% AuBenstelle Wien
Senat (Wien) 7

UNABHANGIGER

FINANZsSeEnAT
GZ. RV/2237-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat liber die Berufung des Bw, vertreten durch Stb.ges, vom

25. Juni 2010 gegen die Bescheide des Finanzamtes A vom 7. April 2010, mit denen

1) die Berufung vom 26. Februar 2010 gegen die Feststellungsbescheide nach § 92 iVm
§ 190 Abs. 1 BAO fiir die Jahre 2007 bis 2008 als Beteiligter bei der Geschaftsherrin3 &
atypisch Stille vom 11. November 2009 wegen abgelaufener Berufungsfrist

zurlickgewiesen wurde;

2) der Antrag vom 26. Februar 2010 auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemafi
§ 308 BAO hinsichtlich der Berufungsfrist der unter 1) angefiihrten Feststellungsbescheide

abgewiesen wurde;

3) der Antrag vom 26. Februar 2010 auf Aufhebung gemaB § 299 BAO der unter 1)

angefihrten Feststellungsbescheide abgewiesen wurde;

entschieden, dass die angefochtenen Bescheide gemaB § 289 Abs. 2 BAO folgendermaBen

abgedndert werden:

1) Der Zurlckweisungsbescheid vom 7. April 2010 zur Berufung vom 26. Februar 2010
gegen die Feststellungsbescheide nach § 92 iVm § 190 Abs. 1 BAO fiir die Jahre 2007 bis
2008 betreffend Geschaftsherrin3 & atypisch Stille wird dahingehend abgeandert, dass er
die Zurlickweisung der Berufung als unzuldssig wegen rechtlicher Nichtexistenz dieser

Feststellungsbescheide ausspricht.

2) Der Bescheid vom 7. April 2010, mit dem der Antrag vom 26. Februar 2010 auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO hinsichtlich der Berufungsfrist
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der unter 1) angefiihrten Feststellungsbescheide abgewiesen worden ist, wird

dahingehend abgedndert, dass er die Zurlickweisung des Antrages vom 26. Februar 2010

auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO ausspricht.

= 3) Der Bescheid vom 7. April 2010, mit dem der Antrag vom 26. Februar 2010 auf
Aufhebung gemaB § 299 BAO der unter 1) angefiihrten Feststellungsbescheide
abgewiesen worden ist, wird dahingehend abgedndert, dass er die Zurlickweisung des
Antrages vom 26. Februar 2010 auf Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO ausspricht.

Entscheidungsgriinde

Der Berufungswerber (Bw) beteiligte sich als atypisch stiller Gesellschafter an der GmbH mit
der urspriinglichen Firma ursprFirmaGeschaftsherrin3. und der geanderten Firma
Geschaftsherrin3 , die hier als 3. Geschaftsherrin bezeichnet werden wird.

A) Verfahrensablauf:

Mit Telefax und mit Schreiben vom 26. Februar 2010 wurden Anbringen des Bw (Berufung

gegen Feststellungsbescheide vom 11. November 2009 [zu diesen vgl ausfihrlich Punkt D],

Wiedereinsetzungsantrag, Aufhebungsantrag gemaB § 299 BAO und weitere [vgl hierzu Punkt

H / c]) an das Finanzamt A gerichtet. Gegen die Feststellungsbescheide wurde einerseits

deren nicht ordnungsgemaBe Zustellung vorgebracht. Andererseits wurde gegen den Inhalt

der Feststellungsbescheide (Nichtanerkennung der Mitunternehmerschaften) ein ausfihrliches

Vorbringen erstattet (vgl hierzu Punkt H / b).

Zu den Anbringen des Bw erlieB das Finanzamt A folgende, mit 7. April 2010 datierte

Bescheide:

= 1) Zuriickweisungsbescheid, mit dem die Berufung vom 26. Februar 2010 gegen die
Feststellungsbescheide nach § 92 iVm § 190 Abs. 1 BAO fiir die Jahre 2007 bis 2008 als

Beteiligter bei der 3. Geschdftsherrin & atypisch Stille wegen abgelaufener Berufungsfrist

zurlickgewiesen wurde,

= 2) Bescheid, mit dem der Antrag vom 26. Februar 2010 auf Wiedereinsetzung in den

vorigen Stand gemaB § 308 BAO hinsichtlich der Berufungsfrist der unter 1) angefiihrten

Feststellungsbescheide abgewiesen wurde,

= 3) Bescheid, mit dem der Antrag vom 26. Februar 2010 auf Aufhebung gemaB § 299 BAO

der unter 1) angeflihrten Feststellungsbescheide abgewiesen wurde,

Auf einem Beiblatt wurde der Zuriickweisungsbescheid zusatzlich begriindet:
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— Laut Gesellschaftsvertragen sei zur Geschaftsfliihrung und Vertretung nur die
Geschaftsherrin berechtigt und verpflichtet sowie im AuBenverhaltnis nur die
Geschaftsherrin berechtigt aufzutreten. Die Geschaftsherrin werde durch den
Alleingeschaftsfiihrer HerrP vertreten.

— HerrP sei nur von 25. Juni bis 3. September 2009 in Untersuchungshaft gewesen. Nach
seiner Enthaftung habe er die abgabenrechtlichen Interessen der gepriiften
Gesellschaften wahrgenommen und sich einer steuerlichen Vertretung und einer
anwaltlichen Vertretung bedient. Die Priifungsorgane hatten nicht den Eindruck
gehabt, dass Herr P psychisch nicht in der Lage gewesen ware, die Geschaftsfiihrungs-
agenden wahrzunehmen.

Das LG a habe zwar mit Beschluss dem Herrn P untersagt, mit Mitbeschuldigten
Kontakt aufzunehmen. Damit sei es ihm aber nicht unmdglich gemacht worden, mit
den atypisch stillen Gesellschaftern Kontakt aufzunehmen und sie zu informieren, weil
sie nicht zum Kreis der Beschuldigten gehérten.

Mitte 2009, also lange vor Ergehen der Feststellungsbescheide, habe das LKA
Niederdsterreich Fragebdgen an samtliche stillen Gesellschafter versandt, sodass den
Beteiligten spatestens zu diesem Zeitpunkt bekannt und klar hatte sein missen, dass
bei der Gesellschaft eine abgabenbehérdliche Priifung stattfinde. Damit hatte jeder
Beteiligte die Moglichkeit gehabt, seine ihm gesellschaftsvertraglich bzw gesetzlich
eingeraumten (Informations-)Rechte in Anspruch zu nehmen. Jeder Beteiligte hatte im
Wissen Uber diese Vorgdange um Zustellung aller Feststellungsbescheide direkt an ihn
selbst ersuchen kdnnen.

SchlieBlich folgen weitere Ausflihrungen, warum die Inanspruchnahme der
Zustellfiktion gemaB § 101 Abs. 3 BAO auch aus Ermessensgriinden in Ordnung
gewesen sei. U.a. wird ausgefiihrt, dass die Ubergabe der Feststellungsbescheide im
Beisein von RA Dr. u, des anwaltlichen Vertreters der Personengemeinschaft — was
dieser aber laut Aktenlage nicht war (vgl Punkt G) —, stattgefunden habe. Diese
Ausflihrungen ldsten heftige Reaktionen in der Berufung vom 25. Juni 2010 aus. [All

dies wird sich schlieBlich als irrelevant erweisen.]

— SchlieBlich wurde noch darauf hingewiesen, dass ein Antrag auf Zustellung von
Bescheiden in der BAO nicht vorgesehen sei und daher keiner weiteren Erledigung

bediirfe.

In der auf einem Beiblatt zusatzlich gegebenen Begriindung zum Abweisungsbescheid zur
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wurde ausgefiihrt, dass weder die Verhaftung des
Geschaftsfiihrers noch die behauptete — aber so nicht gegebene — Auflage des
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Landesgerichtes, den Kontakt mit den Beteiligten zu meiden, ein unvorhergesehenes oder

unabwendbares Ereignis dargestellt hatten.

Der Abweisungsbescheid zum Aufhebungsantrag gemaB § 299 BAO wurde damit begriindet,
dass die nétige Gewissheit der Rechtswidrigkeit der Bescheide aus dem Vorbringen des Bw
nicht resultiere. Die bloBe Mdglichkeit der Rechtswidrigkeit reiche nicht aus.

Aufgrund von Antragen auf Verlangerung der Rechtsmittelfristen zu den drei 0.a. Bescheiden

wurde diese Verlangerung bis 25. Juni 2010 mit Bescheid vom 1. Juni 2010 verlangert.

Mit Telefax vom 25. Juni 2010 (und mit gleichlautendem, am 25. Juni 2010 bei der Post
aufgegebenem Schreiben) wurde Berufung gegen die drei 0.a., an den Bw ergangenen
Bescheide vom 7. April 2010 erhoben (vgl auch Méangelbehebungsauftrag vom 30. Juli 2010
hinsichtlich § 250 Abs. 1 lit. a BAO mit Frist bis 10. September 2010; rechtzeitig beantwortet
mit Telefax vom 10. September 2010).

Begriindend wurde u.a. vorgebracht:

= [relevant fir Punkt G der Begriindung der vorliegenden Berufungsentscheidung]
Zustellmangel: Die Anleger seien nie vertreten gewesen bzw sei im Falle der aufrechten
Bevollmachtigung der bisherigen steuerlichen Vertretung oder des RA Dr. U, dessen
Eigenschaft als Vertreter der Mitunternehmer zugleich bestritten werde, nicht dem
Zustellungsbevollmachtigten zugestellt worden. Dr. U sei Strafverteidiger und nicht
befugter Rechtsanwalt zur Vertretung in Steuersachen und nicht befugter Vertreter iSd
BAO. [Anm: Dem vermag sich die Berufungsbehérde zwar nicht anzuschlieBen, aber es
wird sich als irrelevant erweisen.] Der Geschéftsfiihrer der 3. Geschdftsherrin sei als eben
entlassener beschuldigter Straftater nicht mehr als von den Gesellschaftern zur
Geschaftsfihrung bestellte Person iSd § 81 BAO anzusehen gewesen.
Diverse Vorwiirfe an die Behdrde, insbesondere unter Missbrauch des Ermessensspiel-
raumes iSd § 101 Abs. 3 BAO [Nutzung der Zustellfiktion] die Feststellungsbescheide nicht
den Anlegern zur Kenntnis gebracht zu haben.

[zu den Beweisantrégen siehe Punkt I]

= [relevant flir Punkt E der Begriindung der vorliegenden Berufungsentscheidung]
Die Feststellungsbescheide seien nichtig, weil sie von einem Beamten des Finanzamtes C
Herrn S und nicht von einem befugten Organwalter des zustdndigen Finanzamtes A

unterschrieben sind.

= [relevant fur Punkt F der Begriindung der vorliegenden Berufungsentscheidung]
Nichtigkeit der Feststellungsbescheide wegen mangelnder namentlicher Anflihrung der
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Beteiligten als Bescheidadressaten.

Das Finanzamt habe die Gesellschaft nicht als steuerliche Mitunternehmerschaft
eingestuft.

Unter EStR 2000 Rz 5903 ff werde zur verfahrensrechtlichen Folge einer derartigen
Einstufung bei mangelnder abgabenrechtlicher Rechtsfahigkeit/Parteifahigkeit der
behaupteten Mitunternehmerschaft ausgefiihrt, dass der Einkinftenichtfeststellungs-
bescheid an alle behaupteten Beteiligten, die im Bescheid anzufiihrend seien, zu richten
sei, und jedem Beteiligten eine Ausfertigung zuzustellen sei.

Nach Beendigung der Personenvereinigung ohne eigene Rechtspersonlichkeit ergehende
Einklnftefeststellungsbescheide seien gemaB § 191 Abs. 2 BAO an diejenigen zu richten,
denen gemeinschaftliche Einkiinfte zugeflossen seien.

Verweis auf VWGH 24.9.2008, 2008/15/0204.

Der Vollstandigkeit halber ist anzumerken, dass die laut Vorlagebericht des Finanzamtes an
den Unabhangigen Finanzsenat vom 12. Juli 2010 gestellten Antrage auf mindliche
Verhandlung und Entscheidung durch den gesamten Berufungssenat tatsachlich in der
Berufung vom 25. Juni 2010 nicht gestellt worden sind, sodass solchen Antragen auch nicht

entsprochen werden kann.

B) Zur 3. Geschdaftsherrin (Inhaberin des Handelsgewerbes/Handelsgeschaftes iSd § 178 HGB,

Inhaberin des Unternehmens iSd § 179 UGB) ist aus dem Firmenbuch ersichtlich:

Am 8. August 2006 wurde unter FN3 die ,,ursprFirmaGeschaftsherrin3." mit Sitz in a und
Geschaftsanschrift AdresselinA durch das Landesgericht a in das Firmenbuch eingetragen. Die
Erkldrung Uber die Errichtung dieser Gesellschaft (3. Geschéftsherrin) datierte vom 19. Juni
2006; ein Nachtrag hierzu vom 15. Juli 2006.

Am 10. Juli 2007 wurde durch das Landesgericht c die Verlegung des Sitzes der
3. Geschaftsherrin nach OrtBeiC und die Geschdftsanschrift Adresse2inOrtBeiC in das

Firmenbuch eingetragen.

Am 9. Februar 2008 wurde durch das Landesgericht a bei der 3. Geschdéftsherrin in das
Firmenbuch eingetragen:

- Firmenanderung auf ,Geschaftsherrin3",

- Sitzverlegung nach OrtBeiA,

- Geschéftsanschrift Adresse3inOrtBeiA.

Am 23. Dezember 2008 wurde durch das Landesgericht a die Verlegung des Sitzes der 3.
Geschaftsherrin nach a und die Geschaftsanschrift AdresselinA in das Firmenbuch

eingetragen.
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Als Geschaftsfiihrer der 3. Geschdftsherrin war ab Beginn bis 29. Februar 2008 und von
23. Dezember 2008 bis 3. Juli 2010 HerrIngP eingetragen.

Am 3. Juli 2010 wurde infolge der rechtskraftigen Abweisung eines Konkursantrages mangels
kostendeckenden Vermdégens gemaB § 39 FBG die Auflésung der 3. Geschéftsherrinim

Firmenbuch eingetragen; ihre Firma wurde auf ,Geschéftsherrin3 in Liquidation™ geandert.

C) Zum Steuerakt (Papierakt) betreffend 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille des Finanzamtes,
(+Ausdrucke aus elektronischem Steuerakt im UFS-Akt zu ,/3. Geschéftsherrin] & atypisch
Stille (betr. div. GZ.)",) hinsichtlich der Bildung und Vertretung der behaupteten
Mitunternehmerschaft:

Die 3. Geschéftsherrin schloss mit stillen Gesellschaftern in mehreren Beteiligungsrun-
den/-tranchen in den Jahren 2006 bis 2008 Gesellschaftsvertrage ab:

= Tranche 2006/I (per 31.8./1.9.2006): mit 97 Personen (davon 3 doppelt angefiihrt) laut
von der 3. Geschdftsherrin am 31. Mai 2007 beim Finanzamt in ¢ eingebrachter
Liste/Tabelle, wobei der Bw nicht angefiihrt ist;

= Tranche 2007/I (per 31.1./1.2.2007): mit 5 Personen laut von der 3. Geschdéftsherrin am
31. Oktober 2007 beim Finanzamt eingebrachter Liste/Tabelle, wobei der Bw nicht

angefihrt ist;

= Tranche 2007/II (per 31.8./1.9.2007): mit 101 Personen (davon 3 doppelt angefiihrt) laut
von der 3. Geschdftsherrin am 30. Mai 2008 eingebrachter Liste/Tabelle, wobei der Bw mit
einem Einzahlungsbetrag inkl. Agio (vorvorletzte Spalte) = einem Nominale (vorletzte
Spalte) = atypisch stille Einlage (letzte Spalte) = jeweils 50.000,00 € angeftihrt ist;

= Tranche 2008/I (per 31.3./1.4.2008) mit 36 Personen, wobei der Bw nicht angefiihrt ist;

Tranche 2008/1I (per 31.8./1.9.2008) mit 21 Personen, wobei der Bw nicht angefihrt ist.

Die jeweils neun Monate nach dem ZusammenschluBstichtag erfolgende Meldung an das
Finanzamt korrespondiert mit der Aussage in den Mustervertragen, wonach es sich um
Zusammenschliisse gemaB Art IV UmgrStG handle: GemaB § 24 Abs. 1 Z1iVm § 13 Abs 1
UmgrStG kann der Stichtag bis zu neun Monate vor Meldung an das Finanzamt (bei

Vorgangen ohne Firmenbucheintragung) liegen.

Das Finanzamt C (FA Nr. FA-Nr.) vergab fir die 3. Geschéftsherrin & atypisch stille
Gesellschafter am 4. September 2007 die St.Nr. (FA-Nr.-)alteSteuernummer.
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Als Vertreter gemaB § 81 BAO wurde bei dieser Steuernummer vom Finanzamt in der EDV am
4. September 2007 die Wirtschaftstreuhandgesellschaft3 und am 5. Oktober 2007 die 3.

Geschdftsherrin erfasst.

Zur Beurteilung, ob Gberhaupt jemand rechtlich zur Vertretung gemaB § 81 BAO berufen
worden war — vorausgesetzt, es gab eine abgabenverfahrensrechtlich rechtsfahige
(parteifahige) Personenvereinigung / Personengemeinschaft — und, wenn ja, wer, sind

folgende zwei Schriftstlicke aktenkundig:

Mit einem von der 3. Geschdftsherrin — datiert mit 31. Mai 2007 — unterfertigten Formular
"Verf16~ ist dem Finanzamt C bekanntgegeben worden:

Ort der Geschéftsleitung: adresse2inOrtbeiC;

Beginn der unternehmerischen Tatigkeit: 31. August 2006;

Rechtsform: Atypisch stille Gesellschaft;

keines der vier Kastchen betreffend Vollmacht zur steuerlichen Vertretung, Auftrag zur
Anmeldung, Vollmacht zum Empfang samtlicher Schriftstiicke, Vertreter gemaB § 81 BAO war
angekreuzt, jedoch war in der Zeile zwischen den letzten beiden Kastchen angegeben:
»Zustelladresse: wirtschaftstreuhandges.3"

Am 28. August 2007 ist vom Finanzamt C eine ,Niederschrift tiber die Erhebung/Nachschau
anlasslich einer Neuaufnahme" aufgenommen worden, woran laut Unterschriften seitens des
Finanzamtes ein Erhebungsorgan und seitens 3. Geschdftsherrin & atypische stille
Gesellschafter zwei Personen teilnahmen; die erste dieser Unterschriften kann HerrP
zugeordnet werden; zur zweiten dieser Unterschriften ist nach der Aktenlage keine Zuordnung
maoglich. (Die Niederschrift enthalt weder den Namen des Leiters der Amtshandlung noch der
anwesenden Parteien in Klarschrift.)

Unter ,Die Buchhaltung wird vorgenommen von" ist angegeben: ,, WTHgesellschaft3"

Unter "Angaben zum Geschaftsfiihrer * ist angegeben: ,Hr. Ing. P — GmbH"; darunter ist unter
"Angaben zur zeichnungsberechtigten Person” angegeben: ,w.0.".

Weiter unten wird ausgefiihrt: ,Die Geschaftsfiihrung und Vertretung nach aussen steht nur

der Geschaftsherrin, der /3. Geschaftsherrin] zu."

In den Mustervertragen zu den Beteiligungstranchen heiBt es, wobei ,r* die Kurzbezeichnung
der 3. Geschdftsherrin ist: ,Zur Geschaftsfiihrung und Vertretung ist nur die r berechtigt und
verpflichtet. Im AuBenverhaltnis ist nur die r berechtigt aufzutreten. Der atypisch stille
Gesellschafter ist im Innenverhaltnis wie ein Gesellschafter mit den Rechten und Pflichten
eines Kommanditisten zu behandeln. Die r erklart, dass sie bei samtlichen auBergewdhnlichen
MaBnahmen die Zustimmung der Gesellschafter einholen wird."
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Als steuerlicher Vertreter und Zustellungsbevollmachtigter erfasste das Finanzamt C bei der
der 3. Geschdftsherrin & atypisch Stille zugeordneten Steuernummer am 4. September 2007
die WthGesellschaft3. Diese wurde am 27. September 2007 (lber FinanzOnline) durch die
Wirtschaftstreuhandgesellschaftl ersetzt, welche diese Eintragung am 16. Marz 2009 (lUber
FinanzOnline) I6schte. Am 23. April 2009 wurde Uber FinanzOnline Steuerberater2 als
steuerlicher Vertreter und Zustellungsbevollmachtigter eingetragen. Dieser wurde am

22. Oktober 2009 vom Finanzamt gel6scht.

Zur Beurteilung, ob und wer und wie lange als gewillkirter Vertreter und Zustellungsbevoll-
machtigter — vorausgesetzt, es gab eine abgabenverfahrensrechtlich rechtsfahige (partei-
fahige) Personenvereinigung / Personengemeinschaft — rechtswirksam bestellt war, ist neben
den o.a. beiden Schriftstlicken auch aus der o.a. Eintragung als Vertreter und Zustellungs-
bevollmachtigter Uber FinanzOnline eine diesbeziigliche Berufung auf die jeweils erteilte
Bevollmachtigung durch die Wirtschaftstreuhandgesellschaftl am 27. September 2007 sowie
durch Mag. Steuerberater2 am 23. April 2009 gegeben. Eine weitere abgabenverfahrens-
rechtlich vorgesehene elektronische Eingabe ist in der Zuriicklegung der Vollmacht durch die
Wirtschaftstreuhandgesellschaftl am 16. Marz 2009 zu erblicken.

Niederschriftlich widerrief HerrIngP im Beisein von Organwaltern des damals aktenfiihrenden
Finanzamtes C am 21. Oktober 2009 die gegentiber Stb. Mag. stb2 erteilten Vollmachten u.a.

far ,r.

D) Zu den Erklarungen der Einkilinfte von Personengesellschaften/gemeinschaften (Einkiinfte-
erklarungen) iZm der 3. Geschaéftsherrin und den an ihr still Beteiligten sowie zur
abgabenbehdérdlichen AuBenprifung und deren (gescheiterte; vgl unten Punkte E bis H)
bescheidmaBige Umsetzung:

Anm: Genaugenommen konnte es sich nur um vermeintliche Erklarungen der Einkiinfte von
Personengesellschaften/gemeinschaften handeln: Denn die 3. Geschdéftsherrin, die die
Einklnfte-,Erklarung" flr das Jahr 2006 unterfertigte, war nicht die Vertreterin gemaB § 81
BAO der Personenmehrheit, die aus der 3. Geschéftsherrin und den an ihr still Beteiligten
zusammengesetzt war, wie unter Punkt G gezeigt werden wird. Vielmehr war diese
Personenmehrheit — vorausgesetzt, dass sie Giberhaupt abgabenverfahrensrechtlich parteifahig
war — nur durch gleichlautende Erklarungen aller Gesellschafter/Mitglieder aktiv
handlungsfahig. Flr solche gleichlautenden Erklarungen aller Gesellschafter/Mitglieder zum
Zweck einer rechtsgeschaftlichen Bevollmachtigung oder einer elektronischen Einbringung der
Einkunfte-Erklarung gibt es jedoch keine Anhaltspunkte. Deshalb stellt auch die elektronisch

eingebrachte Einklinfte-,Erklarung" fiir das Jahr 2007 nur eine vermeintliche Erklarung dar.
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Aufgrund eines Priifungsauftrages des Finanzamtes C vom 30. Janner 2008 begann ein
Betriebspriifer des Finanzamtes C am 4. Marz 2008 eine AuBenpriifung bei 3. Geschaftsherrin
& atypisch stille Gesellschaft.

Nachdem die elektronische Einreichung der Einklinfte-,Erklarung®™ 2006 gescheitert war,
wurde eine von der 3. Geschéftsherrin am 31. Marz 2008 unterfertigte ,Erklarung" der
Einklinfte der 3. Geschaéftsherrin und atypisch stille Gesellschafter flir 2006 eingereicht, worin
der Bw nicht angefiihrt war und ihm somit auch kein Anteil an den Einklinften zugeordnet

wurde.

Am 16. Februar 2009 wurde eine Einkinfte-,Erklarung" fir 2007 betreffend 3. Geschdaftsherrin
& atypisch Stille elektronisch eingebracht, worin die Einkilinfte aus Gewerbebetrieb mit
-11.658.228,96 € und der davon auf den Bw entfallende Anteil mit -121.821,35 € angegeben

waren.

Fir das Jahr 2008 wurde keine Einklnfteerklarung — auch keine vermeintliche — betreffend
3. Geschéftsherrin & atypisch Stille eingebracht.

Die Schlussbesprechung tber die AuBenpriifung fand am 21. Oktober 2009 statt; die

Niederschrift dariiber wurde noch fiir das Finanzamt C aufgenommen.

Mit Schreiben auf Formular Verf58 betreffend Aktenabtretung vom 22. Oktober 2009 teilte das
Finanzamt C dem Finanzamt A mit, dass die 3. Geschdéftsherrin & atyp. stille Gesellschaft den
Ort der Geschaftsleitung am 23. Dezember 2008 nach a verlegt habe.

Auf einer Beilage zum Aktenabtretungsformular Verf58 wurde ausgefiihrt: ,,... sind vom FA a
(FAnr.A) die neuen Steuernummern zu vergeben. AnschlieBend sind die Prifungsfalle durch
den zustandigen Teamleiter im BP 2000 wieder an das jetzt nur noch fiir den
Priifungsabschluss zustandige FA C freizugeben. Nach Abholung des Priifungsfalles durch den
Teamleiter und Zuteilung an den jeweiligen Priifer kann eine neue AB-Nr. [Anm:
Auftragsbuch-Nummer] vergeben werden, die dann allerdings nur noch fiir interne Zwecke
gedacht ist. Nach AuBen bleibt die alte AB-Nr. aufrecht. Die Berichts- und
Bescheidausfertigung erfolgt dann durch das FA-c im Namen des FA a unter Angabe der
neuen Steuernummer jedoch der alten AB-Nr. Die korperlichen Akten verbleiben bis zur
endgliltigen Erledigung des Betriebspriifungsverfahrens beim FA cc und werden nach

AbschluB samtlicher Verfahren an das neu zustandige FA a (FAnr.A) Ubermittelt."

Die (EDV-maBige) Aktenabtretung erfolgte am 2. November 2009, wobei das Finanzamt A der

3. Geschéftsherrin & atypisch Stille die Steuernummer neueSteuernummer zuteilte.
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Laut Vorhaltsbeantwortungen des Finanzamtes A vom September 2010 ist der Priifungsfall
dann auch tatsachlich wieder dem Finanzamt C elektronisch zum Zweck der sogenannten
Priifung in Nachbarschaftshilfe zugeteilt worden. [Anm: Der hier nicht unmittelbar
verstandliche Begriff der Nachbarschaftshilfe kommt daher, dass urspriinglich damit gemeint
war, dass das zustandige Finanzamt einem Betriebspriifer, der in einem benachbarten
Finanzamt — genaugenommen: in dem fiir ein benachbartes Gebiet 6rtlich zustandigen
Finanzamt — tatig war, den schriftlichen Priifungsauftrag erteilte. Dieser — einen Bescheid
darstellende und notwendigerweise schriftliche (Ritz, BAO®, § 148 Tz 1ff) — Priifungsauftrag
enthdlt iSd § 148 Abs 1 BAO das Priifungsorgan als namentlich bezeichnete Person.]

Der beim Finanzamt C tatige Betriebspriifer, der die AuBenprifung durchgefiihrt hatte,
erstellte den mit 6. November 2009 datierten AuBenprifungsbericht mit dem Finanzamt A als
Behordenbezeichnung.

Der Teamleiter dieses Betriebspriifers ist Herr S.

Ein verwaltungsinterner Organisationserlass weist die Approbationsbefugnis fiir Bescheide, die
nach einer in sogenannter Nachbarschaftshilfe durchgefiihrten Priifung ergehen, dem
Teamleiter des Betriebsprifers zu (vgl Punkt E).

[Anm: Wie noch auszufiihren ist, wird in der vorliegenden Berufungsentscheidung jedoch
davon ausgegangen, dass verwaltungsinterne Erlasse die Approbationsbefugnis im Sinne des
§ 96 Satz 1 BAO nicht auBenwirksam an Organwalter eines anderen Finanzamtes Ubertragen
kdnnen. Die Verbindlichkeit dieses Erlasses innerhalb der weisungsgebundenen

Abgabenverwaltung (ohne UFS) ist hier nicht zu thematisieren.]

Hinsichtlich des gegeniber den Anlegern behaupteten Unternehmensgegenstandes der

3. Geschéftsherrin — insbesondere Entwicklung eines verteilten Datenbankmanagement-
Systems — wird im Betriebsprifungsbericht dargestellt, dass dies nur in der Verbuchung von
vermeintlichen Know-how-Ankaufen und Fertigstellungsarbeiten bestanden habe, wobei
Lieferanten die Geschaftsherrinl und die Geschaftsherrin2 gewesen waren. Die behaupteten
Ankaufspreise seien sofort als Aufwand abgesetzt worden mit dem Argument, dass es sich
insgesamt wegen der eigenen Fertigstellungsarbeiten um nicht aktivierbaren
Herstellungsauswand gehandelt hatte.

Die betreffenden Eingangsrechnungen seien zu einem wesentlichen Teil nicht bezahlt worden.
Der Betriebspriifer schloss aus

= Nichtvorhandensein von Personal bei der 3. Geschdftsherrin zur Entwicklung oder

Weiterentwicklung von Know-how;
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= der Beurteilung der nach Urgenzen vorgelegten Dokumentationen des zugekauften Know-
how, welche sich als Kopien aus Biichern, im Internet frei zugangliche Fachartikel, frei

zuganglichen Publikationen von Universitaten etc, erwiesen;

= den Aussagen des HerrP: ,Ich und samtliche Firmen, in denen ich tatig war und
Funktionen austibte, haben niemals Leistungen von den in den Rechnungen angefiihrten
Personen erhalten. Es fand kein Leistungsaustausch mit diesen Personen statt." Er habe
erst nach Priifungsbeginn die der Betriebspriifung vorgelegten Unterlagen (Datentrager)
erstellt, um die vorgenommenen Verrechnungen plausibel erscheinen zu lassen. Dies habe
er im Auftrag und auf Druck der tatsachlichen Machthaber getan, weil er der einzige im
Unternehmensverband gewesen sei, der das notwendige technische Wissen gehabt habe,
die verrechneten Leistungen gegentiber der Betriebspriifung plausibel und glaubhaft

erscheinen zu lassen;

dass die 3. Geschdftsherrin kein Know-how und keine sonstigen werthaltigen Leistungen
erhalten habe.

Es habe insbesondere mangels Gewinnerzielungsabsicht im Sinne der Markteinkommens-
theorie keine Einkunftsquelle gegeben; und die Tatigkeit sei als nicht einkommensteuerbar

einzustufen.

Am 12. November 2009 wurden dem HerrP — mit einem Textverarbeitungsprogramm erstellte
— Ausfertigungen folgender Schreiben ibergeben, auf denen jeweils das Finanzamt A als

Behdrde angegeben war und die fiir dessen Vorstandin von Herrn S unterzeichnet waren:

= mit 11. November 2009 datierter “Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs. 1
BAQ’, gerichtet an 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille z.H. 3. Geschéftsherrin, wonach
eine einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte nach § 188 BAO
fur das Jahr 2006 betreffend der 3. Geschdftsherrin & atypisch Stille unterbleibe fur die
namentlich angefiihrten 101 Personen bzw. Personengemeinschaften, wobei der Bw nicht

angefihrt ist;

= mit 11. November 2009 datierter “Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs. 1
BAQ’, gerichtet an 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille z.H. 3. Geschéftsherrin, wonach
eine einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte nach § 188 BAO
flr das Jahr 2007 betreffend der 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille unterbleibe fiir die
namentlich angefiihrten 156 Personen bzw. Personengemeinschaften, wobei der Bw

angefihrt ist;

= mit 11. November 2009 datierter “Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs. 1
BAQ’, gerichtet an 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille z.H. 3. Geschéftsherrin, wonach
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eine einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte nach § 188 BAO
flr das Jahr 2008 betreffend der 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille unterbleibe fiir die
namentlich angefiihrten 171 Personen bzw. Personengemeinschaften, wobei der Bw

angefihrt ist.

Diese ’Feststellungsbescheide~ enthalten jeweils den Hinweis: ,Der Bescheid hat Wirkung
gegenlber allen oben genannten beteiligten Personen bzw. Personengesellschaften § 191 iVm
§ 190 Abs.1 BAO. Mit der Zustellung dieses Bescheides an eine nach § 81 vertretungsbefugte
Person gilt die Zustellung an alle Beteiligten als vollzogen (§ 101 iVm § 190 Abs.1 BAO)."

Die Begriindung sei dem angeschlossenen Bericht iber die Ergebnisse der AuBenpriifung zu

entnehmen.

Folgende MaBnahmen waren hingegen finanzverwaltungsintern und stellen schon mangels
Bekanntgabe durch Zustellung (§ 97 Abs. 1 lit. a BAO) keine Bescheide im rechtlichen Sinn
dar. Diese MaBnahmen flihrten insb zu Mitteilungen Uber die festgestellten Einkiinfteanteile
fur die Einkommensteuerakten der (behaupteten) Mitunternehmer. Die Datierung dieser
MaBnahmen macht allféllige Verweise in gemaB § 295 Abs. 1 BAO erlassenen, abgeleiteten
Einkommensteuerbescheiden auf bescheidmaBige Feststellungen des Finanzamtes A zu

Steuernummer neueSteuernummer erklarlich:

= Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2006" des Finanzamtes A vom
14. Dezember 2009
an 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille
»Z.H. Finanzamt cc"
zur Feststellung der im Jahr 2006 erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit Null und der
Anteile an den Einkinften fir 101 Beteiligte mit jeweils Null, wobei der Bw nicht angefiihrt

ist.

= Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2007" des Finanzamtes A vom
14. Dezember 2009
an 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille
»Z.H. Finanzamt cc"
zur Feststellung der im Jahr 2007 erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit Null und der

Anteile an den Einkilnften fiir 156 Beteiligte — inkl. des Bw — mit jeweils Null.

= Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2008" des Finanzamtes A vom
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14. Dezember 2009

an 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille'

»Z.H. Finanzamt cc"

zur Feststellung der im Jahr 2008 erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit Null und der

Anteile an den Einkinften fir 156 Beteiligte — inkl. des Bw — mit jeweils Null.

» Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2008" des Finanzamtes A vom
15. Dezember 2009
an 3. Geschdftsherrin & atypisch Stille
»Z.H. FINANZAMT CC"
zur Berichtigung gemaB § 293 BAO des vorgenannten Bescheides vom 14. Dezember
2009, sodass die Anteile des Jahres 2008 an den Einklinften aus Gewerbebetrieb iHv Null
fur 171 Beteiligte — inkl. des Bw — mit jeweils Null festgestellt wiirden.

Mit Schreiben vom 10. Dezember 2009 stellte RA Dr. U in Vertretung von neuerNameHerrP,
vormals P, dieser wiederum (vermeintlich) in Vertretung fir die 3. Geschdftsherrin & atypisch
Stille, den Antrag auf Verlangerung der Rechtsmittelfristen bis 28. Februar 2010 fiir die am
12. November 2009 dem Geschéftsfiihrer durch Ubergabe zugestellten drei o.a.
Feststellungsbescheide nach § 92 iVm § 190 Abs. 1 BAO.

Die Zweitschrift einer derartigen, als Bescheid intendierten Fristverlangerung an

3. Geschéftsherrin & atypisch Stille z.H. 3. Geschéftsherrin ohne Hinweis iSd § 101 BAO ist
aktenkundig.

Es kann hier jedoch dahingestellt bleiben, ob

= dadurch ein — insbesondere auch fir die stillen Beteiligten (behauptete Mitunternehmer) —

wirksamer Fristverlangerungsbescheid erlassen worden ist, und zwar

— trotz Bezeichnung der 3. Geschaéftsherrin und nicht des Rechtsanwaltes Dr. U als

Zustellempfanger,

— trotz Nichtanflihrung der Beteiligten und des Hinweises gemaB § 101 Abs. 3 oder 4
BAO,

= oder ob bereits durch die Antragstellung mittels Hemmung des Fristenlaufes gemafi § 245
Abs. 3 und 4 BAO auch mit Wirkung fir die stillen Beteiligten im Ergebnis eine

Rechtsmittelfristverlangerung bis 28. Februar 2010 eingetreten ist,

was jeweils zutreffendenfalls — unter der Voraussetzung der rechtlichen Existenz der am

12. November 2009 zugestellten (vermeintlichen) Feststellungsbescheide, von der hier freilich
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nicht ausgegangen wird — die Zurlickweisung des Wiedereinsetzungsantrages hinsichtlich der
am 26. Februar 2010 noch gar nicht abgelaufen gewesenen Berufungsfrist zur Folge haben
musste. Denn es erfolgt ohnehin aufgrund der Begriindung unter Punkt H / ad 2 eine
Zuruckweisung des Wiedereinsetzungsantrages mit Spruchpunkt 2 der vorliegenden

Berufungsentscheidung.

E) Zum Vorbringen des Bw iZm Approbation durch einen nicht vom bescheiderlassenden
Finanzamt befugten Beamten // Beurteilung der (vermeintlichen) Bescheide in Sachen
3. Geschéftsherrin & atypisch Stille durch die Berufungsbehdrde hinsichtlich § 96 BAO:

a) Vorbringen des Finanzamtes A in der Vorhaltsbeantwortung vom 20. September 2010:

Flr die 3. Geschaéftsherrin & atypisch Stille sei das Finanzamt A zustandig gewesen. Die
Priifung sei durch das Finanzamt C im Auftrag des aktenflihrenden Finanzamtes im Wege der
»Nachbarschaftshilfe® erfolgt. [Anm: Wie oben bereits erwahnt, hat dieser Begriff der
»Nachbarschaftshilfe® nichts mehr mit benachbarten Zustandigkeitsbereichen des
aktenfiihrenden Finanzamtes und desjenigen Finanzamtes, das die Dienststelle des
beauftragten Betriebsprifers ist, zu tun.]

Die Abwicklung von Prifungen im Wege der ,Nachbarschaftshilfe" sei durch verwaltungs-
interne Organisationsvorschriften vorgesehen und folgendermaBen geregelt: Das
aktenfiihrende Finanzamt ibertrage den Priifungsfall an das priifende Finanzamt durch
Freigabe der Akten im elektronischen Verfahren BP 2000. Damit werde das prifende
Finanzamt beauftragt und ermachtigt, die Priifung eigenverantwortlich abzuwickeln. In den
verwaltungsinternen Organisationsvorschriften sei auch festgelegt, dass durch das prifende
Finanzamt flir das aktenfiihrende Finanzamt im Anschluss an die Priifung zu erstellende
Bescheide approbiert wiirden. Bei ,handischen®™ Bescheiden erfolge die Approbation der
Bescheide durch die Unterschrift des Teamleiters, in dessen Team die Priifung abgewickelt
worden sei. [Anm: ,Handisch" bedeutet heute: "nicht lber die zentrale EDV erstellt . Friiher
wurden Bescheide, die nicht ber die zentrale EDV erstellt wurden, tatsachlich oft
handschriftlich auf Formularen ausgefertigt.]

Der fiir die Vorstandin des Finanzamtes A approbierende Herr S habe daher als durch interne
Organisationsvorschriften beauftragter Organwalter des Finanzamtes A gehandelt.

Sinn und Bedeutung der Unterschrift der schriftlichen Ausfertigung des die Erledigung
genehmigenden Organwalters liege darin, das Erlassen der Erledigung mit Wissen und Willen
des hieflir nach der internen Behtrdenorganisation zustéandigen Zeichnungsberechtigten und
damit fur die Handlung verantwortlichen Organwalters nachzuweisen. Zur Approbation eines
Bescheides sei berufen, wer nach den Organisationsvorschriften den behdrdlichen Willen zu
bilden habe. Im monokratischen System sei das der Behordenleiter bzw. das von ihm ermach-
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tigte Organ. Wer zur Unterschriftsleistung ermachtigt sei, ergebe sich aus den behérdeninter-
nen Organisationsregelungen (Verweis auf Sto//, BAO-Kommentar, § 96 S 992).

Erforderlich sei fir die Rechtswirksamkeit eines Bescheides die Unterschrift einer fur die be-
treffende Behorde an sich approbationsbefugten Person (Verweis auf Ritz, BAO-Kommentar,

§ 93 Rz 25 mwN). Selbst wenn diese Person nach der internen Geschaftsverteilung fiir die
Approbation des konkreten Verwaltungsaktes nicht befugt gewesen sei, sei dies unmaBgeblich
(Verweis auf VWGH 20.12.1996, 95/17/0392).

b) Zur gesetzlichen Regelung:

Die vermeintlichen Feststellungsbescheide hatten als schriftliche Erledigungen iSd § 97 Abs. 1

lit. @ BAO durch Zustellung von schriftlichen Ausfertigungen iSd § 96 BAO ergehen sollen.

§ 96 BAO bestimmt: ,Alle schriftlichen Ausfertigungen der Abgabenbehdrden miissen die
Bezeichnung der Behdrde enthalten sowie mit Datum und mit der Unterschrift dessen
versehen sein, der die Erledigung genehmigt hat. An die Stelle der Unterschrift des
Genehmigenden kann, soweit nicht in Abgabenvorschriften die eigenhdndige Unterfertigung
angeordnet ist, die Beglaubigung treten, dal die Ausfertigung mit der genehmigten
Erledigung des betreffenden Geschéftsstiickes lbereinstimmt und das Geschaéftsstiick die
elgenhandig beigesetzte Genehmigung aufweist. Ausfertigungen, die mittels
automationsunterstiitzter Datenverarbeitung erstellt werden, bedlirfen weder einer
Unterschrift noch einer Beglaubigung und gelten, wenn sie weder eine Unterschrift noch eine
Beglaubigung aufweisen, als durch den Leiter der auf der Ausfertigung bezeichneten
Abgabenbehdrde genehmigt."

Da die dem HerrP am 12. November 2009 Ubergebenen Ausfertigungen der vermeintlichen
Feststellungsbescheide eine Unterschrift aufwiesen, wurde schon deshalb der Tatbestand des
letzten Satzes von § 96 BAO nicht zur Ganze erflillt und die Genehmigungsfiktion trat schon
deshalb nicht ein. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob unter ,automationsunterstitzter
Datenverarbeitung™ auch ein Textverarbeitungssystem oder nur die zentrale EDV
(Bundesrechenzentrum) zu verstehen ist (vgl Ritz, BAO?, § 96 Tz 7 sowie Ellinger u.a., BAO?
§ 96 E45 und E46 zu diesem Thema), und ob die hier auBerhalb der Behdrde, die auf den
gegenstandlichen, vermeintlichen Feststellungsbescheiden angegeben ist, vorgenommene
Erstellung von vermeintlichen Bescheiden/Ausfertigungen mittels eines
Textverarbeitungsprogrammes tberhaupt vom letzten Satz des § 96 BAO erfasst wiirde, denn
Letzteres kénnte durch E49 zu § 96 BAO in Ellinger u.a. sowie durch VWGH 16.12.2010,
2009/15/0002 in Zweifel gezogen werden.
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Auch ein Anwendungsfall des zweiten Satzes von § 96 BAO (Beglaubigung der zuzustellenden
Ausfertigung [, Fur die Richtigkeit der Ausfertigung ..."], wobei der Genehmigende das interne

Geschaftsstiick eigenhandig unterfertigt hat) liegt hier nicht vor.

Nach der Judikatur muss derjenige, ,der die Erledigung genehmigt hat", auch zu einer solchen
Genehmigung berechtigt sein (bzw. im Falle der Uberschreitung einer vorhandenen
Approbationsbefugnis als berechtigt gelten), damit ein Bescheid wirksam werden kann:

= Die Unterschrift einer fir die betreffende Behdrde an sich approbationsbefugten Person ist
erforderlich; ob diese Person nach der internen Geschaftsverteilung fiir die Approbation
des konkreten Verwaltungsaktes befugt war, ist unmaBgebend (Ritz, BAO?, § 93 Tz 25; vgl
auch Ellinger u.a., BAO® § 96 E35 bis E38). Im Regelfall werden nur der Behdrde zugeord-
nete Organwalter approbationsbefugt sein (vgl auch VwGH 16.12.2010, 2009/15/0002),
wenn Stoll in seinem BAO-Kommentar ausfuhrt auf Seite 992 unten: ,Wer zur
Unterschriftsleistung ermachtigt ist, ergibt sich im allgemeinen aus den behdrdeninternen
Organisationsregelungen.™ und auf Seite 993 Mitte: ,,Zusammenfassend ergibt sich also,
daB bei monokratisch organisierten Behdrden, wenn nicht nach auBen wirksame
Vorschriften (Gesetze, Verordnungen) anderes anordnen, fiir die von einer Behérde zu
erlassenden Erledigungen der Behordenleiter verantwortlich ist und ihm die
Unterzeichnung oder Genehmigung obliegt. Sofern nicht verbindliche Vorschriften
Gegenteiliges normieren, darf der Behdrdenleiter die Besorgung der Aufgaben der
Behdrde auf die ihr zugeordneten Organwalter durch einen inneren Akt Gbertragen ..."
Daraus kénnte geschlossen werden, dass die Ubertragung einer Aufgabe auf eine Person,
die nicht als Organwalter der zustandigen Behorde zugeordnet ist, als Grundlage ein
Gesetz oder eine Verordnung benétigen. Fiir die Ubertragung der Aufgabe
"AuBenpriifung ~ an einen nicht dem zustandigen Finanzamt zugeordneten Betriebspriifer
in einem konkreten Einzelfall ist dann zwar § 148 Abs. 1 BAO anzusehen. Jedoch endet die
Aufgabe “AuBenpriifung” mit Schlussbesprechung (§ 149 Abs. 1 BAO) und
Berichterstattung (§ 150 BAO). Die Aufgabe "Approbation” (Genehmigung,
Unterfertigung) der zur Umsetzung der Priifungsergebnisse ergehenden Bescheide = wird
von § 148 Abs. 1 BAO nicht erfasst und es sind auch keine anderen gesetzlichen
Bestimmungen zur Ermdglichung der Erteilung der Approbationsbefugnis an nicht dem
zustandigen Finanzamt zugeordnete Organwalter ersichtlich. (Vgl aber anschlieBend die
Ansicht des Verfassungsgerichtshofes zur Mdglichkeit der Erteilung solcher

Approbationsbefugnisse)

= Zumindest nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes kdnnen fiir eine Behdrde nicht nur
Personen approbationsbefugt sein, deren Dienststelle diese Behdrde ist (oder die dieser
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Behdrde dienstzugeteilt sind), wie aus folgenden Ausflihrungen des Verfassungsgerichts-
hofes zu GroBbetriebspriifern, deren Dienststelle nicht die zustandige Behorde (Finanzamt)
ist, hervorgeht (VfGH 12.10.1993, V63/93): ,,... Das Auftreten als Organ des — allein
zustandigen — Finanzamtes darf aber keine bloBe Fiktion sein. Die Amtshandlung kann nur
dann dem Finanzamt zugeordnet werden, wenn das Finanzamt in allen Stadien fiir den
Steuerpflichtigen erkennbar Herr des Verfahrens bleibt. Gewi3 darf der Leiter des als
monokratische Behoérde eingerichteten Finanzamtes den Organen der mit der
Betriebspriifung betrauten GroBbetriebspriifung die Gestaltung des Ermittlungsverfahrens
und die (vorlaufige) rechtliche Wiirdigung iberlassen und Approbation erteilen. Aber er
bleibt nur dann Herr des Verfahrens, wenn er von Amts wegen oder lber Anregung eines
Verfahrensbeteiligten jederzeit in das Ermittlungsverfahren eingreifen, die rechtliche

Wiirdigung an sich ziehen und die Approbationsbefugnis zurticknehmen kann..."
c) Zu den im AOF verlautbarten und als Erlisse bezeichneten Regelungen:

Die dem Erkenntnis VfGH 12.10.1993, V63/93, zugrundeliegende Rechtslage ist insbesondere
dadurch gekennzeichnet gewesen, dass die Dienstanweisung Betriebspriifung (DBP) im
Amtsblatt der Finanzverwaltung (AOF) kundgemacht worden war. Mit diesem Erkenntnis hat
der Verfassungsgerichtshof unter anderem den zweiten Satz von Abschnitt 1.7 Abs. 5 der DBP
vom 30.7.1991, AOF Nr. 280 aufgehoben, der gelautet hatte: , Die Approbation ist in diesen
Féllen stets vom Vorstand des zustandigen Finanzamtes an die Gruppenleiter der
GroBbetriebspriifung delegiert. " Unter anderem diesem Satz hatte der Verfassungsgerichtshof
Rechtswirkungen flir die Allgemeinheit beigemessen, ihn als Rechtsverordnung qualifiziert und
mangels Kundmachung im Bundesgesetzblatt sowie wegen offenkundigen Fehlens einer flr

die Wirkungen erforderlichen gesetzlichen Deckung aufgehoben.

Im AOF wurde unter Nr. 214/2008 ein Organisationshandbuch der Finanzverwaltung — OHB
(Erlass d. BM f. Finanzen vom 7. Juli 2008, BMF-280000/0021-1V-2/2008) verdoffentlicht.
Dieser Erlass, mit dessen Praambel die DBP aufgehoben wurde, wird im Folgenden als
“offentliches OHB " abgekiirzt. Sein Abschnitt 8.4 lautet — genauso wie in der Wiederverlaut-
barung vom 2.2.2010 (Erlass d. BM f. Finanzen vom 2. Februar 2010, BMF-280000/0016-
1V/2/2010):

,8.4. Nachbarschaftshilfe/Verwaltungshilfe

Definition

Ist die Durchfiihrung eines Priifungsverfahren durch Organe der ortlich zustdndigen Behdrde
unzuldssig, nicht moglich oder erscheint es aus Grinden der Verwaltungsékonomie

zweckmadalig, kann die Priifung auch Organen einer anderen Behdrde lbertragen werden. Die
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Ortliche Zustandigkeit bleibt davon unbertihrt. Der/dlie Priifer/in wird als Organ der ortlich

zustandigen Behdrde tatig."

Der zuletzt zitierte Satz steht in Zusammenhang mit dem Vorbringen des Finanzamtes als
Amtspartei. Uberdies kdnnte der Inhalt dieses Satzes als normative Aussage aufgefasst
werden. Infolge der Verdffentlichung im AOF wird beim “&ffentlichen OHB " — ebenso wie bei
der seinerzeitigen DBP — wohl das Kundmachungsminimum / MindestmaB an Publizitat (vgl
Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 602; Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht?, Rz 759; Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, 146f) als eine der
Vorraussetzungen daflr erfillt sein, dass der VfGH von einer nicht ordnungsgemaBen — unter
Beachtung von § 4 Abs. 1 Z 2 Bundesgesetzblattgesetz zu erfolgenden — Kundmachung
ausginge, auBer der VfGH wiirde die zweite der folgenden, widerspriichlichen Aussagen in der
Praambel des “o6ffentlichen OHB " als vorrangig betrachten:

Einerseits: , £in Regelwerk verbindlicher Vorschriften dient der Rechtssicherheit fir
Mitarbeiter/innen, Dienstgeber/innen und Kundeny/innen."

Andererseits: ,, Uber die bestehenden Gesetze und Verordnungen hinausgehende Rechte und
Pflichten werden dadurch weder begriindet noch kénnen solche aus dem OHB abgeleitet

werden."

Der VWGH beachtet hingegen Erlasse — wie das OHB — iberhaupt nicht (vgl etwa VWGH
27.8.1991, 90/14/0237).

Aus dem “offentlichen OHB " allein — ohne auf das anschlieBend zu behandelnde “interne
OHB’ zurlickzugreifen — ist die Argumentation des Finanzamtes A nicht vollstandig: Mit dem
letzten Satz von Abschnitt 8.4 des “offentlichen OHB " ware nur der Priifer zum Organ des
Finanzamtes Neunkirchen Wr. Neustadt gemacht worden, nicht aber sein Teamleiter, Herr S.
Dahingestellt bleiben kann im Ubrigen, ob im Falle der Wirksamkeit einer solchen Erhebung
zum ,,Organ® eines Finanzamtes damit eine Approbationsbefugnis flir dieses Finanzamt als
erteilt galte, und wer eine allfallige Wirksamkeit zu beachten hatte bzw gegen sich gelten

lassen misste.
d) Zum verwaltungsinternen Organisationshandbuch ( “internes OHB "):

Das Finanzamt A argumentiert mit verwaltungsinternen Organisationsvorschriften, die Herrn S
zum beauftragten Organwalter des Finanzamtes A und zu einer fiir die gegenstandlichen,
vermeintlichen Bescheide des Finanzamtes A zur Approbation befugten Person gemacht

hatten.

Eine derartige Organisationsvorschrift konnte von der Berufungsbehdrde in der Findok

aufgefunden werden: Die Richtlinie des BMF ,,OHB; Organisationshandbuch Intern®, die in der
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Findok fiir die Offentlichkeit nicht abrufbar ist, sondern gekennzeichnet ist mit ,Publizitét: nur
Finanzverwaltung®.

Damit ist aber das 0.a. MindestmalB an Publizitat (Kundmachungsminimum) nicht erfillt,
sodass auch im Sinne der Ansicht des VFfGH eine — nicht ordnungsgemaB kundgemachte —
Verordnung nicht vorliegen kann.

Abschnitt 10.2.3 dieses “internen OHB " in der vom 28.5.2009 bis 2.2.2010 giiltigen Fassung
(GZ BMF-280000/0034-1V/2/2009 vom 28.5.2009) lautet:

,10.2.3. Nachbarschaftshilfe/Verwaltungshilfe

Definition

Ist die Durchfiihrung eines Priifungsverfahrens durch Organe der Ortlich zustédndigen Behdrde
unzulassig, nicht moglich oder erscheint es aus Grinden der Verwaltungsékonomie
zweckmapig, kann die Priifung auch Organen einer anderen Behdrde lbertragen werden. Die
Ortliche Zustandigkeit bleibt davon unbertihrt., Der/die Priiferin wird als Organ der Ortlich
zustandigen Behdrde tatig.

Standard

Gelingt ein Ersuchen um Nachbarschafts- bzw. Verwaltungshilfe im Rahmen einer GPLA im
kurzen Weg nicht, [hier nicht gegenstandlich].

Das ortlich zustandige Finanzamt gibt den Fall dem priifenden Finanzamt (BP2000) frei.
Dieses holt den Fall tiber BP2000 ab und stellt den Priifungsauftrag aus, der vom zustandigen
Finanzamt zu genehmigen ist.

Alle MaBnahmen zur Durchfiihrung und Verwaltung einer Priifung (einschlieBlich Bericht,
Erstellung erforderlicher Bescheide und Genehmigung) obliegen dem priifenden Finanzamt.
Die statistische Auswertung [hier nicht gegenstandlich].

Der Arbeitsbogen wird im priifenden Finanzamt abgelegt.

Auf Verlangen des ortlich zustandigen Finanzamtes ist dieses vor dem Priifungsabschluss tber

das Ergebnis der Priifung zu informieren."

Wie bereits oben zum “6ffentlichen OHB " ausgefiihrt, wéare aus der Erhebung des Priifers des
Finanzamtes C zum Organ des Finanzamtes A mittels des OHB ohnehin fiir den vorliegenden
Fall nichts zu gewinnen, weil nicht der Priifer, sondern sein Teamleiter die vermeintlichen

Bescheidausfertigungen unterzeichnet hat.

Die Bestimmung im “internen OHB ", wonach die Genehmigung der nach einer Priifung
ergehenden Bescheide dem priifenden Finanzamt (hier: dem Finanzamt C) obliege, und eine
daraus resultierende Approbationsbefugnis des Teamleiters beim Finanzamt C, Herrn S, fir
die vermeintlichen Feststellungsbescheide des Finanzamtes A, sind aus folgenden Griinden

rechtlich unwirksam:
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In der Verwaltungsrechtslehre bezeichnet man als (zwischenbehérdliches) Mandat die
Befugnis einer Behérde, im Namen einer anderen Behérde zu entscheiden (Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 81; das innerbehdrdliche Mandat — mit der Approba-
tionsbefugnis innerhalb der Behérde einhergehend — ist hier nicht gegenstandlich). Diese
von Walter/Mayer genannte Form des zwischenbehdrdlichen Mandates wurde hier aber
genaugenommen nicht durchgehalten, denn dann hatte in den Ausfertigungen
ausdrticklich das ,Finanzamt C im Namen des Finanzamtes A" angefiihrt werden muissen,
was nicht der Fall war.

Nach Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rz 166 kann ein zwischenbehérdliches

Mandat im Ubrigen nur einer sachlich nachgeordneten Behérde iibertragen werden.

Raschauer, Walter/Mayer, sowie Antoniolli/Koja, Allgemeines Verwaltungsrecht?, 335,
setzen eine gesetzliche Ermachtigung flir ein zwischenbehdrdliches Mandat voraus
(diesbeziiglich wohl ebenso VWGH 30.6.1992, 89/07/0166, allerdings unter Bezeichnung

des Vorganges als Delegation).

Eine gesetzlich vorgesehene Delegation iSd § 71 BAO in der Fassung vor BGBI I 9/2010
wurde laut Aktenlage nicht durchgefiihrt. Eine solche Delegation vom Finanzamt A an das
Finanzamt C héatte sich im Ubrigen auch durch die Anfiihrung des Finanzamtes C anstatt
des Finanzamtes A in den Bescheidausfertigungen auswirken missen, was nicht der Fall

war.

Nach Lehre und Rechtsprechung mit Ausnahme derjenigen des Verfassungsgerichtshofes
ist das zwischenbehdrdliche Mandat, dessen Erteilung durch das Finanzamt A an das
Finanzamt C ,,zur Durchflihrung und Verwaltung ... [der Priifung bei 3. Geschdéftsherrin &
atypisch Stille] (einschlieBlich Bericht, Erstellung erforderlicher Bescheide und
Genehmigung)" gemaB Abschnitt 10.2.3 des “internen OHB " fingiert bzw vorausgesetzt
wird, schon mangels gesetzlicher Deckung unzuldssig sowie mangels Anfiihrung des
Finanzamtes C als Mandatar unwirksam. Auf der unzuldssigen und unwirksamen
Mandatserteilung kann somit nicht aufgebaut werden, um aus der Approbationsbefugnis
von Herrn S fiir das Finanzamt C eine Approbationsbefugnis von Herrn S in der
gegenstandlichen Angelegenheit fiir das Finanzamt A abzuleiten. Inwieweit Lehre und
Verwaltungsgerichtshof die (insb. schriftliche) Erteilung der Approbationsbefugnis (durch
den Leiter der bescheiderlassenden Behérde) an Organwalter, die nicht der
bescheiderlassenden Behdrde angehdren, fir zuldssig und/oder wirksam halten wiirden,

kann hier dahingestellt bleiben.

Der Verfassungsgerichtshof ist, was die Ubertragungsform und die gesetzliche Deckung

von Delegationen angeht, laut Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rz 165,
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wesentlich ,groBziigiger".

Im aaO zitierten Erkenntnis VfSlg 10912/1986 = laut RIS VfGH 17.6.1986, B532/84, bringt
der Verfassungsgerichtshof unter Punkt II/3 mit Verweis auf Vorjudikatur zum Ausdruck,
dass die Delegierung betreffend eine bestimmte Gruppe von Verfahren an den jeweils
ortlich zustandigen Landeshauptmann eine Rechtsverordnung darstelle, welche gesetzlich
ausreichend determiniert sein miisse. Unter Punkt II/4 wurde die Delegierung betreffend
einen Einzelfall durch den (grundsatzlich zusténdigen) Verkehrsminister an den
Landeshauptmann fiir Wien als genau bestimmten Organwalter mittels eines Schreibens
des Verkehrsministers an den Landeshauptmann als nicht gesondert anfechtbare
Verfahrensanordnung gewertet. Diese Verfahrensanordnung priifte der Verfassungsge-

richtshof dann im Einzelfall auf ihre ZweckmaBigkeit und bestatigte sie.

= Ahnlich und tberdies auf den hier zu entscheidenden Berufungsfall fast direkt anzuwen-
den sind die Aussagen im Erkenntnis des VfGH 12.10.1993, V63/93: ,,... Gewi3 darf der
Leiter des als monokratische Behdrde eingerichteten Finanzamtes den Organen der mit
der Betriebspriifung betrauten GroBbetriebspriifung die Gestaltung des Ermittlungs-
verfahrens und die (vorlaufige) rechtliche Wiirdigung Uiberlassen und Approbation erteilen.
Aber er bleibt nur dann Herr des Verfahrens, wenn er von Amts wegen oder Uiber
Anregung eines Verfahrensbeteiligten jederzeit in das Ermittlungsverfahren eingreifen, die
rechtliche Wirdigung an sich ziehen und die Approbationsbefugnis zuriicknehmen kann.
Denn nur dann kann das Verhalten der Organe der GroBbetriebspriifung der Behérde
Finanzamt wirklich zugeordnet werden und diese auch die Verantwortung fiir dieses
Verhalten tragen. Mit anderen Worten: Die Behdrde, an die sich der Rechtsunterworfene
férmlich und in der Sache zu wenden hat, weil sie das Verhalten ihrer Organe steuern
kann und verantwortet, muB das Finanzamt sein. Nur dann bleibt die GroBbetriebspriifung
bloBer Hilfsapparat dieses Finanzamtes und ihre ndhere organisatiorische Einrichtung eine

interne Frage der Verwaltung...."

» Ubertragen auf die hier zu beurteilende Situation bedeuten VfGH 17.6.1986, B532/84 und
VfGH 12.10.1993, V63/93:

— Bei der gegenstandlichen AuBenpriifung in sogenannter Nachbarschaftshilfe hatte die
Vorstandin des Finanzamtes A Herrin des Verfahrens bleiben miissen und das
(sogenannte priifende) Finanzamt C hatte nur als bloBer Hilfsapparat des Finanzamtes
A fungieren dirfen.

Dem widersprechen die Automatismen, die mit folgender Formulierung des “internen

OHB " normiert werden sollen: ,,Alle MaBnahmen zur Durchfiihrung und Verwaltung
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einer Priifung (einschiieBlich Bericht, Erstellung erforderilicher Bescheide und

Genehmigung) obliegen dem priifenden Finanzamt."

— Die Vorstandin des Finanzamtes A hatte den Betriebspriifer, aber wohl auch Herrn S
als genau bestimmten Organwalter, zur Approbation der nach der AuBenpriifung zu
ergehenden Bescheide ermachtigen kénnen, was aber nicht geschehen ist.

Die seitens des Finanzamtes A als Amtspartei vorgebrachte Ermachtigung von Herrn S
zur Approbation, die aus dem zuvor dargestellten und vom VfGH abgelehnten
Automatismus abgeleitet wiirde, stellt keine Erteilung der Approbation dar. Es kann
hier dahingestellt bleiben, ob — @hnlich dem VfGH 17.6.1986, B532/84
zugrundeliegenden Fall — eine schriftliche Erteilung der Approbation durch die
Vorstandin des Finanzamtes A erforderlich gewesen ware, ob andere Methoden zur
Ubermittlung der ausdriicklichen Approbationserteilung zuldssig gewesen wéren oder
ob andere ermachtigte Organwalter des Finanzamtes A die Approbation hatten erteilen
kdnnen. Denn es fehlte hier an irgendeiner ausdriicklichen Erteilung der
Approbationsbefugnis an Herrn S durch Vorstandin oder einen anderen Organwalter

des Finanzamtes A.

— Auch wenn das Finanzamt C durch das “interne OHB" und andere Erlasse
gleichlautende innerorganisatorische Regelungen wie das Finanzamt A haben mag, so
ist jede Regelung der Approbationsbefugnis der Falle, fir die das Finanzamt C
zustandig ist, keine innerorganisatorische Vorschrift des Finanzamtes A.
Der Argumentation des Finanzamtes A als Amtspartei mit dem BAO-Kommentar von
Stoll ist auch entgegenzuhalten, dass dort im Band 1 auf S 992f auch ausgefiihrt wird:
»Der Sinn und die Bedeutung der Unterschrift des die Erledigung genehmigenden
Organwalters auf der schriftlichen Ausfertigung liegen darin, ...
und schlieBlich daB die schriftliche Erledigung der Behérde zuzurechnen ist, deren

Organwalter die Unterschrift geleistet hat.

Die innerbehdrdlichen Leitungs-, Verantwortungs- und Organisationsstrukturen sind
aber den Parteien grundsatzlich nicht zuganglich und daher zumeist nicht bekannt.
Nach der Judikatur (vgl VWGH 31.10.1979, 1817/78) genligt es daher fiir die
Wirksamkeit der Erledigung im allgemeinen, wenn der Unterzeichnende ein
Organwalter der Bescheidbehdrde ist. Diesfalls kann die Erledigung jener Behoérde
zugerechnet werden, der der unterschreibende Organwalter zugeordnet ist, die
Erledigung kann somit als WillensauBerung dieser Behdrde betrachtet werden. Daher
genlgt es, daB von einem Organwalter der Bescheidbehdrde nach auBen ein
Bescheidwille bekundet wurde, wenngleich auch die Partei die gesamte Kette der
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internen Delegations-, Ermachtigungs-, Auftrags- und Weisungszusammenhange nicht
zu erkennen (vgl VWGH 21.2.1979, 2131/76 A) und die Berechtigung des durch seine
Unterschrift in Erscheinung tretenden Organwalters zur Unterschriftsleistung und damit
zur Bescheiderlassung nicht zu Gberprifen vermag. Bei hach dem monokratischen
System organisierten Behdrden wird bei internen Ermachtigungen eben durch die
Unterschrift eines prinzipiell ermachtigten Organwalters stets der Wille des
Behdrdenleiters zum Ausdruck gebracht (hilfsweise VWGH 29.1.1988, 87/17/245 f).

... Wird ein Bescheid von einem Organwalter gefertigt, der den inneren
Organisationsvorschriften zufolge Giberhaupt nicht befugt ist beziehungsweise
Uberhaupt nicht approbationsbefugt ist, so ist diese Erledigung ein absolut nichtiger
Verwaltungsakt (VWGH 27.5.1988, 88/18/15; Pichler, ZfV 1978, 11)."

= Somit war Herr S nach Lehre und Rechtsprechung auch des Verfassungsgerichtshofes
nicht wirksam zur Approbation der vermeintlichen Feststellungsbescheide des Finanzamtes
A in Sachen 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille ermachtigt. Auch wenn das “interne OHB’
in Verbindung mit weiteren innerorganisatorischen Vorschriften des Finanzamtes C ihn zur
gegenstandlichen Approbation intern berechtigten, so war seine Approbation flir das

Finanzamt A im AuBenverhaltnis unwirksam.

e) Klarstellung zur Zurechnung der vermeintlichen Feststellungsbescheide an das Finanzamt
A:

Die vermeintlichen Feststellungsbescheide vom 11. November 2009 kénnen nicht dem
Finanzamt C zugeordnet werden, weil dieses nicht iSd § 96 BAO als bescheiderlassende
Behdrde in den Ausfertigungen angefiihrt ist.

f) Schlussfolgerung:

Durch die Ubergabe der mit 11. November 2009 datierten Bescheidausfertigungen in Sachen
3. Geschéftsherrin & atypisch Stille an Herrn HerrP am 12. November 2009 sind keine
rechtswirksamen Bescheide erlassen worden. Diese vermeintlichen Bescheide sind nichtig und
als sogenannte Nichtbescheide anzusehen.

Der Bw ist mit seinem diesbeziglichen Vorbringen im Recht.

F) Zum Vorbringen des Bw, dass die vermeintlichen Feststellungsbescheide nicht an die
Beteiligten gerichtet waren:

Zur Beurteilung der vom Bw vorgebrachten, nicht gesetzmaBigen Bezeichnung des
Bescheidadressaten im Spruch der Bescheide ist zu untersuchen, wer als Bescheidadressat
bezeichnet wurde und ob dieser Bescheidadressat geeignet war.
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a) Vorbringen des Finanzamtes A (Amtspartei):

»~Auf den Nichtfeststellungsbescheiden gem. § 92 BAO iVm § 190 Abs 1 BAO scheinen jeweils
als Adressaten auf: ,/3. Geschéftsherrin] & atypisch Stille®. Im weiteren Spruch des
Bescheides sind samliche Personen, fiir die festgestellt wurde, dass eine , Nichtfeststellung der
Einklinfte" stattgefunden hat namentlich einzeln angefiihrt.

Im Vorhalt [Anm: des UFS an das Finanzamt] wird davon ausgegangen, dass die ,Nichtfest-
stellungsbescheide™ gem. § 92 BAO iVm § 190 Abs 1 BAO als Bescheidadressaten die
steuerliche Mitunternehmerschaft ,/3. Geschdftsherrin] & atypisch stille Gesellschaft"
aufweisen, dass ihr damit abgabenverfahrensrechtliche Parteifahigkeit zuerkannt wurde.

Mit der Bezeichnung ,Stille™ im Adressfeld wird nicht die ,/3. Geschéftsherrin] und stille
Mitunternehmerschaft", der niemals abgabenrechtliche Parteistellung zuerkannt wurde,
bezeichnet, sondern die Gesamtheit der im weiteren Bescheidspruch einzeln angefiihrten

Personen.

Es ist zugegebenermaBen im Bescheid die Bezeichnung des Bescheidadressaten mit

3. Geschéftsherrin] & atypisch Stille" nicht eindeutig und genau und lasst auch eine
Interpretation in der vom UFS vorgenommenen Weise — dass an die tatsachlich rechtlich nicht
existente GesmbH & atypisch stille Gesellschaft (sémtliche Beteiligten beinhaltend) adressiert

worden sei — zu.

Erfolgt die Bescheidadressierung an eine nicht existente Person — die /3. Geschdftsherrin] &
atypisch stille Gesellschaft (bestehend aus samtlichen Beteiligten) ist als solche
unternehmensrechtlich und abgabenrechtlich nicht existent — ist der von der Behdrde gesetzte

Rechtsakt wirkungslos und liegt ein Nichtbescheid vor.

Ist der Bescheidadressat lediglich nicht eindeutig und ungenau bezeichnet, sind Zweifel an
dieser ungenauen Bezeichnung durch Auslegung zu beseitigen. Es reicht flir die Bescheid-
wirksamkeit die hinreichende Identifizierbarkeit des Adressaten nach dem Gesamtbild der
Merkmale der Erledigung. Aus dem Bescheidspruch und in Zusammenschau mit der
Bescheidbegriindung ist eindeutig erkennbar, dass das Bescheid erlassende Finanzamt
niemals vom Bestehen einer Mitunternehmerschaft ausgegangen ist und sind im Bescheid-
spruch samtliche Beteiligte, an die der Bescheid gerichtet ist, namentlich genannt. Nur im
Adressfeld wurden, u.a. aufgrund der groBen Anzahl der beteiligten Personen, nicht samtliche
Personen nochmals namentlich genannt, sondern als ,Stille" bezeichnet.

Einer Interpretation des Adressaten ,GmbH & Stille" in der Weise, dass mit dieser Bezeich-
nung samtliche im weiteren Bescheidspruch namentlich angeftihrten beteiligten Personen

bezeichnet sind, sollte daher der Vorzug gegeniiber der vom UFS vorgenommenen
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Interpretation, wonach als Bescheidadressat die ,GmbH & atypisch stille Gesellschaft"

anzusehen ist, gegeben werden."

b) Auffassung der Berufungsbehdrde dariiber, wer mit der Bescheidadressierung

angesprochen werden sollte, und Konsequenzen daraus:

Es ist dem Finanzamt A zuzugestehen, dass die von der Berufungsbehdrde vertretene
Auffassung, die der folgenden 1. Variante entspricht, und die auch — soweit bisher ersichtlich
— den mehr als 100 hier anhangigen Berufungen iZm gleichen und @hnlichen
Bescheidbezeichnungen zugrundeliegt, nicht die einzige Mdglichkeit ist, den
Bescheidadressaten sprachlogisch aufzufassen. Auch die Ansicht des Finanzamtes, die der

2. Variante entspricht, ist sprachlogisch denkbar.
Es gibt zwei Varianten, den angesprochenen Bescheidadressaten aufzufassen:

= 1. Variante: es sollte ein aus der 3. Geschaftsherrin und aus den an ihr (atypisch) still

Beteiligten zusammengesetztes Gebilde als Bescheidadressat angesprochen werden.

= 2. Variante: es sollten die 3. Geschdéftsherrin und jeder der an ihr (atypisch) still
Beteiligten als Bescheidadressaten angesprochen werden.

Hier wird der 1. Variante gefolgt,

— weil sie dem ersten Eindruck beim Lesen der Bescheidadressierung entspricht und

daher naherliegt;

— und weil sie der nachfolgend dargestellten Rechtsprechung des UFS 18.6.2010,
RV/0387-G/07 und UFS 24.11.2004, RV/2369-W/02 entspricht.

Im Erkenntnis VWGH 20.4.2004, 2003/13/0145 wird ausgefiihrt: ,Die mit der “Personenum-
schreibung” getroffene Wahl des Normadressaten ist wesentlicher Bestandteil jedes
Bescheides. Die Benennung jener Person, der gegeniber die Behdrde die in Betracht
kommende Angelegenheit des Verwaltungsrechtes in férmlicher Weise gestalten will, ist
notwendiges, auch deutlich und klar zum Ausdruck zu bringendes Inhaltserfordernis des
individuellen Verwaltungaktes und damit konstituierendes Bescheidmerkmal.”

Die Bezeichnung eines Bescheidadressaten in der — (bei Bescheidwirksamkeit) einen
Spruchbestandeteil darstellenden — Adressierung mit (ehemaliger) Geschaftsherrin ,und
Mitges." bedeutet nicht, dass damit die in der Einklinfteaufteilung genannten Personen zu
Bescheidadressaten wirden (UFS 18.6.2010, RV/0387-G/07). Dasselbe muss — wie im
vorliegenden Fall — fur (vermeintliche) Feststellungsbescheide gelten, die laut Adressierung an
3. Geschdftsherrin & atypisch Stille™ ergehen und in weiterer Folge, aber ohne Bezugnahme
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im Adressfeld darauf, eine Liste mit Personen enthalten, fiir deren Beteiligung keine Einkiinfte
festgestellt werden. (Vgl auch UFS 24.11.2004, RV/2369-W/02)

Da der 1. Variante zu folgen ist, stehen die einen Spruchbestandteil darstellende Adressierung
und der restliche Spruch in jedem der vermeintlichen Feststellungsbescheide vom

11. November 2009 in Sachen 3. Geschaftsherrin & atypisch Stille in Widerspruch: Der
Ausspruch des Unterbleibens der Feststellung der gewerblichen Einkiinfte nach § 188 BAO
impliziert die Nichtexistenz des angefiihrten Bescheidadressaten, wie anschlieBend im
Unterpunkt c) gezeigt werden wird.

Die — zumindest vorherrschende — Rechtsprechung entscheidet iber derartige Falle
dahingehend, dass ein solcher (vermeintlicher) Bescheid, der an ein zivilrechtlich nicht
rechtsfahiges Gebilde, das liberdies nicht mit dem Bescheid als Mitunternehmerschaft
steuerlich anerkannt wird, ergeht, als nichtig eingestuft wird. Besonders deutlich ist das
Erkenntnis des VWGH 20.4.2004, 2003/13/0145, dem eine Konstellation mit zwei atypisch
stillen Beteiligten an einer Geschaftsherrin (der erstbeschwerdeflihrenden GmbH) zugrunde-
liegt: , Die angefochtene Erledigung, die nach dem ergéanzenden Hinweis im Sinne des § 191
Abs. 3 BAO auch gegentiber allen Beteiligten wirken soll, denen “gemeinschaftliche

Einkdinfte ~ zuflieBen, erging an die (Erstbeschwerdefiihrende GmbH) und Mitges. *. Bei
diesem Adressaten handelte es sich aber um kein zivilrechtlich rechtsféhiges Gebilde und eine
steuerfiche Anerkennung als Mitunternehmerschaft ist der in der angefochtenen Erledigung
bezeichneten Personenmehrheit gegendiber auch nicht erfolgt."

Wenn es dem (materiellen) Bescheidadressaten somit an der zivilrechtlichen Rechtsfahigkeit
mangelt und der Bescheidspruch (genaugenommen: mit Ausnahme der Adressierung) dem
Bescheidadressaten die abgabenverfahrensrechtliche Parteiféhigkeit abspricht, bedeutet dies
bereits die Nichtigkeit des Bescheides, ohne dass ein Entscheidungsschema Uber solche

Bescheide nach folgender Art nétig ware:

— Wenn entgegen dem Bescheidspruch doch eine Mitunternehmerschaft vorliegt, die
genaugenommen auch noch nicht beendet sein darf, dann ist der Spruch des

angefochtenen Bescheid wirksam, aber (mit Ausnahme der Adressierung) unrichtig.

— Wenn der Bescheidspruch (mit Ausnahme der Adressierung) richtig ist, dann ist der

Bescheid nichtig.

Im folgenden wird unter c) gezeigt, dass das Erkenntnis VWGH 20.4.2004, 2003/13/0145,
welchem hier gefolgt wird, auch in Einklang mit dem zweiten Satz von § 190 Abs. 1 BAO
steht.
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Zu betonen ist, dass in der vorliegenden Berufungsentscheidung davon ausgegangen wird,
dass nur fir die Begriindung der Nichtigkeit der Nichtfeststellungsbescheide vom
11. November 2009 hier unter Punkt F die Nichtfeststellung der Einkiinfte maBgeblich ist.

¢) Zur Rechts- und Parteifahigkeit der aus der 3. Geschdftsherrin und den an ihr (atypisch)

still Beteiligten zusammengesetzten Personenmehrheit:

Die Parteifahigkeit ist ein Ausschnitt der Rechtsfahigkeit. Die Parteifahigkeit ist die abstrakte
Fahigkeit, Trager von prozessualen (hier: verwaltungsverfahrensrechtlichen) Rechten und
Pflichten zu sein (vgl Ritz, BAO?, § 79 Tz 1). Sie resultiert idR aus der Rechtsfahigkeit, das ist
die abstrakte Fahigkeit, Trager von Rechten und Pflichten zu sein (vgl Walter/Mayer, Verwal-

tungsverfahrensrecht, Rz 130 und 132).

Im Sinne von § 79 BAO, wonach (grundsatzlich) fiir die Rechts- und Handlungsfahigkeit die
Bestimmungen des birgerlichen Rechtes gelten, ist zunachst die zivilrechtliche Rechtsfahigkeit
(und damit Parteifahigkeit) der hier gegenstandlichen Personenmehrheit zu untersuchen.

Die Personenmehrheit, die die 3. Geschaftsherrin und die Personen umfasst, die mit der
3. Geschéftsherrin Vertrage (ber jeweils eine (atypisch) stille Gesellschaft abgeschlossen

haben, ist aus folgenden Griinden zivilrechtlich nie rechtsfahig gewesen:

= Zivilrechtlich bestand eine stille Gesellschaft gemaB §§ 178 ff HGB aus einem einzigen
stillen Gesellschafter und dem Inhaber des Handelsgewerbes (Geschaftsherrn).
Zivilrechtlich besteht gemaB § 179ff UGB eine stille Gesellschaft aus einem einzigen stillen
Gesellschafter und dem Inhaber des Unternehmens (Geschéftsherrn).
Beteilig(t)en sich mehrere Personen als stille Gesellschafter an einem Unternehmen
(Handelsgewerbe), so gibt (gab) es mehrere, jeweils zweigliedrige stille Gesellschaften,
welche Innengesellschaften darstell(t)en.

= Eine sogenannte atypisch stille Gesellschaft unterscheidet sich von der Standardform der
stillen Gesellschaft dadurch, dass der stille Gesellschafter in Bezug auf eine Beteiligung an
der Vermogensentwicklung einem Kommanditisten gleichgestellt ist (vgl Rebhahn in
Jabornegg, HGB, § 178 Rz 21).

= Eine stille Gesellschaft ist zivilrechtlich zwingend zweigliedrig (VWGH 2.8.2000,
99/13/0014; VWGH 17.10.2001, 96/13/0058; aA Straube/Torggler, in Straube, HGB?,
§ 178 Rz 10 und Rebhahn in Jabornegg, HGB, § 178 Rz 23, wonach eine mehrgliedrige
stille Gesellschaft nicht schon durch die Beteiligung mehrerer Stiller an einem
Unternehmen entstehe, sondern nur durch entsprechenden Parteiwillen, welcher sich

eindeutig in der Schaffung eines Beirates der Stillen und dessen erweiterten
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Mitverwaltungsrechten zeige, wobei im vorliegenden Fall ohnehin nichts auf erweiterte
Mitverwaltungsrechte hindeutet. Jedenfalls deutet nichts darauf hin, dass
Straube/Torggler und Rebhahn, die eine mehrgliedrige stille Gesellschaft fiir zuldassig

halten, von deren Einstufung als reiner Innengesellschaft abriicken.)

= Eine stille Gesellschaft ist zwingend eine Innengesellschaft. Wenn — wie im vorliegenden
Fall nicht auszuschlieBen — mangels Fiihrung eines Handelsgewerbes (im Anwendungs-
bereich des HGB) bzw mangels Fiihrung eines Unternehmens (im Anwendungsbereich des
UGB) trotz Abschlusses eines Vertrages zur stillen Beteiligung zivilrechtlich keine stille
Gesellschaft im Sinne des Handels- bzw Unternehmensrechtes zustandegekommen ist,
und dennoch vom Bestehen (irgend)einer Gesellschaft ausgegangen wird, so handelt es
sich dabei um eine Gesellschaft nach birgerlichem Recht, auf welche die §§ 178ff HGB
bzw §§ 179ff UGB analog anzuwenden sind; somit handelt es sich auch dann um eine
Innengesellschaft, und zwar jeweils um eine zweigliedrige buirgerlich-rechtliche

Innengesellschaft (vgl auch Punkt G).

= Innengesellschaften sind zivilrechtlich nicht rechtsfahig. Weder die zweigliedrigen stillen
Gesellschaften noch eine Ansammlung mehrerer stiller Gesellschaften mit demselben
Geschaftsherren sind zivilrechtlich rechtsfahig. Ebenso sind biirgerlich-rechtliche
Innengesellschaften sowie eine Ansammlung solcher Innengesellschaften zivilrechtlich

nicht rechtsfahig.

Aus § 79 BAO, wonach (grundsatzlich) flr die Rechts- und Handlungsfahigkeit die
Bestimmungen des birgerlichen Rechtes gelten, kann somit keine abgabenrechtliche
Rechtsfahigkeit (inkl. Parteifahigkeit) fiir die gegenstandliche, aus der 3. Geschdéftsherrin und
den Personen, die mit dieser Vertrage Uber jeweils eine (atypisch) stille Gesellschaft

abgeschlossen haben, zusammengesetzte Personenmehrheit abgeleitet werden.

Eine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft der gegenstandlichen Personenmehrheit als
solche wird weder behauptet noch ware sie bei Innengesellschaften méglich. Die
gegenstandliche Personenmehrheit kann daher nicht als umsatzsteuerlicher Unternehmer
aufgrund des UStG 1994 gemaB § 77 Abs. 1 BAO Abgabepflichtiger gewesen sein (vgl hierzu
Ritz, BAO®, § 77 Tz 2), sodass fiir die gegenstandliche Personenmehrheit keine aus der
Stellung als Abgabepflichtiger resultierende Parteistellung gemaB § 78 Abs. 1 BAO, welche
insoweit eine abgabenrechtliche Rechtsfahigkeit bedeutet hatte, vorgelegen ist. Es kann daher
dahingestellt bleiben, ob eine abgabenrechtliche Rechtsfahigkeit betreffend Umsatzsteuer
auch eine abgabenrechtliche Rechtsfahigkeit betreffend andere Angelegenheiten bewirken

wiirde.
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§ 78 Abs. 2 lit. a BAO iVm § 191 Abs. 1 BAO macht weitere, zivilrechtlich nicht rechtsfahige
Gebilde (Personenmehrheiten) zu abgabenrechtlich parteifahigen (und insoweit rechtsfahigen)
Gebilden:

§ 78 BAO: ,,(2) Parteien des Abgabenverfahrens sind ferner,

a) wenn die Erlassung von Feststellungsbescheiden vorgesehen ist, diejenigen, an die diese
Bescheide ergehen (§ 191 Abs. 1 und 2);"

§ 191 Abs. 1 und 2 BAO: ,§ 191. (1) Der Feststellungsbescheid ergeht

a) in den Féllen des § 186 [hier nicht gegenstandlich]

b) in den Féllen des § 187 [hier nicht gegenstandlich]

c) in den Féllen des § 188: an die Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, deren Gesellschaftern (Mitgliedern) gemeinschaftliche Einkiinfte
zugeflossen sind;

d) in den Féllen des § 189 [hier nicht gegenstandlich]

e) in allen lbrigen Féllen: an die von der Feststellung Betroffenen.

(2) Ist eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersonlichkeit in
dem Zeitpunkt, in dem der Feststellungsbescheid ergehen soll, bereits beendigt, so hat der
Bescheid an diejenigen zu ergehen, die in den Fallen des Abs. 1 lit. a am Gegenstand der
Feststellung beteiligt waren oder denen in den Féllen des Abs. 1 lit. ¢ gemeinschaftliche

Einktinfte zugefiossen sind."

Zur (Nicht)Anwendbarkeit von § 78 Abs. 2 lit. @ iVm § 191 Abs. 1 und 2 BAO auf den

vorliegenden Fall:

= § 191 Abs. 2 BAO sieht gegebenenfalls das Ergehen von Feststellungsbescheiden an die
friiheren Beteiligten und eben nicht an die von diesen friiher gebildete Personenvereini-
gung/Personengemeinschaft vor. Aus § 191 Abs. 2 iVm § 78 Abs. 2 lit. a BAO kann daher
keine abgabenrechtliche Parteifahigkeit (und insoweit Rechtsfahigkeit) fir die gegenstand-

liche Personenmehrheit resultieren.

= § 191 Abs. 1 lit. ¢ BAO setzt voraus, dass gemeinschaftliche Einkiinfte zugeflossen sind.
Die hier zu untersuchenden Feststellungsbescheide vom 11. November 2009 basieren
jedoch darauf, dass dies hier nicht der Fall ist, sodass aus § 191 Abs. 1 lit. ciVm § 78
Abs. 2 lit. a BAO keine (hier unter Punkt F maBgebende) abgabenrechtliche Parteifahigkeit
(und insoweit Rechtsfahigkeit) fiir die gegenstandliche Personenmehrheit resultieren kann.
Denn hier maBgebend fiir die Untersuchung der Feststellungsbescheide vom
11. November 2009 ist iSd Erkenntnisses des VwGH 20.4.2004, 2003/13/0145 die diesen
zugrundeliegende Verneinung der Erzielung gemeinschaftlicher Einkiinfte. Es kann somit
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hier auch dahingestellt bleiben, wann eine allféllige abgabenrechtliche Parteifédhigkeit

geendet hatte.

§ 78 Abs. 3 BAO: ,Andere als die genannten Personen haben die Rechtsstellung einer Partei
dann und insoweilt, als sie auf Grund abgabenrechtlicher Vorschriften die Tatigkeit einer
Abgabenbehdrde in Anspruch nehmen oder als sich die Tatigkeit einer Abgabenbehdrde auf
sie bezieht."

§ 78 Abs. 3 BAO verleiht keine Parteifahigkeit an nicht rechtsfahige Personenmehrheiten,
sondern setzt diese voraus, indem er sich nur auf einzelne ,,Personen" bezieht. Auch aus § 78
Abs. 3 BAO ist keine abgabenrechtliche Parteiféhigkeit (und insoweit Rechtsfahigkeit) flir die
gegenstandliche Personenmehrheit abzuleiten.

§ 188 Abs. 5 BAO (iVm § 190 Abs. 1 zweiter Satz BAO) “saniert” nicht Falle, in denen die
Personenvereinigung/Personengemeinschaft, in deren Rahmen behaupteterweise gemein-
schaftliche Einkilinfte erzielt worden sind, als Partei nicht existiert. Vielmehr kann diese Norm
nur Félle “sanieren’, in denen einzelne beteiligte Personen bzw. beteiligte Personenvereini-

gungen/Personengemeinschaften nicht mehr existieren oder nicht mehr handlungsfahig sind.

§ 190 Abs. 1 BAO idF BGBI 201/1996: ,Auf Feststellungen gemal3 §§ 185 bis 189 finden die
fir die Festsetzung der Abgaben geltenden Vorschriften sinngemal3 Anwendung. Die fir die
vorgenannten Feststellungen geltenden Vorschriften sind sinngemdap fir Bescheide
anzuwenden, mit denen ausgesprochen wird, dals solche Feststellungen zu unterbleiben

haben. "
Zur Reichweite der sinngemaBen Anwendung gemaB § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO:

= Wenn die sinngemdaBe Anwendung auf Nichtfeststellungsbescheide (Bescheide, die
aussprechen, dass eine Einklnftefeststellung zu unterbleiben hat) gemaB § 190 Abs. 1
zweiter Satz BAO so weit ginge, dass sie auch § 191 Abs. 1 lit. ¢ BAO umfasste, wirde
dies bedeuten, dass ein solcher Nichtfeststellungsbescheid an eine Personenvereinigung
ohne eigene Rechtspersonlichkeit, deren Gesellschafter gemeinschaftliche Einklinfte nicht
erzielt haben, zu ergehen hatte; und zwar auch dann, wenn die Personenvereinigung nicht
im Firmenbuch eingetragen ist oder war. Zugleich wiirde § 78 Abs. 2 lit a BAO bewirken,
dass einer solchen Personenmehrheit (zum Zwecke der Erlassung von Nichtfeststel-
lungsbescheiden an sie plus gegebenenfalls zur Anwendung des 7. Abschnittes der BAO
[=8§ 243 bis 311a]) abgabenrechtliche Parteiféhigkeit und insoweit abgabenrechtliche
Rechtsfahigkeit zukame.

— Fur eine solch groBe Reichweite der sinngemaBen Anwendung gemaB § 190 Abs. 1
Satz 2 BAO kdnnte sprechen, dass laut Pkt. 5.1 der Richtlinien zur Einkiinftefest-
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stellung und laut Ritz, BAQ?, § 191 Tz 7 und laut Ellinger u.a., BAO?, Anm 2 zu § 97
und Anm 6 zu § 190 die Regelungen, an wen Einkiinftefestellungsbescheide zu
ergehen haben, sinngemag fiir Nichtfeststellungsbescheide anzuwenden seien. Ebenso
spricht VWGH 27.1.1998, 97/14/0158 fiir eine solch groBe Reichweite der
sinngemaBen Anwendung gemaB § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO (vgl jedoch anschlieBend
spatere Erkenntnisse des VWGH, denen eine andere Auffassung zugrundeliegen
dirfte).

Hier wird jedoch der in der Rechtsprechung vorherrschenden Ansicht, die den
Erkenntnissen VWGH 2.8.2000, 99/13/0014 und VwWGH 20.4.2004, 2003/13/0145
entspricht, gefolgt: Bei Nichtanerkennung als Mitunternehmerschaft gibt es kein
rechtsfahiges Gebilde, das aus der Geschaftsherrin und den stillen Gesellschaftern
besteht.

Fir die vorherrschende Rechtsprechung, wonach bei Nichtanerkennung als Mitunter-

nehmerschaft der Bescheidadressat eines entsprechenden Einkilinftenichtfeststellungs-

bescheides nicht die aus der Geschaftsherrin und den stillen Gesellschaftern zusammen-

gesetzte Personenmehrheit sein kann, sprechen auch § 191 Abs. 1 lit. e BAO, der Einklang
mit § 190 Abs. 1 BAO idF BGBI 201/1996 und die Vermeidung von Widerspriichen im
Hinblick auf die Beendigung der Rechts- und Parteifahigkeit:

Klarzustellen ist, dass Personenvereinigungen (Personengemeinschaften) ohne eigene
Rechtspersdnlichkeit iSd § 81 Abs. 1 BAO entweder solche sein kénnen, die im
Firmenbuch eingetragen sind (insb OG, KG), oder solche, die nicht im Firmenbuch
eingetragen sind. Hier von Belang sein kann nur eine solche, die — wie die aus der

3. Geschéftsherrin und den an ihr still Beteiligten zusammengesetzte Personenmehr-
heit — nicht im Firmenbuch eingetragen ist und zivilrechtlich nicht rechts- und

parteifahig ist.

Die sinngemaBe Anwendung der Vorschriften flir Einklinftefeststellungsbescheide auf
Nichtfeststellungsbescheide beinhaltet auch § 191 Abs. 1 lit. e BAO. Nichtfeststel-
lungsbescheide dirfen daher nicht an eine zivilrechtlich nicht rechtsfahige
Personenmehrheit, die nicht als Mitunternehmerschaft anerkannt wird, ergehen.
Vielmehr sind derartige Nichtfeststellungsbescheide unter sinngemaBer Anwendung
von § 191 Abs. 1 lit. e BAO an die von der Nichtfeststellung Betroffenen, d.h. an jeden
von der Nichtfeststellung Betroffenen, zu richten.

Dem entgegenstehend wird in Sto//, BAO-Kommentar, Band 2, S. 2023, ausgefihrt:

»§ 191 Abs 1 Iit e kann sich, da im § 191 Abs 1 Iit a bis d alle in der BAO vorgesehenen
Falle erfal3t sind, nur auf die aulBerhalb der BAO geregelten gesonderten
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Feststellungen (Feststellungsbescheide) beziehen. " Jedoch ist nach dem Jahr der
Auflage dieses Kommentares (1994) der zweite Satz des § 190 Abs. 1 BAO durch
BGBI 201/1996 geandert worden. Der alte Wortlaut von § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO
(,Dies gilt auch fir Bescheide, mit denen ausgesprochen wird, dal die vorgenannten
Feststellungen zu unterbleiben haben") hatte die sinngemaBe Anwendung der fir die
Festsetzung der Abgaben geltenden Vorschriften auch fiir Einklinftenichtfeststel-
lungsbescheide normiert. Hingegen normiert § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO idF

BGBI 201/1996 die sinngemdBe Anwendung der fiir die Feststellungen gemafi §§ 185
bis 189 BAO geltenden Vorschriften auch fiir Einklinftenichtfeststellungsbescheide.
Es wird daher hier davon ausgegangen, dass der Wortlaut von § 190 Abs. 1 Satz 2
BAO idF BGBI 201/1996 die vorherrschende Ansicht in der Rechtsprechung und damit

die Begriindung der vorliegenden Entscheidung stitzt.

— Eine aus der sinngemaBen Anwendung von § 191 Abs. 1 lit. ciVm § 78 Abs. 2 lit. a
BAO resultierende abgabenverfahrensrechtliche Rechts- und Parteifahigkeit von
zivilrechtlich nicht rechtsfahigen Gebilden, die nicht als Mitunternehmerschaften
anerkannt werden, wirde zu einem Widerspruch fiihren: Wahrend zivilrechtlich nicht
rechtsfahige Gebilde, die als Mitunternehmerschaft anerkannt werden, durch das
Aufhéren der gemeinschaftlichen Einktlinfteerzielung (Beendung der Mitunternehmer-
schaft) abgabenverfahrensrechtlich beendigt werden, wiirde im Fall der nichtaner-
kannten Mitunternehmerschaft fast nie eine Beendigung eintreten kdnnen, weil das
Nichterfolgen der Erzielung gemeinschaftlicher Einklinfte nur in dem Sonderfall des

Wandels zur Einkunftsquelle aufhéren kénnte.
d) Schlussfolgerung:

Gemessen an dem MafBstab der Nichtanerkennung der Mitunternehmerschaft durch die
(vermeintlichen) Nichtfeststellungsbescheide vom 11. November 2009 stellt(e) die aus der
3. Geschéftsherrin und den an ihr still Beteiligten zusammengesetze Personenmehrheit keine
abgabenverfahrensrechtlich parteifahige (rechtsfahige) Personenvereinigung oder
Personengemeinschaft iSd BAO dar. Es kann somit fiir die Zwecke der hier unter Punkt F
angestellten Untersuchung dahingestellt bleiben, ob und wann die gegenstandliche
Personenmehrheit ihre Stellung als Mitunternehmerschaft verloren hatte, falls sie als

Mitunternehmerschaft anzuerkennen ware.

Daher sind auch aus dem Grund der ungeeigneten Bezeichung des Bescheidadressaten mit
der Ubergabe der mit 11. November 2009 datierten Bescheidausfertigungen in Sachen
3. Geschdftsherrin & atypisch Stille an Herrn HerrP am 12. November 2009 keine

rechtswirksamen Bescheide erlassen worden. Diese vermeintlichen Bescheide sind somit aus
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einem weiteren Grund nichtig und als sogenannte Nichtbescheide anzusehen.

Der Bw ist mit seinem diesbeztiglichen Vorbringen im Recht.

G) Zum Vorbringen des Bw hinsichtlich Zustellmdngeln (Nichtvertretensein der Beteiligten bzw
Nichtanfiihrung von Zustellbevollméachtigten):

Um das Vorbringen des Bw hinsichtlich Unzuldssigkeit bzw Unwirksamkeit der Zustellungen
am 12. November 2009 an Herrn HerrP beurteilen zu kénnen, ist zunachst an der Wurzel
dieser Problematik anzusetzen, namlich an der Person des Vertreters der Personenmehrheit.
Es ist daher zunachst zu kldren, ob die aus der 3. Geschdéftsherrin und den an ihr still
Beteiligten zusammengesetzte Personenmehrheit einen Vertreter gemaB § 81 BAO hatte (bzw
haben konnte). Ein solcher Vertreter gemaB § 81 BAO konnte — unter der Voraussetzung,
dass die Personenmehrheit zumindest irgendwann eine Mitunternehmerschaft war — die
Personenvereinigung (Personengemeinschaft) bzw nach ihrer Beendigung die zuletzt beteiligt
gewesenen Gesellschafter (Mitglieder) aktiv und grundsatzlich auch passiv, d.h. insb durch

Entgegennahme von Zustellungen, vertreten.

Klarzustellen ist, dass in der vorliegenden Berufungsentscheidung nicht dartiber entschieden
wird, ob die aus der 3. Geschdéftsherrin und den an ihr still Beteiligten zusammengesetzten

Personenmehrheit

= entweder in irgendeinem Zeitraum Mitunternehmerschaft war (bzw — unwahrscheinlich —
noch ist), sodass sie tiberhaupt unter § 81 BAO fallt und dadurch liberhaupt geeignet ist,
einen Vertreter gemaB § 81 Abs. 1 bis 5 BAO zu haben bzw gehabt zu haben — sei es als
bestehende Personenvereinigung (Personengemeinschaft) oder im Falle der beendeten
Personenvereinigung (Personengemeinschaft) mit Auswirkung fiir die zuletzt Beteiligten
gemal § 81 Abs. 6 BAO,

= oder niemals Mitunternehmerschaft, d.h. Personenvereinigung (Personengemeinschaft)
iSd § 81 BAO war, und somit niemals eine vertretungsbefugte Person gemaB § 81 BAO
haben konnte, und weiters niemals beendet werden konnte mit der Wirkung der

Weitergeltung einer Vertretungsbefugnis auf die zuletzt Beteiligten.

Die folgende Untersuchung wird zeigen, dass es jedenfalls an einer geeigneten Namhaft-
machung einer vertretungsbefugten Person mangelte, sodass dahingestellt bleiben kann, ob
die aus der 3. Geschaéftsherrin und den an ihr still Beteiligten zusammengesetzte Personen-
mehrheit eine Mitunternehmerschaft war oder nicht.

Weiters ist zu klaren, ob es eine vom Vertreter abweichende Person gab, die im Sinne des
§ 81 Abs. 2 BAO als Zustellungsbevollmachtiger namhaft gemacht worden ist, was gemaB
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§ 81 Abs. 2 BAO die Fahigkeit des Vertreters gemaB § 81 BAO, Zustellungen wirksam
entgegenzunehmen, verdrangt hatte.

Weiters ist zu klaren, ob es eine natirliche oder juristische Person oder eingetragene
Personengesellschaft gab, die im Sinne des § 9 Abs. 1 ZustellG von der Personengemeinschaft
(Personenvereinigung) gegentiber der Behdrde zustellungsbevollmachtigt worden ist, was im
Sinne von § 9 Abs. 3 ZustellG die Fahigkeit des Vertreters gemaB § 81 BAO, Zustellungen

wirksam entgegenzunehmen, verdrangt hatte.

§ 81 Abs. 1 BAO bestimmt:

LAbgabenrechtiiche Pflichten einer Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene
Rechtspersonlichkeit sind von den zur Flihrung der Geschéfte bestellten Personen und, wenn
solche nicht vorhanden sind, von den Gesellschaftern (Mitgliedern) zu erfillen. "

Ubertragen auf eine Personenmehrheit, die aus einer Geschéftsherrin (Unternehmerin,
Inhaberin eines Handelsgewerbes) und mehreren an dem Unternehmen/Handelsgewerbe der
Geschaftsherrin (hier: atypisch) still Beteiligten besteht, bedeutet § 81 Abs. 1 BAO, dass es
aus folgenden Griinden keine zur Fiihrung der Geschafte dieser Personenmehrheit bestellte

Person gibt:

= Rechtslage vor dem Handelsrechtsénderungsgesetz (HaRAG, BGBI I 120/2005):
§ 178 HGB mit der Uberschrift ,,Begriff und Wesen der stillen Gesellschaft":
~(1) Wer sich als stiller Gesellschafter an dem Handelsgewerbe, das ein anderer betreibt,
mit einer Vermdégenseiniage beteiligt, hat die Einlage so zu leisten, dal sie in das
Vermdgen des Inhabers des Handelsgeschéfts libergeht.
(2) Der Inhaber wird aus den in dem Betrieb geschlossenen Geschdften allein berechtigt
und verpfiichtet."
§ 179 HGB: ,Auf die stille Gesellschaft sind die Vorschriften des 27. Hauptstiicks des
Zweiten Teils des allgemeinen biirgerfichen Gesetzbuchs nicht anzuwenden. An ihrer Stelle

finden die nachstehenden Vorschriften Anwendung."

Die stille Gesellschaft gemaB §§ 178ff HGB war eine reine Innengesellschaft, die nicht der
Unternehmenstrager war (Rebhahn in Jabornegg, HGB, § 178 Rz 6). Somit gab es keine
(zivilrechtliche) Geschaftsfiihrung und Vertretung der stillen Gesellschaft selbst (aaO

Rz 14).

Da die Vorschriften der §§ 1175ff ABGB (iber die GesBR auf die stille Gesellschaft nicht
anzuwenden waren, konnte aus ihnen auch keine (zivilrechtliche) Geschaftsfiihrung oder

Vertretung bei der stillen Gesellschaft selbst abgeleitet werden.
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Rechtslage nach dem HaRAG, BGBI I 120/2005, das u.a. das HGB in UGB umbenannte:

§ 179 UGB mit der Uberschrift , Begriff und Wesen der stillen Gesellschaft":

»(1) Wer sich als stiller Gesellschafter an dem Unternehmen, das ein anderer betreibt, mit
einer Vermogenseinlage beteiligt, hat die Einlage so zu leisten, dal sie in das Vermdgen
des Inhabers des Unternehmens lbergeht.

(2) Der Inhaber wird aus den in dem Betrieb geschlossenen Geschdften allein berechtigt

und verpfiichtet."

Das UGB schlieBt die Anwendbarkeit der §§ 1175ff ABGB auf die stille Gesellschaft nicht
mehr aus (vgl Krejciin Reform-Kommentar § 179 UGB Rz 1). § 178 UGB mit der
Uberschrift ,,Rechtsgeschéftliches Handeln fiir eine unternehmerisch tétige Gesellschaft
bdirgerlichen Rechts" bestimmt nunmehr: ,,Handeln Gesellschafter einer unternehmerisch
tatigen Gesellschaft blrgerlichen Rechts, die im Geschaftsverkehr unter einem eigenen
Namen auftritt, oder zur Vertretung der Gesellschaft bestellte Personen in deren Namen,
so werden alle Gesellschafter daraus berechtigt und verpfiichtet. Dies gilt auch dann,
wenn ein handelnder Gesellschafter nicht, nicht allein oder nur beschrankt
vertretungsbefugt ist, der Dritte den Mangel der Vertretungsmacht aber weder kannte
noch kennen musste."

§ 178 UGB hat mit der stillen Gesellschaft iSd §§ 179ff UGB nichts zu tun, weil die stille
Gesellschaft (weiterhin) eine reine Innengesellschaft ist; und eine Vertretungsregel zu ihr
nicht passt (KrejciaaO Vor § 178 UGB Rz 2).

Es ist daher auch fiir den zeitlichen Anwendungsbereich von HaRAG und UGB davon
auszugehen, dass es keine (zivilrechtliche) Geschaftsfliihrung und Vertretung der stillen

Gesellschaft selbst geben kann.

Wenn zivilrechtlich eine stille Gesellschaft besteht, so kann diese zwar eine typische oder
eine atypische sein, zwischen diesen Unterarten der stets zweigliedrigen stillen
Gesellschaft besteht aber hinsichtlich der Flihrung der Geschafte kein Unterschied: Der
Geschaftsherr fihrt die Geschafte seines eigenen Handelsbetriebes bzw Unternehmens,
wogegen die stille Gesellschaft als solche keine Geschéfte hat, die gefiihrt werden

konnten.

Wenn — wie im vorliegenden Fall nicht auszuschlieBen — mangels Fiihrung eines Handels-
gewerbes (im Anwendungsbereich des HGB) bzw mangels Flihrung eines Unternehmens
(im Anwendungsbereich des UGB) trotz Abschlusses eines Vertrages zur stillen Beteiligung
zivilrechtlich keine stille Gesellschaft im Sinne des Handels- bzw Unternehmensrechtes

zustandegekommen ist, und dennoch vom Bestehen (irgend)einer Gesellschaft
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ausgegangen wird, so handelt es sich dabei um eine Gesellschaft nach birgerlichem
Recht, fiir die qilt:

— Auf sie sind im Anwendungsbereich des HGB die §§ 178ff HGB analog anzuwenden
(Rebhahn in Jabornegg, HGB, § 178 Tz 8). Es handelt sich um eine birgerlich-recht-
liche Innengesellschaft (Straube/U. Torgglerin Straube, HGB?, § 178 Rz 16).

Somit kann es auch bei einer GesBR nach Art einer stillen Gesellschaft iSd HGB keine
(zivilrechtliche) Geschaftsfiihrung und Vertretung dieser Innengesellschaft selbst

geben.

— Es ist kein Grund ersichtlich, dass dies bei einer GesBR nach Art einer stillen
Gesellschaft iSd UGB anders sein sollte, sodass es auch hier keine (zivilrechtliche)
Geschaftsfiihrung und Vertretung dieser Innengesellschaft selbst geben kann.

= Unter den ,zur Fiihrung der Geschdéfte bestellten Personen"iSd ersten Halbsatzes von
§ 81 Abs. 1 BAO sind die zur Fihrung der Geschafte zivilrechtlich bestellten Personen zu
verstehen. Da es solche Personen bei einer Personenmehrheit, die aus einer Geschafts-
herrin und mehreren an dem Unternehmen/Handelsgewerbe der Geschaftsherrin still
Beteiligten besteht, nicht geben kann, ist der 2. Fall des § 81 Abs. 1 BAO erfiillt: Die
abgabenrechtlichen Pflichten der Personenmehrheit — sofern diese liberhaupt rechtsfahig
ist und Pflichten (und Rechte) hat — sind , von den Gesellschaftern (Mitgliedern) zu

erfillen. "
= Der Vollstéandigkeit halber ist zu betonen:

— Das in der handelsrechtlichen Literatur vertretene Konzept der zivilrechtlich drei- und
mehrgliedrigen atypisch stillen Gesellschaft bei Vertragsgestaltung mit erweiterten
Mitverwaltungsrechten der Stillen am Unternehmenstrager durch einen Beirat aus
Vertretern der Stillen (vgl Rebhahnin Jabornegg, HGB, § 178 Rz 23) ist erstens hier
mangels derartiger Vertragsgestaltung nicht gegenstandlich. Zweitens geht der Ver-
waltungsgerichtshof vom Konzept der zivilrechtlich notwendigerweise zweigliedrigen
stillen Gesellschaft aus (vgl VwWGH 2.8.2000, 99/13/0014). Drittens wiirden durch
erweiterte Mitverwaltungsrechte der Stillen am Unternehmenstrager wiederum nur die
Geschafte des Unternehmenstragers gefiihrt und nicht die Geschafte der stillen
Gesellschaft selbst.

— Wenn hier nur die Mdglichkeit der Fiihrung irgendwelcher Geschafte der stillen
Gesellschaften flir Félle der Beteiligung von zumindest zwei stillen Gesellschaftern am
Handelsgewerbe/Unternehmen der Geschaftsherrin ausgeschlossen wird, so heiBt dies

nicht, dass im Fall der Beteiligung nur eines einzigen Gesellschafters am
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Handelsgewerbe/Unternehmen der Geschaftsherrin die Fiihrung irgendwelcher
Geschafte der stillen Gesellschaft selbst moglich ware. Nur ware in so einem Fall die
Unterscheidung zwischen der zweigliedrigen zivilrechtlichen stillen Gesellschaft und der
— bei Vorliegen einer Mitunternehmerschaft — ebenfalls zweigliedrigen, aus
Geschaftsherrin und stillem Gesellschafter bestehenden, abgabenverfahrensrechtlich
parteifahigen Mitunternehmerschaft nicht so deutlich. SchlieBlich ist der vorliegende
Sachverhalt dadurch gekennzeichnet, dass an der 3. Geschdéftsherrin wesentlich mehr

als nur ein einziger stiller Gesellschafter beteiligt waren.

— Fir die Untersuchung der vermeintlichen Feststellungsbescheide vom 11. November
2009 auf Nichtigkeit wird hier unter Punkt G das — nichtige, wenngleich nicht
unbedingt falsche — Verneinen des Vorgelegenseins einer Mitunternehmerschaft, das
aus den vermeintlichen Bescheiden vom 11. November 2009 resultieren sollte, nicht
als gegeben vorausgesetzt. Denn sonst hatten die nichtigen Bescheide — auBer ihrer
inneren Widersprichlichkeit (vgl Punkt F) — plétzlich doch eine rechtsgestaltende
Wirkung. Das Vorgelegensein einer Mitunternehmerschaft muss auBerhalb der
Begriindung zu Punkt F in der vorliegenden Berufungsentscheidung offen gelassen
werden, damit die insgesamt drei Begriindungen (Punkte E bis G) flr die Nichtigkeit
der Bescheide vom 11. November 2009 voneinander unabhangig sind, und jede flr

sich bestandig ist.

Nachdem der 2. Fall des § 81 Abs. 1 BAO erfiillt ist und die abgabenrechtlichen Pflichten der
Personenmehrheit — sofern diese Uberhaupt rechtsfahig ist und Pflichten (und Rechte) hat —
~von den Gesellschaftern (Mitgliedern) zu erfillen" sind, ist mit § 81 Abs. 2 BAO fortzusetzen,
welcher bestimmt: ,Kommen zur Erfillung der im Abs. 1 umschriebenen Pflichten mehrere
Personen in Betracht, so haben diese hieftir eine Person aus ihrer Mitte oder einen
gemeinsamen Bevollméchtigten der Abgabenbehdrde gegentiber als vertretungsbefugte
Person namhaft zu machen, diese Person gilt solange als zur Empfangnahme von
Schriftstiicken der Abgabenbehdrde ermdchtigt, als nicht eine andere Person als
Zustellungsbevollméchtigter namhaft gemacht wird. Solange und soweit eine
Namhaftmachung im Sinn des ersten Satzes nicht erfolgt, kann die Abgabenbehdrde eine der
zur Erfiillung der im Abs. 1 umschriebenen Pflichten in Betracht kommenden mehreren
Personen als Vertreter mit Wirkung fir die Gesamtheit bestellen. Die (ibrigen Personen, die im

Inland Wohnsitz, Geschaftsleitung oder Sitz haben, sind hievon zu verstandigen. "
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An dieser Stelle ist festzuhalten, dass § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO drei Falle der Namhaftmachung,
und zwar stets durch die mehreren Personen, die zur Erfiillung der in § 81 Abs. 1 BAO

umschriebenen Pflichten in Betracht kommen, regelt:

» a) Namhaftmachung einer Person aus der Mitte der zur Erflillung der Pflichten in Betracht
kommenden mehreren Personen als vertretungsbefugte Person;
im bisherigen Verfahren wurde offenbar davon ausgegangen, dass die 3. Geschdéftsherrin
aus der Mitte der in Zusammenhang mit ihr behaupteten Mitunternehmerschaft als
vertretungsbefugt namhaft gemacht worden ware;

= b) Namhaftmachung eines Bevollmachtigten als vertretungsbefugte Person;

= ¢) Namhaftmachung einer anderen Person als der vertretungsbefugten Person als
Zustellungsbevollmachtigten;

= d) Davon zu unterscheiden ist der Fall der Bekanntgabe (Geltendmachung) gegenliber der
Behdrde einer durch die einzige vertretungsbefugte Person erteilten Vollmacht mit
Wirkung flr die rechtsfahige Personenmehrheit. (§ 83 Abs. 1 BAO, § 9 Abs. 1 ZustellG)

ad a)
"Namhaft machen” iSd § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO bedeutet, die vertretungsbefugte Person
ausdriicklich zu bezeichnen (vgl Ritz, BAQ?, § 81 Tz 2).

Bei der behaupteterweise iZm der 3. Geschdftsherrin gebildeten Mitunternehmerschaft kamen
folgende Personen zur Erfullung der Pflichten iSd § 81 Abs. 1 BAO in Betracht (sofern eine
Mitunternehmerschaft gegeben war und diese tberhaupt Pflichten zu erflllen hatte bzw

Rechte geltend machen konnte):

= Ab der Bekanntgabe der ersten Beteiligungs-Tranche (2006/I) beim Finanzamt mit
Schreiben der 3. Geschdftsherrin vom 31. Mai 2007 (ebenso: Eingangsstempel) hatten 95
Personen, und zwar die 3. Geschdftsherrin und die 94 atypisch stillen Beteiligten dem
Finanzamt ,eine Person aus ihrer Mitte oder einen gemeinsamen Bevollmachtigten der
Abgabenbehoérde gegeniiber als vertretungsbefugte Person namhaft [...] machen™ missen.
Durch den eingereichten Mustervertrag fir eine derartige atypisch stille Gesellschaft und
den im Wege des Wohnsitzfinanzamtes eines Beteiligten aktenkundig gewordenen Vertrag
Uber eine der 94 stillen Gesellschaften kann dies jedenfalls nicht erfolgt sein. Es kann
daher dahingestellt bleiben, ob durch das Einreichen aller stillen Gesellschaftsvertrage bzw
gegebenenfalls durch das Einreichen von Ablichtungen aller stillen Gesellschaftsvertrage
eine ausreichend ausdriickliche Namhaftmachung durch alle 95 Personen gegentiber der
Behorde erfolgt ware.
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Eine Namhaftmachung ist aus folgenden Griinden auch nicht durch die Einreichung des
von der 3. Geschdftsherrin — datiert mit 31. Mai 2007 — unterfertigten Formulares
"Verf16 " (vgl Punkt C) erfolgt:

— Als Vertreter gemaB § 81 BAO ist niemand angegeben.

— Mit der Angabe der Wirtschaftstreuhandgesellschaft3 als , Zustelladresse™ konnte schon
deshalb kein — von der vertretungsbefugten Person abweichender —
Zustellungsbevollmachtigter namhaft gemacht werden, weil das Formular von der 3.
Geschdftsherrin und fur diese von ihrem Geschaftsfihrer unterschrieben worden ist.
Weder die 3. Geschaéftsherrin noch ihr Geschaftsfiihrer sind jemals wirksam zur
vertretungsbefugten Person flir die gegenstandliche Personenmehrheit geworden. Sie
konnten daher nicht wirksam jemanden als Zustellungsbevollmachtigten namhaft
machen oder bevollmachtigen (vgl auch unten).

Auch in der Niederschrift vom 28. August 2007 (vgl Punkt C) wurde keine Person aus der
Mitte der zur Erfillung der Pflichten gemaB § 81 Abs. 1 BAO in Betracht kommenden

Personen oder ein gemeinsamer Bevollmachtigter namhaft gemacht:

— Die Niederschrift enthalt zwar Aussagen, die darauf hindeuten, dass die
3. Geschdftsherrin die vertretungsbefugte Person sein solle. Die Unterfertigung
erfolgte durch den Geschaftsfiihrer der 3. Geschdéftsherrin und eine weitere Person,
Uber deren Identitat keine Aussage mdglich ist. Selbst wenn diese weitere Person einer
der 94 stillen Gesellschafter war, haben nicht alle 95 zur Erfullung der Pflichten in
Betracht kommenden Personen die 3. Geschdftsherrin als vertretungsbefugte Person
namhaft gemacht. Die 3. Geschéftsherrin konnte sich jedenfalls auch nicht selbst
namhaft machen, denn nichts deutet darauf hin, dass die 3. Geschdftsherrin oder ihr
Geschaftsfiihrer eine Berufsberechtigung als Rechtsanwalt, Wirtschaftstreuhander oder
Notar hatten, welche Voraussetzung fiir eine Wirksamkeit der Berufung auf eine
erteilte Vollmacht ware. Somit kann dahingestellt bleiben, ob ein solcher Parteien-
vertreter wirksam sich selbst aus der Mitte der in Betracht kommenden Personen
gegentiber der Behdrde als vertretungsbefugte Person namhaft machen kann, indem
diese Namhaftmachung als Berufung auf die erteilte Bevollmachtigung subsumiert

wirde.

— Die Bekanntgabe, dass die Buchhaltung durch die Wirtschaftstreuhandgesellschaft3
vorgenommen werde, kann schon vom Erklarungswert her keine Bevollmachtigung

sein.
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= Da zuvor keine vertretungsbefugte Person oder gemeinsamer Bevollmachtigter der
Behdrde gegeniliber namhaft gemacht worden war, was gemaB § 81 Abs. 5 BAO auch fir
neu in die Personenvereinigung (Personengemeinschaft) eintretende Gesellschafter
(Mitglieder) gegolten hatte, hatten ab der Bekanntgabe der zweiten Beteiligungstranche
die stillen Beteiligten der ersten zwei Beteiligungs-Tranchen und die 3. Geschéftsherrin
»€ine Person aus ihrer Mitte oder einen gemeinsamen Bevollmachtigten der
Abgabenbehoérde gegeniiber als vertretungsbefugte Person namhaft [...] machen™ missen.

Dies ist durch den eingereichten Mustervertrag nicht erfolgt (vgl. oben)

= Bei den folgenden Beteiligungstranchen konnte durch die Einreichung jeweils eines
Mustervertrages ebenfalls keine Namhaftmachung einer vertretungsbefugten Person
erfolgen.

ad b und c)

Nach Aktenlage ist keine Bestellung einer Person als Vertreter mit Wirkung fiir die Gesamtheit
gemal der letzten beiden Satze von § 81 Abs. 2 BAO durch die Abgabenbehérde erfolgt.
Weiters ist durch die mehreren Personen, die zur Erfiillung der in § 81 Abs. 1 BAO
umschriebenen Pflichten in Betracht kamen, keine Namhaftmachung eines Bevollmachtigten
als vertretungsbefugte Person iSd 2. Falles des § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO der Abgabenbehdérde
gegenlber erfolgt. Weiters ist durch die mehreren Personen, die zur Erfillung der in § 81
Abs. 1 BAO umschriebenen Pflichten in Betracht kamen, keine Person als
Zustellungsbevollmachtigter iSd 3. Falles des § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO der Abgabenbehdrde

gegenliber namhaft gemacht worden.

Fir eine Namhaftmachung des HerrP, der WthGesellschaft3 oder der
Wirtschaftstreuhandgesellschaftl oder des Mag. Steuerberater2 als gemeinsamem
Bevollmachtigten oder abweichenden Zustellungsbevollmachtigten iSd § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO
durch alle diejenigen Personen, die zur Erfillung der in § 81 Abs. 1 BAO umschriebenen
Pflichten in Betracht kamen, gibt es keinerlei Anhaltspunkte.

Die Berufungen auf erteilte Bevollmachtigungen ber FinanzOnline (gemaB § 88 Abs. 9
WTBG) kénnen daher nicht auf Bevollmachtigungen iSd § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO beruht haben.

ad d)
Es muss vielmehr davon ausgegangen werden, dass die Berufungen auf erteilte Vollmachten
Uber FinanzOnline auf (vermeintlichen) Bevollmachtigungen durch die 3. Geschéftsherrin bzw

deren Geschaftsfiihrer beruhen.

Da die 3. Geschdftsherrin oder deren Geschaftsfiihrer nicht die gemaB § 81 Abs. 2 Satz 1 BAO

namhaft gemachte vertretungsbefugte Person fiir die aus der 3. Geschaftsherrin und den an
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ihr still Beteiligten zusammengesetzte Personenmehrheit war, waren samtliche Erklarungen
der 3. Geschaftsherrin und ihres Geschaftsflihrers ohne Wirkung fiir diese Personenmehrheit.
Die durch die 3. Geschdftsherrin und ihren Geschaftsfiihrer vorgenommenen
Bevollmachtigungen der Wirtschaftstreuhandgesellschaftl und des Mag. Steuerberater2 waren
ohne jegliche Wirkung fiir diese Personenmehrheit. Wenn die aus der 3. Geschdftsherrin und
den an ihr still Beteiligten zusammengesetzte Personenmehrheit abgabenverfahrensrechtlich
rechtsfahig (parteifahig) ist oder gewesen ist, was gemaB § 19 Abs. 2 iVm § 81 Abs. 6 BAO
auch Nachwirkungen auf die zuletzt beteilgt gewesenen Gesellschafter/Mitglieder haben kann,
SO war bzw ist sie

- nur durch gleichlautende Erklarungen aller Gesellschafter/Mitglieder aktiv handlungsfahig,

- nur durch Zustellung an alle Gesellschafter/Mitglieder passiv handlungsfahig.

Fir derartiges gemeinsames Handeln aller (ehemaligen) Gesellschafter/Mitglieder und fiir der-
artige Zustellungen an alle (ehemaligen) Gesellschafter/Mitglieder gibt es keinerlei Anhalts-
punkte. Fir die Feststellung der Unwirksamkeit der Vollmachtserteilungen kann es daher
dahingestellt bleiben, ob diese Personenmehrheit rechtsfahig/parteifahig war/ist oder nicht.
Denn die Unwirksamkeit der vermeintlich rechtsgeschaftlich fiir die Personenmehrheit erteilten
Vollmachten ist immer gleich: Entweder weil die 3. Geschdftsherrin und ihr Geschaftsfiihrer
nicht allein fiir die abgabenrechtlich rechtsfahige Personenmehrheit wirksame Erklarungen
abgeben konnten, oder aber weil die Personenmehrheit mangels irgendwann bestandener
Rechtsfahigkeit keinen Bevollméchtigten haben konnte. Der Ubergang einer unwirksamen
Bevollmachtigung auf die zuletzt beteiligten Gesellschafter/Mitglieder iSd § 81 Abs. 6 BAO ist

undenkbar.

Die Berufung auf eine nicht wirksam erteilte Bevollmachtigung bewirkt nicht die Wirksamkeit

der Bevollmachtigung.

Es kann daher dahingestellt bleiben, ob in der unter Punkt D erwdhnten Niederschrift vom 21.
Oktober 2009 der Widerruf der Vollmacht in Sachen ,r ™ auch die gegenstandliche
Personenmehrheit betreffen sollte oder nur die 3. Geschdftsherrin. Denn der Widerruf wird
von HerrIngP erklart, der fir die gegenstandliche Personenmehrheit ohnehin nicht wirksam
Erklarungen abgeben konnte. Und der Widerruf einer nicht wirksam erteilten Vollmacht ginge

ohnehin ins Leere.

Zu der vom Bw einerseits bezweifelten Stellung des RA Dr. U als steuerlicher Vertreter der
Mitunternehmer bzw zu der andererseits — im Falle einer solchen Stellung — ggfs. nétigen
Bezeichnung von Dr. U als Zustellempfanger der vermeintlichen Bescheide vom 11. November
2009 ist festzuhalten: Selbst wenn — anders als hier der Fall — die 3. Geschdftsherrin
vertretungsbefugte Person der Mitunternehmerschaft iSd § 81 BAO (bzw. iSd § 81 Abs. 6 BAO
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der zuletzt beteiligten Gesellschafter/Mitglieder) gewesen ware und sie somit wirksam Herrn
Rechtsanwalt Dr. U mit Wirkung flir die Mitunternehmerschaft bzw fiir die zuletzt beteiligten
Gesellschafter/Mitglieder bevollmachtigen hatte kénnen, so ist jedenfalls keine
Bekanntgabe/Geltendmachung einer Bevollmachtigung auBer derjenigen iZm dem
Fristverldangerungsansuchen vom 10. Dezember 2009 aktenkundig.

Die Bekanntgabe einer Bevollmachtigung des Dr. U im gegenstandlichen Verfahren ist nach
Aktenlage nur iZm dem unter Punkt D angefiihrten Fristverlangerungsansuchen vom

10. Dezember 2009 erfolgt. Diese — bezogen auf die Personenmehrheit jedenfalls unwirksame
— Bevollmachtigung wurde beim Finanzamt A am 14. Dezember 2009 geltend gemacht, indem
das Schreiben mit dem Fristverldangerungsantrag und der Berufung auf die erteilte
Bevollmachtigung (,,Vollmacht erteilt") am 14. Dezember 2009 laut Eingangsstempel beim
Finanzamt A einlangte. Abgesehen von der Unwirksamkeit der (Zustell)Vollmachtserteilung
durch HerrP (auch als Geschaftsfiihrer der 3. Geschdéftsherrin) mit Wirkung fir eine allfallige
Mitunternehmerschaft bzw deren Rechtsnachfolger (zuletzt Beteiligte) hatte eine
Geltendmachung der Bevollmachtigung gegentliber dem Finanzamt am 14. Dezember 2009
auch nicht zuriickwirken kénnen. Eine Zustellungsbevollmachtigung fiir Rechtsanwalt Dr. U
mit einer von der Behdrde zu beachtenden Wirkung fiir die Mitunternehmerschaft bzw die
zuletzt beteiligten Gesellschafter hinsichtlich des Zustellungsvorganges am 12. November

2009 kann daher aus einem weiteren Grund nicht vorgelegen sein.

Die Nichtbezeichnung eines Parteienvertreters (Rechtsanwalt, Wirtschaftstreuhandgesellschaft
oder Steuerberater) als Zustellempféanger in den Ausfertigungen vom 11. November 2009 war
daher fir sich betrachtet richtig, andert aber nichts am rechtlichen Scheitern des
Zustellvorganges am 12. November 2009.

Da die 3. Geschaftsherrin — ihrerseits vertreten durch HerrP — nicht Vertreterin der
gegenstandlichen Personenmehrheit war und HerrP auch nicht ad personam Vertreter der
gegenstandlichen Personenmehrheit war, wie es § 101 Abs. 3 bzw Abs. 4 BAO entsprochen

hatte, ist der gegenstandliche Zustellvorgang am 12. November 2009 gescheitert.

Selbst wenn es sich bei den am 12. November 2009 dem HerrP Gbergebenen Schriftstiicken
um geeignete Bescheidausfertigungen gehandelt hatte — was freilich aus den o.a. Griinden
laut Punkt E und F nicht der Fall war — ware die damit am 12. November 2009 versuchte

Zustellung rechtsunwirksam gewesen.

Daher sind auch aus dem Grund der mangelhaften Zustellung mit der Ubergabe der mit
11. November 2009 datierten Ausfertigungen in Sachen 3. Geschaftsherrin & atypisch Stille an

Herrn HerrP am 12. November 2009 keine rechtswirksamen Bescheide erlassen worden. Diese
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vermeintlichen Bescheide sind somit aus einem weiteren Grund nichtig und als sogenannte

Nichtbescheide anzusehen.

Somit ist der Bw mit seinem diesbeziiglichen Vorbringen zwar im Ergebnis im Recht, jedoch
konnte die Entscheidung Uber die Inanspruchnahme der Zustellfiktion keine

Ermessensentscheidung darstellen, denn
= zur Bescheiderlassung vollig ungeeignete Ausfertigungen sind keinesfalls zuzustellen;

= zumindest eine notwendige Voraussetzung fur die Wirksamkeit der Zustellfiktion, die
Existenz eines geeigneten Zustellempfangers iSd § 101 Abs. 3 bzw Abs. 4 BAO
(vertretungsbefugte Person nach § 81 BAO), lag nicht vor.

H) Zur Entscheidung Uber die Berufung:
a) Konsequenzen aus E bis G flr die Spruchpunkte 1 bis 3:

Die durch die Ubergabe der mit 11. November 2009 datierten Ausfertigungen in Sachen
3. Geschéftsherrin & atypisch Stille an den Geschéftsfihrer der 3. Geschéftsherrin am
12. November 2009 vermeintlich erlassenen Bescheide sind, wie oben (Punkte E, F, G)

dargestellt, aus drei Griinden nichtig, wobei jeder Grund allein fiir die Nichtigkeit hinreicht.

Wie bereits unter Punkt D ausgeflihrt, sind auch die verwaltungsinternen, mit 14. und 15.
Dezember 2009 datierten MaBnahmen iZm 3. Geschdéftsherrin & atypisch Stille ohne
Bescheidqualitat.

Die Nichtigkeit aller dieser Erledigungen bzw MaBnahmen, die den Eindruck von Feststel-
lungsbescheiden in Sachen 3. Geschéftsherrin & atypisch Stille erwecken hatten kénnen, fihrt
aus folgenden Griinden zu den Spruchpunkten 1 bis 3 der vorliegenden

Berufungsentscheidung:

= ad 1) Die Zurlickweisung der gegen die vermeintlichen Feststellungsbescheide
eingebrachten Berufung hat nicht wegen Ablauf der Berufungsfrist, sondern wegen
Unzulassigkeit infolge rechtlicher Nichtexistenz der angefochtenen Bescheide zu erfolgen.
Die diesbeziigliche Abanderung liegt innerhalb der Abénderungsbefugnis des § 289 Abs 2
BAO, weil — wie anschlieBend ad 2 ausgefiihrt werden wird — die Abénderung von
Abweisung auf Zurlickweisung zulassig ist, und dies umso mehr fiir eine Abanderung

innerhalb der Zurlickweisung gelten muss.

= ad 2) Die Abweisung des Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wird
gemaB § 289 Abs. 2 BAO in eine Zuriickweisung umgeandert, weil die vermeintlichen

Berufungsfristen, in deren vorigen Stand die Wiedereinsetzung beantragt wurde, nicht
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existieren, denn die innerhalb der vermeintlichen Berufungsfristen anzufechtenden
Bescheide existieren rechtlich nicht. Die Abanderung gemaB § 289 Abs. 2 BAO von
Abweisung auf Zurlickweisung ist zulassig (vgl VwGH 21.10.1999, 98/15/0195).

= ad 3) Die Abweisung des Antrages auf Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO wird gemaB
§ 289 Abs. 2 BAO in eine Zuriickweisung umgedndert, weil die (vermeintlichen)
Feststellungsbescheide, deren Aufhebung beantragt wurde, rechtlich nicht existieren und
somit keinesfalls das Objekt einer Bescheidaufhebung sein kdnnen.

b) Zum Vorbringen gegen die Nichtanerkennung der Mitunternehmerschaft:

Infolge der Nichtigkeit der vermeintlichen Feststellungsbescheide vom 11. November 2009
kann an diesen keine inhaltliche Anderung, etwa hinsichtlich der Einstufung als
Einkunftsquelle und der Feststellung negativer Einkiinfte bzw Einkiinfteanteile, vorgenommen
werden. Daher sind die diesbeziiglich beantragten Beweise (Zeugeneinvernahme,
Sachverstandigengutachten ...) in der Berufung vom 26. Februar 2010 fiir die Entscheidung
Uber die Berufung vom 26. Februar 2010 und damit auch fur die Entscheidung tber die
Berufung vom 25. Juni 2010 unerheblich. GemaB § 183 Abs. 3 BAO sind diese beantragten

Beweise daher nicht aufzunehmen.
¢) Zum weiteren Vorbringen:

In der Eingabe vom 26. Februar 2010 wurde die Zustellung der Feststellungsbescheide vom
11. November 2009 beantragt; diesem Antrag wurde vom Finanzamt A nicht entsprochen.
Nach Ansicht der Berufungsbehorde ist die Zustellung von nichtigen ,Bescheiden®, d.h.
sogenannten Nichtbescheiden, liberhaupt unmdglich. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob
die Zustellung eines — anders als hier — rechtlich existierenden erstinstanzlichen Bescheides

durch die Behoérde zweiter Instanz zulassig ware.

Der in der Eingabe vom 26. Februar 2010 ausgesprochene Beitritt zu Berufungen anderer
Mitbeteiligter ist nicht moglich, weil § 257 Abs 1 BAO flir den Beitretenden fordert, dass er
~hach Abgabenvorschriften fir die den Gegenstand des angefochtenen Bescheides bildende
Abgabe als Gesamtschuldner oder als Haftungspfiichtiger (§ 224 Abs. 1) in Betracht kommt."
Einklinftefeststellungsbescheide und Feststellungsbescheide, die das Unterbleiben von
Einklinftefeststellungen aussprechen, setzen jedoch keine Abgabe fest. Im weitesten Sinne
kdnnte man zwar eventuell die Einkommensteuer jedes Beteiligten als (abzuleitenden)
Gegenstand eines Einkiinftefeststellungsbescheides oder Einkiinftenichtfest-
stellungsbescheides ansehen; aber es ist nicht ersichtlich, nach welcher Abgabenvorschrift ein
Beteiligter fur die Einkommensteuer anderer Beteiligter als Gesamtschuldner oder

Haftungspflichtiger in Betracht kommen sollte.
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I) Zu den Beweisantragen in der Berufung vom 25. Juni 2010:

Einvernahme des RA Dr. U zu dessen Nichtvertretung der Mitunternehmergemeinschaft

und der Unzulassigkeit einer solchen (Vertretung) nach RAO:

Da es keinen Vertreter gemaB § 81 BAO der Mitunternehmerschaft gab, konnte von
diesem an RA Dr. U die Vertretung der Mitunternehmerschaft nicht wirksam
Ubertragen werden. Die Bevollmachtigung des RA Dr. U durch neuerNameHerrP,
vormals P, die aus dem Fristverlangerungsantrag vom 10. Dezember 2009 hervorgeht,
hatte selbst im Falle ihrer Wirksamkeit fur die Personenmehrheit nicht riickwirkend fir
die gegenstindliche Ubergabe von Ausfertigungen an HerrP am 12. November 2009
relevant gewesen sein kdnnen. Es handelt sich bei dem (vermeintlichen)
Fristverlangerungsantrag um die einzige aktenkundige Eingabe des RA Dr. U in dem
gegenstandlichen Abgabenverfahren.

Da die Nichtvertretung der Mitunternehmerschaft durch RA Dr. U in der vorliegenden
Berufungsentscheidung als richtig anerkannt wird, und die (Nicht)Vertretung Uberdies
hier mangels Ermessensentscheidung Uber die Inanspruchnahme der Zustellfiktion
unerheblich ware, ist gemaB § 183 Abs. 3 BAO der beantragte Beweis nicht

aufzunehmen.

Inwieweit die Vertretung einer Mitunternehmerschaft nach der RAO unzulassig
gewesen ware, ist hier unerheblich, sodass schon deshalb gemaB § 183 Abs. 3 BAO
der beantragte Beweis nicht aufzunehmen ist. Im Ubrigen sind rechtliche
Beurteilungen immer von der Behdrde selbst vorzunehmen, und kénnen keinesfalls das

Thema einer Einvernahme sein.

Einvernahme von Herrn S, Teamleiter beim FA C (unter Verweis auf einen Strafakt des LG

a) betreffend , die Vertretung der Beschuldigten": Es ist fiir das gegenstandliche

abgabenrechtliche Berufungsverfahren unerheblich, wer (welche?) Beschuldigten vor dem
LG a vertritt. GemaB § 183 Abs. 3 BAO ist der beantragte Beweis nicht aufzunehmen.

~Einvernahme Dris RA, der erst 2 Monate nach Antrag auf Akteneinsicht die Abschrift des
Strafaktes erhielt und Ansuchen Dris RA im Strafakt betreffend Aktenabschrift, das erst
Ende Dezember 2009 zu einer Zusendung der Kopien fiihrte (gegen eine Zahlung von

€ 5000 an Kopierkosten )":

Genaugenommen ist damit nicht ausgedriickt, was damit unter Beweis gestellt werden

soll. Wenn damit die Schwierigkeit des Bw, rechtzeitig Berufung zu erheben, dargelegt

werden sollte, so sind die Themen Verspatung der Berufung und Wiedereinsetzung in den
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vorigen Stand mangels rechtlich existent gewesener Berufungsfristen unerheblich. Es ist

gemalB § 183 Abs. 3 BAO der beantragte Beweis nicht aufzunehmen.

= Einvernahme von HerrP , ,,ob es mit der Behdrde eine Absprache gab, diesem direkt die
Bescheide unter Umgehung der bisherigen steuerlichen Vertreter der Miunternehmerschaft
zuzustellen, und Uber die sonstigen Umstande rund um die Bescheidzustellung." GemaB
§ 183 Abs. 3 BAO ist der beantragte Beweis wegen Unerheblichkeit flir das vorliegende

Verfahren nicht aufzunehmen, denn:

- Es gab keine bisherigen, wirklichen steuerlichen Vertreter der Mitunternehmerschaften,
sondern nur vermeintliche. HerrP war selbst nicht Vertreter der Mitunternehmerschaft.
Daher ware eine rechtswirksame Zustellung der beabsichtigten Bescheide an ihn,
selbst wenn geeignete Bescheidausfertigungen zur Verfligung gestanden waren, nicht
maoglich gewesen.

Das Thema der Umgehung von steuerlichen Vertretern ist daher unerheblich. Das
Thema von Absprachen ist dariiber hinaus unerheblich, weil die vorliegende
Berufungsentscheidung keine Ermessensentscheidungen bzw Uberpriifungen von

Ermessensentscheidungen enthalt.

— Mit ,sonstigen Umstanden rund um die Bescheidzustellung™ wird kein konkretes,
prazises Beweisthema angegeben, sodass der Beweisantrag unbeachtlich ist (vgl
Ellinger ua, BAO®, § 183 E45).

Ergeht auch an Finanzamt A

Wien, am 7. September 2011
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