 BFG
" BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102646/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Mag. Andreas Stanek in der Beschwerdesache
der ***Bf1*** ***Bf]-Adr***, vertreten durch AT Tax Advisory & Trustee Steuerberatung
GmbH, Rudolfsplatz 9, 1010 Wien, tber die Beschwerde vom 14. Marz 2016 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Wien 1/23 vom 11. Februar 2016 betreffend Wiederaufnahme der
Verfahren hinsichtlich Feststellung der Einkiinfte gemal § 188 BAO fiir die Jahre 2006 — 2014
sowie Feststellung der Einklinfte gemaR § 188 BAO fiir die Jahre 2006 — 2014, Steuernummer
*EXBFIStNrL***,

[. zu Recht erkannt:

Der Beschwerde betreffend Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Feststellung der
Einklinfte gemal § 188 BAO fiir die Jahre 2006 — 2014 wird gemal} § 279 BAO Folge gegeben.
Die angefochtenen Bescheide werden aufgehoben.

Il. den Beschluss gefasst:

Die Beschwerde betreffend Feststellung der Einkiinfte gemaR § 188 BAO fiir die
Jahre 2006 — 2014 wird gemaR § 261 Abs. 2 BAO iVm § 278 Abs. 1 BAO als gegenstandslos
erklart, das Beschwerdeverfahren wird eingestellt.

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

Entscheidungsgriinde

An der am 20. Dezember 2006 gegriindeten und Beschwerde flihrenden
Kommanditgesellschaft (Bf.) war AB bis 9. Juni 2008, CD bis 13. Dezember 2012 und ist seitdem
EF als unbeschrankt haftender Gesellschafter beteiligt.

Als Kommanditist war die Vermogenstreuhandgesellschaft mbH Einlage von € 100,-- beteiligt.
Am 14. Februar 2007 erhohte die Vermdgenstreuhandgesellschaft mbH ihre Vermogenseinlage
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auf € 590.100,--. Diese Kapitalerhéhung hielt die Vermégenstreuhandgesellschaft mbH
treuhandig fiir GH.

Die im Geschaftszweig Immobilienverwaltung tatige Bf. ermittelt ihren Gewinn gemaR
§ 4 Abs. 3 EStG.

Mit Bescheiden Uber die Feststellung von Einklinften gemal} § 188 BAO

vom 9. Oktober 2007 (fiir 2006, BFG-Akt AS 1 f),
vom 24. Oktober 2008 (fiir 2007, BFG-Akt AS 3 f),
vom 7. September 2009 (fiir 2008, BFG-Akt AS 5 f),
vom 29. Juni 2010 (fir 2009, BFG-Akt AS 8 f),

vom 26. August 2011 (fiir 2010, BFG-Akt AS 10 f),
vom 23. Mai 2012 (fur 2011, BFG-Akt AS 12 f),

vom 25. Juli 2013 (ftir 2012, BFG-Akt AS 15 f),

vom 3. September 2014 (fir 2013, BFG-Akt AS 19 f),
vom 20. August 2015 (fiir 2014, BFG-Akt AS 22 f)

wurde die Bf. erklarungsgemaR veranlagt.

Im Rahmen einer die Abgabenjahre 2006 bis 2013 betreffenden AuRenprifung gemaRk § 149
Abs. 1 BAO hinsichtlich Umsatzsteuer und einheitliche Gewinnfeststellung — Niederschrift iber
die Schlussbesprechung vom 30. Dezember 2015 — traf der Priifer im Wesentlichen
nachstehende Feststellungen:

" ... Tz 1) Einleitung

Die [Bf.] ist im gewerblichen Grundstiickshandel tdtig. Aufgrund der Tiitigkeit befinden sich die
erworbenen Grundstiicke im Umlaufvermégen des Unternehmens, da diese wieder fiir den
Verkauf bestimmt sind. Durch die Form einer Personengesellschaft und der fehlenden
Uberschreitung der Buchfiihrungsgrenzen des Unternehmergesetzbuches ermittelt die [Bf.]
ihren Gewinn nach der Einnahmen- und Ausgabenrechnung gem. § 4 (3) EStG. Der angefiihrten
Sachlage entsprechend, sind Aufwendungen sofort erfolgswirksam. Dies fiihrt vor allem im
Griindungsjahr zu grofsen Verlusten. In der nachfolgenden Begriindung wird ausgefiihrt, dass es
sich bei den geltend gemachten Verlusten It. der Feststellungserkldrungen um Verluste handelt,
welche gem. § 2 (2a) EStG weder ausgleichsféhig noch gem. § 18 (6) u. (7) vortragsféhig sind.
Im Ergebnis handelt sich bei der ***Bf1*** um ein Verlustbeteiligungsmodell.

Tz 2) Allgemeiner Sachverhalt

Die [Bf.] (ab 11.6.2009 ...) wurde am 20.12.2006 durch Eintragung ins Firmenbuch gegriindet?.
Als unbeschrinkt haftender Gesellschafter war zum Zeitpunkt der Griindung Herr AB, geb. am
*rxg*%* 1962, eingetragen. Kommanditist war die Vermogenstreuhandgesellschaft m.b.H. mit
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einer Kommanditisteneinlage iHv € 100,--. Als Geschdftszweig wurde Immobilienverwaltung

eingetragen.

Im Firmenbuch wurde eine Erh6hung der Kommanditisteneinlage auf € 590.100,-- mit
14.2.2007 eingetragen. Die zusétzlichen € 590.000,- werden durch die
Vermoégenstreuhandgesellschaft m.b.H. treuhdndig fiir Herrn GH gehalten?. Die
Vermoégenstreuhandgesellschaft m.b.H. ist ein 100-prozentiges Tochterunternehmen der Bank?>.

Im Griindungsjahr wurden 11 Grundstiicke (Wohnungen) erworben®. Die Grundstiicke wurden
mit Kaufdatum 31.12.2006 von drei Tochterunternehmen der C Immobilien SE (C1 Immobilien
GmbH, C2 Immobilien AG) angeschafft. Aufgrund der Organstruktur der C Immobilien SE im
Jahr 2005 geht die AufSenpriifung von einem Nahverhdltnis aus:

Name des Organs Tétigkeit bei C Tétigkeit bei Bank
roAw Ak Vorsitzender Aufsichtsrat Vorsitzender Aufsichtsrat
*okok P okok ok Stv. Vorsitzender Stv. Vorsitzender

Aufsichtsrat Aufsichtsrat
ok ok g ok ok Mitglied Aufsichtsrat Mitglied Aufsichtsrat
KKK DK KK Mitglied Vorstand Mitglied Aufsichtsrat
KoKk KKK Mitglied Vorstand Mitglied Aufsichtsrat
*A KT KK Mitglied Vorstand Mitglied Vorstand

In der Spalte ,,Name des Organs” findet sich die natiirliche Person.
Der Reiter ,, Téitigkeit bei C“ zeigt die Position in der Organstruktur der C Immobilien SE.
Unter , Tétigkeit bei Bank” findet sich die Funktion des betroffenen Organes bei der Bank.

Aus dem Geschdiftsbericht der C Immobilien SE fiir das Jahr 2005 geht des Weiteren hervor,
dass das operative Geschdft der C Immobilien SE durch die C Management GmbH gefiihrt wird,
bei welcher die Bank zum fraglichen Zeitpunkt kapitalistisch beteiligt® war und laut
Geschdiftsbericht der Bank organisatorisch eingegliedert war.

[ es folgte eine tabellarische Darstellung der Beteiligungen der Bank Invest AG]

Die oben gezeigte Aufstellung zeigt die Geschdiftsfelder und wesentlichen Beteiligungen der
Bank It. dem Geschdiftsbericht des Jahres 2005.

Die aus den Kdufen entstandenen Verluste wurden entsprechend der kapitalistischen
Beteiligungen mittels eines Feststellungsverfahrens gem. § 188 BAO zugewiesen. Im folgenden
Ausmaf3 entwickelte sich die geschdftliche Tdtigkeit seit Griindung 2005:
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Jahr erworbene verkaufte steuerliches
Grundstiicke Grundstiicke Mehrergebnis
2006 11 0 -1.580.664,45
2007 1 1 -53.848,58
2008 4 3 4.104,50
2009 0 0 -50.799,26
2010 4 2 1.163,38
2011 2 4 18.914,60
2012 6 2 -63.263,89
2013 0 0 -49.210,24
Summe 28 12 -1.773.602,94

In der Spalte ,Jahr” ist das Geschdiftsjahr abgebildet, welches dem Kalenderjahr entspricht.
Unter ,erworbene Grundstiicke” findet sich alle im Geschdftsjahr angeschafften und
grundblicherlich eingetragenen Wohnungen, ,,verkaufte Grundstiicke” stellen die im jeweiligen
Geschdftsjahr verdufSerten Wohnungen dar. Das steuerliche Ergebnis ist die Grundlage des
Feststellungsbescheides, welche mittels der jeweiligen Tangenten, entsprechenden dem
investierten Kapital, den Gesellschaftern zugewiesen werden.

Zu den Kéufen und Verkdufen der Wohnungen wurden entsprechende Excel Aufstellung inkl.
erzielten Mehrwert und Kapitalaufstellungen in den Unterlagen der Hausdurchsuchung
gefunden®.

Die vor allem in den Griindungsjahren geltend gemachten Verluste waren aufgrund der
damaligen Rechtslage méglich, da bei gewerblichem Grundstiickshandel die entstandenen
Aufwendungen sofort ertragsmindern geltend gemacht werden konnten. Mit 1.4.2012 ist dies
erst mit dem Zeitpunkt des Verkaufes méglich, weshalb nur der Saldo in die steuerliche Bilanz
einfliefst.

Mit Stichtag 31.12.2013 waren 20 Grundstiicke im Besitz der [Bf.]. Neben der treuhdndig
gehaltenen Investition des Kommanditisten ist das Unternehmen fremdfinanziert. Die
Kontofiihrung wird durch die Bank durchgefiihrt, bei welcher auch die unbeschréinkt haftenden
Gesellschafter angestellt waren’:

Name von - bis angestellt bei
AB 20.12.2006 - 19.06.2008 Bank Invest AG
CcD 17.06.2008 - 19.12.2012 Bank
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EF 13.12.2012 Bank

In der Spalte ,,angestellt bei”“ handelt es sich um die Anstellung wéhrend der Titigkeit als
Geschdftsfiihrer (siehe Zeitraum ,,von - bis”).

Tz 3) Steuerliche Auswirkungen und Systematiken

Aufgrund der erwirtschafteten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und der kapitalistischen
Gesellschaftsstruktur wurden bis inklusive dem Geschdiftsjahr 2012 dem (treuhdndig
gehaltenen) Kommanditisten Herrn GH 99,97 % der Einkiinfte zugewiesen. Dies entspricht
einem steuerlich festgestellten Verlust iHv € -1.726.418,23. Unter Beriicksichtigung der iibrigen
Einkiinfte des GH kommen diese im Héchststeuersatz zur Geltung, was somit eine
Steuergutschrift iHv € 863.209,12 ergibt. Gerade aufgrund der im Griindungsjahr
erwirtschafteten und zugewiesenen Verluste wurden Herrn GH 90 % seiner geleisteten
Lohnsteuer erstattet.

Nach Ansicht der AufSenpriifung wurde dieses Unternehmen ausschliefSlich zum Zwecke der
Ausnutzung steuerliche Vorteile gegriindet. Lt. dem zusténdigen Betreuer der [Bf.], Herrn CD,
nahm Herr GH mit diesem lediglich dann Kontakt auf, wenn er einen Betrag fiir die Hé6he der
Verlustzuweisung hatte®. Dieser Betrag ergab sich aus der Héhe der Einkiinfte des Herrn GH,
welche mit Jahresende (meist Anfang Dezember) bekannt waren (wie durch einen héndischen
Aktenvermerk des CD fiir das Jahr 2010 ersichtlich ist°. In den Folgejahren wurden weitere KGs
gegriindet, welche wiederum im ersten Jahr hohe Verluste erzielten. Dieses VVorgehen
unterstreicht die Ansicht der AufSenpriifung, dass es sich um eine steuerfreundliche Planung
handelt.

Im Zuge einer Hausdurchsuchung am 29.4.2015 wurden zudem elektronische Unterlagen
beziiglich der steuerschonenden Beendigung der Gesellschaft gefunden. In diesen
Berechnungen wurde ein Szenario durchgespielt, welches einen begiinstigten Steuersatz
vorsieht, wenn zwischen der Beendigung der Erwerbstdtigkeit und der Auflésung der KG nicht
mehr als 6 Monate liegen und die Beteiligung tiberdies mehr als 7 Jahre bestand®’. Die
Berechnung dieser Prognose geht von der Annahme steuerlicher Gutschriften in den
verlustreichen Jahren aus und somit geplant von Steuerersparnissen.

Tz 4) Rechtliche Wiirdigung
a) Verletzung der abgabenrechtlichen Offenlegungspflicht

Aus Sicht der Auflenpriifung wurde die abgabenrechtliche Offenlegungs- und Wahrheitspflicht
gem. § 119 BAO verletzt. Die in Form einer Beteiligung als Kommanditist bei einer
Kommanditgesellschaft angebotene Investitionsmdglichkeit, welche, treuhdndig gehalten durch
die Vermogenstreuhandgesellschaft m.b.H., bei der Bank allgemein angeboten wird, stellt das
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Erzielen steuerlicher Vorteile in den Vordergrund®!. Diese Tatsache unterliegt dem
Verlustverwertungsverbot des § 2 (2a) EStG 1988, wonach der ausgewiesene Verlust auf die
Wartetaste zu legen ist.

Die Tatsache der Bewerbung des steuerlichen Vorteils ist ein fiir die Abgabenerhebung
bedeutsamer Umstand und war entsprechend offen zu legen.

b) Hinterzogene Abgabe

Der Abgabenhinterziehung gem. § 33 (1) FinStrG macht sich schuldig, wer vorsdtzlich unter
Verletzung einer abgabenrechtlichen Anzeige-, Offenlegungs- oder Wahrheitspflicht eine
Abgabenverkiirzung bewirkt (VWGH vom 5. Mdrz 1990, 88/15/0048). Somit ergibt sich gem.
§ 207 (2) BAO die Verjdhrungsfrist von 10 Jahren.

c) Liebhaberei

Es handelt gem. § 1 (1) LVO um eine Betdtigung mit Annahme einer Einkunftsquelle. Der
Gewerbebetrieb ist nachweislich auf einen Gesamtgewinn ausgerichtet und das
Erscheinungsbild entspricht einem vergleichbaren Betrieb im Immobilienhandel (VWGH
20.11.1996, 89/13/0259).

d) § 2 (2a) EStG 1988

Gem. § 2 (2a) EStG 1988 sind negative Einkiinfte aus einer Beteiligung an Gesellschaften weder
ausgleichsfdhig noch vortragsféhig, wenn das Erzielen steuerlicher Vorteile im Vordergrund
steht. Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Erwerb oder das Eingehen derartiger
Beteiligungen allgemein angeboten wird und auf der Grundlage des angebotenen
Gesamtkonzeptes aus derartigen Beteiligungen ohne Anwendung dieser Bestimmung Renditen
erreichbar wdren, die nach Steuern mehr als das Doppelte der entsprechenden Renditen vor
Steuern betragen.

Ziel der Bestimmung des § 2 Abs. 2a EStG 1988 ist es, dass Verluste aus Betdtigungen, bei
denen in erster Linie die Erzielung von steuerlichen Vorteilen im Vordergrund steht, nicht mehr
mit anderen positiven Einkiinften ausgeglichen werden kénnen (EB zum StRefG, BGBI | 28/1999;
dazu weiters im Bericht des Finanzausschusses zum StRefG 2000: , Verlustbeteiligungsmodellen
soll durch neue Mafsnahmen begegnet werden und soll ein generelles Verlustausgleichsverbot
flir Beteiligungsmodelle geschaffen werden, bei denen das Erzielen eines Steuervorteils im
Vordergrund steht”. Zweck der Regelung ist es, unerwiinschte Steuergestaltungen, die zu
Budgetausfdillen fiihren, zu vermeiden).

Tatbestandsmerkmal des § 2 (2a) EStG 1988 ist das Erzielen steuerlicher Vorteile, wobei im
Gesetz selbst keine Kriterien angefiihrt sind, die zur Verwirklichung des Grundtatbestandes des
§ 2 (2a) EStG 1988 fiihren. Ein Verlustausgleich ist jedenfalls dann nicht mehr méglich, wenn
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der Steuervorteil aus der Beteiligung dominiert. Das ist gegeben, wenn das Eingehen der
Beteiligung mit Steuervorteilen aus einem zu erwartenden Beteiligungsverlust durch
professionelle Anbieter beworben wird. Blofse Hinweise auf Beteiligungsverluste aus Griinden
der Prospekthaftung stellen keine Bewerbung dar (Rz 165 EStR 2000).

Die steuerlichen Vorteile beziehen sich nach derzeitigem Bild in einer Steuerstundung, welche
nach aktuellem Konzept?? (aufgrund der neuen Rechtslage ab 1.4.2012) zu einer Minderung der
Steuerlast fiihren soll.

In Bezugnahme des § 2 (2a) EStG unterliegt der erwirtschaftete Verlust somit dem
Verlustverwertungsverbot und kann nur mit zukiinftigen Gewinnen der gleichen Einkunftsquelle
gegengerechnet werden. In folgender Aufstellung wird die kumulierte Wartetaste aufgrund der
erkldrten Uberschiisse/Fehlbetrige aufgezeigt.

Jahr Einkiinfte aus GW Wartetaste kumuliert

2006 -1.580.664,45 -1.580.664,45
2007 -53.848,58 -1.634.513,03
2008 4.105,50 -1.630.407,53
2009 -50.799,26 -1.681.206,79
2010 1.163,38 -1.680.043,41
2011 18.914,01 -1.661.129,40
2012 -63.263,89 -1.724.393,29
2013 -49.210,24 -1.773.603,53

In der Spalte ,,Jahr” wird das jeweilige Geschdiftsjahr (in unserem Fall auch Kalenderjahr)
angefiihrt. Die Spalte , Einkiinfte aus GW* gibt die in den jeweiligen Steuererkldrungen
angeflihrten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb wieder. ,, Wartetaste kumuliert” rechnet die
Uberschiisse gegen die Verluste und gibt den jeweils im Jahr zu erklirenden Wartetastenverlust
gem. § 2 (2a) EStG an.

e) Missbrauch gem. § 22 (1) und (2) BAO

Neben der oben angefiihrten Ausfiihrung geht die AufSenpriifung davon aus, dass die Griindung
der Kommanditgesellschaft lediglich den steuerlichen Grund der Ausnutzung von steuerlichen
Begiinstigungen hatte und dadurch ein Missbrauch iSd. § 22 (1) und (2) BAO vorliegt.

»(2) Liegt ein MifSbrauch (Abs 1) vor, so sind die Abgaben so zu erheben, wie sie bei einer den
wirtschaftlichen Vorgéingen, Tatsachen und Verhdltnissen angemessenen rechtlichen
Gestaltungen zu erheben wéren” (vgl. § 22 BAO).
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Die Griindung der Kommanditgesellschaft beruht auf dem steuerlichen Vorteil des § 4 (3) EStG,
aufgrund dessen es méglich war (bis zum 31.3.2012) Grundstiicke, welche im Umlaufvermdgen
waren (gewerblicher Grundstiickshandel), sofort als Betriebsausgaben abzusetzen. Aufgrund
des Durchgriffprinzips bei Kommanditgesellschaften konnten somit die Verluste direkt mittels
Tangente den Investoren (treuhdndig gehaltenen Kommanditanteil) zugewiesen werden.

Feststellungen gem. § 188 BAO, deren Tangenten gem. § 295 (1) BAO zu erfassen sind,
entfalten beim Tangentenempféinger eine Rechtsbindung, weshalb das Wohnsitzfinanzamt der
Gesellschafter diese nicht lberpriift.

Vor allem im Griindungsjahr wurden Verluste erwirtschaftet. In den Folgejahren wurden dann,
aus Sicht der AufSenpriifung, unwesentliche Ergebnisse erzielt (siehe hierzu die Aufstellung auf
Seite 3). Um nicht den Status eines gewerblichen Grundstiickshdndlers zu verlieren, wurden
einzelne Grundstiicke angekauft bzw. verkauft, immer im Hinblick auf ein méglichst geringes
steuerliches Ergebnis.

Zum Zwecke der steuerlichen Optimierung war es notwendig, jéihrlich zumindest eine neue KG
zu griinden. Eine Verlustgenerierung bei nur einer Gesellschaft hdétte zu einer
Liebhabereipriifung gefiihrt. Eine weitere mégliche Konsequenz wdre die Nichtanerkennung des
gewerblichen Handels und Umstellung auf eine Vermietung und Verpachtung gewesen. Die
Wohnungen wdren nicht mehr im Umlaufvermégen und die Aufwendungen kénnten lediglich
im Zuge einer Abschreibung geltend gemacht werden.

Des Weiteren ist die steuerschonende Gestaltung aufgrund des Indizes erkennbar, dass mit
Gesetzesdnderung vom 1.4.2012, wonach die Ausgaben fiir Inmobilien erst beim Verkauf
gegenrechnet werden diirfen, keine Grundstiicke mehr angeschafft wurden. Es findet nur noch
ein ,,Abverkauf” des bestehenden Portfolios statt. Nach Ansicht der Finanzbehérde ist dieser
Weg fiir einen gewerblichen Immobilienhandel ungewdéhnlich.

Fiir den geschdftsfiihrenden und vollhaftenden Gesellschafter (Komplementdr), welcher
aufgrund eines Dienstverhdltnisses zur Bank weisungsgebunden gegeniiber dem
Alleingesellschafter der Vermoégenstreuhandgesellschaft m.b.H. ist, wurde ein
Haftungsausschluss®3® (Schad- und Klagloshaltung) abgeschlossen, die bei ordnungsgemdfer
Geschiiftsfiihrung die unbeschréinkte Haftung ausschliefSst. Somit wiirde die Einstandspflicht im
Haftungsfall auf die Bank fallen. Aus wirtschaftlicher Betrachtungsweise gem. § 21 BAO ist die
Gesellschaftsstruktur einer GmbH & Co KG gleichzusetzen. Gem. § 189 UGB iVm § 124 BAO
wdre somit die Buchfiihrungspflicht zu befolgen und die Gewinn wdre nach § 5 (1) EStG zu
ermitteln. Der Verlust wdre nicht zuweisbar und wiirde vorgetragen werden. Die Folgen sind
gleich dem § 2 (2a) EStG zu setzen.

Die Folge eines Gestaltungsmissbrauchs gem. § 22 BAO wiirde in der (steuerlichen) Eliminierung
der KG enden. Somit wdre den Gesellschaftern im Ausmapf ihrer Anteile ein Gewerbebetrieb
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(Beilage E1la in der Einkommenssteuererkldrung) zuzurechnen. Weitere Uberpriifungen wéren
durch das Wohnsitzfinanzamt durchzufiihren.

f) Fremdiiblichkeit

Als Vorfrage wurde die Fremdiiblichkeit der Einkdufe der Grundstiicke néher betrachtet. Die
durch die ***Bf1*** angeschafften Grundstiicke wurden im Griindungsjahr zu markttiiblichen
Preisen angeschafft. ...

[Dem Bericht der AuRenpriifung angeschlossen sind die Beilagen zu den FuBnoten 1-13 (BFG-
Akt AS 32 -98)]

FN 1: "FB-Auszug [Bf.].pdf"

FN 2: "TH-Vertrag GH — ***1*** pdf"

FN 3: "Organigramm_201502-1.xIs"

FN 4: "Gesamtiibersicht Beteiligung GH"

FN 5: "FB-Auszug C Management GmbH.pdf"

FN 6: "1-Renditeberechnung 2006-2009.xIs"

FN 7: "SV-Ausziige"

FN 8: "Protokoll zur Einvernahme vom 29.4.2015 (CD)"

FN 9: "Hdndischer Aktenvermerk ***CD*** pdf"

FN 10: "Einbringungsméglichkeit (Status 2009) IHLO04 _iiberarb.xls ..."
FN 11: "0-Immobilienhandel KG.doc", "Homepage Bank.pdf"
FN 12: "4680037.pdf"

FN 13: "Schad- und Klagloshaltung ***Bf*** pdf"

n

Das Finanzamt folgte der Rechtsauffassung der AuBenpriifung und setzte, nach
Wiederaufnahme der Verfahren der einheitlichen und gesonderten Feststellungen von
Einkiinften gemaR § 188 BAO fiir die Jahre 2006 bis 2014 vom 11. Februar 2016, die Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb unter Ausspruch der Nichtverrechnungs- und Vortragsfahigkeit fiir diese
Abgabenjahre in Anlehnung an die Feststellungen der AuRenpriifung —der Verluste — mit
Bescheiden gleichen Datums neuerlich fest (BFG-Akt AS 99 — 133).

Die Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich einheitlicher und gesonderter Feststellung von
Einkiinften gemaR § 188 BAO fiir die Jahre 2006 bis 2014 begriindend fiihrte das Finanzamt
aus, dass die Wiederaufnahme der Verfahren aufgrund der Feststellungen der
abgabenbehordlichen Priifung, die der dariiber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem
Prifungsbericht zu entnehmen sind, erfolgt sei. Daraus sei auch die Begriindung fiir die
Abweichungen vom bisherigen im Spruch bezeichneten Bescheid zu ersehen.

Die Wiederaufnahme werde unter Abwagung von Billigkeits- und ZweckmaRigkeitsgriinden
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(§ 20 BAO) verfigt. Im vorliegenden Fall Giberwiege das Interesse an der Rechtsrichtigkeit das
Interesse auf Rechtsbestandigkeit. Die steuerlichen Auswirkungen wiirden auch nicht als blof
geringfligig angesehen werden.

Mit Schriftsatz — samt Beilagen —vom 14. Marz 2016 erhob die steuerliche Vertretung der Bf.
gegen die im Spruch angefiihrten Bescheide Beschwerde und brachte zusammengefasst im
Wesentlichen vor (BFG-Akt AS 134 — 258).

Zur Wiederaufnahme der Verfahren:

Die Begriindung flr die Rechtswidrigkeit des Wiederaufnahmebescheides des
Einklnftefeststellungsverfahrens fiir 2006 ergebe sich jedenfalls aus der Argumentation der
AulRenprifung.

Demnach konnen fiir dieses Jahr gar keine Tatsachen neu hervorgekommen sein, da samtliche
von der AuBenprifung angefiihrten Unterlagen und angeblich steuerlich relevanten Tatsachen,
aus Zeitpunkten nach dem 9. Oktober 2007, dem Datum des Ergehens des
Feststellungsbescheides 2006, stammen. Es sei untauglich eine Wiederaufnahme fiir das Jahr
2006 auf Tatsachen oder Beweismittel zu stiitzen, welche erst nach Bescheiderlassung vom 9.
Oktober 2007 entstanden seien.

Nach Ansicht der Bf. stiitzen nachstehende Argumente diese Auffassung:

e "Aus dem in der FufSnote 8 aufgelisteten Protokoll zur Einvernahme vom 29. April 2015
ergeben sich hinsichtlich des § 2 Abs. 2a 1. Teilstrich EStG keine rechtlich relevanten
Tatsachen und schon gar keine hinsichtlich des Feststellungsverfahrens des Jahres 2006
neu hervorgekommenen Tatsachen.

e Die Griindungen neuer Kommanditgesellschaften kénnen keine neu hervorgekommenen
Tatsachen sein, da diese dem zusténdigen Finanzamt gegeniiber immer offengelegt
wurden.

e Der in der Fufsnote 9 erwéhnte hiindische Aktenvermerk stammt — wie die
Abgabenpriifung selbst erwéhnt — aus dem Jahr 2010 und es besteht dariiber hinaus
liberhaupt keinerlei Konnex zur gegenstéindlichen KG.

e Die in der FufSnote 10 erwdhnte Ausarbeitung stammt, abgesehen davon, dass sie
hinsichtlich der vorliegenden Rechtsfrage vollkommen irrelevant ist, — wie erwdhnt — aus
dem Jahr 2009.

e Die in der Fuf3note 11 bezeichnete Unterlage stammt aus dem Jahr 2008 und es besteht
ebenfalls inhaltlich keinerlei Konnex zu gegenstdndlicher Beteiligung.

e Derinder Fufsnote 11 (2) erwdhnte — auf der Homepage der Bank — veréffentlichte
Artikel stammt aus dem Jahr 2007.
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e Das in der Fufinote 12 erwdhnte Informationsschreiben stammt aus dem Jahre 2012 und
ist dartiiber hinaus fiir die Beurteilung der Tatbestandsvoraussetzungen des § 2 Abs. 2a
1.Teilstrich EStG vollkommen irrelevant.

e Die in der Fufsnote 13 erwdhnte Schad- und Klagloserklérung stammt aus dem Jahre
2008 und kann fiir die Wiederaufnahme auch deswegen nicht von Relevanz sein, weil
diese Unterlage — wie bereits erwdhnt — im Bescheidspruch nicht beriicksichtigt wurde.
Damit kann diese per se schon nicht geeignet sein, die Wiederaufnahme zu begriinden."

Somit entbehre eine Wiederaufnahme des Jahres 2006 auf Grund von Tatsachen aus den
Jahren 2008 bis 2012 jedweder normativen Grundlage.

Da die Wiederaufnahme der Verfahren betreffend die Feststellung von Einklinften gemaf}

§ 188 BAO fiir die Jahre 2007 bis 2014 durch die Rechtsansicht der AuRenprifung, die im Jahr
2006 erworbene Beteiligung unterliege dem Verlustverwertungsverbot gemal § 2 Abs. 2a 1.
Teilstrich EStG und die Verluste des Jahres 2006 waren vorzutragen, bedingt sei, liege fir diese
Jahre ebenfalls kein Wiederaufnahmegrund vor. Samtliche von der Betriebsprifung
angefiihrten Unterlagen und angeblich steuerlich relevanten Tatsachen der Jahre 2007 bis
2012 sind ohne Relevanz fir die Ermittlung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Jahre 2007
bis 2014, sodass es bedingt durch die Rechtswidrigkeit der Wiederaufnahme des Verfahrens
fiir das Jahr 2006 keine Rechtsgrundlage fiir die Wiederaufnahme der Verfahren fiir die Jahre
2007 bis 2014 gebe.

Zu den Feststellungsbescheiden

Auch wenn man von der Verfassungskonformitat des § 2 Abs. 2a 1. Teilstrich EStG ausgehe,
war die Beteiligung des GH an der Bf. "aufgrund des hohen aufersteuerlichen Risikos und vor
allem aufgrund der erlasskonformen Renditeberechnung, aus der klar ersichtlich ist, dass der
Hauptteil der Rendite nicht auf steuerliche Effekte zuriickzufiihren ist, objektiv nicht dazu
geeignet, ertragsteuerliche Vorteile in den Vordergrund treten zu lassen."

Der Grundtatbestand des § 2 Abs. 2a 1. Teilstrich EStG kénne gar nicht erfillt sein, wenn
aufgrund der Renditeberechnung die Beteiligung objektiv nicht geeignet ist steuerliche Vorteile
in den Vordergrund zu stellen, weil aus der Beriicksichtigung des ertragsteuerlichen Vorteils
keine Verdoppelung der Rendite erzielbar sei.

Die Bf. beantrage daher die ersatzlose Aufhebung der Einkiinftefeststellungsbescheide der
Jahre 2006 bis 2014, der Wiederaufnahmebescheide fiir die Feststellungsverfahren der Jahre
2006 bis 2014.

Beschwerdevorentscheidung

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 12. Februar 2019 wies das Finanzamt die Beschwerde als
unbegriindet ab (BFG-Akt AS 259 — 279).
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Die Wiederaufnahme der (Einklinftefeststellungs-)Verfahren sei gerechtfertigt gewesen, da
eine Offenlegung der Bewerbung der steuerlichen Vorteile stattfinden hatte miissen. Diese
neuen Tatsachen waren somit zum Zeitpunkt der Bescheiderlassung der Abgabenbehérde
nicht bekannt. Die neu hervorgekommenen Tatsachen griinden sich auf Dokumente, welche im
Zuge einer Hausdurchsuchung am 29. April 2015 in den Raumlichkeiten der Bank, zugleich
Firmensitz der Bf., gefunden worden seien. Vorgefunden worden sei dabei sowohl eine
PowerPoint-Prasentation, als auch ein Konzept zum Immobilienhandel in einer
Personengesellschaft. In beiden Dokumenten finde sich unter dem Punkt "WARUM ZEICHNET
EIN ANLEGER EINE BETEILIGUNG" folgende Begriindung:

"Méglichkeit der steuerlichen Verwertung von negativen Einkiinften zur Reduzierung der
Einkommensteuer." Auf derselben Seite folge eine Berechnung der Steuerersparnis.

Eine Bewerbung mit einem zu erwartenden Beteiligungsverlust fiihre zu einer Erfiillung des
Tatbestandes des § 2 Abs. 2a EStG (VWGH vom 21. Februar 2018, Ro 2016/13/0027). Stehe auf
Grund der Intensitat der Bewerbung der steuerliche Vorteil aus der Beteiligung im
Vordergrund, seien weitere Uberpriifungen des allgemeinen Angebotes der Beteiligung sowie
des Verhdltnisses von Rendite vor Steuern und Rendite nach Steuern nicht mehr anzustellen.
Es liege dann jedenfalls eine Beteiligung vor, die unter den Anwendungsbereich des § 2 Abs. 2a
EStG 1988 falle.

"... Tatbestandsmerkmal des § 2 (2a) EStG 1988 ist das Erzielen steuerlicher Vorteile, wobei im
Gesetz selbst keine Kriterien angefiihrt sind, die zur Verwirklichung des Grundtatbestandes des
§ 2 (2a) EStG 1988 fiihren. Ein Verlustausgleich ist jedenfalls dann nicht mehr méglich, wenn
der Steuervorteil aus der Beteiligung dominiert. Das ist gegeben, wenn das Eingehen der
Beteiligung mit Steuervorteilen aus einem zu erwartenden Beteiligungsverlust durch
professionelle Anbieter beworben wird. Blofse Hinweise auf Beteiligungsverluste aus Griinden
der Prospekthaftung stellen keine Bewerbung dar (Rz 165 EStR 2000). Entsprechend den
Richtlinien sind somit weitere Uberpriifungen des allgemeinen Angebotes der Beteiligung sowie
des Verhdltnisses von "Rendite vor Steuern" und "Rendite nach Steuern" nicht mehr anzustellen.
Der Einwand des Beschwerdefiihrers, dass im vorliegenden Modell ein hohes aufSersteuerlichen
Risiko vorliegt und somit die Anwendung des § 2 (2a) EStG verwehrt wiire, ist insoweit nicht
nachvollziehbar, da der treuhéindig gehaltene Kommanditist mit der Haftungseinlage haftet
und der Komplementdr eine Haftungsfreistellung seines Dienstgebers zugesichert bekommt. ..."

Mit Schriftsatz vom 7. Marz 2019 beantragt die Bf. die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht
zur Entscheidung vorzulegen und dabei eine miindliche Beschwerdeverhandlung vor dem
entscheidenden Senat anzuberaumen (BFG-Akt AS 295).

Nach Vorlage der Beschwerde und der Bezug habenden Aktenteile Gbermittelte das
Bundesfinanzgericht der Amtspartei mit Beschluss vom 17. Februar 2023 seine Uberlegungen
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und Berechnungen (zwei Excel-Tabellen) und ersuchte zur Wahrung des Parteiengehors und
des Uberraschungsverbotes um Stellungnahme.

Am 1. Marz 2023 Gbermittelte die Amtspartei dem Bundesfinanzgericht ihre Stellungnahme,
wonach sich "... aus den lbermittelten Berechnungsgrundlagen ergibt, dass der Quotient
Nachsteuerrendite/Vorsteuerrendite in keinem Fall den Wert 2 (ibersteigt und damit kein
Anwendungsfall des § 2 Abs. 2a EStG 1988 vorliegt. Das Finanzamt erhebt keine Einwdnde."

Mit Schriftsatz vom 14. Marz 2023 zog die steuerliche Vertretung den Antrag auf eine
miundliche Verhandlung vor dem Senat zurlick.

Uber die Beschwerde wurde erwogen

Die Bf. ist auf dem Gebiet des gewerblichen Grundstiickshandels tatig und ermittelt lhren
Gewinn gemal § 4 Abs. 3 EStG 1988 (Einnahmen-/Ausgabenrechnung). Die
Liegenschaftsankaufe wurden sowohl mit Eigenkapital (ca. € 590.000) als auch mit
Fremdkapital (ca. € 1.056.000) finanziert.

Ausgehend von den vorgelegten Unterlagen hat die Bf. in den Jahren 2006 bis 2012 28
Wohnungen erworben und die Anschaffungskosten dafiir in den jeweiligen Jahren sofort
gemal § 4 Abs. 3 EStG als Betriebsausgaben abgesetzt.

Abhéangig von der Bestandfreiwerdung und den Marktgegebenheiten erwirtschaftete die Bf. in
den Jahren 2006 bis 2014 Gewinne als auch Verluste und verdauf3erte dabei bis 2015 16
Wohnungen. 12 Wohnungen befinden sich zum gegenwartigen Zeitpunkt noch im Eigentum
der Bf. und wurden die Einkiinftefeststellungen gemafR § 188 BAO fiir die Jahre 2006 — 2014
erklarungsgemaR durchgefiihrt.

Durch diese Vorgehensweise der (gesetzmaRigen) Gewinnermittlung der Bf. — Investitionen in
Eigentumswohnungen als Sofortaufwand — riickte fiir die AuBenprifung und folglich flir das
Finanzamt das Erzielen steuerlicher Vorteile der Bf. in den Vordergrund und beurteilte die
AuBenpriifung in weiterer Folge die Beteiligung an der Bf. als eine gemaR § 2 Abs. 2a EStG —
wie aus der TZ 4 d des (fragmentarisch vorgelegten) Berichtes der AuRenpriifung ersichtlich ist.

Weder die Amtspartei noch Bf. legten eine dem Gesetz (§ 2 Abs. 2 lit. a EStG) entsprechende
Renditeberechnung vor, sodass das Bundesfinanzgericht veranlasst war eine darartige
Renditenberechnung anzustellen und der der Amtspartei sodann zur Stellungnahme und
GegeniuBerung vorzulegen. Dabei waren nachstehende Erwdgungen und Uberlegungen

anzustellen:
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Voraussetzung des § 2 Abs. 2a EStG 1988 ist das im Vordergrund stehende Erzielen steuerlicher
Vorteile. Dies ist gemaR der Bestimmung dann der Fall, wenn Renditen erreichbar waren, die
nach Steuern mehr als das Doppelte der entsprechenden Renditen vor Steuern betragen.
Unter Rendite wird, den erlduternden Bemerkungen folgend, der nach der Methode des
internen ZinsfuBRes abgezinste Barwert der Zahlungsstrome verstanden, wobei
Wiederveranlagungen mit dem marktiiblichen Zinssatz zu verrechnen waren. Der interne
ZinsfuB ist jener Zinsful}, bei dem der Barwert der Zahlungsstrome aus der zu beurteilenden
Investition Null betragt.

Ausgangspunkt der Uberlegungen zur Berechnung des internen ZinsfuRes durch das
Bundesfinanzgericht war daher, dass der steuerliche Vorteil aus der sofortigen Absetzung der
Anschaffungskosten herriihrt und der dadurch ausgeldste Zahlungsstrom die Rendite "Nach
Steuern" darstellt, wohingegen der Zahlungsstrom ohne sofortiger Abschreibungsmaoglichkeit
zur Rendite "Vor Steuern" fiihrt. Ubersteigt der Quotient — Interner ZinsfuR der Rendite nach
Steuern versus interner Zinsfull der Rendite vor Steuern — den Wert 2, liegt, sofern die lbrigen
Voraussetzungen gegeben sind, ein Anwendungsfall des § 2 Abs. 2a EStG 1988 vor.

Mit der Novellierung des § 4 Abs. 3 EStG 1988 — wirksam mit 1. April 2012 — sind die
Anschaffungs- und Herstellungskosten oder der Einlagewert von Gebauden und
Wirtschaftsgitern, die keinem regelmaRigen Wertverzehr unterliegen, bei Zugehdrigkeit zum
Umlaufvermogen nunmehr erst bei Ausscheiden aus dem Betriebsvermogen abzusetzen. Aus
den Erlduterungen zur Regierungsvorlage ergebe sich, dass durch diese Regelung Steuerliicken
geschlossen werden sollen, die durch gezieltes Ausniitzen der Moglichkeiten dieser
Gewinnermittlungsart in der Vergangenheit aufgetreten sind.

Daraus ergibt sich nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes eine ("vereinfachende")
Berechnung der Zahlungsstréme:

- Anschaffungen und VerauRerungen von Wohnungen/Liegenschaftsanteilen die nach dem

1. April 2012 angeschafft wurden, konnen bei der Berechnung des internen ZinsfuBes auller
Ansatz bleiben, da kein Steuervorteil durch die Sofortabschreibung mehr lukriert werden kann
und die daraus resultierenden Zahlungsstrome (vor bzw. nach Steuer) gleich sind. Gleiches gilt
fur die laufenden Einnahmen bzw. Ausgaben It. Einnahmen-/Ausgabenrechnung, die in keiner
Beziehung zu den Anschaffungen bzw. VerdauBerungen, verbunden mit dem beschriebenen
Steuervorteil, stehen.

- Mal3geblich fiir die Berechnung des internen ZinsfuRRes sind daher ausschlieRlich die
Anschaffung bzw. VerduRRerung der bis 1.4.2012 angeschafften und bereits verduerten (oder
noch nicht verduRerten) Wohnungen.
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- Die "Vorsteuerrendite" ist anhand eines Zahlungsstromes unter AulBerachtlassung der
sofortigen Abschreibung der Anschaffungskosten zu errechnen und der "Nachsteuerrendite"
gegenuberzustellen.

Malgebliche Variablen der Berechnung:

a) Die Hohe der VerauBerungserldse jener Wohnungen, die noch nicht verauRert wurden;
b) Den Zeitpunkt der VerauBerung dieser Wohnungen;

c) Die Hohe des marktiblichen ZinsfuBes bei der Wiederveranlagung der durch den
Steuervorteil lukrierten Gelder.

Bemerkt wird, dass den Verfahrensparteien der Inhalt der Berechnungsblatter mit denen der
interne ZinsfuR, bei dem der Barwert der Zahlungsstrome aus der zu beurteilenden Investition
Null betragt, berechnet wurde bekannt ist.

Tabelle 1: Anschaffungskosten, Verkaufserlose der Wohnungen, VerdufRerungsgewinne der
verkauften Wohnungen, geschatzte Verkaufspreise der noch im Eigentum der Bf. stehenden
Wohnungen im Jahr 2023, Berechnung der vor- bzw. nach Steuer Rentabilitat

Tabelle 2: Rentabilitat unter Berlicksichtigung eines marktiiblichen Zinssatzes fir die
Wiederveranlagung anhand der Methode des internen ZinsfulRes unter folgenden Annahmen:
- der Zeitpunkt der VerdulRRerung aller im Bestand verbliebenen Wohnungen wurde fir das Jahr
2023 angenommen;

- die VerduRerungserldose wurden mit € 4.000,00/m? angenommen;

- der marktibliche ZinsfuR der Wiederveranlagung wurde mit 3,5% (vgl. EStRL RZ 177)
angesetzt.

Mit der Stellungnahme vom 1. Marz 2023 schloss sich die Amtspartei den Uberlegungen und
Berechnungen des Bundesfinanzgerichtes, ohne Einwande zu erheben, an und teilte mit, dass
der Quotient "Nachsteuerrendite" — "Vorsteuerrendite" in keinem Fall den Wert 2 lbersteigt
und somit kein Anwendungsfall des § 2 Abs. 2a EStG 1988 vorliegt.

GemaR § 303 Abs. 1 lit. b BAO kann ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren auf Antrag
einer Partei oder von Amts wegen wiederaufgenommen werden, wenn Tatsachen oder
Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorgekommen sind und die Kenntnis
dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen
im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Welche gesetzlichen Wiederaufnahmegriinde durch einen konkreten Sachverhalt als
verwirklicht angesehen und daher als Griinde fir die Wiederaufnahme des Verfahrens
herangezogen werden, bestimmt bei der Wiederaufnahme von Amtswegen die
Abgabenbehorde I. Instanz.
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GemaR § 93 Abs. 3 lit. a BAO hat ein Bescheid eine Begriindung zu enthalten. Diese
Begriindung muss erkennen lassen welcher Sachverhalt der Entscheidung zugrunde gelegt
wurde. Wird mit einem Bescheid die Wiederaufnahme des Verfahrens gemafd § 303 Abs. 1 BAO
verfligt, so hat die Begriindung dieser MaBnahme eine nach Lage des Falles (ausreichende)
Darstellung der neu hervorgekommenen entscheidungserheblichen Tatsachen und Beweise,
worin diese bestanden haben und wann sie neu hervorgekommen sind, zu enthalten.

Neben dem Vorliegen eines Wiederaufnahmegrundes ist zweite Tatbestandsvoraussetzung
einer erfolgreichen Wiederaufnahme, dass die Kenntnis dieser Umstande allein oder in
Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens auch einen im Spruch anders
lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte. Kann dies fiir den vorgebrachten
Wiederaufnahmegrund aus materiell-rechtlichen Griinden ausgeschlossen werden, kann der
Beschwerde gegen die Wiederaufnahme der Verfahren von Amtswegen schon deswegen
stattgegeben und muss der Wiederaufnahmegrund erst gar nicht ndher verfahrensrechtlich
gepriift werden (etwa VWGH 25. September 2012, 2009/17/0049; weiters Stoll, BAO-
Kommentar, 2917; Ellinger/Sutter/Urtz, BAO, § 303 TZ 11; Stoll Kommentar, BAO,
Rzesut/Tanzer/Unger, § 303 Rz 48, 49). Schon im Wiederaufnahmeverfahren ist auf die
materiell-rechtliche Frage der mdglichen Auswirkung auf den Sachbescheid einzugehen. Ist die
Moglichkeit eines Einflusses des geltend gemachten Wiederaufnahmegrundes auf die
Sachentscheidung zu verneinen, dann ist das rechtskraftig abgeschlossene Verfahren nicht
wiederaufzunehmen (Stoll, BAO-Kommentar, 2918).

Werden sowohl der Wiederaufnahmebescheid als auch der im wiederaufgenommenen
Verfahren ergangene Sachbescheid mit Beschwerde bekdampft, so ist nach der auch fir

das Beschwerdeverfahren sinngemald geltenden standigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes zunachst liber die Beschwerden gegen

den Wiederaufnahmebescheid zu entscheiden (vgl. zB VWGH 10. Marz 2016, 2013/15/0280,
VWGH 2. September 2009, 2005/15/0031 ).

Im gegenstandlichen Verfahren enthalten die angefochtenen Wiederaufnahmebescheide
selbst keine Begriindung, sondern verweisen diesbezliglich auf die "Feststellungen der
abgabenbehdérdlichen Priifung, die der dariiber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem
Priifungsbericht zu entnehmen sind. Daraus ist auch die Begriindung fiir die Abweichungen vom
bisherigen Bescheid zu ersehen." Ein im Wiederaufnahmebescheid enthaltener Verweis auf die
Ausfuhrungen in einem AuRenpriifungsbericht ist rechtlich zuldssig, wenn aus diesem Bericht
die Wiederaufnahmegrinde hervorgehen (vgl. VWGH vom 29. Janner 2015, 2012/15/0030;
VWGH vom 22. November 2012, 2012/15/0172, VWGH vom 10. Mérz 2016, 2013/15/0280).

Betrachtet man den Sachverhalt unter dem Blickwinkel obiger Ausfiihrungen, so ergibt sich fir
das Bundesfinanzgericht, dass das Finanzamt im Rahmen der AulRenprifung die
Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich Feststellung der Einkiinfte gemal} § 188 BAO fiir

16 von 18



Seite 17 von 18

die Jahre 2006 — 2014 deswegen verfiigte, weil es die Ansicht vertrat, die Beteiligung an der Bf.
erfille die Tatbestandsmerkmale des § 2 Abs. 2a EStG und deswegen die erzielten Verluste aus
dem gewerblichen Grundstiickshandel nur mit positiven Einklinften aus eben dieser Betatigung
zu verrechnen seien.

Mit Stellungnahme vom 1. Marz 2023 hielt die Amtspartei ihre Rechtsansicht nicht mehr
aufrecht und stellte klar, dass beschwerdegegenstandlich kein Anwendungsfall des § 2 Abs. 2a
EStG 1988 vorliegt.

Somit ergibt sich aus materiell-rechtlichen Griinden fir den von der Amtspartei
herangezogenen Wiederaufnahmegrund, dass die zweite Tatbestandsvoraussetzung —
Herbeifiihren im Spruch anders lautender Feststellungsbescheide gemals § 188 BAO fir die
Jahre 2006 bis 2014 — fir eine erfolgreiche Wiederaufnahme nicht vorliegt. Die angefochtenen
Wideraufnahmebescheide waren sohin aufzuheben.

Zu Spruchpunkt II.

Durch die Aufhebung der die Wiederaufnahme des Verfahrens bewilligenden oder
verfliigenden Bescheide tritt das Verfahren gemal} § 307 Abs. 3 BAO in die Lage zuriick, in der
es sich vor seiner Wiederaufnahme befunden hat, der neue Sachbescheid scheidet ex lege aus
dem Rechtsbestand aus und der alte Sachbescheid lebt wieder auf (VWGH vom 2. Februar
2012, 2009/15/0170).

Die am 11. Februar 2016 im Zuge der Wiederaufnahme des Verfahrens neu erlassenen
Feststellungsbescheide gemafld § 188 BAO fiir die Jahre 2006 — 2014 gehoren somit nicht mehr
dem Rechtsbestand an. Die Beschwerde gegen diese Bescheide war vom Bundesfinanzgericht
gemalk § 261 Abs. 2 BAO iVm § 278 BAO als gegenstandslos zu erklaren.

Es war sohin spruchgemal’ zu entscheiden.

Zu Spruchpunkt Ill. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundséatzliche 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.

Eine Revision ist nicht zuldssig, da das Bundesfinanzgericht in rechtlicher Hinsicht der in der
Entscheidung dargestellten Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes folgt (vgl etwa VwWGH

25. September 2012, 2009/17/0049). In weiterer Folge ergibt sich die Gegenstandsloserklarung
unmittelbar aus dem Gesetz.
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Wien, am 14. Marz 2023
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