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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat uber die Berufung der Bw. A., Adr., vertreten durch Bock &
Partner, Wirtschaftstreuhand GmbH, 1052 Wien, Grlingasse 16, gegen den Bescheid des
Finanzamtes Wr. Neustadt, vertreten durch OR Mag. Dagmar Ehrenbdck, betreffend
Nichtfeststellung von Einkunften aus Gewerbebetrieb gemal? § 188 BAO fur die Jahre 1998
und 1999 im Beisein der Schriftfihrerin Christina Seper nach der am 19. Oktober 2005 in
1030 Wien, Vorderen Zollamtsstra3e 7, durchgefuhrten mindlichen Berufungsverhandlung

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtenen Bescheide bleiben unverandert.

Hinweis

Diese Berufungsentscheidung wirkt gegeniber allen Beteiligten, denen gemeinschaftliche
EinkUnfte zuflieBen (88 191 Abs. 3 lit. b BAO). Mit der Zustellung dieser Bescheid ausfertigung
an eine nach 8 81 BAO vertretungsbefugte Person gilt die Zustellung an alle am Gegenstand

der Feststellung Beteiligten als vollzogen (8§ 101 Abs. 3 BAO).

Rechtsbelehrung

Gegen diesen Bescheid ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO), BGBI
Nr. 1961/194 idgF, ein ordentliches Rechtsmittel nicht zulassig. Es steht Ihnen jedoch das
Recht zu, innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung dieses Bescheides eine Beschwerde an

den Verwaltungsgerichtshof oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an
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den Verfassungsgerichtshof muss — abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen —
von einem Rechtsanwalt unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungs gerichtshof
muss — abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen — von einem Rechtsanwalt,

einem Wirtschaftsprifer oder einem Steuerberater unterschrieben sein.

Gemal? § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diesen
Bescheid nnerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

G. betrieb seit April 1994 in der Rechtsform eines Einzelunternehmens einen Handel mit
Geschenkartikel und Schreibwaren. Mit Vertragen jeweils datiert vom 9. Janner 1998
errichtete G. stille Gesellschaftsverhéltnisse zwischen ihr und B. (zwischenzeitig von ihr
geschiedener Ehegatte) sowie ihrer Schwester C.. Die beiden stillen Gesellschafter beteiligten
sich jeweils mit einer Einlage in Hohe von S 200.000,00. Die Betriebsaufgabe erfolgte am
31. August 1999. Der Gewinn bzw Verlust wird seit dem Jahr 1998 gemald § 4 Abs 3 EStG
1988 (in den Jahren 1994 — 1997 gem. § 4 Abs. 1 EStG) ermittelt.

Darstellung der Betriebsergebnisse in den Jahren 1994 — 1997 (in Schilling):

Jahr Erlése HWE AfA Zinsen geg. Verlust
Banken

1994 285.514,17 | 158.394,44 23.356,34 19.252,22 -19.117,04

1995 234.653,98 | 130.739,02 13.237,00 17.884,00 -19.873,68

1996 209.483,85 | 124.275,78 14.005,00 16.888,00 -41.108,06

1997 155.066,24 | 82.568,50 15.723,00 17.727,00 -42.722,30

Berechnung des Uberschusses der Betriebsausgaben iiber die Betriebseinnahmen fiir die
Jahre 1998 und 1999:

Betriebseinnahmen 1.1-31.12.1998 | 1.1.-31.8.1999
(netto)

Umsatzerldse 114.023,24 58.926,91
Eigenverbrauch 3.600,00 2.000,00
Summe 117.623,24 60.926,91
Betriebseinnahmen

Betriebsausgaben (netto)

Wareneinkauf 90.868,75 10.723,38
Abschreibung 17.434,00 10.215,00
Beitrdge GSVG 41.228,49 34.676,20
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Zinsen und Spesen des 5.344,00 2.813,00
Geldverkehrs
Sonstige Ausgaben It. Beilage | 41.054,07 32.256,33
Summe -195.929,31 -90.683,91
Betriebsausgaben
Verlust -78.306,07 -29.757,00
Ergebnisverteilung 1998:
Ubergangsverlust zum 1.1.1998%) -66.042,70
davon 1/7 -9.434,67
Jahresverlust 1998 -78.306,07
Vorweggewinn G. -120.000,00
-207.740,74
davon 10% G. -20.774,07
davon 45% B. -93.483,33
davon 45% C. -93.483,33
Verlust -207.740,74

Berechnung Ubergangsverlust wegen Wechsel der Gewinnermittlungsart von § 4 Abs 1 auf
8 4 Abs 3 EStG 1988 zum 1. Janner 1998:

Handelswaren -92.995,30
Bilanzriickstellung 5.000,00
Lieferverbindlichkeiten 17.681,60
Rechnungsabgrenzung 4.271,00
Ubergangsverlust*) -66.042,70

Der Aufgabegewinn zum 31.8. 1999 wurde in H6he von S 1.655,07 ermittelt.

Ergebnisaufteilung 1999:

Gesamt 10% 45% 45%
G. B. C.

1) Laufendes Ergebnis -29.757,00 69.024,30 -49.390,65 -49.390,65
1.1.-31.8.1999
2) Ubergangsgewinn zum 26.411,65 2.641,17 11.885,24 11.885,24
31.8.1999
3) 6/7von Ubergangsverlust -56.608,02 -56.608,02 0,00 0,00
1.1.1998
Zwischensumme -59.953,37 15.057,45 -37.505,41 -37.505,41
4) Aufgabegewinn zum 1.655,07 165,51 744,78 744,78
31.8.1999 abzlgl. Freibetrag
nach § 24 Abs 3 EStG
ergibt Einkiinfte von -58.298,30 15.222,95 -36.760,63 -36.760,63

Festzuhalten, dass in Punkt V der jeweiligen oa Vertrage Nachstehendes ausgefuhrt wird:

"Verteilung des Geschaftserfolges:

Zunachst ist der Gewinn bzw der Verlust der Geschaftsherrin nach den Bestimmungen des
Einkommensteuergesetzes 1988 zu ermitteln. Von diesem Betrag ist fur die Mihewaltung der
Geschaftsherrin ein Gewinnvorab in Hohe von 120.000,00 (in Worten einhundertzwangzig -

tausend Schilling) abzuziehen. An den verbleibenden Gewinnen bzw Verlusten ist der

Gesellschafter mit 45% (in Worten: finfundvierzig Prozent) beteiligt. FUr die Gewinn- bzw
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Verlustanteile hat die Geschaftsherrin ein Verrechnungskonto zu fuhren. Die Geschéaftsherrin
hat dem Gesellschafter ein sich auf diesem Konto ergebendes Guthaben zugunsten der
Gesellschafter binnen Monatsfrist ab Fertigstellung der Steuererklarung, spéatestens jedoch bis
zum 31. Oktober des jeweiligen Folgejahres auszuzahlen.......... "

Mit Bescheid vom 14. Februar 2003 wurde festgestellt, dass fiir die Kalenderjahre 1998 und
1999 eine Feststellung der Einklinfte nach § 188 BAO unterbleibt. Begriindend wurde
ausgefihrt, dass aufgrund der durchgefiihrten Uberprifung nach "Fremdublichkeits-

grundsatzen” bei den vorgelegten Gesellschaftsvertragen Nachfolgendes auffallend sei:

Die Bw, die wegen "Kapitalmangels" einen Finanzierungsbedarf von S 400.000,00 gehabt
habe und seit Anbeginn (1994) als Einzelunternehmerin Verluste erlitten habe, werde ab 1998
als Ergebnis einer vorgeblichen Strukturbereinigung mit einem Gewinnvorab von jahrlich

S 120.000,00 "belohnt". Dass dies zwischen fremden Vertragspartnern nicht vereinbart

worden waére, sei offenkundig.

Ein Wechsel der Gewinnermittlung von einer nach 8§ 4 Abs. 1 auf eine nach § 4 Abs. 3 EStG,
wie er fur das Jahr 1998 geplant und auch durchgefiihrt worden sei, wiirde wesentlich
geringere Kontrollmdglichkeiten fir einen "stillen Gesellschafter" bedeuten, sodass dies

zwischen fremden Personen nicht erfolgt ware.

Weiters sei es undenkbar, dass sich ein Aul3enstehender ohne jedwede Sicherstellung beteiligt
hatte.

Als Reslimee sei festzustellen, dass resultierend aus verwandtschaftlichen Motiven,
Darlehensgewdahrungen erfolgt seien, die zwecks "steueroptimaler” Verteilung zu
konstruierten Verlusten der "stillen Gesellschaft" gefuhrt hatten. AuRenstehende Dritte waren

hiezu nicht bereit gewesen.

Mit Eingabe vom 18. Februar 2003 — welche direkt bei der Abgabenbehorde Il. Instanz - UFS
AuBenstelle Wien eingebracht worden ist — erhob die steuerliche Vertretung der Bw gegen

den oa Bescheid Berufung. Begriindend wurde ausgefihrt:
1. Kurze Zusammenfassung des bisherigen Verfahrensablaufes:

Zur Wahrung der Ubersicht und zur Vermeidung einer abermaligen Verzogerung der
Entscheidung tber die Anbringen in der Sache selbst aufgrund eines allenfalls mangelhaften
Bescheidspruches (im Spruch des Bescheides wirde die Darstellung, welche Feststellung
aufgrund welches Gesetzes unterbleibe) werde eingangs der bisherige Verfahrensverlauf
stichwortartig zusammengefasst:

"9. Janner 1998: Frau C. und Herr B. unterzeichnen Vertrage uber die Errichtung einer
atypisch stiller Gesellschaft zwischen ihnen und der Bw.

10. Februar 1998: Die Errichtung der Gesellschaften wird dem Finanzamt Wiener Neustadt bei
gleichzeitiger Ubermittlung der Gesellschaftsvertrage angezeigt.
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12. Mai 1998: Ein vom Finanzamt angeforderter Fragebogen wird tGbermittelt.

3. Oktober 1998: Das Finanzamt teilt formlos mit, dass es zur Ansicht gelangt sei, dass eine
Gewinnerzielung aus der Mitunternehmerschaft nicht moglich sei. Das Schreiben ist an die
Steuerberatungskanzlei adressiert und benennt die Mitunternehmerschaft "G. und Mitges".
Das Schreiben ist nicht als Bescheid bezeichnet und enthélt auch keine Rechtsmittelbelehrung.

28. August 1999: Einreichung der Steuererklarung der Mitunternehmerschaft

31. Janner 2000: Bescheid des Finanzamtes Wiener Neustadt, dass fur die
Mitunternehmerschaft keine Steuernummer vergeben wird

9. Februar 2000: Berufung gegen den Bescheid Gber die Nichtvergabe einer Steuernummer
14. April 2000: Berufungsentscheidung der FLDion W/NO/B; Stattgabe

25. Oktober 2000: Bescheid des Finanzamtes Wiener Neustadt, dass Einkiinfte nach
§ 188 BAO nicht festgestellt werden, adressiert an die Mitunternehmerschaft

24. November 2000: Berufung gegen diesen Bescheid

Vorlage der Berufung an die FLDion W/NO/B; Ruickleitung des Aktes, da das Finanzamt
Wiener Neustadt den Bescheid falsch adressiert hat

26. Janner 2001: Einreichung der Erklarung der Einklinfte von Personengesellschaften fir
1999

8. Juli 2002: Bescheid des Finanzamtes, dass die Berufung gegen den félschlich an die
Mitunternehmerschaft adressierten Bescheid zuriickgewiesen werde, da dieser Bescheid
rechtsunwirksam ist.

8. Juli 2002: Bescheide an die ehemalige Geschaftsherrin und die ehemaligen Gesellschafter
der Mitunternehmerschaft, dass keine Steuernummer erteilt werde.

Juli 2002: Das Finanzamt wird von uns darauf aufmerksam gemacht, dass — wie die FLDion
bereits am 14. April 2002 entschieden hat — ein Bescheid tber die Nichtvergabe einer
Steuernummer nicht zu ergeben habe, weswegen mit Aufhebung zu rechnen sei. Wir
ersuchten die Behore unter Hinweis auf deren Entscheidungspflicht tGber Anbringungen
nunmehr richtig adressierte Bescheide dariiber zu erlassen, dass keine Veranlagung erfolgt.

14. Februar 2003: Bescheide an die ehemalige Geschéftsherrin und die ehemalige
Gesellschafterin, dass fur die Kalenderjahre 1998 und 1999 keine Feststellung nach
§ 188 BAO erfolgt."

2. Spruch des angefochtenen Bescheides vom 14. Februar 2003:

Der Spruch wurde lauten, dass "fur die Kalenderjahre 1998 und 1999 keine Feststellung nach

§ 188 erfolgt".

Offensichtlich sei gemeint — und dies gehe aus dem oben dargestellten bisherigen
Verfahrensablauf nach Ansicht der steuerlichen Vertretung auch eindeutig hervor — die
einheitliche und gesonderte Feststellung der Einklinfte aus Gewerbebetrieb der "ehemaligen
stillen Gesellschafterin C." (wohl gemeint der Bw ) am Handelsgewerbe der G. nach § 188
BAO fur die Kalenderjahre 1998 und 1999 in Erledigung der fur diese Jahre eingereichten

Steuererklarungen.
3. Begrindung des Bescheides und Stellungnahme dazu.

Die Begriindung des Bescheides lautet:
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"Aufgrund der durchgefiihrten Uberpriifung nach Fremdublichkeitsgrundsatzen der
vorgelegten Gesellschaftsvertrage ist Nachfolgendes auffallend: Die Geschéftsherrin, die
wegen Kapitalmangels einen Finanzierungsbedarf von S 400.000,00 hatte und seit Anbeginn
(1994) als Einzelunternehmerin Verluste erlitt, wird ab 1998 als Ergebnis einer vorgeblichen
Strukturbereinigung mit einem Gewinnvorab von jahrlich S 120.000,00 "belohnt". Dass dies

zwischen fremden Vertragspartnern nicht vereinbart worden ware, ist offenkundig.”

Die auf Fremdublichkeit hin untersuchten Gesellschaftsvertrage, die zwischen der Bw und B.
bzw C. abgeschlossen worden seien, wirden in Punkt V (Gewinnverteilung) regeln, dass der
Bw fir deren Mihewaltung ein Gewinnvorab in Hohe von S 120.000,00 zugestanden werde.
Vom Rest des Gewinnes solle der Gesellschafter jeweils 45% erhalten. Was an einer solchen
Vereinbarung fremduntblich sein solle, sei nicht nachvollziehbar. Dass der seine Arbeitskraft
zur Verfigung stellende Geschaftsherr mit dem lediglich Kapital zur Verfigung stellenden
Gesellschafter ein Gewinnvorab vereinbare, sei dem Grunde nach fremdublich (vgl.
Kastner/Doralt/Novotny — Grundri3 des osterr. Gesellschaftsrechtes Kap. D VII Zif. 2 b). Wenn
die Behdrde meine die Hohe des Gewinnvorab sei fremdublich (wohl gemeint fremduntiblich),
sei darauf hinzuweisen, dass der vereinbarte Betrag unter der Mindestbemessungsgrundlage
der gesetzlichen Sozialversicherung und etwa in der Hohe des steuerfreien
"Existenzminimums" gelegen sei. Eine unangemessene Hohe kdnne daher auch nicht
festgestellt werden. Fremduntblich wére vielmehr gewesen, wenn die Geschéftsherrin
unentgeltlich oder zu einem noch geringeren, als dem tatsachlich vereinbarten Betrag das

Geschaft (fur die Gesellschafter) betrieben hatte.

Was das Finanzamt unter "einer vorgeblichen Strukturbereinigung" im Zusammenhang mit der
gegenstandlichen causa verstehe, sei aufgrund der uns vorliegenden Erledigungen des
Finanzamtes unverstandlich. Wie unten noch ausfiihrlich dargestellt werde, sei mit dem
Gesellschaftskapital die Struktur des Geschéftes gedndert worden (nicht "vorgeblich®, sondern
tatsachlich). Die Vereinbarung des Vorabgewinnes sei keine "Belohnung" fur eine
Strukturanderung, sondern eine — wie oben dargestellt — Ubliche Vereinbarung zwischen

arbeitenden und nicht arbeitenden Gesellschaftern.

"Ein Wechsel der Gewinnermittlung von einer nach § 4 Abs. 1 auf eine nach 8§ 4 Abs. 3 EStG,
wie er flr das Jahr 1998 geplant und auch durchgefuhrt worden sei, wiirde wesentlich
geringere Kontrollimdglichkeiten fir einen "stillen Gesellschafter" bedeuten, sodass dies

zwischen fremden Personen nicht erfolgt ware."

Als weiters Indiz fur die Fremdunublichkeit der Vertragsgestaltung wiirde das Finanzamt den

Wechsel der Gewinnermittlungsart von Bilanzierung auf Uberschussrechnung ansehen.
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Fur kleinere Unternehmer stelle die gesetzlich zulassige Uberschussrechnung eine erhebliche
Vereinfachung dar. Es entfalle die Notwendigkeit einer laufenden Bestandfihrung und der
Inventuraufnahme, sowie der Bewertung. Das Geschéft der Bw wirde in einem Lokal gefuhrt
werden, das aus einem Verkaufsraum und einem Abstellraum bestehe, in dem sich alle Waren
befinden wiirden. Es bestehe daher stets Uberblick tiber die Warenvorrate. Auf Ziel wiirde die
Bw nicht liefern; die Lieferantenverbindlichkeiten seien — angesichts der Anzahl —
uberschaubar. Weshalb eine Uberschussrechung im Vergleich zur doppelten Buchfiihrung im
gegenstandliche Fall (Umsatz weit unter 1.0 MioS !) geringere Kontrollmdglichkeiten bieten
solle, werde nicht dargelegt, sondern es werde lediglich die Behauptung aufgestellt. In der
Folge werde die Behauptung aufgestellt, dass fremde Personen dieser Buchfihrungsart nicht
zugestimmt hatten. Welche Uberlegungen der Behorde hinter diesen Behauptungen liegen
wuirden, werde in der Begriindung nicht ausgefiihrt und kénnten daher nicht nachvollzogen

werden.

"Weiters ist es undenkbar, dass sich ein AuRenstehender ohne jedwede Sicherstellung
beteiligt hatte."

Das Wesen einer Gesellschaft sei, gemeinsam etwas zu unternehmen und gemeinsam Risiko
zu tragen. Die Bestellung von Sicherheiten sei eine typische Verhaltensweise fur
Fremdkapitalgeber (wie Darlehensgeber, Banken oder rein kapitalistische Mitunternehmer)

und nicht fiir Gesellschafter.

Wenn die Finanzbehdrde zum Schluss komme, dass es undenkbar sei, dass sich ein
"AuRenstehender" ohne jedwede Sicherstellung an einem Handelsgewerbe beteiligen wiirde,
dann werde mit einer derartigen Aussage die wirtschaftliche Realitat verkannt. Zur
Anerkennung der Mitunternehmerschaft sei an dieser Stelle auf die Rechtsprechung zu
verweisen, derzufolge gerade das tatsdchliche Risiko ein Indiz fur die anzuerkennende
Mitunternehmerschaft sei und die Risikobeschréankung — in diesem Fall von der Behérde
eingeforderte Risikobeschrankung bzw Sicherheitenbestellung — gegen eine solche sprechen

wirde.
4. Sachverhaltsdarstellungen:

Der guten Ordnung halber sei abschlieBend — wie schon in mehreren Schriftsatzen, die
allerdings inhaltlich bisher (seit vier Jahren!!!) aufgrund von Formfehlern der Finanzbehérde
nicht bearbeitet werden konnten — der Sachverhalt dargestellt und zu bisher in Erledigungen

der Finanzbehorde getroffenen Feststellungen Position bezogen:

4.1. Wie es zur Gesellschaft gekommen sei, was seien die Motive gewesen?
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Frau G. habe sich als Jungunternehmerin entschlossen, motiviert durch daftir werbende
Politiker, Kammerfunktionare und andere Wirtschaftsexperten, die im Zusammenhang mit
dem EU-Beitritt Osterreichs die groRe Griinderwelle einlauteten, Anfang des Jahres 1994 in D.
eine Geschenkstube (Handel mit Geschenksartikeln, Papier und Schreibwaren) zu eréffnen.
Ein entsprechendes Verkaufslokal sei gesucht und in der Form eines Stralienlokals gefunden

worden. Ende April 1994 sei das Geschéaft erdffnet worden.

Im Jahr 1994 seien insgesamt rd. 289.000,00 ATS Umsatz erzielt worden. Es habe sich fur das
Jahr 1994 ein Verlust in H6he von rd. 19.000,00 ATS ergeben, bei dem Verlust seien
Abschreibungen, Dotierung von Investitionsfreibetragen, Zinsen und Bankspesen in Hohe von
insgesamt rd. 61.000,00 ATS bericksichtigt worden. Rechne man die Umséatze und Ergebnisse
des Er6ffnungsjahres hoch, dann hatte man — auf einen 12-Monatszeitraum umgerechnet —

ein befriedigend positives Ergebnis erzielen kdnnen.

Die Jahre 1995 bis 1997 seien von Umsatzriickgdngen gepragt gewesen; leicht negative
Ergebnisse hatten hingenommen werden mussen; die Verluste seien durch die Bank
fremdfinanziert worden; die Bankverbindlichkeiten héatten sich Ende 1997 auf rd.
250.000,00 ATS belaufen.

Ende 1997 seien nun Uberlegungen angestellt worden, ob bzw. wie die negative Entwicklung

aufgehalten werden bzw. eine positive Entwicklung eingeleitet werden kénne.

Eine Analyse des Warenangebotes habe ergeben, dass eine vollige Umstellung des
Warenangebotes eine positive Entwicklung ergeben koénnte. Als Ursache fur den
Umsatzrickgang seit der Geschaftseréffnung sei ein nicht zielgerichtetes Warenangebot

erkannt worden.

Es sei der Plan gefasst geworden, in Hinkunft Waren feilzubieten, die mehr erscheinen wirden
als sie wert seien, modisch und modern seien, die Attribute "untechnisch" bis ins Esoterische
gehend erfillen wirden, die Attribute "glanzend", "duftend”, “die Gefuhlswelt ansprechend"
erfullen wirden, herzeigbar und verwendbar seien und nicht als "schnick-schnack"

einzustufen seien.

Die Waren sollten aus den Materialien Holz, Stein, Edelmetall, Seide, Glas, Steingut, Porzellan,
Papier bzw. Karton und Leder, jedenfalls nicht Kunststoff, bestehen und in die Artikelgruppen

Schmuck, Holzspielzeug, Accessoires kleiner GréRRe unterteilt werden.

Bei einem derartig geanderten Angebot habe realistisch mit dem Erreichen zumindest des
Umsatzes im Eroffnungsjahr bzw. nachhaltig mit einer Steigerung des Umsatzes um rd. 25-
60% (das sind 400 TS bis 700 TS) gerechnet werden kdnnen. Die Schatzung sei in Anbetracht

von rd. 300 Offnungstagen pro Jahr und einem erzielbar erscheinenden Tagesumsatz von rd.
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2.000,00 ATS (das waren drei bis funf Verkaufe der geplanten Waren pro Tag) realistisch

gewesen.

Die erforderliche Umstellung des Warenlagers sei jedoch — um Verbesserung und
Zielerreichung herzustellen — erforderlich gewesen. Mangels entsprechender Sicherheiten

habe die Bw. die Umstellung nicht mehr tGber Bank finanzieren kénnen.

Daher hatten sich der Enemann und die Schwester bereit erklart, die an die erfolgreiche
Umsetzungsmoglichkeit der Vorhaben glaubten, sich am Unternehmen als stille Gesellschafter
zu beteiligen. Die Beteiligung in der Form als Stille Gesellschafter sei deshalb gewahlt worden,
da beide, Ehemann und Schwester, selbst berufstatig seien und nicht selbst einen

Arbeitseinsatz leisten hatten wollen.

Es habe damals mit einem Gesamtgewinn der Geschaftsherrin in Hohe von rd.

165.000,00 ATS pro Jahr gerechnet werden kdonnen; der Kapitalbedarf habe geschéatzt rd.
400.000,00 ATS betragen. Die Gesellschafter sollten eine Verzinsung ihrer Einlage in Hohe von
10% erhalten; dies hatte — da mit der vollen Steuerpflicht gerechnet werden musste — einer
Nettoverzinsung von rd. 5,8% p.a. entsprochen, was angesichts von Alternativanlage-

moglichkeiten angemessen erschienen sei.

Aufgrund dieser Schatzungen sei in den Gesellschaftsvertragen vereinbart worden, dass die
Geschéaftsherrin einen Vorweggewinn in Hohe von 120.000,00 ATS erhalten solle; der
verbleibende Rest (geschatzte) 45.000,00 ATS solle im Verhaltnis 10:45:45 (Geschéftsherrin
zu den stillen Gesellschaftern) geteilt werden; diese hatten dann genau gerechnet 10,13%

Rendite fur deren Einlage erhalten.

Im Janner 1998 seien seitens der Gesellschafter die Einlagen einbezahlt worden und seien in
das Vermogen der Geschaftsherrin Ubergegangen. Die Bankverbindlichkeiten hatten getilgt
werden kénnen und es seien freie Mittel zur Finanzierung der Sortimentsumstellung

geblieben.

Wie heute analysierbar, sei die Umstellung jedoch zu zégerlich vorgenommen worden; das
Sortiment sei nicht schlagartig geandert worden, sondern es sei der Versuch unternommen
worden, die "alten Waren" weiterzuverkaufen, um nicht wieder Bankschulden eingehen zu
mussen. Auch sei— wie heute retrospektiv erkennbar sei— die Bewerbung der Umstellung
unterlassen worden und schlief3lich sei offenbar auch die Akzeptanz der Kunden betreffend die

Sortimentsumstellung falsch eingeschatzt worden.

Dazu sei gekommen, dass in dieser Zeit in D. andere Geschéafte insolvent geworden seien und
prasumtive Kunden lieber mit dem Auto nach E. bzw. nach F. fuhren, da man "...in D.

ohnedies nichts kaufen konne ...". Entgegen den Erwartungen, dass sich in D. ein kleiner
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"Marktplatz" entwickeln kdnne, sei der Hauptplatz — was Geschafte anlangt — praktisch
ausgestorben; das neben dem Geschéft der Bw befindliche Gasthaus habe innerhalb kurzer
Zeit mehrmals die Pachter gewechselt, andere Geschéfte in D. seien insolvent geworden und
hatten geschlossen werden mussen (entsprechende Unterlagen missten dem dortigen

Finanzamt vorliegen!).

All diese Umstande hétten dazu gefihrt, dass die Umséatze anstatt anzusteigen, stark
gesunken seien und das Geschéft schlieBlich Ende Juli 1999 (ohne Insolvenz aufgrund der

Eigenmittelausstattung durch die Gesellschafter) geschlossen habe werden mussen.
5. Zur steuerlichen Wirdigung

Nach 8§ 2 Abs. 3 EStG wirden zum Einkommen einer Person die Einkinfte aus Gewerbebetrieb
(8 23 EStG) gehdren. Nach § 23 EStG seien Gewinnanteile der Gesellschafter von
Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sei, Einklinfte aus
Gewerbebetrieb. Aufgrund der Vertragsgestaltung und der tatsachlichen Verhaltnisse
(Zahlungsstréme) seien die Gesellschaften im steuerlichen Sinne als Mitunternehmerschaften

anzusehen.

Bei der Beurteilung, ob steuerlich relevante Einkinfte vorliegen wirden, sei die zu § 2 Abs. 3
EStG ergangene Verordnung des BMF (BGBI 1993/33) zu beachten.

Nach § 1 Abs. 1 dieser Verordnung wirden Einklinfte bei einer Betatigung vorliegen, wenn
diese durch die Absicht veranlasst seien, einen Gesamtgewinn zu erzielen, wobei diese Absicht

anhand objektiver Umstéande nachvollziehbar sei.

Nach § 4 der Verordnung seien die 88 1 und 3 der Verordnung auch auf
Personenvereinigungen anzuwenden, wobei zuerst die Kriterien fir die Personenvereinigung
und zusatzlich fur die einzelnen Gesellschafter (insbesondere in Bezug auf allféllige

Sonderbetriebsausgaben) zu Uberpriufen seien.

Bezuglich der Uberprufung werde auch auf § 2 Abs. 3 hingewiesen, wonach bei Vorliegen
einer Betatigung im Sinne des § 1 Abs. 1 der Verordnung im Anlaufzeitraum (5 Jahre) keine

weitere Uberpriifung stattzufinden habe.

Es sei also lediglich die Frage zu stellen bzw. zu beantworten, ob eine Betatigung im Sinne

des 8 1 Abs. 1 der Verordnung vorliege, oder nicht.

Im gegenstandlichen Fall sei davon auszugehen, dass die Tatigkeit der Geschaftsherrin bei

Eingehen der Beteiligung zum Erfolg (fur sie selbst und die Gesellschafter) fiihren werde.

Die Geschaftsherrin fuhre ihren Betrieb nach wirtschaftlichen Gesichtspunkten. Nach der

Hinnahme von Anfangsverlusten seien betriebswirtschaftliche Uberlegungen angestellt
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worden, wie und durch welche Manahmen die Verluste abgefangen bzw. Gewinn erzielt
werden konnten. Ein wesentliches Kriterium betriebswirtschaftlic her Uberlegungen, die
Finanzierung, sei durch Aufnahme von Gesellschaftern beachtet worden. Die Gesellschafter
ihrerseits hatten an einen zukinftig gewinnbringenden Betrieb geglaubt. Welche andere
Motivation hatten die Gesellschafter gehabt, endlich 400.000,-- ATS in ein - wie sich
nachtraglich herausgestellt habe - verlustbringendes Unternehmen zu investieren, wobei die
Verluste - worauf besonders hinzuweisen sei - aus dem laufenden Betrieb (Wareneinsatz,
Mieten, Betriebskosten usw., die bei anderen Unternehmern zu entsprechenden

Betriebseinnahmen gefiihrt haben) erwirtschaftet worden seien.

Aus der Sicht Anfang des Jahres 1998 sei das Scheitern des Unternehmenskonzeptes nicht
abschatzbar gewesen und es sei insbesondere auf die exogenen Einflisse (Insolvenzen in D.)

hinzuweisen.

Dass die Beteiligungen, die zu einem erheblichen und tatséchlichen Verlust fir die
Gesellschafter, der auch bezahlt worden sei, aus der Sicht des Jahres 1999 bzw. 2000 nicht

eingegangen worden ware, sei evident.

Bei der Beurteilung der Gesamtsituation werde seitens des Finanzamtes tUbersehen, dass nicht
die spatere, bessere Kenntnis fur die Beurteilung heranzuziehen sei, sondern die
Einschatzungen zum Zeitpunkt des Eingehen der Beteiligung; diese - und nur diese — seien fir
eine Beurteilung mafRgeblich; in diesem Zusammenhang werde auf das Erkenntnis des VWGH
vom 3.7.1996, Z| 93/13/0171 und auch Punkt 12.6. der LRL 1997 verwiesen.

Wenn angesichts der oben kurz zusammengefassten Gesetzeslage die dortige Behorde
ausfuihre, dass die Einkunftsquelle steuerlich nicht relevant sei, dann wirde sich ergeben,
dass die Behdrde nach Abwagung aller Umstande zum Schluss gekommen sei, dass
Missbrauch nach § 22 BAO bzw. Liebhaberei im Sinne der entsprechenden Verordnung

vorliege.

Diese Uberlegungen der Behorde seien in nicht nachvollziehbarer Form dargelegt worden, es
sei lediglich auf die angeblich fremdunibliche Vertragsgestaltung (ohne im Konkreten und
schlissig darzustellen, was fremdublich wére) und auf Verluste der Vergangenheit

hingewiesen worden.

Die Behorde versuche offenbar weiter das Verfahren durch formal falsche und damit
unangreifbare Erledigungen zu verschleppen und wirde seit Beginn des Verfahrens vor mehr
als funf Jahren polemische Darstellungen (siehe z.B. die unter Anfihrungszeichen gesetzten

Worte der Begrindung des dieser Berufung zugrundeliegenden Bescheides) geben.
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So werde trotz Hinweis darauf z.B. beim Hinweis der Behorde auf die Jahresverluste der
Geschaftsherrin in einigen Schriftstiicken in den Jahren 1994 bis 1998, in keiner Form auf die
Entwicklung und Ursachen der Verluste eingegangen. Es werde nicht einmal erwahnt, dass
das Jahr mit dem geringsten Verlust lediglich einen Achtmonatszeitraum umfasse. Lasse man
IFB-Dotierungen aul3er Ansatz, dann hatte sich sogar - trotz Ganzjahresabschreibung und den
Er6ffnungsaufwendungen - ein Gewinn ergeben. Die bei der Betrachtung der Verluste im
Zusammenhang mit einer spateren Beteiligung wegfallenden Bankzinsen wirden seitens der

Behorde Uberhaupt nicht bericksichtigt werden.

Weiters sei zu bericksichtigen, dass durch die Zufihrung entsprechender Eigenmittel der
Geschéftsherrin entsprechende Beweglichkeit verschafft worden wéare um das Warenangebot
und damit Umsatz und Ergebnis zu verbessern. Dass der Umsatz des Eréffnungsjahres
erreicht werden kdnne, erscheine keinesfalls unmdglich; im Gegenteil, das Erreichen eines
Umsatzes, der im Jahr der Er6ffnung erreicht werde, wirde jeder Unternehmer als durchwegs

realistisch einschatzen, weswegen jedenfalls die Gewinnerzielungsmaoglichkeit bestanden
habe.

In diesem Zusammenhang verweise die steuerliche Vertretung der Bw darauf, dass praktisch
alle Unternehmensbewertungsverfahren vergangenheitsorientiert seien (man denke an das
von der Behdrde angewandte Wiener Verfahren oder an die
Unternehmensbewertungsverfahren nach den Fachgutachten Nr. 74 bzw. 45 der Kammer der
Wirtschaftstreuhander).

Dass jede Beteiligung, ebenso wie jeder Unternehmenskauf risikobehaftet sei, sei allseits
bekannt; von einer Unmdglichkeit von zukinftigen Gewinnen nach Umstrukturierungen zu
sprechen, bringe eine realitatsfremde Betrachtungsweise zum Ausdruck. Ubertrage man die
Argumentation der Behorde auf andere Unternehmer, dann wéaren die Einnahmen aller
Steuerpflichtigen, die nach deren Unternehmensgriindung durch drei volle Geschéftsjahre

hindurch Verluste erzielen, steuerlich nicht relevant!

Dieser Betrachtung wuirde die Liebhabereiverordnung in ihrem § 2 Abs. 2 eindeutig und

unmissverstandlich entgegentreten.

Abschlielend stellte die steuerliche Vertretung der Bw den Antrag auf Vorlage der Berufung
zur Entscheidung an die Abgabenbehdrde zweite Instanz und den Antrag eine mundliche
Berufungsverhandlung nach § 284 Abs. 1 BAO abzuhalten.

Die Berufung wurde direkt bei der Abgabenbehérde I1. Instanz (Unabhangiger Finanzsenat

AuBenstelle Wien ) eingebracht.
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In der am 19. Oktober 2005 stattgefundenen mundlichen Berufungsverhandlung wurde
seitens des steuerlichen Vertreters erganzend vorgebracht, dass sich die Behorde in ihrem
Bescheid im Wesentlichen auf die Fremdunublichkeit der Vertragsgestaltung sttitzen wurde.
Dem sei entgegenzuhalten, dass die Konstruktion einer stillen Gesellschaft im Wirtschafts-
leben eine durchaus Ubliche MaRhahme sei, insbesondere wo Eigenkapital benétigt werde (als

Beispiel offentliche Hand).

In diesem Fall sei die Form einer stillen Gesellschaft deshalb gewahlt worden, weil sie die

einfachste Gesellschaftsgestaltung darstellen wirde.

Ende 1997 seien Bankverbindlichkeiten in H6he von S 244.000,00, Aktiva ca. 112.000,00,
somit eine Uberschuldung von S 130.000,00 vorhanden gewesen. Das Eréffnungsjahr 1994
habe nicht so schlecht begonnen; die Griinde fir die untibliche schlechte Geschéfts-
entwicklung seien eine Fehlkalkulation des Sortiments (zu billig, etc.) und in der Néhe des
Geschaftes wirde sich eine Schule befinden; durch die Ansiedlung eines Papierdiskonters sei

der Schulmittelabsatz weggebrochen.
Das Geschéaftskonto bei der Bank sei mit 9,5% Sollzinsen belastet gewesen.

Alle hatten daran geglaubt, dass es durch die Sortimentsumstellung gelingen wirde, das
Geschéft in eine positive Entwicklung zu bringen. Die Idee sei gewesen, mehr in Richtung
Geschenkstube (Mitbringsel fur die in der Umgebung urlaubenden Sommergaste) und weniger
in den Papierbereich zu gehen. Aus dieser Uberlegung habe sich dann auch die
Umsatzschatzung ergeben (als Umsatz von mind. S 400.000,00 bis S 700.000,00; resultierend

aus den einzelnen dort verkauften Gegenstanden zwischen S 200,00 und S 300,00).

Aufgrund der Schatzungen, dass mit einem Gesamtgewinn von rd. S 165.000,00 pro Jahr
gerechnet worden sei und die Gesellschafter fur ihr eingesetztes Kapital rd. 10% erhalten
sollten, sei der Vorweggewinn fur die Geschaftsherrin in Hohe von S 120.000,00 vertraglich
vereinbart worden. Das Fremdkapital habe S 400.000,00 betragen, die Kapitalgeber soliten

90% des Gewinnes erhalten.

Eine andere Uberlegung sei gewesen, das Schulbuchgeschéft zu iibernehmen. Doch diese

Mdglichkeit habe sich nicht ergeben.

Mit den Gesellschaftseinlagen seien dann die Bankverbindlichkeiten getilgt worden und es

seien S 150.000,00 fur die notwendige Sortimentsumstellung tbrig geblieben.

Aus der Sicht des Jahres 1998 sei ersichtlich gewesen, dass Gewinne erzielbar seien. Da das

Unternehmenskonzept nicht funktioniert habe, habe sich aber ein Gewinn nicht ergeben.

Punkte der Fremduniblichkeit:
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Das Finanzamt wirde sich im Wesentlichen auf die bereits im Bescheid vorgebrachten
Argumente stitzen, insbesondere auf die Verlustsituation des Unternehmens seit dem Jahr
1994. Weiteres werde vorgebracht, dass ein fremder Dritter sich an dem Unternehmen nicht

beteiligt hatte, da nicht einmal die Bank einen Kredit gegeben habe.

Steuerlicher Vertreter wendet dagegen ein, dass die Bank einen Kredit (seit dem Jahr 1994)
gegeben habe. Nur sei der Kredit aus betriebswirtschaftlicher Hinsicht zu teuer gewesen. Es
sei daher die ldee geboren worden, Eigenkapital in Form dieser stillen Gesellschaft zu

erhalten.

Bezliglich des Vorweggewinnes in Hohe von S 120.000,00 werde vorgebracht, dass es Ublich
sei, dass die Geschaftsherrin fur ihre Mihewaltung S 120.000,00 (rd. € 8.000,00) pro Jahr
erhalten wirde, sonst wirde es niemand tun, zumal die stillen Gesellschafter aufgrund des

Gesellschaftsvertrags 90% des Gewinnes erhalten sollten.

Der steuerliche Vertreter fihrte weiters aus, dass sich gerade die Familie anbieten wirde, da
die Personen einander bekannt und von deren Reputation und Ehrlichkeit auszugehen
gewesen sei. Man habe an das Erfolgskonzept geglaubt und das Verhéltnis zwischen
eingesetztem Kapital und den maoglicherweise vom Finanzamt in den Raum gesteliten
steuerlichen Vorteil wirden in keinem Verhaltnis stehen. Weiters wurde ausgefuhrt, dass die
Begriindung im Bescheid den Eindruck erwecken wurde, als wére die stille Gesellschaft eine
"ausgefuchste™" Konstruktion des steuerlichen Vertreters. Das wirde nicht der Wahrheit
entsprechen. Auch die Schwestern und Ehegattenliebe sei nicht so groR, als dass man Geld
zum herschenken hatte. Das Wesen der Gesellschaft sei eine Risikobeteiligung, sonst ware

man im Bereich des Darlehens.

Hinsichtlich des Wechselns der Gewinnermittlungsart werde vorgebracht, dass man es
einfacher haben wollte (keine Inventur) und es sei die Gewinnermittlung gem. 8 4 Abs 3 ein
Indiz daflr, dass man mit Gewinnen gerechnet hétte, da Verluste des Einnahmen-

Ausgabenrechners nicht vortragsfahig seien.

Abschlielend ersuchte der steuerliche Vertreter, der Berufung Folge zu geben. Die Vertreterin
des Finanzamtes beantragte, im Hinblick auf die Begriindung in den Bescheiden die Berufung

abzuweisen.
Uber die Berufung wurde erwogen:

Frau G. betrieb in den Jahren 1994 bis 1997 in der Rechtsform eines Einzelunternehmens eine
Geschenkstube (Einzelhandelsgeschaft). Aus dieser Tatigkeit erwirtschaftete sie in den Jahren
1994 his 1997 die nachstehenden Verluste:

1994: S -19.117,00

© Unabhéangiger Finanzsenat



Seite 15

1995: S -19.874,00
1996: S -41.108,00
1997: S -42.722,00

Durch Umsatzrickgange ab dem Jahr 1996 kam es zu einem Finanzierungsbedarf in Hohe von
S 400.000,00, welcher durch den Hinzutritt zweier unechter stiller Gesellschafter bedient
worden ist. Die Geschéaftsherrin G. griindete daher im Jahr 1998 eine atypisch stille
Gesellschaft (Vertrage jeweils datiert vom 9. Janner 1998) mit B. (Ehemann) und C.

(Schwester).

In Punkt V. des gegenstandlichen Vertrages wurde schriftlich vereinbart, dass Frau G., ein
Gewinnvorab - fur die Mihewaltung der Geschéftsherrin - in Héhe von S 120.000,00
zugewiesen wird, an den verbleibenden Gewinnen bzw Verlusten sind die beiden

Gesellschafter mit jeweils 45% beteiligt.

Im Jahr 1998 erzielte die Bw einen Verlust in Hohe von S -78.306,07 und im Jahr 1999 einen
Verlust (im Zeitraum 1.1. — 31. 8. 1999) in Hohe von S 29.757,00, und einen Aufgabegewinn
in Hohe von S 1.655,07.

Strittig ist, ob die — von der Bw mit ihrem damaligen Ehemann und ihrer Schwester —
abgeschlossenen Vertrage ber die Bildung einer atypisch stillen Gesellschaft einem

Fremdvergleich standhalten.

Unter 8 23 Z 2 EStG 1988 fallen Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, "bei

denen die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind (wie insbesondere offene

Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften)....".

Eine Mitunternehmerschaft liegt auch bei Innengesellschaften vor, wenn die nach aul3en in
Erscheinung nicht auftretenden Gesellschafter am Betriebserfolg und am Betriebsvermogen
einschlieBlich der stillen Reserven beteiligt sind (VWGH 29.11.1994, ZI 93/14/0150).

Trotz fehlender Mitunternehmerinitiative ist die Mitunternehmerstellung des atypisch stillen
Gesellschafters wegen seiner Teilnahme an den stillen Reserven und am Firmenwert zu

bejahen.

Vertrage zwischen nahen Angehérigen werden fur den Bereich des Steuerrechts nur dann

anerkannt, wenn sie
- nach aufien ausreichend zum Ausdruck kommen,
- einen eindeutig, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben, und

- zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden wéaren
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(Doralt, EStG *§ 2 Tz 158, mit Judikaturhinweisen).

Diese in der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes fur die steuerliche Anerkennung
von Vertragen zwischen nahen Angehdrigen aufgestellten Kriterien haben ihre Bedeutung im
Rahmen der Beweiswurdigung (vgl. fur viele Erkenntnisse des VwGH 29.11.2000,
Z195/13/0004).

Dies gilt vor allem deshalb, weil der in der Regel zwischen fremden Geschéftspartnern
bestehende Interessensgegensatz bei nahen Angehdrigen auszuschliel3en ist und durch die
rechtlichen Gestaltungsmdglichkeiten abweichend von den tatsachlichen wirtschaftlichen
Gegebenheiten steuerliche Folgen entsprechend beeinflusst werden kdnnten (vgl. aus
jungster Zeit VWGH 31.3.2003, 98/14/0164).

Nahe Angehorige sind generell in einer Nahebeziehung stehende Personen. Bei ihnen werden
wegen des Fehlens von Interessensgegensatzen besondere Anforderungen an die steuerliche
Beachtlichkeit von Vereinbarungen gestellt. Als nahe Angehdrige gelten ua die in § 25 BAO
aufgezahlten Personen, andere verwandte oder verschwagerte Personen, sonstige Personen,
die untereinander in einem besonderen personlichen Naheverhdltnis stehen, aber auch eine

einem Gesellschafter nahe stehende Person, daran beteiligtem stillen Gesellschafter.

Da diesfalls Vereinbarungen zwischen nahen Angehérigen — im gegenstandlichen Fall
Ehemann und Schwester - auf ihre steuerliche Relevanz zu tberprifen sind, st vorweg zu
untersuchen, ob die Gesellschaftsvertrage, auch wenn sie handelrechtlich unbedenklich sind,

zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden waren.

Festzuhalten ist, dass das Auftreten der atypisch stillen Gesellschaft nach aufen nicht
erforderlich ist , weil es dem Wesen der (atypisch) stillen Gesellschaft entspricht, als solche
nicht in Erscheinung zu treten; es genugt, wenn die stille Gesellschaft gegeniber der
Abgabenbehorde offengelegt wird (vgl. VWGH 29.4.1981, ZI 3122/79).

FUr die Fremdublichkeit ist die im allgemeinen Wirtschaftsleben gelibte Praxis mafRgeblich. Der
Fremdvergleich ist grundsatzlich anhand von Leistungsbeziehungen zwischen einander fremd
gegentberstehenden Personen vorzunehmen, wobei von deren Ublichem Verhalten in
vergleichbaren Situationen auszugehen ist (VWGH 1.12.1992,71 92/14/0149). Nur
Leistungsbeziehungen, die ihrer Art nach zwischen einander fremd gegenuber stehenden
Personen nicht vorkommen (zB Schenkungen oder unentgeltliche Betriebstibergaben), sind
danach zu beurteilen, wie sich dabei Ublicherweise andere Personen verhalten, die zueinander

in familiarer Beziehung stehen (VWGH 25.10.1994, Z| 94/14/0067).

Auf dieser Basis ist eine Vergleichsprifung in zweifacher Hinsicht anzustellen:
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- Es ist zu prifen, ob der entsprechende Vertrag auch zwischen Fremden in der konkreten

auReren Form abgeschlossen worden ware, bejahendenfalls

- ist ein am Vertragsinhalt orientierter Fremdvergleich anzustellen, wobei zu beachten ist, dass
es nahen Angehorigen an einem den Marktgesetzen unterliegenden natdrlichen
Interessensgegensatz fehlen kann (vgl. Wiesner/Atzmuller/Grabner/Leitner/ Wanke, EStG § 4
Anm. 71).

Auf den vorliegenden Fall bezogen bedeutet dies, dass die oa Vertrage zwar die
Voraussetzungen erftillen, dass sie gegentiber dem Finanzamt offengelegt worden sind und
einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt haben, nach Ansicht des
UFS halten die Vertrage jedoch einem Fremdvergleich nicht stand. Dies deswegen, weil ein
fremder Dritter niemals zugestimmt hatte, dass die Bw bei einem Finanzierungsbedarf von

S 400.000,00, der durch die nahen Angehorigen aufgebracht wurde, und im Hinblick auf die
bisherigen negativen Geschéftsergebnisse der Bw gleich im ersten Jahr der Griindung der
"neuen” Gesellschaft mit einem Gewinnvorab in Héhe von S 120.000,00 bedient wird. Nach
Ansicht des UFS ware zwischen fremden Vertragspartnern eine derartige Vereinbarung nicht

getroffen worden.

Wenn der steuerliche Vertreter der Bw in der Berufung ausfihrt, "Es konnte damals mit einem
Gesamtgewinn der Geschéftsherrin in Hohe von rd. 165.000,00 ATS pro Jahr gerechnet
werden; der Kapitalbedarf betrug geschétzte rd. 400.000,00 ATS. Die Gesellschafter sollten
eine Verzinsung ihrer Einlage in Hohe von 10% erhalten; dies entspricht — da mit der vollen
Steuerpflicht gerechnet werden musste — einer Nettoverzinsung von rd 5,8 % p.a., was
angesichts von Alternativanlagemoglichkeiten angemessen erschien. Aufgrund dieser
Schatzungen wurde in den Gesellschaftsvertragen vereinbart, dass die Geschaftsherrin einen
Vorweggewinn in Hohe von 120.000,00 ATS erhalten solle; der verbleibende Rest (geschatzte)
45.000,00 ATS sollte im Verhaltnis 10:45:45 (Geschéftsherrin zu den stillen Gesellschaftern)
geteilt werden; diese hatten dann genau gerechnet 10,13% Rendite fur deren Einlage
erhalten”, dann muss dem entgegengehalten werden, dass dabei nach Ansicht des UFS
bereits zum Zeitpunkt des Eingehens der Beteiligung von unrealistischen Voraussetzungen
ausgegangen worden ist. Dies deswegen, weil aufgrund der Tatsache, dass in den Jahren
1994 — 1997 die Geschaftsherrin als Einzelunternehmerin nur Verluste erzielt hat, es
unglaubwiirdig ist, dass nun plotzlich allein auf Grund der Anpassung des Warensortiments an
eine geanderte Nachfrage (weg vom Papiergeschéft hin zu den Geschenkartikeln) - was
nattrlich auch wieder zu zusatzlichen Aufwendungen fiihrt — sofort positive Einkiinfte erzielt
hatten werden kdnnen. Nach Ansicht des UFS sind die Umsatzschatzungen fir
Geschenkartikel (Mitbringsel) in einer GroRenordnung von S 400.000,00 bis 700.000,00
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(resultierend aus den verkauften Gegenstanden zwischen S 200,00 und S 300,00), bei weitem
tberhoht.

Nach Ansicht des UFS ist es undenkbar, dass sich ein AuBenstehender als atypisch stiller
Gesellschafter an diesem Handelsgewerbe, dass seit Jahren nur Verluste erwirtschaftet hat,
beteiligt hatte. Zumal ein atypisch stiller Gesellschafter am Firmenwert und an den stillen

Reserven beteiligt ist und die waren im gegenstandlichen Fall nicht ersichtlich.

Nach Meinung des UFS wird deutlich, dass die beiden atypisch stillen Gesellschafter nur aus
familiaren Grinden zu dieser Kapitalzufuhr bereit gewesen sind und fremde Dritte eine
derartige Vereinbarung nicht eingegangen waren, denn welche anderen Motive hétten die
Gesellschafter sonst gehabt, wenn sie in ein bis zum Zeitpunkt der Grindung der Bw

verlustbringendes Unternehmen investieren.

Nach betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten mag es zwar durchaus sinnvoll sein, dass im
Jahr 1998 mit den Geldmitteln der beiden stillen Gesellschafter die Bankverbindlichkeiten
getilgt worden sind und freie Mittel zur Finanzierung der Sortimentsumstellung geblieben sind,
doch ein fremder Dritter hatte niemals zugestimmt, dass der Bw ein Gewinnvorab
zugestanden wird und zwar unabhangig von der jeweiligen Gewinn- oder Verlustsituation des

Unternehmens.

Wenn der steuerliche Vertreter der Bw in der Berufung ausftihrt, "Welch andere Motivation
hatten die Gesellschafter gehabt, endlich 400.000,00 ATS in ein — wie sich nachtraglich
herausgestellt habe — verlustbringendes Unternehmen zu investieren...", dann muss dem
entgegengehalten werden, dass der Vertrag tUber die Errichtung einer atypisch stillen
Gesellschaft wie oa einem Fremdvergleich nicht standhéalt und der sich aus der Beteiligung
ergebende tatsachliche Verlust fur die beiden atypisch stillen Gesellschafter der Bw die
Maoglichkeit eroffnet hatte im Rahmen ihres jeweiligen Veranlagungsverfahrens diesen geltend

zu machen.

Im Hinblick auf das fremdunibliche Eingehen der Beteiligung (Vorweggewinn, kein Wert des
Unternehmens an dem sich die Bw beteiligt hat) geht auch der Einwand des steuerlichen
Vertreters der Bw , dass die beiden atypisch stillen Gesellschafter selbst unter Einrechnung
der zugewiesenen Verluste sowie unter Einbeziehung des verlorenen Kapitals keinen

okonomischen Nutzen aus der Beteiligung gezogen haben, ins Leere.

Wenn der steuerliche Vertreter der Bw ausfiihrt, dass auch die Schwestern- und
Ehegattenliebe nicht so groR sei, als das man Geld zum herschenken héatte, dann muss dem
entgegengehalten werden, dass man eben im Familienverband eher bereit sein wird der
Ehegattin bzw Schwester finanziell unter die Arme zu greifen als dies ein fremder Dritter in

der gleichen Situation tun wirde, denn die - bereits im Sachverhalt ausfuhrlich dargestellte -
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Gewinn bzw Verlustsituation der Bw in den Jahren 1994 bis 1997 zeigt deutlich, dass die

Erlése von S 285.514,17 (im Jahr 1994) auf S 155.066,24 (im Jahr 1997) gesunken sind und
der Verlust von S 19.117,04 (im Jahr 1994) auf S 42.722,30 (im Jahr 1997) gestiegen ist. In
dieser Verlustsituation Ende des Jahres 1997 bzw Anfang 1999 hétte sich ein fremder Dritter

nicht an dem Unternehmen beteiligt.

Nachdem aufgrund der oa Ausfiihrungen des UFS die beiden gleichlautenden Vertrage bzw
Vereinbarungen Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft der angeftihrten
Fremdvergleichsprifung nicht standhalten, die mitunternehmerischen Gesellschafts-
verhdltnisse nicht anzuerkennen sind und somit eine einheitlich und gesonderte Feststellung
der Einkunfte aus Gewerbebetrieb in den Jahren 1998 und 1999 unterbleibt, ertbrigt sich
auch eine Auseinandersetzung mit der Frage, ob es sich bei der Betatigung der Bw um eine

Einkunftsquelle im Sinne des Einkommensteuergesetzes handelt oder nicht.

Es war daher aus oa Grunden spruchgemaR zu entscheiden.

Wien, am 9. November 2005
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