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UNABHANGIGER

FINANZSENAT

GZ. RV/2372-W/13,
miterledigt RV/2371-W/13 und
RV/2370-W/13

Berufungsentscheidung

Der Unabhdangige Finanzsenat hat lber die Berufung des Mag. Bw., Adr.Bw., vertreten durch
Stb., vom 25. Oktober 2012 gegen die Bescheide des Finanzamtes flir den 12., 13. und 14.
Bezirk und Purkersdorf vom 26. Juli 2012 betreffend Wiederaufnahme des
Umsatzsteuerverfahrens fiir die Jahre 2008 und 2009, Umsatzsteuer fiir die Jahre 2008 und

2009 sowie Einkommensteuer fiir die Jahre 2007 bis 2009 entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Die angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw.) ist Eigentiimer mehrerer Eigentumswohnungen und wurden im
Rahmen eines Betriebsprifungsverfahrens auf Grund der Gestaltung und tatsachliche
Vorgangsweise betreffend der zwischen dem Bw. und seinem Bruder Mag. Bruder
vereinbarten Gesellschaft nach birgerlichem Recht in steuerlich rechtlicher Hinsicht als nicht

fremdiblich nicht anerkannt.

Im Rahmen der abgabenbehdrdlichen Priifung (BP) liber die Jahre 2007 bis 2009 wurden

folgende Feststellungen getroffen:
"Steuerliche Feststellungen

Tz. 1 Einkiinfte Adr.Eig.Wohn.
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Die Eigentumswohnungen in Adr.Eig.wohn., Lager wurden von Mag. Bw. am 28.12.2007 in
vermietetem Zustand zum Kaufpreis von € 95.000,00 erworben (Ubergabe der Wohnungen
erfolgte 2008).

Die Finanzierung erfolgte vom grundbiicherlichen Eigentiimer Mag. Bw. durch Ubernahme des
bestehenden Kredites bei der Volksbank AG (keine Birgschaft durch Mag. Bruder ).

Zur Abwicklung der Kreditriickzahlungen, Mieterlose, Betriebskosten etc. wurde von Bw. flir
die AdrEigwohn ein eigenes Bankkonto gefiihrt.

Folgende Wohnungen wurden vom Ejgentiimer bereits verkauft:

2008: Verkauf Top 8 und Lager

2009: Verkauf Top 1

2010: Verkauf Top 2

2 Wohnungen der AdrEigwohn sind noch im Eigentum von Bw. und werden vermietet (Top 7,
Top 18-20). Nach der Quadratmeteranzahl der Wohnungen sind noch 50% der gekauften
Einheiten (ibrig, da die gréBte Einheit Top 18-20 eine zusammengelegte Wohnung ist.

Mit den Erlésen aus den Verkaufen wurde das Kreditkonto AdrEigwohn zur Ganze abgedeckt.
Der Spekulationsgewinn wurde je zur Halfte von Mag. Bw. und Mag. Bruder erklart.

Wahrend des Betriebspriifungsverfahrens zu StNr. ccc.cccc wurde die Vereinbarung vom
25.4.2007 Uber die Errichtung einer Gesellschaft nach birgerlichem Recht zwischen den
Briidern Mag. Bruder und Mag. Bw. zur Vermietung und Verpachtung von Immobilien samt
dem Nachtrag zu dieser Vereinbarung vom 28.12.2007 vorgelegt. Ebenso wurden u.a. auch
jene Unterlagen (z.B. Kauf- und Kreditvertrage, ... ) vorgelegt, welche zu obiger
Sachverhaltsfeststellung geflihrt haben.

Seitens der Betriebspriifung wurde festgestellt, dass die Vereinbarungen dem bei der
Beurteilung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen anzustellenden Fremdvergleich nicht
standhalten und die GesnbR nicht als Steuersubjekt anzuerkennen ist.

Auf die Ausfiihrungen im Betriebspriifungsbericht zur StNr. ccc.cccc fiir die Jahre 2007-2009
vom 11. Juli 2012 wird verwiesen.

Es wurde daher zur StNr. ccc.cccc mit Bescheid ausgesprochen, dass Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung gemaB § 188 BAO nicht festzustellen sind.

Aufgrund des bei StNr. ccc.cccc fiir die Jahre 2007-2009 erlassenen
Nichtfeststellungsbescheides ist der Einkommensteuerbescheid gem. § 295 Abs.1
BAO abzudndern.

Die Einklinfte und Umsatze aus der Vermietung der Wohnungen in Adr.Eig.wohn., Lager sind
zur Ganze Mag. Bw. zuzurechnen.

CinLiinfta ANRFiA wwnhn 19 2007 2008 2009

KZ 9410 Anschaffunaskosten Geb&ude 94.484.,00

KZ 9420 Verkaufspreis ohne USt 25.000,00 23.500.00
KZ 9460 Einnahmen 8.725,11 14.783,93
KZ 9500 AfA 1.111.74 735.74

KZ 9510 Fremdfinanzierunaskosten 4.698.35 1.004.29
KZ 9530 ubrige Werbunaskosten 306,14 329,65
Uberschuss It. BP 2.608.88 12.714.25
bisher erfolate Zurechnuna aus StNr.: ccc.cccc -451,46 nicht erf. 5.805,91

Tz. 2 Umsatzsteuer Adr.Eig.Wohn.
Die Betriebskosten wurden bei der Berechnung der Umsatzsteuer nicht bericksichtigt.

Die Einnahmen aus der Vermietung der Wohnung in Adr.Eig.wohn., L2 werden wie
folgt den bisher erklarten Umsatzen hinzugerechnet:

2008 2009
Gesamtumsatz It. Erkl. 67.682.77 89.214.08
Mintarien Adr Fin \Wnhn 4.361.56 4.464.57
Gesamtumsatz It. BP 72.044.33 93.678.65

© Unabhangiger Finanzsenat



Seite 3

Umsatz 10% It. Erkl. 0.00 1.887.41
Mintariie~ Adr Fia \ANlnhn 4.361.56 4.464.57
Umsatz 10% It. BP 4.361.56 6.351.98

Tz. 3 Wiederaufnahme

Wiederaufnahme des Verfahrens gem. § 303 Abs. 4 BAO

Der in Tz.1 dargestellte Sachverhalt kam flir die Behdrde erst nach Ergehen der Erstbescheide
fur die jeweiligen Zeitrdume (2007-2009) hervor.

Es wurden die Vereinbarungen Uber die Griindung der GesbR, der Kaufvertrag sowie
Kreditvertrag betreffend der Adr.Eig.Wohn. erst wahrend des am 23.02.2011 begonnenen
Betriebspriifungsverfahrens vorgelegt. Erst aufgrund dieser Unterlagen sowie der im Rahmen
der nach Ergehen der Erstbescheide durchgeflihrten Betriebspriifung festgestellten Tatsachen
kam der Sachverhalt, wie er in Tz. 1 des Betriebspriifungsberichtes dargestellt ist, fiir das
Finanzamt neu hervor und wurde damit dem Finanzamt erstmals bekannt. Wie aufgrund
dieser Unterlagen und der Priifung des gesamten Sachverhaltes festgestellt wurde, halt weder
die Vereinbarung Uber die Griindung einer GesbR vom 25.4.2007 bzw. 28.12.2007 noch die
tatsachlich gelibte Vorgangsweise einem Fremdvergleich, wie er bei Beziehungen zwischen
nahen Angehdrigen vorzunehmen ist, stand."

In der fristgerechten Berufung wurde eingewendet:

"Zur Steuernummer ccc.cccc wurde am 25.4.2007 eine Gesellschaft nach birgerlichem Recht
zwischen Mag. Bw. und Mag. Bruder gegriindet. Beide Gesellschafter sind an der GesnbR zu
je 50% beteiligt. Der Gesellschaftszweck ist die Vermietung und Verpachtung von Immobilien.
Zu diesem Zweck wurde eine bereits vermietete Eigentumswohnung in Adr.eig.wohnBruder
erworben, und mittels Kreditaufnahme bei der Erste Bank der Osterreichischen Sparkassen AG
finanziert Als grundbiicherlicher Eigentiimer scheint Mag. Bruder auf. Den Kreditvertrag hat
Mag. Bruder als Kreditnehmer unterfertigt, Mag. Bw. hat den Kreditvertrag als Biirge und
Zahler mitunterfertigt. Weiters haben die Gesellschafter bei der Erste Bank der
Osterreichischen Sparkassen AG ein Girokonto lautend auf die Namen Mag. Bruder und

Mag. Bw. erdffnet.

Mag. Bw. und Mag. Bruder ist sowohl gegentiber dem Geschaftsfuihrer der Verkduferin, Herrn
Dr. H., als auch gegenliber dem Mitarbeiter der finanzierenden Bank, Herrn B., sowie dem
damaligen Rechtsvertreter Herrn Dr. F., als Gesellschaft nach burgerlichem Recht aufgetreten.
Da es sich bei der Liegenschaft in Adr.eig.wohnBruder nur um eine einzelne Wohnung handelt
und die Gesellschaft nach birgerlichem Recht keine zivilrechtliche Mdglichkeit der
Eigenbedarfskiindigung hat, ist gegeniiber dem Mieter nur Herr Mag. Bruder als
grundbiicherlicher Eigentliimer aufgetreten. Dies war der einzige Fall, wo die Gesellschaft nicht
als GesbR aufgetreten ist. Auch gegeniiber der zustédndigen Finanzbehorde sind die
Gesellschafter von Anfang an als GesbR aufgetreten und haben auch seit 2007 bis heute die
Gesellschaftsanteile von je 50% nicht verandert, und beabsichtigen das auch nicht fir die
Zukunft.

Auf obigem Girokonto sind beide Gesellschafter seit Eréffnung zeichnungsberechtigt und es
wurde von jedem Gesellschafter eine Bareinzahlung von € 1.000,00 zu Beginn geleistet.
Dieses Girokonto dient zur Vereinnahmung der Mieten aus der Liegenschaft
Adr.eig.wohnBruder, der Bezahlung der laufenden Kosten samt Kreditzahlungen. Dieses
gemeinsame Konto dient auch seit September 2011 zur Vereinnahmung der Mieten und
Bezahlung der laufenden Kosten der Eigentumswohnungen in Adr.Eig.wohn., 1, 2, 3 sowie der
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damit zusammenhangenden Kredittilgung. Fiir den Ankauf der Wohnungen in X wurde wieder
ein Kredit auf Mag. Bruder bei der Erste Bank der Osterreichischen Sparkassen AG
aufgenommen, wobei Mag. Bw. diesem Kredit wieder als Biirge und Zahler beigetreten ist und
wurde die verbleibende Wohnung in Adr.Eig.Wohn., 18-20 als zusatzliche grundblicherliehe
Sicherheit bestellt.

Eine Blirgschaft fiir einen Kredit - ohne einem gesellschaftsrechtlichen Verhaltnis - wiirde
keinem Fremdvergleich standhalten.

Es erscheint daher geradezu denkunmdglich, wiirde Mag. Bw. als Birge und Zahler, sowie als
Realschuldner haften, ohne an den laufenden und zukiinftigen Uberschiissen und Verlusten
aus den berufungsgegenstandlichen Immobilienankaufe beteiligt zu sein. Dies gilt umgekehrt
fur die Haftungen von Mag. Bruder. Auch diesen Haftungen liegt selbstversténdlich das
berufungsgegenstandliche gesellschaftsrechtliche Verhaltnis zugrunde.

Mag. Bw. und Mag. Bruder sind sowohl gegeniiber dem Geschaftsfiihrer der Verkauferin,
Herrn Z., als auch gegeniiber dem Mitarbeiter der finanzierenden Bank Herrn Ch. sowie
gegenliber den 5 Mietern in Adr.eigwohn.Nr.3, sowie der mittlerweile standigen
Rechtsvertreterin Frau Mag. A., als Gesellschaft nach biirgerlichem Recht aufgetreten.

Ende 2007 hat die Gesellschaft nach biirgerlichem Recht 5 Eigentumswohnungen in
Adr.Eig.wohn. erworben. Grundbiicherlicher Eigentiimer wurde Mag. Bw.. Fiir den Ankauf
wurde die bestehende Finanzierung von der Verkduferin bei der Volksbank Wien
Ubernommen.

Um die Anschaffungsnebenkosten und die laufenden Kreditkosten bezahlen zu kdnnen, haben
beide Gesellschafter je € 5.000,00 am 29.1.2008 und je € 1.000,00 3m 9.7.2008 als
Privateinlage auf das Girokonto der Volksbank Wien einbezahlt Dieser Ankauf wurde von

Mag. Bruder und Mag. Bw. sowohl mit dem Geschaftsflhrer der Verkauferin, Herrn Z., dem
Notar Herrn Mag. S. und dem Mitarbeiter der finanzierenden Bank Herrn Mag. L, hamens der
Gesellschaft nach birgerlichem Recht verhandelt.

Mag. Bw. und Mag. Bruder sind sowohl gegeniiber dem Geschaftsfuihrer der Verkauferin,
Herrn Z., als auch gegenuber dem Mitarbeiter der finanzierenden Bank Herrn Mag. L., als
auch gegentiber den 5 Mietern in Adr.Eig.wohn., sowie gegenliber dem Notar Mag. S. als
Gesellschaft nach birgerlichem Recht aufgetreten.

Alle diese Beweismittel und Beweispersonen wurden der Abgabenbehérde wahrend des
Prifungsverfahrens angeboten und auch schriftlich namhaft gemacht. Die Abgabenbehdrde
hat zu keinem Zeitpunkt von diesen Beweisanboten Gebrauch gemacht und somit nicht den
maBgeblichen objektiven Sachverhalt ermittelt. Hatte die Behdrde die Beweismittel richtig
gewdlrdigt, ware sie zum Ergebnis gekommen, dass nicht ein eigenes wirtschaftliches
Eigentum der einzelnen Wohnungseigentiimer vorliegt, sondern ein wirtschaftliches Eigentum
der bereits 2007 gegriindeten Gesellschaft nach birgerlichem Recht, welche zu je 50% Herrn
Mag. Bruder und Herrn Mag. Bw. gehort.

Fir die zum heutigen Zeitpunkt bestehenden Kredite ist zwar Mag. Bruder Kredithehmer, aber
Mag. Bw. haftet als Biirge und Zahler und Realschuldner solidarisch mit. Ein gemeinsames
Vorgehen nach auBen als Gesellschaft nach blrgerlichem Recht ist somit bis zum heutigen
Zeitpunkt durchgehend gegeben. Mag. Bruder und Mag. Bw. teilen hinsichtlich der 2007
gegriindeten Gesellschaft nach blirgerlichem Recht alle Verbindlichkeiten und alle Einnahmen
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der dieser Gesellschaft zugehérigen Immobilien sowie den mit diesen Immobilien
zusammenhangenden Arbeitsaufwand.

Gegentiber anderen Dritten, als den hier genannten, sind die Gesellschafter der
berufungsgegenstandlichen GesbR wirtschaftlich nicht aufgetreten.

Insofern ist hier dem Bericht vom 1.12.2011 Tz. 1 3. Absatz zu widersprechen. Diese Aussage
findet keine Grundlage und entspricht nicht den durchgeflihrten Erhebungen seitens der
Abgabenbehérde bzw. auch nicht den Aussagen der Gesellschafter der GesbR. Ebenso wurde
auch bereits wahrend der Betriebspriifung darauf hingewiesen, dass bei einer GesbR beide
Gesellschafter zur Mitarbeit verpflichtet sind. Wie eine Aufteilung der Verwaltung der
Immobilien erfolgt hat somit keinen Einfluss auf die wirtschaftliche Zuordnung. Ebenso
kdnnten fur die Liegenschaften 2 unterschiedliche Hausverwaltungen bestellt sein. Dies hatte
auch keinen Einfluss auf die einheitliche und gesonderte Feststellung gem. § 188 BAO.
Weiters ist auch festzuhalten, dass keine neuen Mietverhaltnisse mit Mietern begriindet
wurden.

Aus obigem Gesagten ergibt sich somit unzweifelhaft, dass bei wirtschaftlicher Betrachtung
gem. § 21 BAO auf den wahren wirtschaftlichen Gehalt zu achten ist und daher sehr wohl von
einem gemeinsamen Auftreten als GesbR in umsatzsteuerlicher bzw. einkommensteuerlicher
Hinsicht gegeben ist."

Uber die Berufung wurde erwogen:

Ad Wiederaufnahmeverfahren betreffend Umsatzsteuer 2008 und 2009)

Die Berufung richtet sich sowohl gegen die Verfiigung der Wiederaufnahme der Verfahren
betreffend Umsatzsteuerbescheid 2008 und 2009.

Nach standiger Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist dann, wenn sich eine
Berufung sowohl gegen den Wiederaufnahmebescheid als auch gegen den neuen
Sachbescheid richtet, zuerst Uber die Berufung gegen den Wiederaufnahmebescheid zu
entscheiden (z.B. VWGH 22.5.1990, 87/14/0038).

Eine Wiederaufnahme von Amts wegen ist gemaB § 303 Abs. 4 BAO unter den
Voraussetzungen des Abs. 1 lit. a und c und in allen Féllen zuldssig, in denen Tatsachen oder
Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und
die Kenntnis dieser Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des

Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte.

Bei einer Berufung gegen eine Wiederaufnahme von Amts wegen ist die Sache, tUber welche
die Abgabenbehoérde zweiter Instanz gemaB § 289 Abs. 2 BAO zu entscheiden hat, nur die
Wiederaufnahme aus den vom Finanzamt herangezogenen Griinden, also jene wesentlichen
Sachverhaltsmomente, die das Finanzamt als Wiederaufnahmegrund beurteilt hat (z.B. VWGH
26.4.2007, 2002/14/0075).
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Aufgabe der Berufungsbehdrde bei Entscheidung lber ein Rechtsmittel gegen die Verfligung

der Wiederaufnahme von Amts wegen 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 Griinden zuldssig ware. Liegt der vom Finanzamt
angenommene Wiederaufnahmegrund nicht vor, muss die Berufungsbehdrde den vor ihr
bekampften Wiederaufnahmebescheid des Finanzamtes ersatzlos beheben (z.B. VWGH
22.11.2006, 2003/15/0141).

Die angefochtenen Wiederaufnahmebescheide vom 5.12.2011 verweisen zur Begriindung der
Wiederaufnahme auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Priifung, die der darliber

aufgenommenen Niederschrift bzw. dem Priifungsbericht zu entnehmen seien.

In Bezug auf die Wiederaufnahme des Verfahrens fiihrt der Gber das Ergebnis der
AuBenprifung erstellte Bericht in Verbindung mit dem Verweis auf Tz 1 aus, dass die —
Vereinbarungen Uber die Griindung der GnbR, den Kaufvertrag und Kreditvertrag betreffend
die Adr.Eig.Wohn. erst im Zuge der am 23.2.2011 begonnenen BP vorgelegt wurde. Erst
aufgrund dieser Unterlagen sowie der im Rahmen der nach Ergehen der Erstbescheide
durchgefiihrten BP festgestellten Tatsachen kam der Sachverhalt, wie er in Tz. 1 des
Betriebspriifungsberichtes dargestellt ist, flir das Finanzamt neu hervor und wurde damit dem
Finanzamt erstmals bekannt. Wie aufgrund dieser Unterlagen und der Priifung des gesamten
Sachverhaltes festgestellt wurde, halt weder die Vereinbarung tber die Griindung einer GesbR
vom 25.4.2007 bzw. 28.12.2007 noch die tatsachlich gelibte Vorgangsweise einem

Fremdvergleich, wie er bei Beziehungen zwischen nahen Angehdérigen vorzunehmen ist, stand.

Daher besteht somit keine umsatzsteuerliche Leistungspflicht bei der GesbR sondern obliegt
dem Bw. und ist dieser folglich hinsichtlich der Vermietungseinkiinfte Adr.Eig.Wohn.

umsatzsteuerpflichtigt.
Ad Umsatzsteuerverfahren 2008 und 2009)

GemaB § 2 Abs. 1 UStG 1994 ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder berufliche Tatigkeit

selbstandig ausubt.

Nicht rechtsfahige Personenvereinigungen, wie die Gesellschaft nach blrgerlichem Recht
(GnbR), sind dann Unternehmer, wenn sie selbstdndig sind und durch gewerbliche oder
berufliche Leistungen als Gesellschaft nach auBen hin in Erscheinung treten (vgl. VWGH
15.6.1988, 86/13/0082;)
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Kranich/Siegl/Waba, Kommentar zum UStG 1972, § 2, Anm. 27). Der umsatzsteuerliche
Unternehmerbegriff setzt somit ein in Erscheinungtreten der Gesellschaft als solche im
rechtsgeschaftlichen Verkehr voraus (vgl. VWGH 26. Mai 1982, 82/13/0104, 0105).

Eine Gesellschaft nach bilrgerlichem Recht (GnbR) zahlt zu den Mitunternehmerschaften
dann, wenn sie nach auBen in Erscheinung tritt und die Gesellschafter Unternehmerrisiko
tragen und Unternehmerinitiative entfalten. Sie zahlt aber auch dann zu den
Mitunternehmerschaften, wenn sie eine bloBe Innengesellschaft ist, an der nach auBen hin
nicht in Erscheinung tretende Gesellschafter aber am Betriebserfolg und am Betriebsvermdgen
einschlieBlich der stillen Reserven und des Firmenwertes beteiligt sind (vgl. VwWGH 29.11.1994,
93/14/0150, und 17.9.2003, ZI. 2001/14/0211).

Schliissige wie ausdriicklich miindliche Gesellschaftsgriindung stehen der steuerlichen
Anerkennung eines Gesellschaftsverhaltnisses auch unter nahen Angehdrigen nicht entgegen,
sofern die Voraussetzungen der sogenannten Angehérigenjudikatur gegeben sind (VWGH
21.10.80, 2385/79). Die Grundlagen, die die Annahme einer gemeinsamen Einkunftserzielung
z.B. durch Ehegatten rechtfertigen, missen somit in eindeutiger und unzweifelhafter Weise
erkennbar sein. Das Verhalten muss nach auBen hin, zumindest gegeniiber der
Abgabenbehérde in Erscheinung treten. Weiters bedarf es zuverlassige Anhaltspunkte dafir,
dass die betroffenen Personen auch gemeinsam als GnbR in Erscheinung getreten sind.
Entscheidend ist, ob die Behdrde zu Recht annehmen darf, die Gesellschafter sich unter
Tragung des Unternehmerrisikos zur Erzielung von Einklinften zu einer Mitunternehmerschaft

zusammenschlossen (vgl. Jakom, EStG, 6. Auflg. und dort zitierte Judikatur).

Im vorliegenden Fall ist die Anerkennung der mit Gesellschaftsvertrag vom 25.4.2007 der
zwischen den Briidern Mag. Bw. und Mag. Bruder gegriindete GnbR mit dem Zweck der

Vermietung und Verpachtung von Immobilien mangels Fremduiblichkeit strittig.

In der Berufung wurde eingewendet, dass eine GnbR vorliege, da beide Briider zu je 50%
beteiligt und beide am Girokonto zeichnungsberechtigt sind und gegentiber der Bank und 5
Mietern der AdrEigwohnNr.3 nach auBen aufgetreten sind. Weiters ist flir die Kredite von
Bruder Bw. als Biirge solidarisch eingetreten und werden auch alle Verbindlichkeiten und

Einnahmen sowie Arbeitsaufwand geteilt.

Unter Verweis auf die Ausflihrungen in der Berufungsentscheidung Mag. Bw. und Mag. Bruder
vom 28.11.2013, RV/2373-W/13 wie folgend dargelegt wird die Berufung als unbegriindet

abgewiesen.

"Folgende Vereinbarungen wurden getroffen:
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Der Punkt II. der Vereinbarung zwischen Mag. Bruder und Mag. Bw. vom 25.4.2007
betreffend die Eigentumswohnung Adr.eig.wohnBruder Top 1, Kaufer Mag. Bruder , lautet
auszugsweise wie folgt:

II. (1) Die Vertragsparteien kommen liberein, dass sie eine Gesellschaft nach blirgerlichem
Recht griinden und diese Eigentumswohnung zum Vermodgen dieser Gesellschaft gehort.
Zweck der Gesellschaft ist die Vermietung und Verpachtung von Immobilien.

(2) Die Vertragsparteien sind je zur Halfte an dieser Gesellschaft nach blirgerfichem Recht
beteiligt. Dies bedeutet, dass Bruder. nach aulBen hin weiter alleiniger Eigentimer der
vorstehenden Eigentumswohnung sein soll, im Innenverhdéltnis jedoch eine Risikoteilung
erfolgt und samtliche Entscheidungen im Zusammenhang mit der Eigentumswohnung nur
gemeinsam getroffen werden kénnen.

Im Nachtrag zur Vereinbarung vom 25.4.2007 vom 28.12.2007 wird erganzend

geregelt:

L. AdrEigwohnBruder

(1) Festgehalten wird, dass zwischen Bruder. und Bw eine Vereinbarung zur Errichtung einer
Gesellschaft biirgerlichen Rechts am 25.4.2007 abgeschlossen worden ist.

(2) Die nachstehenden Vereinbarungen stellen eine Ergénzung zu vorerwéhnter Vereinbarung
dar. Vorerwéhnte Vereinbarung bleibt im dbrigen vollinhaltlich aufrecht.

(3) Bruder. hat bereits ein Konto mit der Nr. 00000000 be/ der Erste Bank .... Erdfinet, das
dem Zweck dient, alle im Zusammenhang mit der Eigentumswohnung in Adr.eig.wohnBruder,
erfolgenden Zahlungen (Miete, Betriebskosten, Kreditriickzahlung, etc.) zu tatigen.

(4) Die Vertragsparteien haben einmal bereits je € 1.000,- und einmal bereits € 500, - auf
vorstehendes Konto als Privateinlage einbezahlt.

(5) Y hat anlasslich des Ankaufes dieser Eigentumswohnung in Adr.eig.wohnBruder fir die
Finanzierung ein Sparbuch der .... Bank mit der Vr. ....... mit einem Einlagenstand per 2.8.2007
in Hohe von € 11.000,- bei der Erste Bank ..... hinterlegt.

(6) Die Vertragsparteien kommen nun (berein, dass X die Héalfte des vorerwéahnten
Sparbuches gehort.

II. Adr.Eig.Wohn.

(1) Bw hat als Kaufer einen Kaufvertrag tber die Eigentumswohnungen Top 1, 2, 7, 8, 18-20
und Lager 2 des Hauses Adr.Eig.Wohn. am 13.12.2007 samt Nachtrag zu diesem Kaufvertrag
am 28.12.2007 abgeschlossen. Diese Vereinbarungen sind Bruder. vollinhaltlich bekannt. Die
grundbticherliche Durchfihrung ist derzeit im Gang.

(2) Zur Finanzierung des Kaufpreises einschiieBlich der Erwerbsnebenkosten wird Bw einen
Kreditvertrag voraussichtlich mit der ....AG dber einen Kreditbetrag von € 95.000, -
abschlieBen. Bruder. haftet nach aulBen hin nicht fir diesen Kredit.

(3) Die Vertragsparteien kommen (berein, dass die in vorstehenden Absatz (1) genannten
Eigentumswohnungen zum Vermogen der bereits gegriindeten Gesellschaft nach birgerlichem
Recht gehdren.

(4) Die Vertragsparteien sind je zur Hélfte an dieser Gesellschaft nach blrgerlichem Recht
beteiligt. Dies bedeutet, dass Bw nach auBen hin weiter alleiniger Eigentimer der
vorstehenden Eigentumswohnungen sein soll, im Innenverhaltnis jedoch eine Risikoteilung
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erfolgt und samtliche Entscheidung im Zusammenhang mit diesen Eigentumswohnungen nur
gemeinsam getroffen werden kénnen.

In der Berufung wurde eingewendet, dass nur Mag. Bruder als Kredithehmer aufgetreten und
diese Kredite nicht durch beide Briider als Gemeinschaft aufgenommen worden waren, sei
nicht wesentlich flr die Anerkennung einer GnbR in steuerlicher Hinsicht.

Die behauptete Schenkung von € 5.500,- von Bw an Bruder. sei anlasslich des Nachtrags bar
Ubergeben worden und stelle keine Schenkung dar. Die Besicherung des Kredites
AdrEigwohnNr.3 mit der Wohnung AdrEigwohn sei als zusatzliche Sicherheit fremdublich.
Nicht nachvollziehbar sei, warum Wohnungen zum gleichen Zeitpunkt und gleichen Wert
eingebracht werden sollen. Der Ausgleich der unterschiedlichen Beitrdge sei bei nahezu
ganzlicher Fremdfinanzierung der Wohnungen denkunmaglich.

Zur fehlenden Regelung betreffend die VerauBerung von Wohnungen wird ausgefiihrt, dass
laut Vereinbarung und Nachtrag die Gesellschaft auf Grund des Beteiligungsverhaltnisses den
Verkaufserlds aufteilen, wie auch die Aufwendungen 50/50 zu tragen waren, ebenso wie die
Einlagen seit 2007 50/50 bezahlt worden waren.

Die Birgschaftsiibernahme durch Y auf Grund des Angehdrigenverhaltnisses sei nicht
untberlegt erfolgt und die Eigenbedarfskiindigung fremddblich.

Dazu ist festzuhalten: Wie bereits im vorgelagerten Prifungsverfahren festgestellt, liegt
folgender Sachverhalt betreffend die Gestaltung und tatsachliche Vorgangsweise der zwischen
Mag. Bw. und Mag. Bruder vereinbarten Gesellschaft nach biirgerlichem Recht vor:

Am 25.4.2007 hat Mag. Bruder die Eigentumswohnung Adr.eig.wohnBruder erworben. Zur
Finanzierung des Kaufpreises hat er einen Bankkredit aufgenommen, Bw trat diesem als
Birge und Zahler bei.

Wesentlich und daher ausdrticklich festgehalten wird, dass Kreditnehmer nur X war und nicht
beide Briider als Gemeinschaft den Kredit aufgenommen haben.

Lt. Vereinbarung vom 25.4.2001 wurde von den beiden Briidern eine Gesellschaft
nach biirgerlichem Recht gegriindet. Es wurde vereinbart, dass die Wohnung
Adr.eig.wohnBruder zum Vermdgen der Gesellschaft gehort, Zweck der Gesellschaft die
Vermietung und Verpachtung von Immobilien ist und die Vertragsparteien je zur Halfte an der
Gesellschaft beteiligt sind.

In dieser Vereinbarung wurde weiters ausdricklich festgehalten, dass “"Mag. Bruder nach
auBen hin weiter alleiniger Eigentiimer der Eigentumswohnung Adr.eig.wohnBruder
sein soll, im Innenverhéltnis jedoch eine Risikoteilung erfolgt und samtliche Entscheidungen
im Zusammenhang mit der Eigentumswohnung nur gemeinsam getroffen werden kénnen. "

Am 28.12.2007 erfolgt ein Nachtrag zur Vereinbarung vom 25.4.2007, in dem die bisherige
Vereinbarung betr. Adr.eig.wohnBruder wiedergegeben wird und festgehalten wird, dass Mag.
Bruder die Halfte des Sparbuches der Raiffeisen Bank mit Einlagenstand 11.000,00 gehdren
soll, weiches Bw anlasslich des Ankaufes der Wohnung Xgasse bei der Ersten Bank hinterlegt
hat (somit Schenkung von 5.500,00 € von Mag. Bw an Mag. Bruder )

Lt.. Punkt II des genannten Nachtrages werden die von Mag. Bw. als Eigentiimer am
28.12.2007 erworbenen 5 Eigentumswohnungen und Lager in Adr.Eig.Wohn. ins
Vermdgen der GnbR eingebracht. Es wird ausdriicklich festgehalten, dass 'Bw nach auBen
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weiterhin alleiniger Eigentiimer der vorstehenden Eigentumswohnungen sein soll,
im Innenverhaltnis jedoch eine Risikoteilung erfolgt und sémtliche Entscheidungen im
Zusammenhang mit diesen Eigentumswohnungen nur gemeinsam getroffen werden kénnen."”
Die Finanzierung erfolgte durch Bw durch Ubernahme des bestehenden Kredites der
Verkauferin, X Ubernahm nicht die Haftung als Blirge und Zahler.

In weiterer Folge hat Mag. Bruder im Jahr 2011 weitere Eigentumswohnungen in
Adr.eigwohn.Nr.3 gekauft, woflr ebenfalls alleine ein Kredit aufgenommen hat und Bw
diesem Kredit abermals (siehe Adr.eig.wohnBruder) als Birge und Zahler beigetreten ist.

Zum Sachverhalt wird festgestellt:

In steuerlich rechtlicher Hinsicht halt die Vereinbarung einem Fremdvergleich nicht stand.
Nach der Angehorigenjudikatur kann eine Vereinbarung unter nahen Angehdrigen ungeachtet
einer zivilrechtlichen Glltigkeit flr den Bereich des Steuerrechts nur als erwiesen
angenommen und damit anerkannt werden, wenn sie einem Fremdvergleich standhalt, dh. (1)
nach auBen ausreichend zum Ausdruck kommt, (2) einen eindeutigen, klaren und jeden
Zweifel ausschlieBenden Inhalt hat und (3) auch unter Familienfremden unter den gleichen
Bedingungen abgeschlossen worden ware. Diese Voraussetzungen missen kumulativ
vorliegen.

Es reicht nach Lehre und Judikatur nicht aus, dass die Vereinbarung formell den Kriterien der
Fremdublichkeit entspricht; vielmehr muss auch der Vollzug des Vertragsverhaltnisses so
erfolgen, wie es unter Fremden Ublich ist.

Im vorliegenden Fall liegt nach Punkt II (2) der Vereinbarung vom 25.4.2007 und Punkt II (4)
der Nachtragsvereinbarung vom 28.12.2007 eine Innengesellschaft vor, da sowohl Mag. Bw.
als auch Mag. Bruder nach auBen hin weiter als jeweilig alleiniger Eigentlimer und auch
gegenliber den Mietern aufgetreten sind und im Innenverhaltnis eine Risikoteilung erfolgt.
Wenn eingewendet wird, dass nach auBen hin gegeniiber dem Finanzamt, Notar, Banken,
Rechtsanwadlte und Verkaufer der Eigentumswohnungen die GnbR in Erscheinung aufgetreten
wurde, ist festzustellen, dass dies umsatzsteuerrechtlich das Auftreten gegeniiber dem
Finanzamt als Gemeinschaft flir die Unternehmereigenschaft nicht ausreichend ist. MaBgeblich
sind u.a. die Vertragsabschliisse mit Dritten, Indiz die Firmenbezeichnung und
Rechnungslegung (vgl. UStG, Kolacny-Caganec, Anm. 3 zu § 2).

Die Vertragsabschliisse wurden im vorliegenden Fall von den grundbiicherlichen Eigentiimern
abgeschlossen und auch gegeniiber den Mietern selbstandig aufgetreten.

Eine Beteiligung am Erfolg und Risiko wurde weiters nur hinsichtlich des Zweckes der
Gesellschaft betreffend die Vermietung und Verpachtung von Immobilien vereinbart, nicht
aber hinsichtlich des Betriebsvermégens einschlieBlich der stillen Reserven. Hinsichtlich
etwaiger VerauBerungen von Wohnungen und einer entsprechenden Gewinn/Verlustverteilung
enthdlt die Vereinbarung Uber die Griindung der GnbR und auch der Nachtrag tberhaupt
keine Regelung.

Diese Vorgangsweise ist als nicht fremdtiblich zu beurteilen, zumal die Werte der
eingebrachten Wohnungen, die Einlagezeitpunkte und damit die Dauer der "gemeinsamen"
Nutzung der einzelnen Wohnungen und daher der Beitrag jedes Bruders differieren.

Unter Fremden ware eine derartige Vorgangsweise nicht denkbar, jedenfalls wiirden
Regelungen zum Ausgleich der unterschiedlichen Beitréage der Beteiligten getroffen werden.
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Auch die Schenkung der € 5.500,00 ohne Ausgleich etc. wiirde in der dargestellten Art unter
Fremden nicht erfolgen.

Es wurden sukzessive Wohnungen von unterschiedlichem Wert von jeweils einem Bruder
angeschafft und in die GnbR eingelegt.

In den Jahren 2008 bis 2010 verkaufte Y drei (bzw. vier) der in seinem Eigentum stehenden
Wohnungen Adr.Eig.Wohn. und wurde die entsprechenden Einnahmen im Rahmen der GnbR
erklart und der Spekulationsgewinn jeweils zu 50% Bw und Bruder. zugeteilt. Ebenso wurden
die Einnahmeniberschisse aus der Vermietung samtlicher Wohnungen im Rahmen der
gegenstandlichen Steuernummer der GnbR auf Bw und Bruder. im Verhaltnis 50:50 aufgeteilt.

Dass daher auch die Uberschiisse aus dem Verkauf der Wohnungen AdrEigwohn im
Beteiligungsverhaltnis 50:50 aufgeteilt werden, ware unter Fremden ohne eine Regelung
darliber zu treffen niemals in der vorgenommenen Weise erfolgt. Das bedeutet aber weiters,
dass auch die tatsachliche Durchfiihrung (Vollzug) nicht der Vereinbarung entspricht und
daher ebenfalls nicht fremdublich ist. Wenn dennoch die dargestellten Regelungen getroffen
wurde und die Durchfiihrung wie dargestellt erfolgt ist, kann das ausschlieBlich durch das
zwischen den Bridern bestehende Naheverhaltnis, den fehlenden Interessensgegensatz und
die durch die Gesellschaft beabsichtigten steuerlichen Vorteile dieser Vorgangsweise erklart
werden.

Somit ist der Ansicht des Finanzamtes folgend mangels Fremdublichkeit steuerlich nicht von
einer GnbR auszugehen und die Berufung abzuweisen.

Das Argument, dass der Erwerb der Wohnungen zur Wahrung der Mdglichkeit der
Eigenbedarfskiindigung jeweils durch einen Bruder allein erfolgte, ist ebenso unter Verweis
auf die Ausfiihrungen der Finanzamtsvertreterin aufgrund der ab 1.10. 2006 gemaB § 2
Abs. 10 WEG bestehenden Mdglichkeit einer Eigentlimerpartnerschaft als Schutzbehauptung
zu beurteilen, ist jedoch nicht entscheidungswesentlich.

Eine Biirgschaft fiir einen Kredit zu gewéhren ohne an laufenden Uberschiissen und Verlusten
beteiligt zu sein, ohne gesellschaftsrechtliches Verhaltnis halt, wie das Finanzamt ausflihrt,
einem Fremdvergleich ebenso nicht stand. Nach der Lebenserfahrung erfolgt gerade unter
nahen Angehdrigen vielfach eine Ubernahme von Biirgschaften ohne entsprechender
Absicherung des Biirgen. Die Birgschaftsiibernahme kann daher beim vorliegend zu
beurteilendem Sachverhalt nicht als Beweis fiir ein fremdibliches Gesellschaftsverhaltnis
angesehen werden.

Die Berufung war daher ist diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen.
Ad Einkommensteuer 2007 bis 2009)

§ 252 BAO Abs. 1 BAO lautet: Liegen einem Bescheid Entscheidungen zugrunde, die in einem
Feststellungsbescheid getroffen worden sind, so kann der Bescheid nicht mit der Begriindung
angefochten werden, dass die im Feststellungsbescheid getroffenen Entscheidungen

unzutreffend sind.

In der Ermittlung der Grundlagen fir die Abgabenerhebung und -festsetzung gibt es ein

System von Grundlagenbescheiden und hievon abgeleiteten Bescheiden. Damit schrankt der §
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252 Abs. 1 BAO das Berufungsrecht gegen abgeleitete Bescheide ein; Einwendungen gegen

im Grundlagenbescheid getroffene Feststellungen sollen nur im Verfahren betreffend den
Grundlagenbescheid vorgebracht werden kénnen. Werden sie im Rechtsmittel gegen den
abgeleiteten Bescheid vorgebracht, so ist die Berufung diesbeziiglich als unbegriindet
abzuweisen (Ritz, BAO-Kommentar3, § 252, Tz 1 ff).

Im vorliegenden Fall sind die angefochtenen Einkommensteuerbescheide die abgeleiteten
Bescheide und der Nichtfeststellungsbescheid betreffend die nicht anerkannte Gesellschaft
nach burgerlichem Recht Mag. Bw. und Mag. Bruder stellen die Grundlagenbescheide dar.

Selbst wenn die Feststellungsbescheide (Nichtfeststellung vom 11.7.2012) hinsichtlich der
Jahre 2007 und folgende noch nicht in Rechtskraft erwachsen sind, ist festzustellen, dass die
Rechtskraft der Feststellungsbescheide fiir das gegenstandliche Verfahren nicht relevant ist.
Denn gem. §°192 BAO kénnen in einem Feststellungsbescheid enthaltene Feststellungen, die
fir Abgabenbescheide von Bedeutung sind, diesem zugrunde gelegt werden, auch wenn der
Feststellungsbescheid noch nicht rechtskraftig geworden ist. Die Berufung war daher

diesbeziiglich als unbegriindet abzuweisen.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Wien, am 28. November 2013
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