% BFG
' BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/4100260/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin I. in der Beschwerdesache Bf., ***Bf1-Adr***,
vertreten durch PERLOGIS Mag. Franz Harrand Wirtschaftstreuhand GmbH, BahnstraRe 7, 2345
Brunn am Gebirge, Uiber die Beschwerde vom 28. Februar 2018 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Klagenfurt vom 2. Februar 2018 betreffend

a. Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Feststellung von Einkiinften 2005 und 2009
sowie

b. Feststellung von Einkiinften 2005 und 2009 zu Steuernummer Bf.-StNr. zu Recht erkannt:
Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

A. WIEDERAUFNAHME DES VERFAHRENS HINSICHTLICH FESTSTELLUNG VON
EINKUNFTEN 2005 und 2009

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) ist eine KG mit dem Gegenstand ,,Immobilienhandel”.

Beteiligt waren in den Jahren 2005 und 2009 Person 1 und Person 2 als Komplementare sowie
Person 3 als Kommanditistin.

Feststellung von Einkiinften fiir 2005
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Flr 2005 war vorerst ein vorlaufiger Feststellungsbescheid vom 04.12.2007 erlassen worden.
Die dagegen eingebrachte Beschwerde wurde vom UFS zuriickgewiesen, weil der Hinweis
gemald § 101 Abs. 3 BAO fehlte.

Am 09.07.2013 erging ein neuer Feststellungsbescheid 2005 mit einem Gewinn aus
Gewerbebetrieb iHv € 10.111,64.

Feststellung von Einkiinften fiir 2009

Am 04.07.2011 erging der vorlaufige Feststellungsbescheid 2009 mit einem Gewinn aus
Gewerbebetrieb iHv € 28.726,09.

Abgabenbehdérdliche Priifung und neue Bescheide

Nach einer abgabenbehdordlichen Priifung (Niederschrift tiber die Schlussbesprechung
19.12.2017, Datum des Bp-Berichts 30.01.2018, tatsachlicher Beginn der Bp It. Arbeitsbogen
am 15.09.2017) erlieR das Finanzamt im wiederaufgenommenen Verfahren berichtigte
Feststellungsbescheide 2005 und 2009, alle vom 02.02.2018, in denen die nunmehr strittigen
Anzahlungen von € 15.000,00 (2005) und € 43.000,00 (2009) nicht zum Abzug zugelassen
wurden. Es setzte die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von € 25.111,64 (2005) und
€71.726,10 (2009) fest.

In der Begriindung der Bescheide betreffend die Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich
Feststellung 2005 und 2009 heil3t es wie folgt:

,,Die Wiederaufnahme des Verfahrens erfolgte gem. § 303 (1) BAO aufgrund der Feststellungen
der abgabenbehdrdlichen Priifung, die der dariiber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem
Priifungsbericht zu entnehmen sind. Daraus ist auch die Begriindung fiir die Abweichungen vom
bisherigen im Spruch bezeichneten Bescheid zu ersehen. Die Wiederaufnahme wurde unter
Abwidgung von Billigkeits- und Zweckmdpfigkeitsgriinden (§ 20 BAO) verfiigt. Im vorliegenden
Fall iiberwiegt das Interesse an der Rechtsrichtigkeit das Interesse auf Rechtsbestdndigkeit. Die
steuerlichen Auswirkungen kénnen auch nicht als blof8 geringfiigig angesehen werden.

Bp-Bericht

Im Bp-Bericht wurde zur Wiederaufnahme auf die Tz. 1 des Bp-Berichts betreffend die
einheitliche und gesonderte Feststellung verwiesen. Weiters wird ausgefiihrt:

,Die Wiederaufnahme erfolgt unter Bedachtnahme auf das Ergebnis der durchgefiihrten
abgabenbehdérdlichen Priifung und der sich daraus ergebenden Gesamtauswirkung. Im
vorliegenden Fall kénnen die steuerlichen Auswirkungen nicht als geringfiigig angesehen
werden. Bei der im Sinne des § 20 BAO vorgenommenen Interessensabwdgung war dem Prinzip
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der Rechtsrichtigkeit GleichmdfSigkeit der Besteuerung) der Vorrang vor dem Prinzip der
Rechtsbestdindigkeit (Parteiinteresse an der Rechtskraft einzurdumen.

Begriindung des Ermessens zur Wiederaufnahme gem. § 303 Abs 1 BAO:

Im Zuge der Betriebspriifung wurden erstmalig die Vereinbarungen zu den Anzahlungen
vorgelegt und entsprechend gewiirdigt.

Aus Seiten der Betriebspriifung bestehen keine Bedenken, die nicht wiederaufgenommenen
Bescheide im Priifungszeitraum fiir endgdiltig zu erkldren (Umsatzsteuer 2006 - 2010,
Feststellungsverfahren 2006 - 2008 und 2010).“

Unter Tz. 1 des Bp-Berichts heilt es betreffend einheitliche und gesonderte Feststellung von
Einklinften fir 2005 und 2009 wie folgt:

LAlle Anzahlungen, die im Priifungszeitraum 2005 bis 2010 nicht durch konkrete
Immobilienbereitstellungen abgerechnet wurden, werden im Zeitpunkt der Vorauszahlung nicht
als Betriebsausgabe anerkannt.”

Unstrittig ist, dass folgende Vereinbarungen der Bf. mit der GmbH 1 (,,GmbH 1“) bzw. der
GmbH 3 (,GmbH 3“) als Vertragspartner dem Finanzamt im Zuge der Betriebspriifung
erstmals zur Kenntnis gelangt sind:

Betreffend Anzahlung 2005:
Vereinbarung vom 19.12. 2005
»Vereinbarung Immobilienanzahlung 2005

Bf. und
GmbH 1

Die GmbH 1 erhdlt von der Bf. (damals KEG) eine Immobilienanzahlung in Héhe von € 20.000,-.

Die GmbH 1 verpflichtet sich zur Lieferung einer entsprechenden Immobilie bis Iéingstens
Dezember 2010.

Die Anzahlung wird bis auf weiteres unverzinst zur Verfiigung gestellt.

Es gilt 6sterreichisches Recht. Gerichtsstand: Sitz der Gesellschaft.

xxx, 19. Dezember 2005“
Vereinbarung vom Dezember 2010

,Vereinbarung Immobilienanzahlung 2005
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Bf. und

GmbH 1

Die GmbH 3 iibernimmt diese Vereinbarung mit der Schuldiibernahmeerkléirung vom 16.3.2009.
Die GmbH 1/und GmbH 3 hat von der Bf. eine Immobilienanzahlung in Héhe von € 20.000, -
erhalten.

Der GmbH 1 war es nicht méglich, innerhalb der, per Vereinbarung vom 19. Dezember 2005,
festgelegten Frist eine entsprechende Immobilie zu liefern.

Die GmbH 3 verpflichtet sich zur Lieferung einer entsprechenden Immobilie bis Iéingstens
Dezember 2013.

Die Anzahlung wird bis auf weiteres unverzinst zur Verfiigung gestellt.
Es gilt ésterreichisches Recht. Gerichtsstand: Sitz der Gesellschaft.

xxx, Dezember 2010”
Vereinbarung vom Dezember 2012
,Vereinbarung Immobilienanzahlung 2005

Bf. und
GmbH 1

Die GmbH 3 iibernimmt diese Vereinbarung mit der Schuldiibernahmeerklédrung vom 16.3.2009.

Die GmbH 3 hat von der Bf. eine Immobilienanzahlung in Héhe von € 20.000,- erhalten. Der
GmbH 3 war es nicht méglich innerhalb der, per Vereinbarung vom Dezember 2010,
festgelegten Frist eine entsprechende Immobilie zu liefern.

Die GmbH 3 verpflichtet sich nun zur Lieferung einer entsprechenden Immobilie bis Iéingstens
Dezember 2013.
Die Anzahlung wird bis auf weiteres unverzinst zur Verfiigung gestellt.

Im Dezember 2012 erhielt die Bf. eine Teilriickzahlung von € 3.000,- somit betrdgt der restliche
Immobilienanzahlungsbetrag € 17.000,-.
Es gilt 6sterreichisches Recht. Gerichtsstand: Sitz der Gesellschaft.

xxx, Dezember 2012“
Vereinbarung vom Dezember 2013

,Vereinbarung Immobilienanzahlung 2005
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Bf. und
GmbH 1

Die GmbH 3 iibernimmt diese Vereinbarung mit der Schuldiibernahmeerkléirung vom 16.3.2009.
Die GmbH 3 hat von der Bf. eine Immobilienanzahlung in Héhe von € 17.000,- erhalten.

Der GmbH 3 war es nicht méglich innerhalb der, per Vereinbarung vom Dezember 2010,
festgelegten Frist eine entsprechende Immobilie zu liefern.
Der GmbH 3 wird nun eine letztmalige Frist bis léngstens Dezember 2016 eingerdumt.

Die Vertragsparteien kommen jedoch (iberein, dass die Immobilienanzahlung nunmehr ab
1.1.2014 mit jéhrlich 2 bis 3% p.a. verzinst wird. Die Zinsen sind jeweils am 31.12. eines Jahres
fdllig und sind innerhalb von 60 Tagen zu bezahlen.

Im Dezember 2013 erhielt die Bf. eine Teilriickzahlung von € 2.000,- somit betrdgt der restliche
Immobilienanzahlungsbetrag € 15.000,-.
Es gilt ésterreichisches Recht. Gerichtsstand: Sitz der Gesellschaft.

xxx, Dezember 2013“

Betreffend Anzahlung 2009
Vereinbarung vom 14.12.2009
,Vereinbarung Immobilienanzahlung 2009

Bf. und
GmbH 3

Die GmbH 3 erhdlt von der Bf. eine Immobilienanzahlung in Héhe von € 43.000,-.

Die GmbH 3 verpflichtet sich zur Lieferung einer entsprechenden Immobilie bis Iéingstens
Dezember 2013.

Die Anzahlung wird bis auf weiteres unverzinst zur Verfligung gestellt.

Es gilt 6sterreichisches Recht. Gerichtsstand: Sitz der Gesellschaft.

xxx, 14. Dezember 2009“
Vereinbarung vom Dezember 2013
,Vereinbarung Immobilienanzahlung 2009

Bf. und
GmbH 3
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Die GmbH 3 hat von der Bf. eine Immobilienanzahlung in Héhe von € 43.000. erhalten. Der
GmbH 3 war es nicht méglich innerhalb der, per Vereinbarung vom 14. Dezember 2009,
festgelegten Frist eine entsprechende Immobilie zu liefern. Der GmbH 3 wird nun eine
letztmalige Frist bis lingstens Dezember 2016 eingerdumt.

Die Vertragsparteien kommen jedoch (iberein, dass die Inmobilienanzahlung nunmehr ab
1.1.2014 mit jéihrlich 2 bis 3% p.a. verzinst wird. Die Zinsen sind jeweils am 31.12. eines Jahres
fdllig und sind innerhalb von 60 Tagen zu bezahlen.

Es gilt dsterreichisches Recht. Gerichtsstand: Sitz der Gesellschaft.

xxx, Dezember 2013“
Beschwerde

Bezliglich der Beschwerde gegen die Wiederaufnahmebescheide verwies die Bf. auf die
Darlegungen zur rechtlichen Wirdigung betreffend die Beschwerde gegen die
Feststellungsbescheide 2005 und 2009. Aus diesen ergebe sich die UnrechtmaBigkeit der
Verfligung der Wiederaufnahme.

Abweisende BVE

Das Finanzamt verwies in der BVE betreffend die Wiederaufnahme auf die Begriindung der BVE
betreffend die Feststellungsbescheide 2005 und 2009. Die neu hervorgekommenen Tatsachen
hatten zu einem im Spruch anders lautenden Bescheid gefiihrt.

Vorlageantrag

Die Bf. brachte den Vorlageantrag ein.

B. FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN 2005 und 2009
Strittig ist die Abzugsfahigkeit der Anzahlungen von € 15.000,00 (2005) und € 43.000,00 (2009).
Beschwerde

Hinsichtlich der Anzahlung fiir 2005 verwies die Bf. auf die zuvor festgehaltenen
Vereinbarungen. Im Dezember 2012 sei eine Teilriickzahlung von € 3.000,00 beschlossen
worden. Sie bemangelte die nur knappe Feststellung unter Tz.1 des Bp-Berichtes. Die
Bescheide seien nicht begriindet, weil gesetzliche Vorschriften nicht angefiihrt seien.

Die Beurteilung der Betriebspriifung sei mit elementaren Gewinnermittlungsnormen nicht in
Einklang zu bringen. Anzahlungen, die nicht fiir Anlagevermdgen geleistet werden, seien im
Bereich der Gewinnermittlung gemal § 4 Abs. 3 EStG grundsatzlich Betriebsausgaben. Dies
zeige sich schon an der mit dem 1. Stabilitdtsgesetz 2012 eingefiihrten Bestimmung Gber die -
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auch Anzahlungen betreffende - steuerliche Bertlicksichtigung von Gebdauden und sonstigen
Wirtschaftsgutern, die keinem regelmaRBigen Wertverzehr unterliegen. Mit dieser Bestimmung
wollte der Gesetzgeber ua. ,jene Steuerliicken” schlieRen, die , durch gezieltes Ausnutzen der
Gewinnermittlungsart nach § 4 Abs. 3 EStG in der Vergangenheit aufgetreten sind”.

Werde aber selbst vom Gesetzgeber eine im Priifungszeitraum noch gegebene Steuerlicke fir
die hier geleisteten Anzahlungen attestiert, konne die Abgabenbehdrde fir ihre
anderslautende Beurteilung keine gesetzliche Deckung im EStG finden. Demzufolge enthalte
der Bescheid auch keine Gesetzesstelle, die dieses Vorgehen rechtfertige.

In der abweisenden BVE heif3t es:

,Im Zuge der Betriebspriifung bei der GmbH 1 wurde festgestellt, dass zwischen einer Reihe von
Immobilien-Handel-KGs und der GmbH 1 in den Geschdftsjahren bis 2007 Vereinbarungen (iber
die Bereitstellung von Immobilien gegen Anzahlungen getroffen wurden. Diese Anzahlungen
wurden in der Bilanz der GmbH 1 als Verbindlichkeiten gegeniiber den KGs eingebucht.

Die Passivierung dieser Verbindlichkeiten erfolgte It. Auskunft der GmbH 1 deshalb, da die
Immobilien nicht wie vorgesehen angeschafft und an die KGs mittels Kaufvertrégen geliefert
werden konnten.

Urspriinglich waren diese Anzahlungen unverzinst vereinbart. Im Jahr 2008 wurde einmalig eine
Verzinsung dieser Verbindlichkeiten durchgefiihrt. Ein Geldfluss an die KGs hinsichtlich dieser
Verzinsung erfolgte nicht. Die Verbindlichkeiten gegeniiber den KGs stiegen somit in Héhe des
Zinsaufwandes an. Anzumerken gilt, dass diesen KGs als Gewinnermittlung die Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung zugrunde liegt und mangels Zufluss bei den KGs hinsichtlich dieser
Zinsertrdige keine Einnahmen vorliegen.

Am selben Tag, an welchem die Anzahlungen von den KGs an die GmbH 1 geleistet wurden, hat
die GmbH 1 der GmbH 2 (,GmbH 2) ein Verrechnungsdarlehen in gleicher Héhe gewdhrt.

Im Mdérz 2009 hat sich die GmbH 1 It. schriftlicher Stellungnahme vom 04.09.2014 zu diesem
Sachverhalt, mit den KGs, der GmbH 2 und unter Einbindung der GmbH 3 darauf geeinigt,
riickwirkend zum 31.12.2008 die Verbindlichkeiten der GmbH 1 gegeniiber den KGs und die
Forderung gegentiiber der GmbH 2 auf die GmbH 3 zu (ibertragen. Hinsichtlich dieser beider
Rechtsgeschidifte liegen lediglich zwei Schuldiibernahmeerklérungen vom 16.03.2009 vor, aus
denen von Seiten der Bp diese oben beschriebene Verbindlichkeits- und Forderungsabtretung
nicht eindeutig hervorgeht. Zusdtzliche Vereinbarungen zwischen der GmbH 3 und der GmbH 1
bzw. der GmbH 2, wie zum Beispiel Rlickzahlungsvereinbarungen, Vereinbarungen hinsichtlich
der Verzinsung, Zustimmungserkldrungen der KGs, Vereinbarung wer nun zur Erfiillung der
Immobilienankdufe verpflichtet ist und welche Konsequenzen eine Nichterfiillung mit sich
bringt, konnten nicht vorgelegt werden.
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Die Bp sah sich veranlasst zwei dieser 41 KGs auf den Priifungsplan zu setzen, um den
Sachverhalt hinsichtlich der Geldfliisse exakt ermitteln zu kénnen.

Im Zuge der Priifung dieser beiden KGs kristallisierte sich heraus, dass den geleisteten
Anzahlungen bis heute keine tatséichlichen Liegenschaftserwerbe zugrunde liegen.

Hinsichtlich dieser Anzahlungen liegen Schriftstiicke vor, die jedoch dem
Fremdvergleichsgrundsatz nicht standhalten, da die Beschreibung der Art der zu
beschaffenden Liegenschaft und die Vereinbarungen, welche Konsequenzen die Nichterfiillung
der vereinbarten Liegenschaftslieferung zu dem vereinbarten Zeitpunkt hinsichtlich der
geleisteten Anzahlung mit sich bringen, fehlen. Fiir die Uniiblichkeit spricht auch der Zeitraum
von drei Jahren, der zur Erfiillung der Liegenschaftslieferung ausgesprochen wurde und
trotzdem auf eine Verzinsung in der Vereinbarung verzichtet wurde.

Es wurde dariiber hinaus der Geldfluss zwischen den Gesellschaften ermittelt, der sich bei allen
KGs gleich darstellt und sich grafisch wie folgt festhalten lasst:

GmbH 1=> GmbH 2 => KGs => GmbH 1

Festzuhalten gilt, dass die Geldtransfers am selben Tag und in gleicher Héhe von statten
gingen. Es floss Geld von der GmbH 1 an die GmbH 2, dann weiter von der GmbH 2 an die KGs
(E/A-Rechner) und dann von den KGs zuriick zur GmbH 1. Durch diese Konstruktion wird Geld im
Kreis gesendet und bei jeder einzelnen Geldbewegung scheinen das gleiche Buchungsdatum
und die gleiche Héhe des Geldbetrages auf.

Sowohl bei der GmbH 1 sowie der GmbH 2 stellt der Geldein- und Geldausgang aufgrund der
Bilanzierung, einen erfolgsneutralen Vorgang dar.

Bei den einzelnen KGs jedoch, die Einnahmen-Ausgaben-Rechner sind, wirkt sich diese
Vorgehensweise wie folgt aus:

e Der Geldfluss als Darlehen von GmbH 2 an die KGs stellt keine Einnahme dar und verhdlt
sich somit erfolgsneutral.

e Der Geldfluss von den KGs an die GmbH 1, betitelt als Anzahlung fiir
Liegenschaftserwerbe, hatte zur Folge, dass dieser Geldfluss als Ausgabe bei den KGs
behandelt wurde und somit erfolgsmindernd wirkte.

Ein Geldausgang an die GmbH 1, betitelt als Anzahlung fiir Liegenschaftserwerbe, wurde von
Seiten der KGs in jenen Jahren getiitigt, wo ein Geldeingang aus Liegenschaftsverduferung
als Einnahme zu behandeln war. Somit wurde die Einnahme aus dem Geldeingang betreffend
LiegenschaftsverdufSerung neutralisiert oder lediglich ein Bruchteil dieser Einnahmen als
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb ausgewiesen.
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Die durch die Priifung festgestellte Tatsache, dass den geleisteten Anzahlungen bis heute keine
tatsdchlichen Liegenschaftserwerbe zugrunde liegen, die fremduniibliche Gestaltung der
Vereinbarungen betreffend der Anzahlungen sowie durch die oben beschriebene
Gestaltungsform hinsichtlich Geldkreislauf beziiglich Anzahlungen, ist die Betriebspriifung zur
Ansicht gelangt, dass es sich hierbei um eine rein steuerliche Gestaltungsform ohne
wirtschaftlichen Gehalt handelt. Diese gewdhlte Gestaltungsform dient lediglich dazu, um den
Anlegern (Kommanditisten) die zuzuweisenden Gewinne zu schmdlern, die in der
Einkommensteuererklérung der einzelnen Anleger zu versteuern sind.

Festzuhalten gilt, dass daraufhin fiir jede der 41 KGs ein Priifungsauftrag ausgefertigt und vom
geschdftsfiihrenden Gesellschafter dieser KGs, Person 1, der obige Sachverhalt und die
rechtliche Schlussfolgerung, ndmlich die Anzahlungen im Priifungszeitraum nicht als Ausgabe
anzuerkennen, ohne einen formalen Rechtsmittelverzicht, akzeptiert wurde. Daher wurde aus
verfahrensékonomischen Griinden lediglich eine kurze Begriindung in den Bericht geschrieben.
Bei 30 von insgesamt 41 KGs sind mittlerweile bereits rechtskrdftige Bescheide ergangen.

Die oben beschriebene Vorgehensweise und Systematik ist bei allen KGs gleich und hat daher
einen modellhaften Charakter, somit auch im beschwerdegegenstéindlichen Fall.

Der Beschwerde wird der von der Bp festgestellte Sachverhalt so nicht zugrunde gelegt, sondern
es wird lediglich der Geldabfluss in der KG herausgegriffen und isoliert betrachtet.

Im Priifungszeitraum (2005-2010) sind hinsichtlich der Bf. folgende Zahlungsein- und
Zahlungsausgénge besonders festzuhalten:

Im Jahr 2005 erfolgten zwei Zahlungseingdnge aus LiegenschaftsverdufSerung:

1. Zahlungseingang v. 07.04.2005 - Liegenschaftsverkauf iHv € 14.500,00

2. Zahlungseingang v. 27.09.2005 - Liegenschaftsverkauf iHv € 19.000,00

Als Ausgabe wurde am 19.12.2005 folgender Zahlungsausgang geltend gemacht:
® Anzahlung fiir Immobilienankauf iHv € 20.000,00

Fiir diese geleistete Anzahlung liegt bis heute kein tatsdchlicher Liegenschaftserwerb zugrunde,
wie auch aus der eingebrachten Beschwerde zu entnehmen ist (,,Eine weitere Fristerstreckung
wurde mit Vereinbarung vom Dezember 2013 bis Iéingstens Dezember 2016 festgelegt”).

Im Jahr 2009 erfolgte ein Zahlungseingang aus LiegenschaftsverdufSerung:
e Zahlungseingang v. 19.03.2009 — Liegenschaftsverkauf iHv € 240.000,00

Als Ausgaben wurden 2009 folgende Zahlungsausgdnge geltend gemacht:
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® Anzahlung fiir Imnmobilienankauf vom 14.12.2009 iHv € 43.000,00
e Verrechnung fiir Kauf vom 19.01.2009 iHv € 160.000,00

Fiir diese geleistete Anzahlung liegt ebenfalls bis heute kein tatsdchlicher Liegenschaftserwerb
zugrunde, wie auch aus der eingebrachten Beschwerde zu entnehmen ist (,... nicht méglich

war, innerhalb der... festgelegten Frist eine entsprechende Immobilie zu liefern, wurde diese mit
Vereinbarung vom Dezember 2013 bis ldngstens Dezember 2016 verléngert.").

Ein Nachweis iiber einen tatséichlichen Liegenschaftserwerb wurde in der Beschwerdeschrift

nicht angefiihrt und somit auch nicht erbracht.

Anzahlungen wurden von der Bf. im Priifungszeitraum (2005-2010) in den Jahren 2005 und
2009 an die GmbH 1 geleistet, also in jenen Jahren, wo ein Geldeingang aus
LiegenschaftsverdufSerung als Einnahme zu behandeln war. Die schriftlichen Vereinbarungen
hinsichtlich dieser Anzahlungen weisen dieselben Merkmale der Fremduniiblichkeit auf, wie
bereits oben beschrieben ... Eine Verzinsung wird erst ab dem Jahr 2014 vereinbart, wobei die
obigen sonstigen angefiihrten fremduniiblichen Gegebenheiten nicht beseitigt wurden.

Der Geldfluss hinsichtlich der Anzahlungen gestaltete sich in den beiden Jahren wie folgt:

2005: am 19.12.2005 wurde eine Anzahlung fiir Liegenschaftserwerbe in Hé6he von € 20.000,00
an die GmbH 1 geleistet und ebenfalls am 19.12.2005 ging Geld in Form eines Darlehens iHv

€ 20.000,00 von der GmbH 2 ein. Die GmbH 2 erhielt wiederum am 19.12.2005 Geld in Form
eines Verrechnungsdarlehens von der GmbH 1 iHv € 20.000,00.

2009: am 14.12.2009 wurde eine Anzahlung fiir Liegenschaftserwerbe in Héhe von 43.000,00
an die GmbH 1 geleistet und ebenfalls am 14.12.2009 ging Geld in Form eines Darlehens iHv
€ 43.000,00 von der GmbH 2 ein. Die GmbH 2 erhielt wiederum am 14.12.2009 Geld in Form
eines Verrechnungsdarlehens von der GmbH 1 iHv €43.000,00.

Der oben beschriebene und grafisch dargestellte Geldkreislauf spiegelt sich demnach bei der Bf.
wider. Es floss Geld von der GmbH 1 an die GmbH 2, dann weiter von der GmbH 2 zur Bf. (E/A-
Rechner) und dann von der Bf. zurtick zur GmbH 1. Durch diese Konstruktion wird Geld ohne
wirtschaftlichen Gehalt im Kreis gesendet und bei jeder einzelnen Geldbewegung scheinen das
gleiche Buchungsdatum und die gleiche Héhe des Geldbetrages auf.

Als Untermauerung des obigen Sachverhaltes wird der Ausschnitt aus der E/A-Rechnung fiir die
Jahre 2005 und 2009 eingefiigt, der den ausgabenwirksamen Geldfluss an die GmbH 1 bzw. ab
dem Jahr 2009 an die GmbH 3 und den erfolgsneutralen Geldfluss von der GmbH 2 (=GmbH 2)
zur Bf. widerspiegelt

Darstellung siehe Beilage A zum Erkenntnis
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Wie in der Beschwerde ausgefiihrt, stellen Anzahlungen, die nicht fiir Anlagevermégen geleistet
wurden, im Bereich der Gewinnermittlung gem. § 4 Abs. 3 EStG grundsdtzlich Betriebsausgaben
dar.

Um jedoch Anzahlungen als Betriebsausgabe geltend zu machen, muss im Zeitpunkt der
Leistung der Anzahlung ernstlich damit gerechnet werden, dass der die
Betriebsausgabeneigenschaft begriindende Zusammenhang gegeben ist (VWGH 22.1.1992,
91/13/0114). In seinem Erkenntnis fiihrt der VWGH an, dass bei der Einnahmen-Ausgaben-
Rechnung in einem gewissen Rahmen die Mdglichkeit der bewussten Steuerung des
Zahlungszeitpunktes besteht, aber willkiirlich Zahlungen jedoch nicht als Betriebsausgabe zu
beriicksichtigen sind. Als Indiz, ob Aufwendungen betrieblich veranlasst sind oder nicht, gilt die
Unangemessenheit und Uniiblichkeit der getdtigten Ausgaben (VWGH vom 14.01.1992,
91/14/0178).

Die BP gelangte durch die umfangreiche Sachverhaltsermittlung, analog zu den anderen 40
KGs, ebenfalls bei der Bf. zur Auffassung, dass diese gewdhlte Gestaltungsform lediglich dazu
dient, durch willkiirliche Zahlungen mit fremduniiblichen Vereinbarungen ohne wirtschaftlichen
Gehalt, den Anlegern (Kommanditisten) die zuzuweisenden Gewinne, die in der
Einkommensteuererklédrung der einzelnen Anleger zu versteuern sind, zu schmdlern, da es sich
hierbei um eine rein steuerliche Gestaltungsform ohne wirtschaftlichen Gehalt handelt.

Daher greift auch die in der Beschwerde behauptete , Steuerliicke“, welche vermeintlich erst mit
dem Stabilitdtsgesetz 2012 geschlossen wurde, ins Leere, da auch bereits schon vor dem
Stabilitdtsgesetz 2012 nur Ausgaben, die durch den Betrieb veranlasst sind, zu einer
Betriebsausgabe gem. § 4 Abs. 4 flihrten.

Als steuerliche Konsequenz dieser rechtlichen Wiirdigung sind alle Anzahlungen, die im
Priifungszeitraum nicht durch konkrete Immobilienbereitstellungen abgerechnet wurden, im
Zeitpunkt der Vorauszahlung nicht als Ausgabe anzuerkennen.

Die von der Bf. liberwiesenen Geldbetrdiige stellen keine Anzahlung fiir Liegenschaftsankdufe
dar, da im Zeitpunkt der ,,Anzahlung” nicht annédhernd feststand, welche Immobilie zu welchem
Preis von den KG's angeschafft werden soll. Die Leistung einer ,Anzahlung” ohne einen
rechtswirksamen Kaufvertrag bzw. zumindest eines Vorvertrages, der die wesentlichen
Bestandteile eines Kaufvertrages aufweist, ist unter fremden Dritten véllig uniiblich. Die
Erhéhung der Einkiinfte der Bf. um € 15.000,00 fiir 2005 bzw. um € 43.000,00 fiir 2009 erfolgte
daher zu Recht.”

Vorlageantrag
Die Bf. brachte den Vorlageantrag ein.

WEITERES VORHALTEVERFAHREN VOR DEM BFG zu A. und B.
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Dieses hat ergeben:
Auller Streit steht, dass die Bf. keinen formellen Rechtsmittelverzicht abgegeben hat.

Kein Wiederaufnahmegrund und fehlende Darstellung des zeitlichen Ablaufs iiber das
Hervorkommen von neuen Tatsachen und Beweismitteln

Bf.: Die Bf. bemangelte, dass die Niederschrift vom 19.12. 2017 iiberhaupt keine Darlegungen
zur Wiederaufnahme enthalte. Die Tz. 1 des Bp-Berichts bestehe nur in einem einzigen, nicht
naher erlauterten Satz. Aus welchen Griinden diese Vorgangsweise vertretbar sein soll, sei
weder in der Niederschrift zur Schlussbesprechung noch im AuBenprifungsbericht dargelegt.
Der Bp-Bericht enthalte keinen Wiederaufnahmsgrund.

Wiederaufnahmsgriinde seien in der Begriindung des jeweiligen Bescheides anzufiihren. Die
Rechtsmittelbehérde kénne sich auf keine neuen Wiederaufnahmsgriinde stiitzen. Das
Bundesfinanzgericht habe nach der Rechtsprechung des VwGH lediglich zu beurteilen, ob die
von der Abgabenbehdérde angefiihrten Griinde eine Wiederaufnahme rechtfertigen.

Aus der inhaltlich gleichlautenden Anderungsbefugnis einer Beschwerdevorentscheidung

(§ 263 Abs. 1 BAO) und eines Erkenntnisses (§ 279 Abs. 3 BAO) folge, dass die fehlende Angabe
der Wiederaufnahmsgriinde selbst in der BVE nicht nachholbar sei. Dies gelte auch fir das
zweitinstanzliche Erkenntnis, da im Beschwerdeverfahren tiber die RechtmaRigkeit des
angefochtenen Bescheids (und nicht Gber die BVE) zu entscheiden sei. Demzufolge sei eine
Auseinandersetzung mit den in der anldsslich der BVE ergangenen gesonderten
Bescheidbegriindung enthaltenen Darlegungen fir die Entscheidung tGber die Beschwerde
gegen die Wiederaufnahmsbescheide entbehrlich.

Die Bf. begehrte die Stattgabe und ersatzlose Aufhebung der Wiederaufnahmebescheide 2005
und 20009.

Der Begriindung der Wiederaufnahmebescheide seien keine Angaben betreffend die zeitliche
Abfolge des Bekanntwerdens der maRgebenden Tatsachen und Beweismittel zu entnehmen.
Ebenso sei das Ermessen entgegen § 93 Abs. 3 lit a BAO nicht begriindet. Es liege hier keine
mangelhafte und durch das BFG erganzungsfahige Begriindung iSd der Judikatur des VwWGH
vor, sondern Gberhaupt keine.

Der Aussage des Finanzamtes, dass im Zuge der Schlussbesprechung die Bf. die Feststellungen
der Bp akzeptiert hatte, weshalb die Begriindung nur kurz gehalten sei, hielt die Bf. entgegen,
dass gerade der Umstand der Priifung durch die GroRBbetriebspriifung im Auftrag des
Finanzamtes einer eingehenden Auseinandersetzung mit der Wiederaufnahmeproblematik
bedurft hatte. Dem den Bescheid erlassenden Finanzamt sei eine diesbezligliche Beurteilung
mangels entsprechender Darlegungen im Bp-Bericht gar nicht moglich gewesen.
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Der Satz in Tz. 1 stelle - wie vom Finanzamt in seiner Bescheidbegriindung vom 25.05.2018
explizit dargelegt - nur die ,,steuerliche Konsequenz” einer ,,rechtlichen Wiirdigung” dar.

Die Aussage, dass ,, Anzahlungen im Priifungszeitraum ... nicht durch konkrete
Immobilienbereitstellungen abgerechnet wurden”, stelle fur sich allein keinen
Wiederaufnahmegrund dar.

Die Kenntnis des Umstandes, dass die Anzahlungen im Prifungszeitraum nicht durch konkrete
Immobilienbereitstellungen abgerechnet worden seien, sei geeignet, Zweifel an der
Ernsthaftigkeit der vertraglichen Vereinbarungen zu begriinden. Derartig auftauchende
Zweifel seien jedoch nach der Rechtsprechung des VwGH noch keine Tatsache, die den Spruch
eines Bescheides zu tragen vermdogen. Eine derartige Feststellung rechtfertige es namlich noch
nicht, als erwiesen anzunehmen, dass die Anzahlungen bereits im Jahr der Verausgabung keine
Betriebsausgabe darstellen. Ein , Tatsachenkomplex” im Sinn der Judikatur des VwWGH, der als
neu hervorgekommen herangezogen werden kdnnte, sei mit dem einzigen Satz hingegen
zweifelsfrei nicht beschrieben worden.

Die in der Bescheidbegriindung vom 25.05.2018 angesprochene rechtliche Wiirdigung habe
das Finanzamt laut Aktenlage erst im Zuge der BVE nachgeholt und fulRe auf der Annahme,
dass der geleisteten Anzahlung eine , rein steuerliche Gestaltungsform ohne wirtschaftlichen
Gehalt” zugrunde liegt. Dieser Annahme wirden u. a. BFG-Erkenntnisse zugrunde liegen, die
bei 41 anderen Abgabepflichtigen abgehaltenen AuRenprifungen gewonnen worden seien.

Finanzamt: Die neu hervorgekommene Tatsache sei nicht, dass Anzahlungen fiir
Immobilienankaufe geleistet wurden - welche den beigelegten Unterlagen zu entnehmen
gewesen waren - sondern, dass den strittigen Anzahlungen im gesamten Priifungszeitraum
keine Immobilienankaufe gegeniiberstanden. Dies sei erst im Rahmen der
abgabenbehordlichen Priifung festgestellt worden.

Der Tatsachenkomplex, der im gegenstandlichen Verfahren als Wiederaufnahmegrund
herangezogen worden sei - Anzahlungen fiir Imnmobilienkdufe, denen tatsachlich keine
Immobilienkaufe folgten -, sei unmissverstandlich der Tz. 1 zu entnehmen und habe auch erst
im Zuge der AuBRenpriifung festgestellt werden konnen. Aus der vorgelegten Einnahmen-
Ausgaben-Rechnung des Jahres, in dem die Vorauszahlung geleistet wurde, sei nicht ersichtlich
gewesen, dass der Vorauszahlung in den Folgejahren kein Immobilienankauf folgte.

Die gewdhlte Vorgangsweise, Leistung von Anzahlungen, ohne dass ein konkretes Kaufobjekt
feststeht und ohne finanzielle Absicherung des die Anzahlung Leistenden, sei gerade im
Immobilienbereich vollig fremduniiblich und diente ausschlieBlich dem Zweck, die
steuerpflichtigen Einkiinfte zu reduzieren. Dies sei daran ersichtlich, dass die Anzahlungen
jeweils kurz vor Ende des Kalenderjahres geleistet wurden. Grundlos und zeitlich willkiirlich
getdtigte Ausgaben seien nicht betrieblich veranlasst.
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Bf.: Sollte das Finanzamt mit seinen Ausfiihrungen einen im Wiederaufnahmsbescheid
genannten Tatsachenkomplex ,,... Leistung von Anzahlungen ohne nachfolgendem
Rechtsgeschaft” behaupten wollen, so wiirde es den Sachverhalt verdrehen. Der
Wiederaufnahmsbescheid sei nicht mit dem Vorliegen von geleisteten Anzahlungen ohne
nachfolgende Rechtsgeschiafte begriindet worden. Es sei vielmehr ohne Angabe eines
Wiederaufnahmsgrundes nur dargelegt worden, dass jene Anzahlungen, ,die im
Prifungszeitraum ... nicht durch konkrete Immobilienbereitstellungen abgerechnet wurden",
nicht als Betriebsausgaben anerkannt werden, ohne einen Grund anzugeben, warum bei einer
derartigen Konstellation keine Betriebsausgaben vorliegen sollen.

Neue Tatsachen und Beweismittel - Kenntnis des Sachverhalts aus mit den Erklarungen
eingereichten Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen

Bf.: Dem Finanzamt seien durch die zugleich mit den Jahressteuererkldrungen eingereichten
Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen der einzelnen Jahre jeweils bereits vor Erlassung der
Erstbescheide bekannt gewesen, dass die geltend gemachten Betriebsausgaben iSd der
Kennzahl 9100 der Beilage zu den Feststellungserklarungen (E 6) fir betriebliche Einklinfte
(Waren, Rohstoffe, Hilfsstoffe) auf bloRen Anzahlungen beruhten. Die mit den
Steuererklarungen - mit ziemlicher Sicherheit fiir 2005, mit groBer Wahrscheinlichkeit wegen
der elektronischen Einreichung fiir 2009 jedoch nicht - eingereichten Einnahmen-Ausgaben-
Rechnungen seien namlich jeweils in einer Form gestaltet, dass diese nicht nur die Salden der
einzelnen Konten, sondern sogar jeden einzelnen Buchungsfall gesondert darstellten. Die
strittigen Betriebsausgaben seien hierbei jeweils explizit als ,,Anzlg Immoankauf' ausgewiesen,
es sei auch ersichtlich, dass jeweils am Tag der als Anzahlung geltend gemachten
Betriebsausgabe im Ausgabenverteiler ausdriicklich als ,,Immobilienausg.” sogar in einer
eigenen Spalte nochmals gesondert hervorgehoben die Mittelbereitstellung in exakt gleicher
Hohe durch die GmbH 2 erfolgt sei. Dem Finanzamt sei somit die ganzliche Fremdfinanzierung
der Anzahlungen zum Zeitpunkt der Erlassung der Erstbescheide bereits bekannt gewesen.

Aus den beigelegten Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen der Jahre 2005 und 2009 seien u. a.
die Einzahlungen der GmbH 2, die als Darlehen nicht in die Spalte ,Einnahmen betrieblich”

Ubertragen worden seien, unmittelbar ersichtlich.

Die Ansicht des Finanzamts, dass selbst bei Kenntnis der Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen
,hicht ersichtlich” gewesen sein soll, ,,welche Immobilientransaktionen im Priifungszeitraum
tatsachlich stattgefunden haben®, kénne nicht nachvollzogen werden. Aktenkundigerweise
wirden diese Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen jeden einzelnen Buchungsfall enthalten und
ermoglichten daher eine einschldgige Beurteilung iiber die Anzahlungen und die
Liegenschaftskdufe bis ins Detail. Dies sei schon aufgrund des Umstands aul3er Streit zu
stellen, dass eine andere Buchhaltung auch der GroBbetriebspriifung nicht zur Verfligung

gestanden sei.
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Mangels gesetzeskonformer Bescheidbegriindung sei schon aus zeitlichen Griinden
unerklarlich, warum eine nur bis Ende 2010 nicht erfolgte Abrechnung zur Versagung der
Betriebsausgaben fir 2009 flihren soll. Es sei wohl amtsbekannt, dass
Liegenschaftstransaktionen oftmals langerfristige Vorgange darstellen. Auch insoweit kénne
die verfuigte Wiederaufnahme daher nicht aus dem Bescheid nachvollzogen werden.

Die Erklarungen wurden wie folgt eingereicht bzw. veranlagt:

Jahr Einreichung der Steuererklarung Datum des Erstbescheides
2005 26.10.2005 (Anm.: It. FA-Konto) 09.07.2013

2006 10.01.2008 18.02.2008 (vorlaufig)
2007 19.06. 2008 23.03. 2010 (vorlaufig)
2008 18.03. 2010 23.03. 2010 (vorlaufig)
2009 24.03.2011 04.07.2011 (vorlaufig)
2010 30.04. 2012 13.06.2012 (vorlaufig)

Daraus gehe hervor, dass die Veranlagung 2009 zwei Jahre vor der Veranlagung fiir 2005
erfolgt sei. Weil der vorerst als Feststellungsbescheid 2005 intendierten Erledigung vom
04.12.2007 nach der Entscheidung des UFS im Jahr 2012 kein Bescheidcharakter zukam, sei das
Finanzamt sodann im Zeitpunkt des Ergehens des Erstbescheids fiir das Jahr 2005 am
09.07.2013 durch die mit den Erklarungen eingereichten Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen
Uber die gesamten wirtschaftlichen Verhaltnisse des Priifungszeitraums sehr wohl informiert,
also davon in Kenntnis gewesen, ,,0b der jeweils gegen Jahresende getatigten Anzahlung im
Folgejahr ein zeitnaher Geschaftsabschluss gefolgt ist”.

Finanzamt: Auf welchem Weg die Erklarung 2005 eingelangt sei, lasse sich nicht mehr eruieren,
es werde wohl von der ,,Papierform* auszugehen sein. Ob die Einnahmen-Ausgaben-
Rechnungen vor Erlassung der Wiederaufnahmebescheide dem Finanzamt bekannt waren,
andere nichts an der Tatsache, dass aus den Beilagen nicht ersichtlich sei, welche
Immobilientransaktionen im Priifungszeitraum tatsachlich stattgefunden haben bzw. welcher
Sachverhalt den erfassten Positionen zugrunde lag. Auch sei nicht ersichtlich gewesen, ob der
jeweils gegen Jahresende getatigten Anzahlung im Folgejahr ein zeitnaher Geschaftsabschluss

gefolgt sei.

Die Vereinbarungen bzw. Unterlagen in Bezug auf Darlehen seien erst im Zuge der Bp vorgelegt

worden.
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Dem Finanzamt sei vor dem wiederaufzunehmenden Verfahren der Sachverhalt nicht so
vollstandig bekannt gewesen, dass es schon in diesem Verfahren bei richtiger rechtlicher
Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren erlassenen Entscheidung
hatte gelangen konnen. Das Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln ist nach hA aus
der Sicht des jeweiligen Verfahrens zu beurteilen (vgl. BFG RV/4100148/2021). MaRgebend sei
der Wissensstand des jeweiligen Veranlagungsjahres, d. h. aus der konkreten
Abgabenerklarung und den Beilagen, ohne Setzen weiterer Priifungsschritte durch
Einsichtnahme in andere Veranlagungsverfahren (der in diesem speziellen Fall wie vom Stb
vorgebracht schon veranlagten Folgejahre).

Die in der vorliegenden EAR 2005 (wie auch in jenen der Jahre 2006-2010) dargestellten
Buchungen geben lediglich Aufschluss dariiber, dass eine ,,Anzlg. Immoankauf" sowie eine
Vielzahl an Verrechnungsbuchungen (zB Verrechnung GmbH 2, Firma X, Firma Y., etc.)
stattgefunden haben. Die diesen Geschaftsfdllen zugrundeliegenden Vereinbarungen und
ndaheren Umstande bzw. Sachverhalte wurden durch die knappe Textbezeichnung keineswegs
offengelegt, sodass die Abgabenbehdérde allein damit, ohne Setzen weiterer
Prifungsmalinahmen, keine von der Abgabenerklarung abweichende - sprich die
Betriebsausgaben iZm der ,Anzlg. Immoankauf" versagende - Veranlagung 2005 hatte
durchfihren kénnen.

Aus den Buchungszeilen geht nicht hervor, dass inhaltslose, fremduniibliche Vereinbarungen
tiber nicht konkretisierte, nicht besicherte und zeitlich nicht terminisierte Immobilienankdufe
vorlagen und war auch die auffallige Art der Finanzierung (Darlehen von
Tochterunternehmen des Zahlungsempfangers) nicht erkennbar.

Wie dem Vorlagebericht vom 15.06.2018 zu entnehmen ist, gelangte die Bp erst durch eine
umfangreiche Sachverhaltsermittlung zu der Auffassung, dass die gewahlte Gestaltungsform
lediglich dazu diente, durch willkirliche Zahlungen mit fremduniblichen Vereinbarungen ohne
wirtschaftlichen Gehalt, den Anlegern (Kommanditisten) die zuzuweisenden Gewinne zu
schmalern. Dass diese von der Bf Gberwiesenen Geldbetrage keine Anzahlungen fir
Liegenschaftsankaufe darstellen, da im Zeitpunkt der ,,Anzahlung" nicht annahernd feststand,
welche Immobilie zu welchem Preis von der KG angeschafft werden sollte, konnte erst durch
die im Rahmen der BP vorgelegten Unterlagen festgestellt werden. Im Ubrigen wird auf das
Erkenntnis des BFG vom 14.12.2021, RV/4100297/2021, verwiesen.”

Ermessensentscheidung

Bf.: Die Bf. wendet ein, dass das Ermessen nicht begriindet sei. Es seien auch die bei der
Wiederaufnahme von Feststellungsbescheiden zu berticksichtigenden steuerlichen
Auswirkungen der Beteiligten in die Ermessensiibung nicht miteinbezogen.
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Gegen eine Wiederaufnahme spreche im Rahmen einer derartigen Ermessensiibung, dass die
Folgedanderungen bei allen Beteiligten wegen des Eintritts der Verjahrung nicht mehr zuldssig
ware und die Wiederaufnahme auch ansonsten keine steuerlichen Folgen mehr nach sich zoge
(vgl. Ritz, BAO®, Rz. 77 zu § 303 BAO).

Eine Ermessensiibung, die sich mit dieser Frage befasste, sei im konkreten Fall jedoch nicht
erfolgt. Selbst fiir den Fall einer Anwendbarkeit einer fiinfzehnjahrigen absoluten
Verjahrungsfrist gemald § 209 Abs. 4 BAO ware eine Abgabenfestsetzung fir die einzige von der
gedanderten Gewinnverteilung betroffene Kommanditistin nur dann méglich gewesen, wenn
die nach MaRgabe des § 208 begonnene und nach § 209 Abs. 1 BAO verldngerte (fiinfjahrige)
Verjahrungsfrist nicht friiher geendet hatte (vgl. Ritz, BAO®, Rz. 57 zu § 303 BAO).

Die Bf. verwies auf die Entscheidungen des BFG vom 15.03.2019, RV/7100223/2018, und vom
03.10.2019, RV/5100999/2014 (Anm.: richtig /2017), wonach es in der im konkreten Fall
gegebenen Fallkonstellation (Aufhebung des urspriinglichen vorlaufigen
Feststellungsbescheides durch eine Wiederaufnahme des Verfahrens) zu keiner Anwendung
der verlangerten flinfzehnjahrigen absoluten Verjahrungsfrist komme.

Finanzamt: Die Wiederaufnahmebescheide wiirden sehr wohl eine Ermessensbegriindung
enthalten, die nach der Rechtsprechung des VwWGH als ausreichend anzusehen sei. Das
Finanzamt teile nicht die Ansicht, dass die verfahrensrechtliche Durchfiihrbarkeit der
Anderungen bei den Beteiligten zu priifen sei.

Folgte man der Ansicht der Bf., wiirde das bedeuten, dass die Abgabenbehorde im Verfahren
Uber die Wiederaufnahme von Feststellungsbescheiden Feststellungen tGber den
verfahrensrechtlichen Stand der jeweiligen Ertragssteuerverfahren aller Beteiligten treffen
miusste, um beurteilen zu kdnnen, ob eine Berichtigung der entsprechenden
Ertragssteuerbescheide aus verfahrensrechtlicher Sicht noch méglich sei. Dies, obwohl die
Beteiligten nicht Partei und die Ertragssteuern der Beteiligten nicht Gegenstand des
Wiederaufnahmeverfahrens sind. Die Bekanntgabe solcher Feststellungen an die Partei des
Wiederaufnahmeverfahrens verstieRRe nicht nur gegen die abgabenrechtliche
Geheimhaltungspflicht, sondern widersprache jeglicher Verfahrensékonomie. Die Frage kénne
nur im Einkommensteuerverfahren entschieden werden, weil es eine vorlaufige Veranlagung

gebe oder ein Rechtsmittelverfahren anhangig sei.

Zum Hinweis auf zwei BFG-Entscheidungen zu § 209 Abs. 4 BAO sei festzuhalten, dass das
Recht, Einkiinfte festzustellen, nicht der Verjahrung unterliegt, sodass die Anwendbarkeit
bzw. Nichtanwendbarkeit dieser Bestimmung im vorliegenden Verfahren nicht von Relevanz
sei. Die in den angefiihrten Erkenntnissen vertretene Rechtsansicht teile das Finanzamt nicht
und sei zu dieser Rechtsfrage ein Verfahren beim VwGH anhangig.

Welcher Tatbestand des § 303 Abs. 1 BAO?
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Bf.: Aus den Bescheiden in Verbindung mit dem Priifbericht und der Niederschrift betreffend
die Wiederaufnahme ,gemat § 303 (1) BAO“ sei nicht ersichtlich, auf welchen der in § 303
Abs. 1 BAO normierten Tatbestdnde das Finanzamt seine Wiederaufnahme stitzte. Der
maRgebliche Wiederaufnahmetatbestand gehdére nach der Rechtsprechung des VWGH in den
Spruch des Bescheides (Ritz, BAO®, § 307 ITz. 2 mit Verweis aufVwGH vom 20.6.1990,
90/16/0003; 12.6.1991,90/13/0027; 21.6.1994,91/14/01 65, 28.9.1998,96/16/135).

Der Verweis des Finanzamtes auf das Erkenntnis des VwWGH vom 28.02.2012,2008/15/0006, sei
unzutreffend. Nach damaliger Rechtslage habe sich der Neuerungstatbestand fir
Wiederaufnahmeantrage im Abs. 1 lit. b BAO befunden. Im Abs. 4 sei flr die amtswegige
Wiederaufnahme bestimmt gewesen, dass eine Wiederaufnahme unter den Voraussetzungen
Abs. 1 lit. a und c ,in allen Fallen zulassig” sei, ,,in denen Tatsachen oder Beweismittel neu
hervorgekommen sind, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind“. Das Erkenntnis
sei auf den damaligen § 303 Abs. 4 BAO gestitzt gewesen. Im dortigen Sachverhalt habe der
UFS zurecht folgen diirfen, dass das Finanzamt die Wiederaufnahme auf den
Neuerungstatbestand gestiitzt habe und die in den einzelnen Textziffern getroffenen
Prifungsfeststellungen jenen Tatsachenkomplex bilden, der nach dessen Ansicht im Zuge der
Prifung neu hervorgekommen sei. Es sei kein unzuldssiges Auswechseln von
Wiederaufnahmegriinden vorgelegen.

Der Ansicht zur vom Finanzamt behaupteten Amtsverschwiegenheit kénne schon deshalb
nicht gefolgt werden, weil eine im Jahr 2018 verfligte Wiederaufnahme des Jahres 2005
zwingend nach Ablauf der zehnjahrigen absoluten Verjahrung stattgefunden habe (der
Sonderfall des § 209 Abs. 4 BAO sei im konkreten Fall mangels Vorliegen einer Ungewissheit im
Sinne des § 200 BAO zweifelsfrei nicht gegeben). Eine diesbeziigliche Beurteilung erfordere
keine Ermittlungen, die in einem etwaigen Spannungsverhaltnis zur abgabenrechtlichen
Geheimhaltungspflicht stehen konnten. Ausreichend sei vielmehr ein Blick ins Gesetz (§ 209
Abs. 3 erster Satz BAO.

Finanzamt: Inwieweit die Novellierung des § 303 BAO zu einer Anderung beziiglich der
Wiederaufnahmegriinde gefiihrt haben soll, sei flr das Finanzamt nicht erkennbar. Es sei nur
eine Harmonisierung (insbesondere betreffend Ermessen, Verjahrungsfrist, keine formelle
Rechtskraft notig) der Wiederaufnahme auf Antrag und von Amts wegen erfolgt. Weder die
Wiederaufnahmegriinde noch die Anforderungen an diese hatten durch diese Novellierung
eine Anderung erfahren; die Ausfiihrungen im VwGH-Erkenntnis hitten weiterhin Giiltigkeit.

Folgte man der Ansicht der Bf., wonach aus der Bescheidbegriindung der
Wiederaufnahmegrund nicht ersichtlich sei, sprich keine ,Sache" erkennbar ware, miisste ohne
gegen den Grundsatz ,,ne bis in idem" zu verstoRen, eine neuerliche Wiederaufnahme damit
begriindet werden kénnen, dass Anzahlungen fiir Immobilienkdufe geleistet wurden, ohne
dass zeitnah tatsachlich Immobilienkdufe getatigt wurden. Dies sei nach Ansicht des
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Finanzamtes nicht zuldssig, da der Tatsachenkomplex - namlich die Leistung von Anzahlungen
ohne nachfolgendem Rechtsgeschaft - sehr wohl aus den bekampften Bescheiden hervorgehe
und daher die Identitat der Sache gegeben ware.

Bf.: Die Bf. entgegnete, eine neuerliche Wiederaufnahme im Falle einer solchen Uberprifen zu
wollen.

Beschluss des VWGH vom 13.10.2022, Ro 2022/15/0016

In einem zum Beschwerdefall vergleichbaren Sachverhalt (betreffend die Wiederaufnahme
des Verfahrens) hatte ein Kommanditist einer der 41 KGs Beschwerde und in weiterer Folge
Revision an den VwWGH erhoben. Der VwWGH erklarte die Revision fiir nicht zuldssig. Die fiir den
vorliegenden Fall malRgeblichen Aussagen des Beschlusses werden an anderer Stelle
festgehalten.

Die fir 22.02.2023 anberaumte miindliche Senatsverhandlung musste aufgrund der
Erkrankung der Richterin abberaumt werden.

Die steuerliche Vertretung hat mit Schreiben vom 27.02.2023 die Antrage auf Durchfiihrung
einer mindlichen Verhandlung vor dem Senat zuriickgezogen.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die Erstbescheide betreffend die Feststellung von Einkiinften fir 2005 bis 2010 sind an den in
der im Pkt. |, Verfahrensgang, festgehaltenen Tabelle ausgewiesenen Tagen ergangen

(unstrittig).

Die Bf. hat nicht nachgewiesen, dass sie 2005 und 2009 den Steuererkldarungen im Zeitpunkt
ihrer Einreichung die Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen beigelegt hatte. Sie halt die
gemeinsame Einreichung fir 2005 fir ,,ziemlich sicher”, fiir 2009 geht sie ,,mit groRer
Wahrscheinlichkeit” davon aus, sie nicht den Steuererklarungen beigelegt zu haben.

Die Betriebspriifung hat am 15.09.2017 begonnen. Die Schlussbesprechung fand am
19.12.2017 (Datum Niederschrift) statt, der Bp-Berichts ist mit 30.01.2018 datiert. Die
angefochtenen Bescheide wurden am 02.02.2018 erlassen.

Im Zuge der Betriebspriifung sind dem Finanzamt erstmals die Vereinbarungen betreffend die
Anzahlungen mit ihren Verlangerungen und die (ndheren) Umsténde der Finanzierung bekannt
geworden, des Weiteren das Faktum, dass Grundstiickslieferungen aus den Vereinbarungen bis
zur Bp nicht erfolgt waren (unstrittig).
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Die Bf. hat an die GmbH 1 am 19.12.2005 aufgrund der Vereinbarung vom gleichen Tag eine
Anzahlung in Hohe von € 20.000,00 geleistet. Im Dezember 2012 hat sie eine Teilrlickzahlung
von € 3.000,00 und im Dezember 2013 eine Teilrlickzahlung von € 2.000,00 erhalten
(unstrittig). Vereinbarungen tber die Riickzahlungen liegen nicht vor.

Die Verpflichtungen zur Lieferung durch die GmbH 1 bzw. nach Ubernahme der Verpflichtung
durch die GmbH 3 durch diese einer nicht einmal ansatzweise bestimmten Immobilie wurde
auf Dezember 2013 bzw. letztmalig auf Dezember 2016 - also letztendlich auf 11 Jahre nach
Abschluss der ersten Vereinbarung - verschoben (vorgelegte Vereinbarungen, siehe Pkt. |,
Verfahrensgang). Besicherungen und Folgen fiir den Fall der Nichtlieferung waren nicht
vereinbart.

Die GmbH 1 hat der GmbH 2 jeweils am Tag der ersten Vereinbarung ein
Verrechnungsdarlehen gegeben und die GmbH 2 hat der Bf. am Tag der Vereinbarung ein
Darlehen in gleicher Hohe zur Begleichung der Anzahlung gegeben.

Die Bf. hat an die GmbH 1 am 14.12.2009 aufgrund der Vereinbarung vom selben Tag eine
Anzahlung in Hohe von € 43.000,00 geleistet.

Die Verpflichtungen zur Lieferung durch die GmbH 1 bzw. nach Ubernahme der Verpflichtung
durch die GmbH 3 einer nicht einmal ansatzweise bestimmten Immobilie wurde auf langstens
Dezember 2016 - also letztendlich auf 7 Jahre nach Abschluss der ersten Vereinbarung -
verschoben (vorgelegte Vereinbarungen, siehe Pkt. |, Verfahrensgang). Besicherungen und
Folgen fir den Fall der Nichtlieferung waren nicht vereinbart.

Die GmbH 1 hat der GmbH 2 jeweils am Tag der ersten Vereinbarung ein
Verrechnungsdarlehen gegeben und die GmbH 2 hat der Bf. am Tag der Vereinbarung ein
Darlehen in gleicher Hohe zur Begleichung der Anzahlung gegeben.

Gegen die Feststellungen des Finanzamtes, dass das Geld fiir die Anzahlungen am gleichen Tag
»im Kreis geschickt” wurde, hat die Bf. keine (essentiellen) Einwendungen erhoben.

Grundstickslieferungen aus den Vereinbarungen erfolgten weder bis zum Beginn noch bis zum
Abschluss der Bp. Auch im Beschwerdeverfahren vor dem BFG hat die Bf. keine
Grundstuckslieferungen bekannt gegeben.

2. Beweiswiirdigung

Die Entscheidung basiert auf dem vorgelegten Akteninhalt (Erklarungen, Daten der Bescheide,
Bp-Bericht und erganzend bekannt gegebene Daten der Bp) sowie den Ergebnissen des
erganzend geflihrten Vorhalteverfahrens vor dem BFG.
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3. Rechtliche Beurteilung

3.1.ZUR WIEDERAUFNAHE DES VERFAHRENS HINSICHTLICH FESTSTELLUNG VON
EINKUNFTEN 2005 und 2009

GemalR § 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.

Die Wiederaufnahme auf Grund neu hervorgekommener Tatsachen oder Beweismittel bietet
die Moglichkeit, bisher unbekannten, aber entscheidungswesentlichen Sachverhaltselementen
Rechnung zu tragen; sie dient aber nicht dazu, blof§ die Folgen einer unzutreffenden
rechtlichen Wiirdigung eines offengelegten Sachverhaltes zu beseitigen.

Neu hervorkommen kdnnen als Beweismittel (§ 166) etwa Urkunden (§ 168) und
Aufzeichnungen (zB solche gem § 124) [Ritz/Koran, BAO’ (2021), § 303, Rz. 25].

Wiederaufnahmsgriinde sind nur im Zeitpunkt der Bescheiderlassung existente Tatsachen, die
spater hervorkommen (nova reperta). Spater entstandene Umstande (nova producta) sind
keine Wiederaufnahmsgriinde.

Das Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln ist nach hA aus der Sicht des jeweiligen
Verfahrens zu beurteilen. MaBgebend ist der Wissensstand des jeweiligen Veranlagungsjahres.
Waren bestimmte Umstdande im betreffenden Verfahren der Behérde bekannt, hat sie diese
Umstande jedoch fiir unwesentlich gehalten, so sind solche Umstande keine
Wiederaufnahmsgriinde (Ritz/Koran, BAO’ (2021), § 303, Rz. 30f.).

Die Wiederaufnahmsgriinde sind in der Begriindung anzufiihren. Dies ist nicht zuletzt deshalb
notwendig, weil nach der Judikatur des VWGH (zB VWGH 14.5.1991, 90/14/0262; 12.4.1994,
90/14/0044; 21.6.1994, 91/14/0165; 21.7.1998, 93/14/0187, 0188) sich die
Rechtsmittelbehorde bei der Erledigung der gegen die Verfliigung der Wiederaufnahme
gerichteten Rechtsmittels auf keine neuen Wiederaufnahmsgriinde stiitzen kann. Sie habe
lediglich zu beurteilen, ob die von der Abgabenbehérde angefiihrten Griinde eine
Wiederaufnahme rechtfertigen.

Die fehlende Angabe der Wiederaufnahmsgriinde in der Begriindung des mit Beschwerde
angefochtenen Bescheides ist auch in der Beschwerdevorentscheidung nicht ,,nachholbar”
(Ritz/Koran, BAO?, (2021), Rz. 3 zu § 307).
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In dem bereits zitierten Beschluss des VWGH vom 13.10.2022, Ro 2022/15/0016 (betreffend
die Revision eines Kommanditisten einer der 41 KGs), sind unter Hinweis auf Vorjudikatur
folgende malRgebliche Rechtsansichten zu entnehmen:

,Bei einer Beschwerde gegen eine Wiederaufnahme von Amts wegen ist die Sache, liber welche
das Bundesfinanzgericht gemdf8 § 279 Abs. 1 BAO zu entscheiden hat, nur die Wiederaufnahme
aus den vom Finanzamt herangezogenen Griinden, also jene wesentlichen
Sachverhaltsmomente, die das Finanzamt als Wiederaufnahmegrund beurteilt hat. Unter Sache
ist in diesem Zusammenhang die Angelegenheit zu verstehen, die den Inhalt des Spruches des
Bescheides der Abgabenbehdérde erster Instanz gebildet hatte. Die Identitdit der Sache, (iber
die abgesprochen wurde, wird durch den Tatsachenkomplex begrenzt, der als neu
hervorgekommen von der fiir die Wiederaufnahme zustiindigen Behérde zur Unterstellung
unter den von ihr gebrauchten Wiederaufnahmetatbestand herangezogen wurde (vgl. mit
weiteren Hinweisen VwWGH vom 29. Jdnner 2015, 2012/15/0030). Aufgabe des
Bundesfinanzgerichts bei Entscheidungen liber ein Rechtsmittel gegen die amtswegige
Wiederaufnahme durch ein Finanzamt ist es daher, zu priifen, ob dieses Verfahren aus den vom
Finanzamt gebrauchten Griinden wieder aufgenommen werden durfte, nicht jedoch, ob die
Wiederaufnahme auch aus anderen Wiederaufnahmegriinden zuléissig gewesen wdre. Liegt der
vom Finanzamt angenommene Wiederaufnahmegrund nicht vor oder hat das Finanzamt die
Wiederaufnahme tatsdchlich auf keinen Wiederaufnahmegrund gestiitzt, muss das
Bundesfinanzgericht den vor ihm bekdmpften Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes
ersatzlos beheben (vgl. nochmals VWGH vom 29. Jénner 2015, 2012/15/0030). “

Zur Begriindung der Entscheidung betreffend die Wiederaufnahme wird im Beschluss
ausgefihrt:

»,31 Das BFG hat, sofern die Bescheidausfiihrungen des wiederaufnehmenden Finanzamtes
mangelhaft sind, ausgehend von einem vom Finanzamt herangezogenen
Wiederaufnahmegrund, diesen zu priifen und zu wiirdigen und gegebenenfalls erforderliche
Ergdnzungen vorzunehmen (vgl. VwGH 17.4.2008, 2007/15/0062). Die Ergéinzung einer
mangelhaften Begriindung der auf Grund der Feststellungen einer abgabenbehérdlichen
Priifung ergangenen Wiederaufnahmebescheide in Richtung der tatséichlich vom Finanzamt
herangezogenen Wiederaufnahmegrundlagen stellt kein unzuléissiges Auswechseln von
Wiederaufnahmegriinden dar (vgl. VWGH 26.11.2015, Ro 2014/15/0035).

32 Im Hinblick darauf, dass bei der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung nach § 4 Abs. 3 EStG 1988
idF vor BGBI 1 2012/22 Zahlungen fiir den Erwerb von Immobilien in das Umlaufvermégen
grundsdtzlich zu Betriebsausgaben fiihrten, hatte die KG die Anzahlungen gewinnmindernd
geltend gemacht. Das BFG ist im Revisionsfall davon ausgegangen, dass aus dem
Wiederaufnahmebescheid (im Zusammenhang mit dem ausdriicklich verwiesenen, im
wiederaufgenommenen Verfahren ergangenen Bescheiden), jener Tatsachenkomplex

22 von 30



Seite 23 von 30

hinreichend zum Ausdruck kam, den das Finanzamt als neu hervorgekommen angesehen hat,
ndmlich dass ,alle Anzahlungen, die im Priifungszeitraum nicht durch konkrete
Immobilienbereitstellungen abgerechnet wurden, im Zeitpunkt der Vorauszahlung nicht als
Ausgabe anerkannt” werden.

33 Die revisionswerbende Partei bekdmpft zwar diese Beurteilung, legt aber nicht dar, dass das
Finanzamt bereits aufgrund der Erklérungen der S KG die néheren Umstdiinde der geleisteten
Anzahlungen im Hinblick auf die tatscichlichen , konkreten Immobilienbereitstellungen” hétte
erkennen kénnen. Der Annahme eines zuldssigen Wiederaufnahmegrundes durch das
Finanzamt ist vor diesem Hintergrund nicht entgegen zu treten.”

Eine mangelnde Begriindung eines Abgabenbescheides ist im Rechtsmittelverfahren
sanierbar (vgl. VWGH 30.6.2016, 2012/15/0045; 26.4.2012, 2009/15/0119, mwN) [VWGH vom
29.06.2022, Ro 2021/15/0002].

Verweis auf Tz. 1

Im Erkenntnis des VWGH vom 22.11.2012, 2012/15/0172, hat der VWGH ausgesprochen, dass
es nicht rechtswidrig ist, in der Begriindung eines Bescheides auf die der Partei zugegangenen
Schriftstiicke Bezug zu nehmen (vgl. Ritz, BAO?, § 93 Tz 15). So ist auch ein Verweis auf den
Betriebsprifungsbericht zuldssig (vgl. das hg. Erkenntnis vom 27. Mai 1998, 95/13/0282). Siehe
weiters auch die diesbeziiglichen Ausfiihrungen im Erkenntnis des VWGH vom 29.06.2022,

Ro 2021/15/0002.

Wenn nun daher in den Wiederaufnahmebescheiden betreffend Feststellung 2005 und 2009
auf die Feststellungen im Bp-Bericht und der Niederschrift verwiesen sowie im Bp-Bericht vom
30.01.2018 bezliglich der Wiederaufnahme auf die Feststellungen unter ,Tz. 1“ verwiesen
wurde, so war dieser Verweis zuldssig. Der Einwand, es sei bezliglich der Wiederaufnahme
Uberhaupt keine Begriindung in den Bescheiden enthalten, erweist sich als unzutreffend.

Zum Fehlen der konkreten gesetzlichen Bestimmung des Wiederaufnahmetatbestandes

Die Unterlassung der Anfiihrung von (auch maBgeblichen) Gesetzesbestimmungen im Spruch
eines Abgabenbescheides stellt keinen wesentlichen Verfahrensmangel dar, wenn mit
Riicksicht auf die Eindeutigkeit des Gegenstandes keine Zweifel dariiber bestehen, welche
gesetzlichen Vorschriften die Grundlagen des Bescheides gebildet haben; nach VwGH
28.4.1994, 92/16/0187, stellt die Anflihrung der Gesetzesstelle ein Begriindungselement dar.
In Haftungsbescheiden ist auf die maRgebende gesetzliche Vorschrift hinzuweisen (§ 224

Abs. 1) [Ritz, BAO’, Rz. 9 zu § 93 BAO, sowie die dort zitierte VwGH-Judikatur].

Die Begriindung muss in einer Weise erfolgen, dass der Denkprozess, der in der behordlichen
Erledigung seinen Niederschlag findet, sowohl fiir die Parteien als auch fiir die Hochstgerichte
nachvollziehbar ist (Ritz, BAO’, Rz. 15 zu § 93 BAO, und die dort zitierte Judikatur).
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Wie im Erkenntnis des VWGH vom 29.06.2022, Ro 2021/15/0002, festgehalten, besteht kein
abstraktes Recht auf Anwendung von durch Paragraphenzahlen bezeichneten Bestimmungen.
Bei der behaupteten Verletzung des Rechts auf (richtige) Anwendung einzelner Bestimmungen
des UStG handelt es sich nicht um Revisionspunkte, sondern um Revisionsgriinde iSd § 28 Abs.
1 Z 5 VwGG, welche nur in Verbindung mit der Verletzung eines aus einer materiell-rechtlichen
Vorschrift ableitbaren subjektiven Rechts zielfiihrend vorgebracht werden kénnen (vgl. mit
weiteren Nachweisen VWGH 30.4.2019, Ro 2018/15/0001).

§ 93 BAO verlangt nicht die Nennung der konkreten gesetzlichen Bestimmung mit der
Rechtsfolge bei Fehlen einer solchen, dass die Erledigung kein Bescheid ware. Fir das BFG ist
aus der Begriindung der Wiederaufnahmebescheide iVm den Ausfiihrungen im Bp-Bericht und
der Niederschrift unzweifelhaft zu erkennen, dass der Wiederaufnahme der
Neuerungstatbestand zugrunde lag.

Zumal die Bf. steuerlich vertreten war und die Ausfiihrungen in ihren Schriftsatzen des
Beschwerdeverfahrens auf den Neuerungstatbestand Bezug nehmen bzw. auf ihn gerichtet
sind, ist nicht erkennbar, dass fiir die Bf. an der Maligeblichkeit des Neuerungstatbestandes ein
Zweifel bestanden hatte.

Wenn die Bf. meint, das Finanzamt hatte lediglich Zweifel an der Ernsthaftigkeit der
vertraglichen Vereinbarungen gehabt, die noch keine Tatsache seien, die den Spruch eines
Bescheides zu tragen vermaogen, so hatte das Finanzamt nicht nur Zweifel, sondern stellte die
fehlende Ernsthaftigkeit bzw. Fremdunblichkeit fest.

Auch wenn erst mit BGBI. |1 22/2012 der Satz , Bei Zugehérigkeit zum Umlaufvermégen sind die
Anschaffungs- und Herstellungskosten oder der Einlagewert von Gebduden und
Wirtschaftsglitern, die keinem regelmdfSigen Wertverzehr unterliegen, erst bei Ausscheiden aus
dem Betriebsvermdégen abzusetzen. Grund und Boden ist in die Anlagekartei gemdfs § 7 Abs. 3
aufzunehmen.“ eingefiihrt wurde, war das Finanzamt nicht gehindert, nach dem
Hervorkommen der Tatsachen und Beweismittel die von ihm der Entscheidung zugrunde
gelegte Ansicht zu vertreten.

Der Einwand der ,,Gesetzesliicke” erweist sich somit als unberechtigt.
Zum behaupteten Fehlen von Wiederaufnahmsgriinden

Wenn die Bf. meint, in den Wiederaufnahmebescheiden sei kein Wiederaufnahmegrund
angefiihrt, so negiert sie bestandig die Verweise auf den Bp-Bericht und die Niederschrift.

Halt man sich vor Augen, dass in einem gleich gelagerten Fall im Beschluss des VWGH vom
13.10.2022, Ro 2022/15/0016, der VWGH den Tatsachenkomplex, ,,ndmlich dass alle
Anzahlungen, die im Priifungszeitraum nicht durch konkrete Immobilienbereitstellungen
abgerechnet wurden,...” fir die Wiederaufnahme ausreichend ansah, und auch im
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vorliegenden Fall die Begriindung die gleiche war, erweist sich im Hinblick auf die im Zuge der
Bp neu hervorgekommenen Tatsachen und Beweismittel - der Inhalt der Vereinbarungen
betreffend die Anzahlungen, die (ndheren) Umstande der Finanzierung sowie das Fehlen der
Grundstuckslieferungen - der Einwand des Fehlens von Wiederaufnahmegriinden als
unberechtigt.

Zumal der VWGH in dem dem Erkenntnis zugrunde liegenden Sachverhalt den fiir die
Wiederaufnahme malgeblichen Tatsachenkomplex als ausreichend definiert ansah, ist bei den
gleichen Gegebenheiten nach Ansicht des BFG auch hier bei einer nur knappen Begriindung
des Erstbescheides mit entsprechenden Erganzungen in der BVE nicht von einer erstmaligen
Nennung der Wiederaufnahmegriinde in der BVE, sondern von einer nicht schadlichen
Erganzung der Begriindung des Erstbescheides betreffend die Wiederaufnahme auszugehen.
Ein unzulassiges ,,Nachholen” der Wiederaufnahmegriinde liegt somit nicht vor.

Auch wenn eine zeitliche Abfolge zum Neuhervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln
im Bescheid nicht dezidiert festgehalten ist, besteht fiir das BFG kein Zweifel, dass die
entscheidungswesentlichen Tatsachen und Beweismittel erst im Zuge der Bp hervorgekommen
sind.

Die Bf. meint, dass der Verweis des Finanzamtes auf das Erkenntnis des VwWGH vom 28.02.2012,
2008/15/0006, unzutreffend sei. Den Entgegnungen des Finanzamtes bezliglich der
zwischenzeitigen Harmonisierung der Wiederaufnahme, jedoch grundsatzlichen weiteren
Gultigkeit der Aussagen in dem Erkenntnis hat die Bf. nichts Essentielles entgegengehalten, auf

das einzugehen gewesen ware.

Kenntnis des maRBgeblichen Sachverhalts durch Beilage der Einnahmen-Ausgaben-
Rechnungen 2005 und 2009 zu den Steuererklarungen

Das Hervorkommen von Tatsachen und Beweismitteln ist nach hA aus der Sicht des jeweiligen
Verfahrens zu beurteilen. Daher kénnen zB Kenntnisse des Lohnsteuerprifers fir die
Einkommensteuerveranlagung oder fiir die Erhebung der Kommunalsteuer fiir die Gemeinde
neu hervorkommen.

MaRgebend ist der Wissensstand des jeweiligen Veranlagungsjahres (Ritz, BAO’ (2021), Rz. 31
zu § 303 BAO).

Die Bf. wendet ein, es seien jedenfalls 2005, allenfalls auch 2009 den Steuererklarungen die
Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen beigelegen. lhre Beilage zu den Steuererklarungen ist nicht
erwiesen. Selbst wenn die Bf. die Einnahmen-Ausgaben-Rechnungen den Steuererklarungen
2005 und 2009 beigelegt hatte, war (fir das Finanzamt) aus den Angaben in den
Buchungszeilen nicht ersichtlich,

e dass und welche Vereinbarungen dem dort Festgehaltenem zugrunde lagen,
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e wofir die Anzahlungen konkret geleistet wurden,

e dass die Vereinbarungen vom Inhalt, insbesondere vom Liefergegenstand her
unbestimmt und vollig uniblich waren,

e dass die Abwicklung der Vereinbarungen nicht fremdiblich war, insbesondere, dass

e Folgen fiir die Nicht-Lieferung eines Grundsttlicks nicht vereinbart waren,

e eine Verzinsung nur fallweise erfolgte, jedoch entgegen der Vereinbarung nicht bezahlt
wurde und

e letztendlich Grundstiickslieferungen bis zur Bp nicht erfolgt waren.

Zu diesen Feststellungen gelangte das Finanzamt aber erst aufgrund der
Uberpriifungshandlungen im Zuge der Bp. Demzufolge war dem Finanzamt der
entscheidungswesentliche Sachverhalt nicht schon vor bzw. im Zeitpunkt der Erlassung der
Erstbescheide so vollstandig bzw. in einem solchen Mal? bekannt, dass er einer
Wiederaufnahme entgegengestanden ware.

Zum Einwand der Bf., dem Finanzamt ware der entscheidungswesentliche Sachverhalt im
Zeitpunkt der Erlassung des Erstbescheides fiir 2005 am 09.07.2013 vollstdndig bekannt
gewesen

Die Bf. behauptet nicht, dass das Finanzamt vor der Bp die Feststellungserklarungen der Jahre
2005 bis 2010 einer naheren Uberpriifung unterzogen hitte. Zu einer solchen war das
Finanzamt auch nicht verpflichtet.

Mogen im Zeitpunkt der Erlassung des Erstbescheides fiir 2005 am 09.07.2013 die
Veranlagungen bis 2010 durchgefiihrt gewesen sein, so konnte das Finanzamt erst aufgrund
der im Zuge der Bp vorgelegten Unterlagen Kenntnis Gber den fiir die Wiederaufnahme
malgeblichen Tatsachenkomplex - insbesondere den Inhalt und die Abwicklung der
Vereinbarungen, die Umstande der Finanzierung und das Fehlen von Grundstiickslieferungen -

gewinnen.

Wenn auch im Bp-Bericht ein als neues Beweismittel zu qualifizierendes Faktum - ndamlich die
im Zuge der Bp erstmals hervorgekommenen Vereinbarungen - zur Begriindung des Ermessens
genannt wird, so bestreitet die Bf. nicht, dass der Inhalt der Vereinbarungen dem Finanzamt
gegeniber erstmals im Zuge der Bp bekannt wurde.

Den Einwand, dem Finanzamt ware bereits vor Wiederaufnahme des Verfahrens der der
Wiederaufnahme zugrunde gelegte Sachverhalt bekannt gewesen, vermochte daher das BFG
nicht zu folgen.

Zum Vorbringen der Nichtberiicksichtigung des Einwandes der absoluten Verjahrung im
Rahmen der Ermessensiibung
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Wie bei allen Ermessensentscheidungen kommt dem Gleichheitssatz, dem Normzweck und
den im § 20 genannten Kriterien Bedeutung zu. Stets hat eine Abwagung aller fur die
Ermessensiibung relevanten Umstande zu erfolgen. Das Ziel der Wiederaufnahme (vgl Rz 4, 67
und 70) bzw der vielfach betonte Vorrang der Rechtsrichtigkeit (ablehnend Werndl in Hofer-
Zeni-FS, 281; Wiedermann, Wiederaufnahme, 47 ff) rechtfertigt keine nur dieses Kriterium
beriicksichtigende Ermessensiibung.

Die Ermessensilibung ist entsprechend zu begriinden; bei einer sich zu Ungunsten der Partei
auswirkenden Wiederaufnahme ist in der Begriindung der positiven Ermessensentscheidung
darzutun, aus welchen Griinden bei der vorzunehmenden Interessenabwagung den
Gesichtspunkten der ZweckmaRigkeit gegeniiber jenen der Billigkeit der Vorzug eingeraumt
wurde. Siehe auch § 307 Rz 3 sowie Stoll, Ermessen 2, 285 (Ritz/Koran, BAO’ (2021, Rz. 64 f. zu
§ 303, sowie die dort zitierte Judikatur).

Wie der VWGH wiederholt ausgesprochen hat, siehe hiezu zB VwWGH vom 10.09.2020,

Ro 2019/15/0181, unterliegt nach § 207 Abs. 1 BAO lediglich das Recht, eine Abgabe
festzusetzen, der Verjahrung. Die BAO beinhaltet kein Verbot, der Festsetzung (Einhebung)
vorangehende abgabenrechtliche Schritte zu unternehmen. Grundlagenbescheide (z.B.
Feststellungsbescheide gemall § 188 BAO) kdnnen daher ohne Bedachtnahme auf
Verjahrungsfristen erlassen werden. Die Frage der Verjahrung ist erst im Zusammenhang mit
einer Abgabenfestsetzung zu beurteilen (vgl. VWGH 22.2.2007, 2006/14/0018).

Die Bf. verweist diesbezliglich auf Ritz, BAO, Rz. 77 zu § 303 BAO. Dort heilit es:

,Stellt sich die Frage der amtswegigen Wiederaufnahme von Verfahren iiber
Grundlagenbescheide (zB Feststellung von Einkiinften gem § 188), so werden die steuerlichen
Auswirkungen bei den Beteiligten in das Ermessenskalkiil miteinzubeziehen sein. Da die
Wiederaufnahme des Verfahrens (grundsdtzlich) entweder zur Génze oder gar nicht verfiigt
werden kann, werden die steuerlichen Auswirkungen per Saldo (somit bei allen Beteiligten)
gegen die Wiederaufnahme sprechen, sofern sie bei allen Beteiligten blof8 geringfiigig sind.

Gegen die Wiederaufnahme der Verfahren bei gem § 188 erlassenen Feststellungsbescheiden
sprdche librigens, dass Folgednderungen bei allen Beteiligten wegen Eintritts der Verjéhrung
nicht mehr zuléissig wéren (vgl Staringer in Holoubek/ Lang, Vertrauensschutz, 314) und die
Wiederaufnahme auch ansonsten keine (insbesondere keine steuerlichen) Folgen mehr nach
sich ziehen wiirde.”

Dass die Nichtberticksichtigung des Einwandes der absoluten Verjahrung im
Feststellungsverfahren jedenfalls zu einer Unzuldssigkeit der Wiederaufnahme fiihren wiirde,
ist dem Gesetz nicht zu entnehmen. Dieses Vorbringen kann immer nur eines von mehreren zu
prifenden Beurteilungskriterien der zu treffenden Ermessensentscheidung sein.
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Das Finanzamt lehnt die Einbeziehung der steuerlichen Auswirkungen in die Ermessensiibung
ganzlich ab. Zumal die Feststellung von Einklinften fiir alle Beteiligten einheitlich zu ergehen
hat und ein Blick in den - oft auch nicht alle Ereignisse ausweisenden - Veranlagungsstatus des
Finanzamtskontos der Beteiligten zeigt, dass sich diese Frage der Berechtigung des Einwandes
der absoluten Verjahrung nicht auf kurzem Wege klaren lasst, sondern einer eingehenden
Prifung bei den Beteiligten bedarf, vertritt auch das BFG die Ansicht, dass im hier vorliegenden
Fall die Frage der Berechtigung des Einwandes der absoluten Verjahrung im jeweiligen
Einkommensteuerverfahren zu prifen ist. Die Bf. zeigt selbst unter Hinweis auf Ritz, BAO>,

Rz. 57 zu § 303 BAO auf, unter welchen Bedingungen die Wiederaufnahme moglich ware. Die
Prifung eben dieser Frage kann - zumal fiir drei Beteiligte mit jeweils vollig unterschiedlichen
Konstellationen - im jeweiligen Einkommensteuerverfahren getroffen werden. Durch diese
Ermessensentscheidung wird den Beteiligten kein Recht genommen. Es kann hier nicht davon
ausgegangen werden, dass fiir alle Beteiligten einheitlich der Einwand der absoluten
Verjahrung ,gesichert” war.

Das von der Bf. ins Treffen gefiihrte Erkenntnis des BFG vom 15.03.2019, RV/7100223/2018,
betrifft eine Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer, das weitere
genannte Erkenntnis des BFG vom 13.10.2019, RV/5100999/2017, die Einkommensteuer sowie
die Festsetzung von Anspruchszinsen. Die Entscheidungen vermodgen daher nicht das
Vorbringen zu untermauern, die absolute Verjahrung bei den Beteiligten sei im Rahmen der
Ermessensiibung betreffend die Wiederaufnahme zu Unrecht nicht bericksichtigt worden.

Angemerkt werden darf noch, dass die Bf. die Nichtberiicksichtigung der absoluten Verjahrung
im Rahmen der Ermessensiibung erst im fortgeschrittenen Beschwerdeverfahren einwandte.

Das Finanzamt hat der Rechtsrichtigkeit den Vorzug gegeniiber der Rechtsbestandigkeit
gegeben, insbesondere weil es - dies blieb seitens der Bf. unwidersprochen - die steuerlichen
Auswirkungen in den abgeleiteten Einkommensteuerverfahren als nicht unbetrachtlich
erachtete.

Hinzu kommt noch, dass die Bf. der Feststellung des Finanzamtes nicht entgegengetreten ist,
dass die Vorgdnge als ,,Modell” der Steuerersparnis ohne zugrundeliegende Leistung
abgewickelt wurden. Diese ,,modellhafte” Vorgehensweise ist ein fiir die Wiederaufnahme des
Verfahrens sprechendes Beurteilungselement.

Halt man sich vor Augen, dass nicht nur der hier vorliegende Fall, sondern eine Vielzahl von
Fallen einzelnen Personen eine ungerechtfertigte Steuerersparnis verschaffen sollte und den
einzelnen Beteiligten durch die Anfechtungsmaoglichkeit im Einkommensteuerverfahren das
Recht, die Einrede der absoluten Verjahrung (wirksam) durchzusetzen unbenommen ist, ist in
der vorliegenden Entscheidung kein Fehler in der Ermessensiibung zu erblicken.

In diesem Punkt konnte daher der Bf. nicht gefolgt werden.

28 von 30



Seite 29 von 30
Zusammenfassend darf festgehalten werden:

Aufgrund der zuvor gemachten Ausfiihrungen geht das BFG davon aus, dass dem Finanzamt in
dem wiederaufzunehmenden Verfahren betreffend die Feststellung 2005 und 2009 der
Sachverhalt jedenfalls nicht so bekannt gewesen ist, dass es schon in diesem Verfahren bei
richtiger rechtlicher Subsumtion zu der nunmehr im wiederaufgenommenen Verfahren
erlassenen Entscheidung gelangen hatte kénnen.

Das BFG vermochte auch nicht dem Einwand zu folgen, dass in den angefochtenen Bescheiden
keine Wiederaufnahmegriinde genannt waren. Ebenso wurde aus Sicht des BFG das Ermessen
im Rahmen des Gesetzes ausgelibt.

Der Beschwerde gegen die Bescheide betreffend die Wiederaufnahme des Verfahrens
hinsichtlich Feststellung 2005 und 2009 konnte somit kein Erfolg beschieden sein, weshalb sie
als unbegriindet abzuweisen war.

3.2. ZUR FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN 2005 UND 2009

Der Uberschuss der Betriebseinnahmen Uber die Betriebsausgaben darf gemiR § 4 Abs. 3 EStG
1988 dann als Gewinn angesetzt werden, wenn keine gesetzliche Verpflichtung zur
Buchfiihrung besteht und Biicher auch nicht freiwillig gefiihrt werden. Durchlaufende Posten,
das sind Betrage, die im Namen und fir Rechnung eines anderen vereinnahmt und verausgabt
werden, scheiden dabei aus. Der Steuerpflichtige darf selbst entscheiden, ob er die fir
Lieferungen und sonstige Leistungen geschuldeten Umsatzsteuerbetrdage und die abziehbaren
Vorsteuerbetrage als durchlaufende Posten behandelt. Hinsichtlich des Grund und Bodens gilt
Abs. 1 letzter Satz.

Fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist gemal} § 21 Abs. 1 BAO in wirtschaftlicher
Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die duRere Erscheinungsform
des Sachverhaltes maRRgebend.

Vom Abs. 1 abweichende Grundsatze der Abgabenvorschriften bleiben gemaR § 21 Abs. 2 BAO
unberihrt.

Die Bf. hat die vom Finanzamt nach der Bp getroffene rechtliche Beurteilung in den
Feststellungsbescheiden 2005 und 2009 bzw. die vom Finanzamt herangezogenen Elemente
der Fremduniblichkeit der Vereinbarungen und ihrer Abwicklung letztendlich nicht bestritten.
Das ,im-Kreis-Schicken” des Geldes, die fehlenden Lieferungen von Grundstlicken und die
Feststellung des Finanzamtes, dass die in der Bf. gewahlte Vorgangsweise modellhaft in einer
Vielzahl von KGs betrieben wurde, hat die Bf. nicht in Abrede gestellt. Die Bf. vermochte auch
im weiteren Beschwerdeverfahren nicht entsprechend zu dokumentieren, dass den
modellhaften Vorgangen fremdibliche Vereinbarungen zugrunde lagen und diese auch
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fremdiblich abgewickelt werden sollten. Die Bf. hdtte hinreichend Zeit und Gelegenheit
gehabt, dies auch noch im Beschwerdeverfahren darzutun.

Wenn die Bf. einwendet, dass der fiir die Jahre 2005 und 2009 maligebliche Wortlaut des

§ 4 Abs. 3 EStG 1988 das Vorgehen der Bf. wegen der ,Steuerliicke” erlaubt hatte, so stehen
dem die vom Finanzamt in seiner Stellungnahme geschilderten allgemeinen Voraussetzungen
entgegen, dass ein entsprechender Zusammenhang vorliegen muss.

Dem Finanzamt kann nicht entgegengetreten werden, wenn es im vorliegenden Fall eine
steuerliche Gestaltungsform ohne wirtschaftlichen Gehalt erblickte.

Nach all dem Gesagten konnte daher der Beschwerde gegen die Feststellungsbescheide 2005
und 2009 kein Erfolg beschieden sein. Es war daher auch die Beschwerde gegen die
Feststellungsbescheide 2005 und 2009 als unbegriindet abzuweisen.

3.3. UN/ZULASSIGKEIT DER 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 I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Die hier getroffene Entscheidung hinsichtlich des Vorliegens von Wiederaufnahmegriinden
findet in der Rechtsprechung des VWGH (Beschluss vom 13.10.2022, Ro 2022/15/0016)
Deckung. Das Ermessen wurde im Rahmen des Gesetzes auf Basis mehrerer Kriterien ausgelbt.
Im Ubrigen wurden keine Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung aufgeworfen. Eine
Revision ist daher nicht zulassig.

Beilagen:
Beilage A

Klagenfurt am Woérthersee, am 16. Marz 2023
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