

»Aus dem lbermittelten ,,Reeder-Zertifikat” Nr. 277 geht hervor, dass der Bf. an der W GmbH &
Co KG (nunmehr S GmbH & Co KG) beteiligt ist. Laut dem ebenfalls libermittelten
Treuhandvertrag wurde diese Beteiligung treuhéndig erworben (Treugeber: T AG).

Dem Gesellschaftsvertrag kann entnommen werden, dass die Kommanditisten und deren Treu-
geber an der Geschdftsfiihrung nicht teilnehmen (§ 5 Abs.1), dass Widerspruchs- und Zustim-
mungsrechte gem. § 164 deutsches HGB den Kommanditisten und Treugebern soweit zustehen,
als diese Rechte nicht bereits durch den Beirat oder die Gesellschafterversammlung ausgeliibt
werden (§ 5 Abs.1), dass Kontrollrechte aus § 166 deutsches HGB Kommanditisten und Treu-
geber nur durch einen Wirtschaftspriifer wahrnehmen lassen kénnen (§ 5 Abs.1), dass die
Gesellschafter und der Beirat (iber die Entwicklung der Geschdfte unterrichtet werden

(§ 5 Abs.3), dass die Gesellschafter und der Beirat zur ordentlichen Gesellschafterversammlung
geladen werden und einen Jahresabschluss erhalten (§ 5 Abs.4), dass der Beirat die Geschdifts-
flihrung zu tiberwachen und bei allen wichtigen Angelegenheiten zu beraten hat und die ihm
libertragenen Rechte insbesondere sein Recht auf Zustimmung zu den aufSergewéhnlichen
Geschdften wahrnimmt (§ 9 Abs. 1), dass der Treuhéinder berechtigt ist, an Beiratssitzungen
teilzunehmen und Stellungnahmen abzugeben (§ 9 Abs. 4), das jeder Treugeber berechtigt ist,
an den Gesellschafterversammlungen persénlich teilzunehmen (§ 10 Abs. 5), dass der Gewinn
oder Verlust nach Abzug von Auslagen, Vergiitungen und Gewinn vorab an die Gesellschafter
im Verhdltnis ihre Kommanditeinlage verteilt wird (§ 14 Abs. 2), dass der Gesellschafter in
jedem Fall seines Ausscheidens ein Abfindungsguthaben erhdlt (§ 18 Abs. 1), das sich dieses
nach seinem Anteil am Vermdgen auf Grundlage einer Auseinandersetzungsbilanz bemisst

(§ 18 Abs. 1), dass in der Auseinandersetzungsbilanz der Verkehrswert anzusetzen ist (§ 18
Abs. 1), dass darin jedoch der Firmenwert aufSer Ansatz bleibt (§ 18 Abs. 1), dass im Fall der
Auflésung der Gesellschaft das Liquidationsergebnis gemdfs § 14 ermittelt wird (§ 19 Abs. 2),
dass die Bestimmungen (iber die Aufstellung des Jahresabschlusses (§ 13 Abs. 1, 2 und 4) im
Liquidationsfall sinngemdf8 Anwendung finden.

Die Bereederung des Schiffes wurde durch 2 Vertrédge geregelt (technische Bereederung inkl.
Operating und Crewing durch M GmbH & Co KG; kaufmdnnische Bereederung durch L GmbH &
Co KG).

Ob eine ausléndische Gesellschaft aus dsterreichischer Sicht als Mitunternehmerschaft zu
behandeln ist, richtet sich nicht nach der steuerlichen Behandlung im Sitzstaat, sondern nach
der Vergleichbarkeit mit einer Personengesellschaft nach ésterreichischem Recht (Doralt,
Einkommensteuer, § 23 Tz 243).

Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft ist, dass flir die beteiligten
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Personen mit ihrer Position Unternehmerwagnis verbunden ist, das sich in der Unternehmer-
initiative und dem Unternehmerrisiko ausdriickt. Unternehmerinitiative entfaltet, wer auf das
betriebliche Geschehen Einfluss nehmen kann. In Betracht kommt die Wahrnehmung von
Stimmrechten sowie von Widerspruchs- und Kontrollrechten. Das Unternehmerrisiko besteht in
der Teilnahme am Wagnis des Unternehmens und kommt in der gesellschaftsrechtlichen oder
wirtschaftlich vergleichbaren Teilnahme Mehrerer am Erfolg oder Misserfolg des Unter-
nehmens zum Ausdruck. Dazu gehért die Haftung fiir Gesellschaftsschulden, die Beteiligung am
Gewinn und Verlust der Gesellschaft und zumindest fiir den Fall der Auflésung der Gesellschaft
auch die Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert (vgl. VwGH 22.12.2004,
2004/15/0126; VwWGH 28.06.2012, 2009/15/0106; Jakom, Einkommensteuergesetz, 6.Auflage,
§ 23 Rz. 127ff; Doralt, Einkommensteuergesetz § 23 Rz. 214 ff).

In § 18 Abs. 1 des Gesellschaftsvertrages wird bestimmt, dass im Abfindungsguthaben der
Firmenwert nicht enthalten ist. Eine Abfindung des Firmenwertes wird daher ausdriicklich
ausgeschlossen. Auch in § 19 des Gesellschaftsvertrages wird im Liquidationsfall nicht auf eine
Abgeltung des Firmenwertes Bezug genommen.

Da eine Beteiligung am Firmenwert nicht vorliegt, liegt keine einer ésterreichischen steuerlichen
Mitunternehmerschaft vergleichbare Beteiligung vor.

Liegt aber keine einer dsterreichischen steuerlichen Mitunternehmerschaft vergleichbare
ausléndische Beteiligung vor, ist die Bestimmung des § 2 Abs. 8 Z 3 EStG 1988, wonach im
Ausland nicht berticksichtigte Verluste bei der Ermittlung des Einkommens anzusetzen sind,
nicht anwendbar. In Osterreich unbeschrénkt steuerpflichtige natiirliche Personen, die ihre
Beteiligung im Privatvermdégen halten, haben diese gemdfs § 27 EStG 1988 als Einkiinfte aus
Kapitalvermdégen zu versteuern.

Aufgrund des wirtschaftlichen Gehalts des Vertrages und des daraus folgenden Umstandes,
dass keine Mitunternehmerschaft vorliegt, ist davon auszugehen, dass eine Beteiligung nach
Art eines stillen Gesellschafters vorliegt (so auch UFS 10.08.2006, RV/4644-W/02).

Gemdfs § 27 Abs. 1 Z 2 EStG 1988 in der fiir das Veranlagungsjahr 2011 anzuwendenden
Fassung sind Gewinnanteile aus der Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters Einkiinfte
aus Kapitalvermoégen, soweit diese nicht zur Auffiillung einer durch Verluste herabgeminderten
Einlage zu verwenden sind, und sind Verlustanteile aus solchen Beteiligungen nicht zu
beriicksichtigen.

Mit Einkommensteuerbescheid fiir 2012 vom 12. Februar 2015 wurde der vorlaufige Einkom-
mensteuerbescheid fir das Jahr 2012 vom 7.4.2014 gemaR § 200 Abs. 2 BAO fir endgliltig
erklart.

In der gesonderten zugestellten Bescheidbegriindung wurde der Inhalt der Bescheidbegriin-
dung des Einkommensteuerbescheides fiir 2011 vom 12. Februar 2015 wiederholt.

Im Einkommensteuerbescheid fiir 2013 vom 12. Februar 2015 stellte das Finanzamt die
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von 0,00 € fest.
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In der gesonderten zugestellten Bescheidbegriindung wurde der Inhalt der Bescheidbegriin-
dung des Einkommensteuerbescheides fiir 2011 vom 12. Februar 2015 wiederholt.

Gegen diese Einkommensteuerbescheide vom 12. Februar 2015 fiir die Jahre 2011, 2012 und
2013 erhob der Bf. durch seinen Vertreter fristgerecht Beschwerde.

Er beantragte die Anerkennung der Verlusttangente 2011 aus der Beteiligung an der S GmbH &
Co KG in Hohe von 34.275,23 €, die Zuriicknahme der Endgiiltigkeitserklarung des
Einkommensteuerbescheides 2012 sowie die Erklarung des Einkommensteuerbescheides 2013
als gemals § 200 Abs. 1 BAO vorlaufiger Bescheid.

Zur Begriindung flhrte er aus, dass die Finanzverwaltung einen zu kleinen Teilaspekt betrachte
und zur irrigen Auffassung gelange, dass der Firmenwert nie zum Ansatz komme und daher
keine Mitunternehmerschaft vorliege. Bei Betrachtung des Gesellschaftsvertrages sei zwischen
den folgenden Ausstiegs- bzw. Verkaufsszenarien zu unterscheiden:

Verkauf des Kommanditanteiles durch einen Kommanditisten:

In diesem Fall sehe der Gesellschaftsvertrag vor, dass sowohl die stillen Reserven als auch der
Firmenwert bezahlt wirden. Es lagen weder fir die stillen Reserven noch fiir den Firmenwert
Restriktionen vor. Der Verkdufer eines Kommanditanteiles wiirde im Verkaufspreis samtliche
stille Reserven und den Firmenwert abgegolten erhalten.

Verkauf der Kommanditanteile durch samtliche Kommanditisten:

Im Falle des Verkaufs der Kommanditanteile durch samtliche Kommanditisten gelte das
Gleiche. Der Gesellschaftsvertrag erhalte keinerlei Restriktionen im Hinblick auf die stillen
Reserven und den Firmenwert.

Liquidation der Gesellschaft:

Auch im Falle der Liquidation der Gesellschaft enthalte der Gesellschaftsvertrag keinerlei
Restriktionen. Der Liquidationserlds enthalte stille Reserven und Firmenwert, welcher an die
Kommanditisten ausbezahlt werden wiirde. In § 19 Abs. 5 des Gesellschaftsvertrages werde
ausgefiuhrt, dass die Anspriiche der Berechtigten als erlassen gelten, insofern der Liquidations-
erlds die Anspriiche der Berechtigten nicht abdeckt. Durch diese Bestimmung sei nach Ansicht
des Vertreters das Unternehmerrisiko ausreichend gewahrleistet.

Einzelausstieg ohne Verkauf des Kommanditanteils (Auseinandersetzung mit ausscheidenden
Gesellschaftern) ohne Ubergehen des Geschiftsanteiles auf einen Rechtsnachfolger:

Nur im Fall des Ausscheidens eines Kommanditisten ohne Ubergehen seines Geschéiftsanteiles
auf einen Rechtsnachfolger sei im Gesellschaftsvertrag (§ 18 Abs. 1) ein Ausschluss vom
Firmenwert, nicht aber auch ein Ausschluss von den stillen Reserven vorgesehen.

Nach Doralt, EStG, § 23, Rz 233 liege eine Mitunternehmerschaft auch dann vor, wenn die
Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert nur fur den Fall der Unternehmens-
verdauBerung bzw. -aufgabe vorgesehen sei. Im vorliegenden Fall liege jedoch, mangels anders-
lautender Regelung auch bei VerauRerung des Geschéaftsanteiles (alleine oder gemeinsam mit
den anderen Kommanditisten) eine Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert
vor.
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Die Einstufung der Beteiligung zu den Einklinften aus Kapitalvermogen wiirde weiters einen
Qualifikationskonflikt i.S.d. DBA darstellen, da in Deutschland jedenfalls Einklinfte aus
Gewerbebetrieb vorlagen. GemaR Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland waren die
Einkiinfte aus Kapitalvermégen in Osterreich, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Deutsch-
land zu versteuern. Dadurch wiirde im Falle positiver Einkiinfte eine Doppelbesteuerung
entstehen, welche eine unilaterale MalRnahme gemaR § 48 BAO des Bundesministers fiir
Finanzen erforderlich machen wiirde.

Letztendlich stelle sich die Frage, ob im vorliegenden Fall Giberhaupt ein Firmenwert entstehen
kénne, da im Vermogen der gegenstandlichen Gesellschaft insbesondere ein Schiff ohne
wesentliche andere Vermogensgegenstdande bzw. Synergieeffekte vorhanden sei. Der Buch-
wert inklusive der stillen Reserven des Schiffes bilde den weitaus liberwiegenden Anteil des
Wertes der Gesellschaft ab. Sodass die Frage, ob ein Firmenwert abgegolten werde, eher eine
theoretische als eine praktische sei und daher jedenfalls Einkiinfte aus Gewerbebetreib
vorlagen.

Der Einkommensteuerbescheid 2011 sei daher zu berichtigen und die Einkommensteuer-
bescheide 2012 und 2013 als vorldufig zu bezeichnen. Die Ungewissheit gem. § 200 BAO sei
noch nicht weggefallen, da einerseits die Annahme der Finanzverwaltung, dass Einklinfte aus
Kapitalvermogen vorlagen, unrichtig sei und andererseits die Hohe der Verluste der Jahre 2012
und 2013 seitens der KG-Beteiligung noch nicht bekannt sei. Im Rahmen der Beschwerde
konne die Endgultigerklarung eines Bescheides mit Bescheidbeschwerde angefochten werden.
Anzumerken sei, dass die gesondert Gbermittelten Bescheidbegriindungen der Jahre 2012 und
2013 nicht darauf eingingen, warum die Bescheide endgliltig ergangen seien, das Ermessen des
Finanzamtes sei daher nicht ordnungsgemal} dargestellt.

Mit Beschwerdevorentscheidungen vom 8. April 2015 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegriindet ab.

In der gesonderten zugestellten Begriindung wurde ausgefiihrt:

Ob bei Verkauf eines Kommanditanteiles an einen Dritten (auch wenn dies alle Kommanditisten
tun) ein Firmenwert mit abgegolten wird oder nicht, kann zur Klérung der Frage der Unter-
nehmerstellung nichts beitragen, da dies keine Frage ist, die in einem Gesellschaftsvertrag
geregelt ist, sondern eine Frage der Vereinbarung zwischen Verkdufer und Kdufer. Der Inhalt
allfdlliger zukiinftiger Verkaufsvereinbarungen beriihrt die inhaltliche Ausgestaltung der Gesell-
schafterrechte — und auch die Frage der Firmenwertbeteiligung — nicht.

Dass fiir den Fall der Liquidation eine Beteiligung am Firmenwert bestehen wiirde, kann dem
Gesellschaftsvertrag nicht entnommen werden. Eine derartige Firmenwertbeteiligung ist im
Liquidationsfall im Gesellschaftsvertrag nicht vorgesehen. § 19 Abs. 5 des Gesellschafts-
vertrages regelt lediglich die Frage, was zu geschehen hat, wenn die Anspriiche im Liquidations-
fall nicht erfiillt werden. Wie sich diese Anspriiche zusammensetzen, ist nicht angefiihrt. Der
VWGH verlangt hinsichtlich der Firmenwertbeteiligung im Liquidationsfall eine Vereinbarung im
Gesellschaftsvertrag, dass der Gesellschafter am Firmenwert jedenfalls fiir den Fall der
Auflésung der Gesellschaft beteiligt ist (VWGH 22.12.2004, 2004/15/0126; VwWGH 28.06.2012,
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2009/15/0106). Eine derartige Vereinbarung fehlt im Gesellschaftsvertrag. Eine Beteiligung am
Firmenwert ist daher nicht vereinbart und im Fall des Ausscheidens auch dezidiert
ausgeschlossen.

Auch bei einer Schifffahrtsgesellschaft wird sich im Lauf der Zeit ein Netzwerk von Geschdifts-
beziehungen zu Lieferanten und Kunden entwickeln, ein Kundenstock entstehen bzw. weiter
ausgebaut werden, sich ein Erfahrungswissen der Belegschaft entwickeln, innerbetriebliche
Abldufe optimiert werden, also ein origindrer Firmenwert entstehen, deren Abgeltung gesell-
schaftsvertraglich nicht vorgesehen ist.

Die Endgliltigkeitserklérung gemdfs § 200 BAO Abs. 2 stellt keine Ermessensentscheidung dar
(,...ist die vorldufige Abgabenfestsetzung durch eine endgiiltige Festsetzung zu ersetzen..”).

In der Erkldrung 2012 wurde die Beteiligung liberhaupt nicht erkldrt.

Der Bescheid 2013 vom 12.02.2015 ist nicht vorldufig ergangen und es besteht dazu auch kein
Grund.

Mit Eingabe vom 30. April 2015 beantragte der Bf. durch seinen Vertreter die Entscheidung
Uber die Beschwerde durch das Bundesfinanzgericht (Vorlageantrag) und die Durchfiihrung
einer miindlichen Verhandlung gemaR § 274 Abs. 1 BAO.

Der Vertreter wiederholte im Wesentlichen das bisherige Beschwerdevorbringen und fiihrte
erganzend aus, dass den Ausfiihrungen der Finanzverwaltung in der Bescheidbegriindung zu
den Beschwerdevorentscheidungen betreffend die Einkommensteuerbescheide 2011 bis 2013
nicht gefolgt werden kdnne, da im Fall der Liquidation der Gesellschaft jedenfalls auch ein
anteiliger Firmenwert aus dem Liquidationserlos abgedeckt werden wiirde.

Weiters beantragte der Bf. die Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung gem. § 274 Abs. 1
BAO vor dem Einzelrichter.

Mit Vorlagebericht vom 11. August 2015 legte das Finanzamt Gmunden Vocklabruck die
Beschwerde dem Bundesfinanzgericht zur Entscheidung vor und beantragte die Abweisung der
Beschwerde.

Die Abgabenbehdrde verwies auf die Begriindung der Bescheide vom 12. Februar 2015 und auf
die Begriindung der Beschwerdevorentscheidung vom 8. April 2015.

Erganzend wurde ausgefiihrt:

Wenn eine Mitunternehmerschaft vorliegen sollte, wird auf § 2 Abs. 2a EStG 1988 hin-
gewiesen, wonach negative Einklinfte aus Betrieben, deren Unternehmensschwerpunkt in der
gewerblichen Vermietung von Wirtschaftsglitern gelegen ist, weder ausgleichs- noch vortrags-
fahig sind. Gegenstand des Unternehmens ist gemal § 2 des Gesellschaftsvertrages der Erwerb
und der Betrieb des Schiffes "MT". Vorgelegt wurden zwei Vertragsreedervertrage. Im
kaufmannischen Reedervertrag mit der L GmbH & Co KG nimmt der Vertragsreeder alle
Geschafts- und Rechtshandlungen vor, die der kaufmannische Geschéaftsbetrieb einer Reederei
gewohnlich mit sich bringt und erfordert (Einsatz und Beschéaftigung des Schiffes, Versicherung,
Interessenswahrnehmung). Im technischen Reedervertrag mit der M GmbH & Co KG nimmt
der Vertragsreeder alle Geschafts- und Rechtshandlungen vor, die der technische
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Geschaftsbetrieb einer Reederei gewohnlich mit sich bringt und erfordert (Erhaltung des
Schiffes, Instandhaltung aller Ausriistungsgegenstande, Versorgung des Schiffes,
Aufrechterhaltung aller Schiffspapiere, Durchfliihrung der Frachtvertrage,
Schadensabwicklung).

Der Betrieb des Schiffes, wobei sich die Gesellschaft Dritter (Vertragsreeder) bedient, die fiir
die S GmbH & Co KG handeln, geht jedenfalls liber eine Vermdgensverwaltung hinaus.

Mit Eingabe vom 12. November 2020 nahm der Bf. den Antrag auf Durchfiihrung einer
mundlichen Verhandlung zuriick.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Der Sachverhalt ist im Wesentlich unstrittig und ergibt sich aus dem oben dargestellten
Verfahrensgang.

2. Beweiswiirdigung

Strittig ist, ob es sich bei der Beteiligung an der Schifffahrtsgesellschaft S GmbH & Co KG um
eine mitunternehmerische Beteiligung handelt und damit Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
vorliegen oder um eine Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters und damit Einkiinfte
aus Kapitalvermdégen vorliegen.

Nach Auffassung der Parteien kommt es dabei (entsprechend) der herrschenden Lehre und der
Judikatur im Wesentlichen auf die Frage an, ob der Bf. auch an den stillen Reserven und dem
Firmenwert beteiligt ist. MaRgeblich fir die Beurteilung dieser Frage ist im Wesentlichen der
Gesellschaftsvertrag. Die Beurteilung des Gesellschaftsvertrages nach diesen Kriterien ist aber
keine Frage der Beweiswirdigung, sondern eine Frage der rechtlichen Beurteilung, auf die
hiermit verwiesen wird.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

GemaR § 2 Abs. 1 EStG 1988 (Einkommensteuergesetz 1988) ist der Einkommensteuer das
Einkommen zugrunde zu legen, das der Steuerpflichtige innerhalb eines Kalenderjahres

bezogen hat.

§ 2 Abs. 8 EStG 1988 in der fur das Veranlagungsjahr 2011 geltenden Fassung des BGBI. |
2009/52 lautet:
Soweit im Einkommen oder bei Berechnung der Steuer auslandische Einklinfte zu
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bericksichtigen sind, gilt Folgendes:

1. Fur die Ermittlung der auslandischen Einklnfte sind die Bestimmungen dieses
Bundesgesetzes maRgebend.

2. Der Gewinn ist nach der Gewinnermittlungsart zu ermitteln, die sich ergabe, wenn der
Betrieb im Inland gelegen ware. Wird der Gewinn des Betriebes im Ausland nach einem vom
Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahr ermittelt, ist dies auch fiir das Inland malRgebend.
Die Gewinnermittlung fiir eine Betriebsstatte richtet sich nach der fiir den gesamten Betrieb
mafRgebenden Gewinnermittlung.

3. Im Ausland nicht berlicksichtigte Verluste sind bei der Ermittlung des Einkommens
anzusetzen. Die angesetzten Verluste sind in der Steuererklarung an der dafiir vorgesehenen
Stelle auszuweisen. Danach angesetzte auslandische Verluste erhdhen in jenem Kalenderjahr
ganz oder teilweise den Gesamtbetrag der Einkiinfte, in dem sie im Ausland ganz oder
teilweise berlcksichtigt werden oder beriicksichtigt werden kénnten.

Einklinfte aus der Beteiligung an einem Unternehmen als stiller Gesellschafter gehéren zu den
Einklnften aus Kapitalvermogen.

Nach § 27 Abs. 1 Z 2 EStG 1988 in der fiir das Veranlagungsjahr 2011 geltenden Fassung des
BGBI. 1 2006/100 gehoéren zu den Einkinften aus Kapitalvermogen Gewinnanteile aus der

Beteiligung an einem Unternehmen als stiller Gesellschafter sowie aus der Beteiligung nach Art
eines stillen Gesellschafters, soweit sie nicht zur Auffiillung einer durch Verluste herab-
geminderten Einlage zu verwenden sind. Verlustanteile aus solchen Beteiligungen sind nicht zu
bericksichtigen.

GemaR § 21 Abs. 1 BAO (Bundesabgabenordnung) ist fiir die Beurteilung abgabenrechtlicher

Fragen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die
duBere Erscheinungsform des Sachverhaltes maligebend.

GemadR § 200 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehdérde die Abgabe vorldufig festsetzen, wenn
nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss, aber

wahrscheinlich oder wenn der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss ist. Die Ersetzung
eines vorlaufigen durch einen anderen vorlaufigen Bescheid ist im Fall der teilweisen
Beseitigung der Ungewissheit zulassig.

Gemal § 200 Abs. 2 BAO ist die vorlaufige Abgabenfestsetzung durch eine endgiiltige Fest-

setzung zu ersetzen, wenn die Ungewissheit (Abs. 1) beseitigt ist. Gibt die Beseitigung der
Ungewissheit zu einer Berichtigung der vorlaufigen Festsetzung keinen Anlass so ist ein
Bescheid zu erlassen, der den vorlaufigen zum endgililtigen Abgabenbescheid erklart.

Aufgrund der Bestimmung des § 21 Abs. 1 BAO ist es durchaus zuldssig, dass die Abgaben-
behorde die Beteiligung als Kommanditist an einer deutschen GmbH & Co KG als eine
Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters beurteilt und die aus dieser Beteiligung
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entstehenden positiven oder negativen Einkiinfte den Osterreichischen Einkiinften aus Kapital-
vermogen zurechnet.

Die Abgabenbehorde beurteilt den Gesellschaftsvertrag, welcher zwischen der W GmbH & Co
KG und dem Bf. abgeschlossen wurde, in wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Vertrag, mit
welchem eine Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters abgeschlossen wurde.
Wesentliches Argument fir diese Beurteilung ist die mangelnde Beteiligung am Firmenwert (§
18 Gesellschaftsvertrag).

Zu den vom Vertreter des Bf. gegen die Auffassung der Abgebanbehdrde vorgebrachten
Einwendungen ist auszufiihren:

Zum Verkauf eines Kommanditanteiles durch einen Kommanditisten:

Wie in der Beschwerdevorentscheidung zutreffend ausgefiihrt wird, kommt es bei der Frage,
ob eine Kommanditbeteiligung oder eine Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters vor-
liegt, nicht darauf an, wie der Verkauf eines Kommanditanteiles an einen Dritten erfolgt,
sondern ausschlieRlich auf das Vertragsverhaltnis zwischen Komplementar und Kommandi-
tisten. Sind die Kommanditisten von den stillen Reserven und vom Firmenwert ausgeschlossen,
so liegt in wirtschaftlicher Betrachtungsweise keine mitunternehmerische Beteiligung, sondern
eine Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters vor.

Fir die Rechtsauffassung der Abgabenbehorde spricht jedenfalls § 18 Abs. 1 des Gesellschafts-
vertrages, wo ausdriicklich bestimmt wird, dass im Abfindungsguthaben der Firmenwert nicht
enthalten ist.

Dariber hinaus ist fraglich, ob und zu welchen Preisen (mit oder ohne Berechnung des Firmen-
wertes) solche Verkaufe zwischen Kommanditisten tatsachlich stattgefunden haben. Der tat-
sachliche Kauf und Verkauf zwischen Kommanditisten unter Berlcksichtigung des Firmen-
wertes wurde weder behauptet noch bewiesen.

Gleiches gilt auch fir den Fall des Verkaufs der Kommanditanteile durch samtliche Kommandi-
tisten.

Zur Liquidation der Gesellschaft verweist der Vertreters auf § 19 Abs. 5 des Gesellschafts-
vertrages, wonach die Anspriiche der Berechtigten als erlassen gelten, insofern der Liqui-
dationserl6s die Anspriiche der Berechtigten nicht abdeckt. Er meint, dass durch diese Bestim-
mung das Unternehmerrisiko ausreichend gewahrleistet sei.

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes lasst sich aber aus dieser Vertragsbestimmung eher
auf das Gegenteil schlielen. Wenn die Kapitalkonten der Berechtigten (Kommanditisten) zur
Deckung eines allfalligen Liquidationsverlustes nicht ausreichen und der fehlende Betrag als
erlassen gilt, spricht dies nicht fiir, sondern gegen das Vorliegen eines Unternehmerrisikos in
Form der Beschrankung des Verlustrisikos auf die geleistete Einlage. Diese Beschrankung des
Unternehmerrisikos ist zwar ein wesentliches Merkmal einer Kommanditgesellschaft, die
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Kommanditgesellschaft unterscheidet sich in diesem Merkmal aber nicht von einer stillen
Gesellschaft.

Der Vertreter stellt in der Beschwerde selbst die Frage, ob im vorliegenden Fall Gberhaupt ein
Firmenwert entstehen kdnne, da im Vermogen der gegenstandlichen Gesellschaft insbeson-
dere ein Schiff ohne wesentliche andere Vermdgensgegenstande bzw. Synergieeffekte vor-
handen sei. Der Buchwert inklusive der stillen Reserven des Schiffes bilde den weitaus tber-
wiegenden Anteil des Wertes der Gesellschaft ab.

Kann kein Firmenwert entstehen, weil die operativen Geschafte (Vertragsreederei mit
Unternehmerrisiko) nicht von der Schifffahrtsgesellschaft S GmbH & Co KG, sondern von der L
GmbH & Co und der M GmbH & Co KG durchgefiihrt werden und besteht deshalb der Wert der
Gesellschaft lediglich im Buchwert inklusive der stillen Reserven des Schiffes, so ist dies ein
weiterer Hinweis dafiir, dass keine mitunternehmerische Beteiligung, sondern eine Beteiligung
nach Art eines stillen Gesellschafters vorliegt.

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes spricht neben den bereits angefiihrten Griinden auch
das Gesamtbild der Vertragsgestaltung gegen das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft:
Obwohl (nach den Ausflihrungen des Vertreters) kein Firmenwert entstehen kdnne, weil der
Wert der Gesellschaft lediglich im Buchwert inklusive der stillen Reserven des Schiffes bestehe,
sind die Rechte der Berechtigten (Kommanditisten) durch die Einschaltung von Treuhandern
und Beirat so stark eingeschrankt, dass sie selbst hinter den Rechten der Aktionare von
Aktiengesellschaften zuriickbleiben.

Dies zeigt sich beispielsweise im Gesellschaftsvertrag betreffend die Teilnahme an den
Gesellschafterversammlungen (§ 10). Diese ist nur personlich oder durch ausgewahlte
Vertreter moglich. Die Vertretung durch andere Personen bedarf der Zustimmung des
Komplementars. Bei den Hauptversammlungen der Aktiengesellschaften ist es hingegen
selbstverstandlich, dass sich jeder Aktionar durch jeden bevollmachtigten Vertreter ohne
Zustimmung der Gesellschaft vertreten lassen kann.

Das aufgezeigte Gesamtbild der Vertragsgestaltung zeigt, dass die Kommanditisten von der
Unternehmerinitiative und dem Unternehmerrisiko (abgesehen vom Verlust ihrer Einlage)
durch die Bereederung mit eigenen Reedereigesellschaften, vor allem aber durch die starken
Rechte der Treuhander und des Beirates faktisch ausgeschlossen sind.

Zum Einwand, dass die Einstufung der Beteiligung zu den Einkiinften aus Kapitalvermogen zu
einem Qualifikationskonflikt i.S.d. DBA fihren wiirde, ist auszufiihren:

Die Behauptung, die strittigen Einkiinfte wiirden in Deutschland jedenfalls Einklinfte aus
Gewerbebetrieb darstellen, ist keineswegs unumstoRBlich. Auch die deutsche Finanzverwaltung
konnte (bei eine der Osterreichischen vergleichbaren Rechtslage) - allenfalls in einem wieder
aufgenommen Verfahren — zum Schluss kommen, dass in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
keine Mitunternehmerschaft, sondern eine Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters

vorliegt.
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Da in Osterreich keine positiven Einkiinfte aus Kapitalvermégen festgestellt wurden, kann es
auch zu keiner Doppelbesteuerung mit positiven Einkiinften aus Gewerbebetrieb in
Deutschland kommen. Eine unilaterale MalRnahme gemal § 48 BAO des Bundesministers fur

Finanzen ist daher nicht erforderlich.

Nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes hat die Abgabenbehdrde in unbedenklicher Weise in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise die gegenstandliche Beteiligung an der Schifffahrtsgesell-
schaft S GmbH & Co KG als eine Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters qualifiziert
und die daraus erklarten negativen Einklinfte den nichtausgleichsfahigen Einklinften aus
Kapitalvermogen zugerechnet.

Die Erlassung eines vorlaufigen Abgabenbescheides setzt gemal § 200 Abs. 1 BAO voraus, dass
nach den Ergebnissen des Ermittlungsverfahrens die Abgabepflicht zwar noch ungewiss, aber
wahrscheinlich oder dass der Umfang der Abgabepflicht noch ungewiss ist. Ist die Ungewissheit
beseitigt, so hat nach Abs. 2 eine endgliltige Festsetzung zu erfolgen.

Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass keine Anhaltspunkte fir eine weitere Ungewiss-
heit der Abgabepflicht bzw. des Umfanges der Abgabepflicht mehr bestehen. Die Abgaben-
behorde konnte daher in unbedenklicher Weise die Einkommensteuerbescheide fiir die Jahre
2011 und 2012 mit den angefochtenen Bescheiden vom 12. Februar 2015 fiir endgliltig
erklaren und den Einkommensteuerbescheid fir das Jahr 2013 endgiiltig erlassen.

Aus den angefiihrten Griinden war die Beschwerde daher als unbegriindet abzuweisen.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Da keiner dieser Revisionsgriinde vorliegt, war zu entscheiden, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig ist.

Linz, am 20. November 2020
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