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Berufungsentscheidung

Der Unabhéngige Finanzsenat hat durch den Vorsitzenden Dr. Christian Lenneis und die
weiteren Mitglieder Dr. Viktoria Blaser, Mag. Belinda Maria Eder und Felicitas Seebach im
Beisein der Schriftfihrerin FOI Ingrid Pavlik Gber die Berufung der IGmbH & Stille, W,
vertreten durch Steuer- und Wirtschaftsberatungs GmbH, Ferstelgasse 6/7, 1090 Wien, vom
8. Janner 2004 gegen den Bescheid des Finanzamtes fir den 2. und 20. Bezirk, vertreten
durch Dr. Edith Satovitsch, vom 10. Dezember 2003 betreffend Feststellung von Einkiinften
geman § 188 BAO 1998 nach der am 28. Mai 2009 in 1030 Wien, Vordere Zollamtsstral3e 7,

durchgefiihrten miindlichen Berufungsverhandlung entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen.

Der angefochtene Bescheid bleibt unverandert.

Entscheidungsgrinde

1.) IGMbH

Die IGmbH wurde laut Firmenbuchauszug am 10.07.1998 errichtet (Geschaftsadresse: W). Als
Geschaftsfuhrer vertrat Mag. M. G. selbstandig die Firma. Die Gesellschaftsanteile wurden zu
100% von der IC. P. GmbH (Geschéftsadresse: W ) gehalten, deren Geschaftsfuhrer und
Gesellschafter Mag. M. G. war.

Mit Generalversammlungsbeschluss vom 24.11.2003 wurde die IGmbH aufgeldst.

2.) Gesellschaftsvertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft
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Die IGmbH hat sich als Inhaber des Handelsgewerbes gemal Art 1V UmgrSt mit der TT.- und
Steuerberatungsgesellschaft zu der atypisch stillen Gesellschaft IGmbH & Stille

zusammengeschlossen.
Aus dem Vertrag werden folgende Bestimmungen auszugsweise angefihrt:

,Gemals § 2 beteiligt sich die TT. und Steuerberatungsgesellschaft mit Zeichnung der Tranche
1 mit einer Gesellschaftereinlage in Hohe von OS 58.000,00 als atypisch stiller Gesellschafter,
mit Zeichnung der Tranche 2 mit einer Gesellschaftereinlage in Héhe von S 60.000,-, die
Darlehenbetrédge betrugen S 42.000,00 und S 40.000,00.

Der atypisch stille Gesellschafter ist am Gewinn und Verlust des Unternehmens des
Geschdftsherr ab Beginn des Geschdftsjahres der stillen Gesellschaft gemdéls den
Bestimmungen des § 7 beteiligt. Der atypisch stille Gesellschafter ist schuldrechtlich auch am
Vermdgen einschlielSlich der stillen Reserven und des Firmenwertes des Geschéftsherrn
beteiligt (atypisch stille Gesellschaft).

Gemal § 6 trifft den atypisch stillen Gesellschafter keine Nachschusspfiicht. Die (iber seine
atypisch stille Gesellschaftereiniage hinausgehenden Verluste sind durch kinftige
Gewinnanteile aus der atypisch stillen Gesellschaft abzudecken.

Gemdls § 7 des Gesellschaftsvertrages nimmt der atypisch stille Gesellschafter riickwirkend mit
Beginn des Geschéftsjahres der atypisch stillen Gesellschaft am Gewinn und Verlust des
Unternehmens im Verhaltnis der gezeichneten atypisch stillen Gesellschaftereinlage zum
Stammkapital des Geschéftsherrn teil. Verluste tiber die Hohe des Nominales der atypisch
stillen Gesellschaftereinlage sind vom atypisch stillen Gesellschafter zu tibernehmen und
vorrangig gegen kiinftig ihm zugewiesene Buchgewinne zu verrechnen. Der Geschéftsherr
erhdlt im Jahr 1998 einen Vorweggewinn in Hohe von 6% der atypisch stillen Einlage als
Entgelt fir die Haftungsibernahme und Aufbau des Geschéftsbetriebes.

Die Héhe der tibernommenen Verluste ist jedoch bei Zeichnung der Tranche 1 mit ca. 275 %
des Nominales der atypisch stillen Gesellschaftereiniage (entspricht maximal 160% der
Zeichnungssumme aus der atypisch stillen Beteiligung zuztiglich Darlehen) und bei Zeichnung
der Tranche 2 mit ca. 300% des Nominales der atypisch stillen Gesellschaftereiniage
(entspricht maximal 180% der Zeichnungssumme aus der Zeichnungssumme aus der atypisch
stiflen Beteiligung zuziiglich Darlehen) begrenzt. Danach verbleibende Verluste treffen den
Geschéftsherm.

Geméls § 8 ist der atypisch stille Gesellschafter an der Geschéftsfiihrung nicht beteiligt, er
wirkt insbesondere nicht an der Beschlussfassung tiber Anderungen des
Geschdftsgegenstandes des Geschéftsherrn und sonstigen wesentlichen Fragen, wie die
Bestellung der Organe des Geschéftsherrn und Beschllisse tiber KapitalmalSnahmen mit. Der
atypisch stifle Gesellschafter hat ein Recht auf Teilnahme an der jéhrlichen
Gesellschafterversammiung.

§ 10: Die Gesellschaft wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen. Geschéftsherr und atypisch
stiller Gesellschafter kénnen den Vertrag lber die Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft
friihestens zum 31.12.2008 aufkiindigen.

Der Geschaéftsherr erklart sich bereit, tiber den Kiindigungsverzicht bis 31.12.2008 hinaus, auf
sein Kundigungsrecht fiir weitere drei Jahre, d.i. bis 31.12.2011 zu verzichten, wenn aus den
laufenden jéhrlichen Gewinnzuweisungen und dem das Nominale der atypisch stillen
Gesellschaftereiniage libersteigende Abschichtungsguthaben nicht insgesamt ein
Gesamtgewinn erzielt wird.
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$§13: Scheidet der atypisch stille Gesellschafter (ganz oder teilweise) durch Kindigung gemals
§ 10 aus, so ist ein etwaiges Abfindungsguthaben zu ermitteln.

Berechnungsgrundlage fur dieses Guthaben ist der dem Verhéltnis der Einlage des
Gesellschafters zum Stammkapital entsprechende Anteil am Verkehrswert des Unternehmens
des Geschéftsherrn. “

3.) Darlehensvereinbarung:

Zusammen mit dem Gesellschaftsvertrag wurde eine Darlehensvereinbarung zwischen der TT.
- und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. als Darlehensgeber und der IGmbH als

Darlehensnehmer geschlossen.

Der Darlehensgeber verpflichtete sich gegen erste Aufforderung, der Darlehensnehmerin bei
Zeichnung der Tranche 1 einen Betrag von 6S 42.000,- je atypisch stillem Gesellschaftsanteil
von 6S 58.000,-, bei Zeichnung der Tranche 2 einen Betrag von 6S 40.000,- je atypisch stillem

Gesellschaftsanteil von 6S 60.000,- als Gesellschafterdarlehen zu gewahren.
Das Darlehen ist unverzinst.

Das Darlehen wird nach MaRRgabe der wirtschaftlichen Moglichkeiten und Liquiditat bei der
Tranche 1 in zwei Raten von 6S 1.200,- am 31.12.1999 und 6S 40.800,- am 31.12.2000, bei
der Tranche 2 in drei Raten von je einmal 6S 1.200,- am 31.12.1999 und am 31.12. 2000 und
0S 37.600,- am 31.12.2001 vorzeitigt getilgt. Spatestens wird das Darlehen aber zum
31.12.2008 getilgt.

Die Rickzahlung des Gesellschafterdarlehen wird durch eine Bankgarantie einer

Osterreichischen Bank abgesichert.
4.) Treuhandvertrag:

81: Der Treugeber beauftragt die Treuhénderin sich treuhéandig auf Rechnung des Treugebers
als atypisch stiller Gesellschafter gemaR den Bestimmungen des Gesellschaftsvertrages tber
die atypisch stille Beteiligung am Unternehmen der IGmbH zu beteiligen und diese Beteiligung
in der Folge treuhandig zu verwalten.

Des Weiteren beauftragt der Treugeber die Treunehmerin gemaf den Bestimmungen der
Darlehensvereinbarung der IGmbH auf Rechnung des Treugebers ein zinsloses Darlehen bis

zum 31.12.2008 zu gewahren und dieses Darlehen in der Folge treuhandig zu verwalten.

Gemal: 8§ 4 erméchtigt der Treugeber die Treuhdnderin, die Rechte aus der Beteiligung bzw.
Darlehenshingabe im eigenen Namen und auf Rechnung des Treugebers auszuiiben. Im
Verhaltnis zur Treuhénderin stehen dem Treugeber jene Mitwirkungsrechte zu, die nach dem
Gesellschaftsvertrag Uber die atypisch stille Gesellschaft dem Treuh&nder als stillem

Gesellschafter zukommen.
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Diese Erméachtigung und Vollmacht ist auf die Dauer des Bestandes des Treuhandverhaltnisses
unwiderruflich. Weisungen des Treugebers an den Treuhdnder werden nur dann wirksam,
wenn sie von der Mehrheit des Treuhandkapitals gefordert werden, dies gilt auch fir

Weisungen, die im Rahmen einer Gesellschafterversammlung der IGmbH erfolgen.

GemanR § 5 (Dauer der Treuhandschaft, Kiindigung) wird das Treuhandverhaltnis zwischen
dem Treugeber und dem Treuhander grundsatzlich auf unbestimmte Zeit abgeschlossen....
Der Treugeber kann giiltig eine Kiindigung nur dann aussprechen, wenn gleichzeitig die
Mehrheit aller bei der IGmbH wirtschaftlich beteiligten Treugeber, berechnet nach den

Einlagen, das Treuhandverhéltnis aufkiindigen...

Der Treuhander ist verpflichtet, dem Treugeber im Falle der Kiindigung der atypisch stillen
Beteiligung und des Gesellschafterdarlehens das Treugut samt aller etwa erhaltenen und noch

nicht weitergegebenen Vorteile herauszugeben.
5.) Zeichnungsschein

Durch die Unterfertigung des Zeichnungsscheins, dessen integrierender Bestandteil der
Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft, die Darlehensvereinbarung und
der Treuhandvertrag bzw. der Schiedsvertrag zum Treuhandvertrag (im Prospekt 1998
vollstandig wiedergegeben, dem Anleger bekannt und von diesem anerkannt) bilden, stellte
der Anleger (Unterzeichner) der TT. - und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. das
unwiderrufliche Anbot, mit ihm den im Prospekt wiedergegebenen Treuhandvertrag
abzuschlieRen und sich damit treuhéndig auf seine Rechnung am Unternehmen der IGmbH als
atypisch stiller Gesellschafter mit einer Gesellschaftereinlage in Hohe von 58% bzw. 60% der
Zeichnungssumme gemal dem im Prospekt wiedergegebenen Gesellschaftsvertrag zu
beteiligen und der IGmbH gemaR der im Prospekt wiedergegebenen Darlehensvereinbarung in

Hohe von 42% bzw. 40% der Zeichnungssumme zu gewahren.

6.) KMG-Prospekt

Zu den Rechtsgrundlagen wurde ausgefihrt, dass der Zeichner durch Abschluss dieser
Beteiligung Unternehmer mit vielen der damit verbundenen Chancen und Risken werde, wie
sie bei einer Unternehmensbeteiligung systemimmanent seien. Wie wohl die Chancen auf eine
Rendite des eingesetzten Kapitals, die gemaR Planrechnung etwa das Doppelte einer
risikoarmen Veranlagung ausmachen wirden, gunstig stiinden, misse besonders bei
Veranderung der steuerlichen oder/und wirtschaftlichen Rahmenbedingungen, auch mit einem
deutlich ungtinstigeren Ergebnis bis hin zum teilweisen Verlust des eingesetzten Kapitals

gerechnet werden. Von den Zeichnern angestrebte Steuervorteile wirden nicht die
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Geschéaftsgrundlage dieses Angebotes bilden und hingen in ihrem Eintritt und ihren

Auswirkungen von der individuellen Steuersituation des Anlegers ab.

Es wurde ausdricklich darauf hingewiesen, dass Abweichungen von den angefuhrten
Pramissen zu anderen Renditen fihren kénnten. Gewinne und Verluste seien aus heutiger
Sicht prognostiziert, ihr tatsachlicher Verlauf stelle typisches Unternehmerrisiko dar und kénne
naturgemal nicht garantiert werden. Insbesondere misse auf das erhéhte Unternehmerrisiko
hingewiesen werden, da im Jahr 1998 ausschlie3lich Beteiligungen mit hohen Risikocharakter

eingegangen wirden.

Es wurde weiters darauf hingewiesen, dass die Gesellschafter bei Vorliegen entsprechender
personlicher Umstéande, durch die steuerliche Konzeption der Beteiligung, auch — bei
entsprechender Veranlagung — ginstige Auswirkungen im Zuge der Veranlagung zur
Einkommensteuer anstrebten; es werde jedoch ausdricklich darauf aufmerksam gemacht,

dass diese Auswirkungen nicht Geschaftsgrundlage dieser Veranlagung seien.

Bei der Beteiligung handle es sich um eine so genannte Mitunternehmerschaft. Es wiirden
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb gemal § 23 Abs. 2 EStG erzielt. Die dem atypisch stillen
Gesellschafter jahrlich zuzuweisenden Gewinne oder Verluste des Geschaftsherrn seien im
Wege der Veranlagung zur Einkommensteuer zu erklaren. Dabei erfolge ein Ausgleich

eventueller Verluste mit anderen positiven Einklnften des atypisch stillen Gesellschafters.

Bei Veraullerung der Beteiligung entstehende steuerliche Gewinne seien im Jahr der
Wirksamkeit des Ausscheidens aus der Gesellschaft zu erklaren. Nach aktueller Gesetzeslage
und Praxis waren Verluste auch insoweit ausgleichsféahig, als sie die Hohe der geleisteten

Einlage Uberschreiten.
Der Emittent (Geschéftherr) fuhre die Firma IGmbH. Der Gegenstand des Unternehmens ist
1. der Handel mit Waren aller Art

2. die Marktforschung sowie die Tatigkeit eines Unternehmensberaters einschlie3lich der

Betriebsorganisation

3. das Eingehen von Unternehmensbeteiligungen, vor allen an Immobilienhandels

Kommanditerwerbsgesellschaften und /oder Kommanditerwerbsgesellschaften.

GemanR Unternehmensphilosophie und Zweck des Unternehmens wiirden im wesentlichen
solche Beteiligungen eingegangen, die zwar im Jahr 1998 operativ und/oder buchmagige
Verluste aufwiesen und demnach Kapital- und Liquiditatsbedarf hatten, aber in den
Folgejahren aufgrund ihrer geplanten Entwicklung Gewinne erwirtschaften wiirden. Das
Eintreten dieser Entwicklung sei aber zum Zeitpunkt des Eingehens der Beteiligung noch

ungewiss.
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Weiters wurde darauf hingewiesen, dass trotz der vom Geschaftsherrn bei der
Geschaftstatigkeit angelegten Sorgfalt beim Management seines Unternehmens mit der
Beteiligung an einem Unternehmen Risiken verbunden seien. Vermégensnachteile fir die
atypisch stillen Gesellschafter kénnten insbesondere aus nicht einbringlichen Entgelten,
Insolvenzen von Unternehmen, an die Forderungen bestiinden oder mit denen eine
Mitunternehmerschaft errichtet worden sei, aus falscher Einschatzung der Marktentwicklung,
Zinsenrisiko im Zusammenhang mit aufgenommenen Fremdmittel, technischen, rechtlichen
und faktischen Anderungen, resultieren. Sollte das gesamte Risikokapital (maximal 65% der
Zeichnungssumme abztiglich Erstkosten des Publikumsmodells) in nur eine wirtschaftliche
Investition/Engagement (geplant sind jedoch Investitionen in mehrere Projekte) investiert
werden, erhohe sich die Moglichkeit eines Totalverlustes dieses Anteils am Anlegerkapital

naturgemaf entsprechend, da eine Risikostreuung in diesem Fall nicht gegeben sei.

Den Berechnungen wiirden die derzeit aktuellen handels- und steuerrechtlichen
Rahmenbedingungen zugrunde gelegt. Erfahrungsgemal sei davon auszugehen, dass sich die
in Osterreich geltende Gesetzeslage, die herrschende Verwaltungspraxis und die
Rechtsprechung der Osterreichischen Hochstgerichte im Laufe der Zeit andern wirden. Es
wurde darauf hingewiesen, dass in jungster Zeit die Finanzverwaltung gegenuber
Veranlagungen dieser Art eine verstarkt kritische Haltung zeigte. Die sich daraus ergebenden
Auswirkungen seien alleiniges Risiko des Anlegers. Falls die der Renditenberechnung
zugrunde gelegten steuerlichen Annahmen nicht eintreten sollten, kénne die dann
errechenbare Rendite mit hoher Wahrscheinlichkeit unter der sonst bei Kapitalanlagen mit

vergleichbarere Bildungsdauer am Markt erzielbaren Rendite liegen.

7.) Berechnungsbeispiele:
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moglicher

Beteiligungsyerlauf
FUR BETEILIGUNGEN VON UNBESCHRANKT
STEUERPFLICHTIG NATURLICHEN PERSONEN

Annahmen: .
Zejchnlngssurmma: je 100.000 85 {aufgeteiit in 58.000 0S atypisch stilla Einlage und 42.000 6S Gesellschafterdarichen)
Agio: £.000 ¢S
Gesamtausgabe: 106.000 8S
Qung unbafristet
Granzsteugrsabr: 50,00%
Verdullarungserdtis stile Einlage : abhangig vom\ 1.3 dtpunkt und o
Verlustzuweisung in 1999; 160,00%  160.000 05
T u.\ 059 jaht, Inkl, USL: 1,20% ab2002:  0.60%
f i mit El i 100%

Berechnungsbelsplel nicht indexdect (in 85)

Jare F “Stevern GESAMT-
LIQUIDITAT
1998 +106.000 Q 1] 0 =108.000 »
1398 1.200 -1.200 1.200 £3.000 83,000 1+2+4
2000 1.200 ~1.200 40800 -600 39.000 1+2ed)
2001 1.000 «348 0 =600 600 1e24a)
2002 430 348 0 -500 =500 241
2003 500 -348 [)] -245 ~245 2ed}
2004] 520 348 0 250 250 204y
mosl . 540 348 0 -260 260 2y
2008 570 -348 [] ~270 =270 24y
2007 590 ~348 0 285 ~285 1e5)
2008 610 -348 0 -295 -285 2049
7220 42.000
IRR (Metiorendite nach Steuem nach der intemen Zinsfulmethode) |RR(Nettprendite) Zeitraum 1998 bis 2000 11,35%
Entspricht einer Kapitalveranlagung ("vor 25% Kapitalertragssteuer”) von rund ' 15.13%

1) Einzahlungen vonfAuszahiungen an Anleger

2) Stevergutschrift-befastung .

3) Gewinne werden gemat Planung nicht ausgeschittet, vermindem aber das negative Kapitalkonto und sind zu verstever

4) Die Treuhandgeblhren fGr 1993 bis 2001 werden aus dem Darlehen bezahit, danach werden sle vom TreuhZinder bis zur Abschichtung gestundet

5y Aus Griinden der Liebhaberei wird vor der Anrechnung der Treuhandentgelle als Sonderbetriebsausgaben abgeraten und ist hier deshalb auch nicht berlicksichtigt

Page 1
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VeriuBerungsends stlle Elnlago :
Verdustruwelsung in 1959:

Jo

T e 1. VerwaltungsgabOhy jahd, inkl. USt:

Finanzlerung:  mit Eigenmittel

méglicher

Beteiliounasveriauf
FUR BETEILIGUNGEN VON UNBESCHRANKT
STEUERPFLICHTIG NATURLICHEN PERSONEN

Tranche 2 - Mindestzeichnungssumme §00.000.-

100,000 85 (aufgateilt in 60.000 05 atyplsch stille Einlage und 40.000 85 Gosellschafterdarehen)
6.0000%
106.000 85
unbafristet

50,00%
abhanglg vom Verdulerungsreitpunkt und Betelligungswertansat:
180,00% 180.000 6S
1,20% ab200z  0.60%
100%

Jahr Einzahiung geplante Gewinne 3 Treuhand & 5 Darlehanstiigung 4 Steuern LIQUIDITAT 4
(gerundet) Verwaltungsentgelt
1938 -106,000] 0 0 1] -106.000 1
1998 1.200 -1,200 1.200 93.000 93.000 192+4)
2000 1.200 -1.200 ~1.200 600 |- 500 12204)
2001 1.000 __=1.200 37.600 600 35.800 1e2es
2002[ 490 -360 . 0 -500 -500 2+q)
2003 500 =360 0 -245 =245 2%4)
2004 20 =360 0 250 -250 2+4)
2005 540 =360 0 -260 =260 244}
2006] 570 360 (] 270 270 2v0)
2007 590 =360 ] -285 -285 zea)
2008 610 360 1] -285 -295 244
7.220 40,000
————
IRR (Netlorendite nach Steuem nach der intemen Zinsfubmethode) IRR(Nettorendite) Zeitraurn 1988 bis 200% 13.47%
Entspricht elner Kapitalveraniagung {"vor 25% Kapitalertragssteuer™) von nund 17,96%

1} Einzahlungen vonfAuszahlungen an Anleger

2) Steuergutschrift/-belastung

3) Gewinne werden gemaB Planung nicht ausgeschiittet, wermindern aber das negative Kapitalkonto und sind zu versteuem
4) Die Treuhandgebiihren fir 1999 bis 2001 werden aus dem Darlehen bexahit, danach werden sie vom TreuhZnder bis zur Abschichiung gestundet
5) Aus Grinden der Liebhaberei wird vor der Anrechnung der Treuhandentgelte als Sonderbetriebsausgaben abgeraten und ist hier deshalb auch nicht berlicksichtigt
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Erlauterungen zu den angenommenen Berechnungsbeispiele flr atypisch stille Beteiligungen

von unbeschrinkt steuerpflichtigen natirlichen Personen am Unternehmen der IGmbH_&

Stille, Wien:

Annahme Uber die Verhéltnisse des Zeichners:

Steuerliche Annahme:

Der Zeichner ist eine nattrliche, in Osterreich unbeschréankt steuerpflichtige Person und hélt
die atypisch stille Beteiligung in seinem Privatvermdgen.

Im Geschéftsjahr der Zeichnung (1998) wird die Zuweisung von steuerlich wirksamen
Verlusten in der Einkunftsart gemaR § 23 EStG 1988 (aus Gewerbebetrieb) bei Zeichnung der
Tranche 1 in H6he von 160% der Zeichnungssumme (entspricht ca. 275% des Nominales der
atypisch stillen Einlage) und bei Zeichnung der Tranche 2 in Héhe von 180% der
Zeichnungssumme (entspricht 300% des Nominales der atypisch stillen Einlage) erwartet.

Es wird davon ausgegangen, dass die dem Zeichner zugewiesenen Verluste im Jahr 1998 von
diesem mit positiven steuerlichen Einkunften zur Ganze dergestalt ausgeglichen werden
koénnen, dass sich fir die gesamten zugewiesenen Verlust eine Steuerersparnis zum
Grenzsteuersatz von 50% ergibt. Die Annahme der Anwendung eines 50%igen
Grenzsteuersatzes gilt fur den gesamten Beteiligungszeitraum.

Es wurde kein Abschichtungserlés angenommen, da der Wert des Unternehmens in 10 Jahren
nicht beurteilbar ist; bei planmafiger positiver Entwicklung, insbesondere der
Beteiligungsgesellschaften ist naturlich mit einer Steigerung des Unternehmenswertes zu
rechnen.

8.) Beteiligungen:
Die IGmbH war beteiligt an der PAG & Stille und an der LGmbH & CO. KEG.

Die L. und —verwertung Ges.m.b.H. und Co. KEG wurde mit Gesellschaftsvertrag vom
21.12.1998 zwischen der L. und —verwertung Ges.m.H. als persénlich haftender
Gesellschafter, deren Geschaftsfuhrer seit 01.02.2000 Mag. M. G. war, und Mag. M. G. als
Kommanditist gegriindet. Gegenstand des Unternehmens war der Handel mit Waren aller Art
insbesondere Handel mit Erwerb, Ankauf von unbebauten Grundstiicken, Errichtung von
Gebauden mit anschlieRendem Verkauf im Ganzen oder in Teilen (Bau- und
Verkaufsprojekte), die Errichtung, der Besitz und die Vermietung von Immobilien sowie von

Rechten aller Art und die Beteiligung an anderen Unternehmen und Gesellschaften.

Durch Ubernahme der Gesellschaftsanteile des alleinigen Kommanditisten der Gesellschaft
durch den personlich haftenden Gesellschaft und der damit verbundenen Vereinigung aller
Anteile in einer Hand ging das Vermdégen der Gesellschaft im Wege der Anwachsung geman

§ 142 HGB zum Stichtag 30.09.2001 auf die L. und —verwertung GmbH. Aus diesem Grund
endete das Wirtschaftsjahr der L. und —verwertung Ges.m.b.H. & Co. KEG zum 30.9.2001. Die
Firma wurde per 20.09.2001 aufgeldst und geléscht.

Von der PAG ist Alleinaktionar die Sb. Stiftung
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1998

Fur das Jahr 1998 wurde ein Verlust in H6he von S 78.192.149,- erklart, der sich u.a. aus

folgenden Verlusttangenten zusammensetzt:

PAG & Stille -25.778.998,00
Wien

Finanzamt f.d.12.,13.,14. und 23. Bezirk, Str.

Nr. Xxx

LGmbH & Co. KEG -45.011.391,00
St.
Finanzamt Korneuburg, St.Nr. Xxxx

Summe Gewinn/Verlusttangenten -70.790.389,00
1999

In der Erklarung der Einkiinfte von Personengesellschaften 1999 wurde ein Verlust in Hohe
von S 4.665.503,00 erklart.
PAG & Stille 68.175,00

Wien
Finanzamt f.d.12.,13.,14. und 23. Bezirk, Str. Nr. xxx

LGmbH & Co. KEG -4.728.717,00
St.
Finanzamt Korneuburg, St.Nr. xxxx

Summe Gewinn/Verlusttangenten -4.660.542,00
2000

Fur das Jahr 2000 wurde in der Beilage zur Erklarung der Einklinfte von
Personengesellschaften folgender Verlust erklart:
PAG & Stille 68.175,00

Wien
Finanzamt f.d.12.,13.,14. und 23. Bezirk, Str. Nr. xxx

LGmbH & Co. KEG -17.332.419,00
St.
Finanzamt Korneuburg, St.Nr. Xxxx

Summe Gewinn/Verlusttangenten -17.264.244,00
2001

Fur das Jahr 2002 wurden laut Erklarung der IGmbH folgende steuerliche

Gewinn/Verlusttangenten zugewiesen:

LGmbH & Co. KEG 67.922.527,00
St.
Finanzamt Korneuburg, St.Nr. xxxx
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Summe Gewinn/Verlusttangenten 67.922.527,00
2002

Fir das Jahr 2002 wurde ein Verlust aus Gewerbebetrieb in H6he von —26.818,81 erklart.
9.) Betriebsprufung

Fur die Jahre 1998-2001 erfolgte eine Betriebsprifung.

Folgende steuerlichen Feststellungen wurden getroffen:

Atypisch stille Beteiligung am Unternehmen der IGmbH
Nichtanerkennung

Vertragliche Gestaltung

Mit dem Gesellschaftsvertrag vom 10.07.1998 wurde die Firma IGmbH errichtet, die sich
geman Art IV UmgrStG als Inhaber des Handelsgewerbes mit der TT. - und
Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. zu der atypisch stillen Gesellschaft IGmbH & Stille
zusammenschloss.

Die Gesellschaftereinlage betrug It. Gesellschaftsvertrag S 58.000,- (Tranche 1) bzw.

S 60.000,- (Tranche 2) und die Darlehensbetrage betrugen S 42.000 bzw. S 40.000,-. Laut
den am 29.04.1999 beim Finanzamt eingebrachten Schreiben wurde die Zeichnungssumme
der atypisch stillen Gesellschafter auf S 30.700.000,- erhéht.

Die Firma TT.- und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. tritt als Treuh&nder fir 64
Privatanleger auf. Von der gesamten Zeichnungssumme i.H. v. S 30.700.000, entfielen

S 18.346.000,- auf Gesellschaftereinlagen und S 12.354.000,- auf Gesellschafterdarlehen. Die
Ruckzahlung der Darlehen wurde durch eine Bankgarantie abgesichert.

Wesentliches Element einer Mitunternehmerschaft sind das Entfalten einer
Unternehmerinitiative (Einflussnahme auf das betriebliche Geschehen) und die Ubernahme
des Unternehmerrisikos (insbesondere Beteiligung am Gewinn und Verlust sowie an den stillen
Reserven und am Firmenwert, die Haftung fir Gesellschafterschulden).

Aus den vorliegenden Unterlagen (Gesellschaftsvertrage, Prospekt tber das
Beteiligungsangebot, abgegebene Bilanzen und Steuererklarungen) ergibt sich hinsichtlich der
Voraussetzungen fir das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft folgendes:

a) Unternehmerinitiative

Gemal § 8 des Gesellschaftsvertrages ist der stille Gesellschafter an der Geschéftsfihrung
nicht beteiligt und es besteht keine Moglichkeit der Einflussnahme auf die Geschéftsleitung.
Der atypisch stille Gesellschafter hat lediglich ein Recht auf Teilnahme an der jahrlichen
Gesellschafterversammlung.

Mit einem Treuhandvertrag werden die im Gesellschaftsvertrag zustehenden Kontrollrechte an
die Fa. TT.- und Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. Gbertragen. Die in der
Projektbeschreibung beschriebene Verwendung der Zeichnungssumme samt den fiir die
Leistungen der Projektbetreiber zu bezahlenden Kostenersitze missen von den Zeichnern der
Anteile ohne Mdglichkeit einer Einflussnahme akzeptiert werden. Es kann keine
Unternehmerinitiative entfaltet werden und es liegt lediglich eine Kapitalanlage vor.

b) Unternehmerrisiko
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Lt. den Gesellschaftsvertragen ist die Hohe der mdglichen Verlustzuweisungen bei der
Tranche 1 mit 275% und bei der Tranche 2 mit 300% des Nominales der atypisch stillen
Gesellschaftereinlage begrenzt. Dartber hinausgehende Verluste sind dem Geschéaftsherrn
zuzuweisen. Mit den einzelnen Anlegern bestehen abweichende Regelungen mit der
Vereinbarung einer héheren Verlustzuweisung. Es besteht keine Nachschusspflicht. Scheidet
ein Gesellschafter aus, so ist ein etwaiges Auseinandersetzungsguthaben zu ermitteln. (8 13
des Gesellschaftsvertrages). Fur die Kosten des Geschaftsherrn werden vom gemaR dem
Beteiligungsverhaltnis ermittelten Auseinandersetzungsguthaben 20% der
Gesellschaftereinlage in Abzug gebracht. Der sich ergebende Auszahlungsbetrag wird nicht
mit einem etwaigen bestehenden negativen Kapitalkonto saldiert.

Bereits im Geschéftsjahr 1998 wurden die maximale Verlustzuweisung an die stillen
Gesellschafter vorgenommen. Die Verluste der Folgejahre wurden daher vollstandig dem
Geschéftsherrn zugewiesen.

Die Zeichner der Anteile erfillen in keiner Weise die flir das Unternehmerrisiko erforderlichen
Voraussetzungen. Das Risiko der Anleger besteht ausschlieBlich im Verlust der der Fa. IGmbH
zur Verfuigung gestellten Gelder. In wirtschaftlicher Betrachtungsweise handelt es sich
lediglich um die Hingabe eines Darlehens.

Die fur das Vorliegen einer Mitunternehmerschaft erforderlichen Voraussetzungen werden
beim vorliegenden Beteiligungsmodell nicht erbracht. Es liegt damit keine
Mitunternehmerschaft vor.

Abschichtung der atypisch stillen Gesellschafter

Gem. 8§ 10 des Gesellschaftsvertrages wurde die Gesellschaft auf unbestimmte Zeit
abgeschlossen: ,,Geschaftsherr und atypisch stiller Gesellschafter kbnnen den Vertrag Uber die
Errichtung der atypisch stillen Gesellschaft friihestens zum 31.12.2008 aufkiindigen. Der
Geschaftsherr erklart sich bereit, Uber den Kiindigungsverzicht bis 31.12.2008 hinaus, auf sein
Kindigungsrecht fur weitere drei Jahre, d.i. bis 31.12.2011 zu verzichten, wenn aus den
laufenden jahrlichen Gewinnzuweisungen und dem das Nominale der atypisch stillen
Gesellschaftereinlage tibersteigenden Abschichtungsguthaben (ohne Bericksichtigung des
Verauflierungsgewinnes aus dem nicht aufgefilliten Kapitalkonto) nicht insgesamt ein
Gesamtgewinn erzielt wird.”

Entgegen des vertraglich festgelegten Kiindigungsverzichtes bis 2008 bzw. 2011 wurden die
atypisch stillen Gesellschafter bereits per Ende 2000 bzw. 2001 abgeschichtet. Laut den
Angaben des steuerlichen Vertreters erfolgte keine Ermittlung des Unternehmerwertes zur
Berechnung des Auseinandersetzungsguthabens, den atypisch stillen Gesellschaftern wurde
hingegen der Ausstieg aus der atypisch stillen Gesellschaft nahe gelegt. Die Abschichtung
erfolgte mit rund 80% des Nominalwertes.

Die Gesellschafterdarlehen wurden ebenfalls im Jahr der Abschichtung zuriickgezahlt.

Rechtliche Wiirdigung:

Die unecht stillen Beteiligungsverhaltnisse sowie die daraus resultierenden
Verlustzuweisungen der Jahre 1998 bis 2002 sind nicht anzuerkennen,

das gesamte Beteiligungsmodell von vornherein lediglich auf die Lukrierung eines
steuerlichen Vorteiles ausgerichtet ist (Maximale Verlustzuweisung im ersten
Wirtschaftsjahr von 275% fur Tranche 1 bzw. 300% fir Tranche 2).

Weder die Unternehmerinitiative noch das Unternehmerrisiko aus der Vertragsgestaltung
und der faktischen Geschéftsabwicklung ausreichend ableitbar waren.

Aufgrund der fixen und der Héhe nach limitierten Verlustzusage sowie des mittels
Bankgarantie gesicherten Darlehens bereits vorweg ein ausreichend hoher Geldriickfluss
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eingetreten ist, der die GroRRen ,,Gewinnzuweisung“ und ,,Abschichtungsguthaben* zu
vernachléssigbaren Variablen werden l&asst.

Das Vorliegen der Mitunternehmerschaft wird nicht anerkannt, gemeinschaftliche Einkiinfte
i.S. des § 188 BAO waren nicht festzustellen. Es handelt sich daher um eine Kapitalanlage.

Die Beurteilung, dass das gegenstandliche Beteiligungsmodell keine Mitunternehmerschaft
darstellt, hat zur Folge, dass Nichtfeststellungsbescheide gemaf § 92 Abs.1 lit.b BAO i.V.m.
§ 190 Abs.1 BAO und § 188 BAO zu erlassen sind.

10.) Feststellungsbescheide fiur die Jahre 1998-2002

Das Finanzamt fur den 2. und 20 Bezirk erliel3 einen Bescheid gerichtet an die IGmbH und die
in der Beilage genannte Personen, mit dem gemaf § 92 Abs.1 lit.b BAO und § 190 Abs.1 BAO
i.V. mit § 188 BAO festgestellt wurde, dass eine einheitliche und gesonderte Feststellung der
Einkinfte fur die Jahre 1998- 2002 zu unterbleiben hatte.

Die Nichtfeststellung der geltend gemachten gemeinschaftlichen Einkiinfte gemaf} § 188 BAO
fur die Jahre 1998-2002 waren aufgrund der Feststellungen der abgabenbehdérdlichen Priifung
erfolgt, die der dariiber aufgenommen Niederschrift bzw. dem Prifungsbericht zu enthehmen

seien.
Gegen den Bescheid wurde eine Berufung eingebracht.
11.) Berufung

Es wurde die ersatzlose Aufhebung des Bescheides beantragt und somit die Anerkennung der
Mitunternehmerschaft zwischen der IGmbH und den beteiligten Gesellschafter gemaR der

Beilage zu dem bekampften Bescheid.

Zu den zwei Kriterien, auf Grund derer die Betriebsprifung die Mitunternehmerschaft

verneinte wurde wie folgt Stellung genommen.

L1.) Unternehmerinitiative (Einflussnahme auf das betriebliche Geschehen).

Analog zum Kommanaditisten hat auch der atypisch Stille Gesellschafter nur einen begrenzten
Einfluss auf die Geschéftsfiihrung, da auch seine Haftung eine begrenzte ist. Das Stimmrecht
auf der Gesellschafterversammiung ermoglicht sehr wohl eine Einflussnahme auf die
betriebliche Tdtigkeit, zumindest in theoretischer Weise. Durch die Btindelung der
Stimmrechte der Anleger lber einen Treuhédnder steigt der Einfluss der Anleger gegendiiber
dem Geschéftsherrn. Im konkreten Fall ist daher der theoretische Einfluss auf die
Geschadftsfihrung der Anleger grolBer als im klassischen Fall einer Kommanditgesellschaft.
Dass in der wirtschaftlichen Praxis ein Kommanditist und analog ein Anleger einer atypisch
Stillen Gesellschaft auf die operative Tétigkeit nur geringen Einfluss nehmen kann und sich
eher auf die grundsétzlichen Unternehmens-entscheidungen zu beschrédnken hat, liegt auf der
Hand, kann aber deswegen nicht als Kriterium fir die Entscheidung, ob eine Gesellschaft als
Mitunternehmerschaft anzusehen ist, herangezogen werden. Auch der Verwaltungsgerichtshof
hat die Frage der Unternehmerinitiative nicht als Entscheidungskriterium fir die Beurteilung
eines Gesellschaftsverhaltnisses als Mitunternehmerschaft bezeichnet.
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2.) Unternehmerrisiko (Beteiligung an Gewinn und Verlust sowie an den Stillen Reserven und
am Firmenwert):

Alle diese Voraussetzungen sind im konkreten Fall gegeben. Das Unternehmerrisiko reduziert
sich in allen Fallen fir Kommanditisten bzw. atypisch Stille Gesellschafter auf die Frage, ob die
getatigte Kapitaleinlage riskiert wird (verloren werden kann) oder nicht. Im Fall einer
Nachschusspflicht erhéht sich das entsprechende Risiko. Eine Nachschusspfiicht kann aber
nicht, wie die Betriebspriifung unseren Erachtens félschlich meint, Voraussetzungen fiir ein
Unternehmerrisiko sein.

Wenn die Betriebspriifung in ihrer Zusammenfassung meint, dass der Verluste der
Kapitaleinlage neben den steuerlichen Vorteilen nur Bagatellcharakter hat, (bersieht sie dabei,
dass ein negatives Kapitalkonto ber Aufidsung der Mitunternehmerschaft zu versteuern ist und
somit der steuerliche Vorteill wieder aufgezehrt wird.

Wenn die Betriebspriifung die in diesem Anlegermodell vorgesehene Deckelung der
Verlustzuweisung als Indiz fir eine fehlende Mitunternehmerschaft heranzieht, ist die Logik
dieses Arguments nicht nachvollziehbar. Ohne Nachschusspfiicht ist eine Deckelung auch
keine Sicherheitsbestimmung fiir den Anleger, sondern reduziert lediglich die steuerliche
Verlustzuordnung und damit mogliche Voriibergehende Steuereinsparungen.

Neben diesen abstrakten rechtlichen Einwdnden gegen die Begriindung durch die
Betriebspriifung sei auch auf den wirtschaftlichen Umiang des Unternehmens hingewiesen.
Die anfanglichen Verlustzuweisungen an die Anleger wurden durch eine vorzeitige
Abschichtung spdtestens im Jahr 2002 zum GrolStelle ausgeglichen, sodass sich der
steuerliche Verlust im Rahmen von funf Jahren auf den tatsédchlichen Kapitalverlust reduziert,
der das Unternehmerrisiko ausmacht.

In der am 28. Mai 2009 abgehaltenen mundlichen Berufungsverhandlung wurde ergéanzend
ausgefuhrt

Dr. S. verwies auf das bisherige Berufungsbegehren. Unbestritten sei, dass es sich in dem
Berufungsfall IGmbH & Stille um ein Verlustmodell gehandelt habe. Er stehe nicht an zu
konzedieren, dass in derartigen Verlustmodellen gelegentlich Missbrauche festzustellen seien.
In dem konkreten Berufungsfall sei es allerdings so gewesen, dass diese Modelle von der
Gewinnermittlungsart gemal § 4 Abs.3 EStG gelebt hatten. Dies deshalb, weil die
Anschaffung einer Liegenschaft, die zum Verkauf bestimmt gewesen sei und daher
Umlaufvermoégen dargestellt hatte, bei der Einnahmen-Ausgaben-Rechnung sofort absetzbar
sei. Allerdings sei hierzu festzuhalten, dass beim Verkauf der Liegenschaft der Gewinn wieder
zu versteuern sei, sofern nicht im Schneeballsystem mit dem Verkaufserlds eine neue
Liegenschaft angeschafft werde. Dies bedeute, dass ein bloRer Steuerstundungseffekt

festzustellen gewesen sei und keine endgultige Steuerersparnis vorgelegen hatte.

Der Verwaltungsgerichtshof hatte in seiner Judikatur regelmaRig ausgefuhrt, dass der atypisch
stille Gesellschafter einem Kommanditisten gleichzuhalten sei. Einen Kommanditisten treffe
aber auch in den wenigstens Fallen eine Nachschusspflicht. Was die Unternehmerinitiative
anlange, so vertrete er nach wie vor die Meinung, dass eine Biindelung von Stimmrechten
geradezu erforderlich sei, um effizient Gesellschafterversammlungen durchfihren zu kénnen.

Festzuhalten sei dabei, das einem Anleger mit einer Einlage von zB 50.000,-- ATS ein
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wesentlich geringeres Mitspracherecht zukomme als dem Treuhander, der ein Anlagekapital
von zB 18.000.000,-- ATS reprasentiere.

Die Vertreterin des Finanzamtes, Frau Dr. Satovitsch, beantragte die Abweisung der Berufung
und fihrte aus, dass die Griinde hieflir aus der bereits ergangenen abweisenden
Berufungsentscheidung in Sache H. GmbH & Stille hervor gehen wirden (RV/1329-W/04).

Abschliel3end ersuchte der Vertreter, der Berufung Folge zu geben.

Uber die Berufung wurde erwogen.

Folgender Sachverhalt ist unstrittig:

Im Jahr 1998 wurde die IGmbH errichtet.

Die GmbH schloss sich als Geschéaftsherr mit der TT. - und Steuerberatungs GmBH zu einer
atypisch stillen Gesellschaft zusammen.

Mittels Unterfertigung eines Zeichnungsscheines schlossen 64 Anleger als Treugeber mit der
TT. und Steuerberatungs GmbH einen Treuhandvertrag und beteiligten sich tber die
Treuh&nderin an der IGmbH.

Die 64 Anleger unterfertigten Zeichnungsscheine, dessen integrierender Bestandteil der
Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft, einer Darlehenvereinbarung
und des Treuhandvertrages bzw. Schiedsvertrag zum Treuhandvertrag bildeten (siehe nahere

Ausfuihrungen im Sachverhaltsteil).

Die IGmbH und Stille beteiligte sich wiederum an der LGmbH und Co. KEG und der PAG u.
Stille.

Auf Grund der Beteiligungen wurden Verluste in 0.a. Hohe erklart.

Der UFS nimmt als erwiesen an, dass die Rechte der Anleger (Treugeber) so eingeschrankt

waren, dass ihnen keine Mitunternehmerstellung zugekommen ist.

Diese Beurteilung grindet sich auf folgenden in freier Beweiswirdigung herangezogenen

Umsténde.
Zur inhaltlichen Begrindung der Berufung:

GemanR § 23 Z 2 EStG 1988 in der fur das Streitjahr geltenden Fassung sind Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die
Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind (wie insbesondere offene

Handelsgesellschaften und Kommanditgesellschaften), sowie die Vergutungen, die die
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Gesellschafter von der Gesellschaft fur ihre Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft, fur die

Hingabe von Darlehen oder fur die Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen haben.

Das Gesetz definiert zwar den Begriff der Mitunternehmerschaft nicht, doch werden die offene
Handelsgesellschaft (OHG) und die Kommanditgesellschaft (KG) als Beispiele angefihrt. Die
OHG und die KG gelten danach als typische Mitunternehmerschaften; daraus wird abgeleitet,
dass der Mitunternehmerbegriff durch Merkmale bestimmt wird, die fiir die Gesellschafter

einer OHG und KG typisch sind.

Entscheidend fir das Bestehen einer Mitunternehmerschaft ist das Gesamtbild der
Verhaltnisse, wobei neben dem Erfordernis des Vorliegens von steuerlichen Einkiinften gem.
§ 23 EStG die Kriterien der Ubernahme eines Unternehmerrisikos und/oder
Unternehmerinitiative im Vordergrund stehen. Diese Kriterien sind unter Bertcksichtigung der
besonderen Verhéltnisse des Einzelfalls nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse, insbesondere
aus den vertraglichen Vereinbarungen fur den Fall der Beendigung des
Gesellschaftsverhéltnisses zu beurteilen und zu prifen (VwWGH 22.10.1986, 86/13/0092).

Die zwei Kriterien, die im Vordergrund stehen, sind:
Ubernahme eines Unternehmerrisikos und/oder

Unternehmerinitiative.(Doralt, Einkommensteuergesetz Kommentar, Band |1, 7. Lieferung,
§ 23 Tz 214 ff)

Unternehmerinitiative

GemaR § 8 des Gesellschaftsvertrages, abgeschlossen zwischen dem Geschéaftsherrn, der
IGmbH und der TT. - und Steuerberatungsgesellschaft, ist der stille Gesellschafter an der
Geschaftsfihrung in keiner Weise beteiligt und es besteht keine Méglichkeit der

Einflussnahme auf die Geschaftsleitung.

Die Anleger (Beteiligten) stellen im Zuge der Unterfertigung des Zeichnungsscheines, dessen
integrierender Bestandteil der Vertrag Gber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft,
die Darlehensvereinbarung und der Treuhandvertrag bzw. Schiedsvertrag zum
Treuhandvertrag bilden, das unwiderrufliche Anbot der TT. — Steuerberatungsgesellschaft
mbH, mit ihm dem Unterzeichner den im Prospekt wiedergegebenen Treuhandvertrag

abzuschliefRen.

Als Stiller Gesellschafter an der IGmbH kann man sich nur beteiligen, wenn man den

Treuhandvertrag abschlief3t (vgl. Zeichnungsschein).
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Mit dem gegensténdlichen Treuhandvertrag werden die im Gesellschaftsvertrag zustehenden
Kontrollrechte unwiderruflich auf die Dauer des Bestandes des Treuhandverhaltnisses an die
Treuhanderin, die Firma TT. - und Steuerberatungsgesellschaft mbH, Gbertragen. Die in der
Projektbeschreibung beschriebene Verwendung der Zeichnungssumme samt die fur die
Leistungen der Projektbetreiber zu bezahlenden Kostenersatze missen von den Zeichnern der
Anteile ohne Moglichkeit einer Einflussnahme akzeptiert werden. Weisungen des Treugebers
an den Treuhander werden nur dann wirksam, wenn sie von einer Mehrheit des
Treuhandkapitals gefordert werden, dies gilt auch fir Weisungen, die im Rahmen einer
Gesellschafterversammlung der IGmbH erfolgen (8 4 Treuhandvertrag). Eine Kiindigung kann
nur ausgesprochen werden, wenn gleichzeitig die Mehrheit aller wirtschaftlich beteiligten
Treugeber, berechnet nach den Einlagen, das Treuhandverhaltnis aufkiindigen (§ 5

Treuhandvertrag).

Unternehmerinitiative entfaltet, "wer auf das betriebliche Geschehen Einfluss nehmen
kann", wer also an unternehmerischen Entscheidungen teilnimmt; dazu gentigt allerdings die
Auslibung der Gesellschaftsrechte, wenn sie wenigstens dem Stimm-, Kontroll- und Wider-

spruchsrecht des Kommanditisten angenahert sind.

Wenn ein Beteiligter Entscheidungen herbeifihren, beeinflussen, daran mitwirken, Ent-
scheidungen anderer Gesellschafter verhindern kann, ist von einer Unternehmerinitiative

auszugehen.

Wie in der Berufung ausgefuhrt, diene die Bundelung der Stimmrechte der Anleger Uber einen
Treuhander dem Einfluss der Anleger. Dass, wie weiters in der Berufung ausgefihrt, in der
wirtschaftlichen Praxis ein atypisch stiller Gesellschafter (analog zu einem Kommanditisten)
auf die operativer Tatigkeit nur geringen Einfluss nehmen kénne, und sich eher auf die
grundsatzlichen Unternehmensentscheidungen zu beschranken hatte, liege auf der Hand,
koénne aber deswegen nicht als Kriterium fiir die Entscheidung, ob eine Gesellschaft als

Mitunternehmerschaft anzusehen sei, herangezogen werden.

Eine atypische Beteiligung der Anleger konnte nur im Zuge der Unterzeichnung eines
Zeichnungsscheines erlangt werden. Wie vorstehend ausgefuihrt, war diese verbunden mit

einem Treuhandvertrag, einem Darlehensvertrag und eine Schiedsvertrag.

Bei Publikumsgesellschaften ist die Einschaltung eines Treuhanders (auch Organtreuhander
genannt) haufig vorgesehen. Erfolgt die Zwischenschaltung eines Treuhanders, erfolgt die
Wahrnehmung der Beteiligungsrechte vor allem mit dem Gedanken der sinnvollen und
zweckmaBigen Austbung der Verwaltungsrechte. Unter Voraussetzungen, wie sie fur Treu-

nehmer typisch sind, ist dadurch die Mitunternehmerstellung des Treugebers nicht berihrt,
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die unmittelbare Beteiligung am Erfolg und an der Substanz bleibt gewahrt, das
unternehmerische Risiko des Treugebers wird nicht verandert.

Die Zwischenschaltung eines Treuhanders, der zusammengefasst die Rechte der Treugeber
wahrnimmt und der lediglich seiner formellen Rechtstellung nach Gesellschafterbefugnisse
ausubt, fuhrt zivilrechtlich dazu, dass Veranderungen im Vermdgen und im Erfolg, als wie im
Vermogensstand des Treugebers eingetreten gelten (Stoll, Publikums-(Abschreibungs-)

Gesellschaften, SS 66ff).

Aus einer Vielzahl von Erkenntnissen (VWGH 25.6.1997, 95/15/0192 und 95/15/0193; VwWGH
20.9.1988, 87/14/0167; VwGH 25.11.1999, 97/15/0188) sowie der Literatur, Doralt EStG
Kommentar, § 23 RZ 253 geht hervor, dass auch Treugebern nur im Falle eines persdnlichen
Unternehmerrisikos und einer Unternehmerinitiative Einkinfte zugerechnet werden kénnen.
Im Erkenntnis VwWGH vom 20.9.1988, 87/14/0167 wird ausgefuhrt, dass die Zurechnung von
Einklnften aus einem Treuhandvermdégen an die Dispositionsfahigkeit Gber die Einkunftsquelle
knlpft. Selbst wenn der Treuhdnder Mitunternehmer sein sollte, hat dies fur sich allein noch
nicht zur Folge, dass auch dem Treugeber Mitunternehmerstellung zukommt (VwGH
23.4.2002, 99/14/0321).

§ 24 BAO regelt nur die Zurechnung von Wirtschaftsgitern, nicht jedoch die Zurechnung von
Einkinften (vgl. das hg. Erkenntnis vom 16.3.1989, 89/14/0024). Einkunfte sind demjenigen
zuzurechnen, der wirtschaftlich Uber die Einkunftsquelle disponieren und so die Art der
Nutzung bestimmen kann. Bei Einkiinften aus einem Treuhandvermégen kann daher eine
Zurechnung der Einklinfte an den Treugeber nur erfolgen, wenn ihm (zumindest im

Innenverhaltnis) diese Dispositionsfahigkeit zukommt.

In dem gegenstandlichen Treuhandvertrag zwischen den Anlegern als Treugeber und dem
Treuhander, wurde der Treuh&dnder vom Treugeber beauftragt sich treuhandig auf seine
Rechnung als atypisch stiller Gesellschafter gemél: den Bestimmungen des
Gesellschaftsvertrages uber die atypisch stille Beteiligung an der IGmbH zu beteiligen und

diese Beteiligung in der Folge treuhandig zu verwalten.

Die Erméachtigung und Vollmacht ist auf Dauer des Bestandes des Treuhandverhéltnisses
unwiderruflich. Weisungen des Treugebers an den Treuhé&nder werden nur dann wirksam,
wenn sie von der Mehrheit des Treukapitals gefordert werden, dies gilt auch fir Weisungen,
die im Rahmen einer Gesellschafterversammlung der IGmbH erfolgen. Die Treuhander willigen

ein, dass der Treuhander auch in eigener Sache mitstimmt.
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Mit dem Treuhandvertrag wurden die im Gesellschaftsvertrag zustehenden Kontrollrechte an
die Fa. TT. - und Steuerberatungsgesellschaft mbH als Treuh&nderin Ubertragen. Die in der
Projektbeschreibung beschriebene Verwendung der Zeichnungssumme samt den fur die
Leistungen der Projektbetreiber zu bezahlenden Kostenersatze mussten von den Zeichnern

der Anteile ohne Mdglichkeit einer Einflussnahme akzeptiert werden.

Auch in dem Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofes vom 19.12.1990, ZI. 86/13/0136, fihrt
dieser aus, dass gemaf § 24 Abs.1 lit. ¢ BAO Wirtschaftsgiter, die zu treuen Handen fir den
Treugeber erworben worden sind, dem Treugeber zuzurechnen sind. Dieser Bestimmung liegt
die Uberlegung zu Grunde, dass ungeachtet der umfassenden Rechtsausiibungsbefugnisse
des Treuhanders der wirtschaftliche Nutzen (Ertrag) und Wertsteigerung des
Treuhandvermdgens dem Treugeber ebenso zu Gute kommen wie ihn das Risiko einer
allfalligen Wertminderung trifft. Der Treuhander bt die Rechte des Eigentimers zwar im
eigenen Namen, jedoch im (wirtschaftlichen) Interesse des Treugebers aus. Der Treugeber
hat ein Recht auf Rickgabe bzw. Herausgabe des Treuhandvermdgens und seiner Friichte. Er
kann durch Beendigung des Treuhandverhéltnisses die Rechtsausubungsbefugnis als
Eigentimer (wiederum) zurlckverlangen.

Diese dem Treuhandvertrag inhdarente Moglichkeit ist in dem gegensténdlichen Fall den
»1reuhand-Kommanditisten“ im Beschwerdefall genommen. Selbst wenn man ihre
Kiandigungsmadglichkeit bejahen wollte, ist dies mit der hierfir geforderten Mehrheit von 51 %
der treuhandig gehaltenen Kommanditanteile, ohne dass fur die einzelnen Treugeber die
Mdglichkeit bestlinde, von den Daten der tbrigen Treugeber Kenntnis zu erlangen, praktisch

kaum zu verwirklichen.

Im gegenstandlichen Fall ist die Kiindigung ebenfalls gemal § 5 des Treuhandvertrages
eingeschrankt; eine giltige Kiindigung kann von einem Treugeber nur dann ausgesprochen
werden, wenn gleichzeitig die Mehrheit aller bei der IGmbH wirtschaftlich beteiligten

Treugeber, berechnet nach den Einlagen, das Treuhandverhéaltnis aufkiindigen.

Die 64 Anleger sind ebenso wie die Vertriebspartner in ganz Osterreich verteilt. Warum

weiters Uber die Vertriebspartner, denen keine rechtliche Stellung in dem Firmengeflecht
zukommt, eine Koordination erreicht werden kdnnte, wurde im Berufungsverfahren nicht
dargelegt. Wenn somit ein Anleger von seinem Kiindigungsrecht Gebrauch machen héatte

wollen, ware er an der im Vertrag festgehaltenen ,Mehrheitsklausel” gescheitert.

Dass die geforderte Mehrheit kaum zu verwirklichen gewesen ware, fuhrte jedoch dazu, dass

der einzelne Anleger keine Initiative entfalten konnte.
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Unternehmerrisiko

Unternehmerrisiko sind mit der Kapitalanlage verbundenen Gefahren der

Vermogensminderung oder Vermdgenseinbulle.

Lt. Gesellschaftsvertrag war die Hohe der mdglichen Verlustzuweisung bei der Tranche 1 mit
275 % und bei der Tranche 2 mit 300% des Nominales der atypisch stillen
Gesellschaftereinlage begrenzt. Dariliber hinausgehende Verluste waren dem Geschéaftsherrn
zuzuweisen. Es bestand keine Nachschusspflicht. Schied ein Gesellschafter aus, so war ein
etwaiges Auseinandersetzungsguthaben zu ermitteln. (8 13 des Gesellschaftsvertrages). Flr
die Kosten des Geschaftsherrn wurden vom gemafl dem Beteiligungsverhaltnis ermittelten
Auseinandersetzungsguthaben 20% der Gesellschaftereinlage in Abzug gebracht. Der sich
ergebende Auszahlungsbetrag wurde nicht mit einem etwaigen bestehenden negativen

Kapitalkonto saldiert.

Bereits im Geschaftsjahr 1998 wurde die maximale Verlustzuweisung an die stillen

Gesellschafter vorgenommen.

Das Risiko, die Vermdgenseinlage zu verlieren, kénne das Mitunternehmerbild nicht allein
bestimmen, denn die Gefahr treffe gleichermalien auch denjenigen, der an einer
Kapitalgesellschaft beteiligt sei und der so gleichfalls nicht mehr verlieren kénne als der
Kommanditist, namlich das eingesetzte Kapital. Es musse vielmehr auch die Beteiligung am
Gewinn, an den stillen Reserven, am Zuwachs des Geschéaftswertes des Unternehmens, dem
Kapital zugefihrt werde, hinzutreten. Aber auch bei dieser Feststellung kénne es noch nicht
bleiben. Die Teilnahme an Gewinnen, und zwar sogar an den Wertzuwachsen, die
ublicherweise auflerhalb des laufenden Geschéftes realisiert werden, sei ndmlich auch dem an
einer Kapitalgesellschaft Beteiligten nicht verschlossen, wenngleich diese Gewinne bei ihm
zumeist erst bei der VerauRRerung seiner Anteile oder bei Liquidation des Unternehmens zur
Wirkung gelangen. Das so deutliche Merkmal des Unternehmerrisikos scheine somit an Farbe
und Substanz zu verlieren und als Unterscheidungs- und Bestimmungsmerkmal weniger
bedeutsam zu werden oder sich gar als unbrauchbar zu erweisen, wenn man aus dieser Sicht
(wenn auch einseitig und bewusst vordergriundig ) den Kommanditisten mit dem
Gesellschafter von Kapitalgesellschaften vergleicht (Stoll “Publikums-
Abschreibungsgesellschaften“ SS 56ff).

Im vorliegenden Fall ist zu prifen, ob das flr das Bestehen einer Mitunternehmerschaft

geforderte Mitunternehmerrisiko gegeben ist.
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Das Beteiligungsangebot lautete: "Hochrentierliche Beteiligungsmaoglichkeit fir Top-
Privatanleger.™

Die Beteiligung wurde damit beworben, dass die Beteiligung insbesondere fur unbeschrankt
steuerpflichtige Personen konzipiert war, die ein hohes zu versteuerndes Einkommen erzielen
und zur Einkommensteuer veranlagt werden. Es handelte sich um eine Beteiligung, die auf
der Grundlage eines steueroptimierten Konzeptes in Form einer atypisch Stillen Beteiligung
errichtet wurde. Die Beteiligung wurde mit einem Darlehen im Ausmalf} von 42% bzw. 40%
der Zeichnungssumme, das sie dem Geschaftsherrn gewahren, kombiniert. Dieses Darlehen

war durch eine Bankgarantie einer dsterreichischen Bank besichert.

In dem vorstehend angefiihrte Berechnungsbeispiel wurde von einer 100% igen
Verlustzuweisung im ersten Jahr der Beteiligung ausgegangen, weder ein zu erwartender
Gewinn noch ein Abschichtungsguthaben wurde bei der Berechnung der Dividende

bericksichtigt.

Bei dem gegenstandlichen Beteiligungsmodell erleiden die atypisch stillen Beteiligten selbst
bei Verlust des eingesetzten Kapitals auf Grund der Anfangsverluste erzielten Steuerersparnis

die im Rechenbeispiel angefiihrte Dividende.

Laut dem eingangs ausgefihrten Berechnungsbeispiel konnte es weiters nur zum teilweisen
Verlust des eingesetzten Kapitals kommen. Fast die Hélfte des jeweils eingesetzten Kapitals
war ein Darlehen, fur welches die Riickzahlung mittels Bankgarantie gesichert war. Die andere
Halfte war die risikobehaftete Anlage als atypisch stiller Gesellschafter. Doch laut
Rechenbeispiel war selbst bei gesamtem Verlust des eingesetzten Kapitals eine Rendite auf

Grund der Steuerersparnis fur den Anleger gewinnbringend.

Der Berufung angefuhrte Effekt der Steuerstundung wéare, dem Rechenbeispiel folgend, auch
nicht zum Zug gekommen, da im Rechenbeispiel kein Abschichtungsguthaben angenommen

worden war.

Laut Ausfiihrungen des steuerlichen Vertreters lag im gegenstandlichen Fall ein
Finanzierungsmodell fur Dritte sowie fur die eigene Unternehmensgruppe vor, mit dem Ziel
die Eigenfinanzierung der Unternehmen zu férdern und damit innovative Bereiche in
Unternehmensgruppenportfolio mit gentigend Eigenmittel zu versorgen um geordnete
Produktentwicklungen auch in den wirtschaftlich schwierigen Anlauf- und Einfilhrungsphasen

Zu sichern.

Es geht um die Finanzierung von Projekten dem Bw. nahe stehender Firmen, wobei die

atypisch stillen Beteiligten der Gesellschaft IGmbH (&Stille) keinerlei Einfluss auf die Art der
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Projekte, die Art der der Anschaffung der Wirtschaftsguter etc. haben. Sie stellten ihr Geld zur
Verfugung, wofur laut dem ,Werbeprospekt” eine Nettorendite in Hohe ca. 19% bei 50%

Grenzsteuersatz und einer Verlustzuweisung in Hohe von 170 % (190%) zugesagt wurde.

Die Verwertung eines vom Beginn weg feststehenden Verlustausmafes in Bezug auf eine
gewisse Einlagenhdhe stand unabhéangig vom tatsachlichen wirtschaftlichen Erfolg des

Unternehmens im Vordergrund.

Nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse hat im gegenstandlichen Fall die Beteiligung an nahe
stehenden Firmen und deren im ersten Jahr der Beteiligung erwirtschafteten Verlusten

Modellcharakter, der sich unabhangig von einem Unternehmerrisiko der Anleger darstellt.

Nach Auffassung des UFS erfillen die 64 Zeichner der Anteile nicht die fir das
Unternehmerrisiko erforderlichen Voraussetzungen. Das Risiko der Anleger bestand
ausschlief3lich im Verlust der der Fa. IGmbH zu Verfligung gestellten Gelder. In

wirtschaftlicher Betrachtungsweise handelte es sich lediglich um die Hingabe eines Darlehens.

Entgegen des vertraglichen Kundigungsverzichtes bis 2008 bzw. 2011 wurden die atypisch
stillen Gesellschafter bereits per Ende 2000 bzw. 2001 abgeschichtet.

Laut Angaben des steuerlichen Vertreters erfolgte keine Mitteilung des Unternehmenswertes
zur Berechnung des Auseinandersetzungsguthabens, den atypisch stillen Gesellschaftern
wurde hingegen der Ausstieg aus der atypisch stillen Gesellschaft nahe gelegt. Die
Abschichtung erfolgte mit rund 80% des Nominalwertes. Das Darlehen wurde ebenfalls im

Jahr der Abschichtung zurtickgezahlt.

Der UFS vertritt daher nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Auffassung, dass die von der
Rechtsprechung geforderten Voraussetzungen fir eine Mitunternehmerschaft —
Unternehmerinitiative und Unternehmerrisiko — im gegenstandlichen Fall nicht gegeben sind.

Es handelte sich vielmehr um Kapitalhingabe.
Der Berufung war daher nicht stattzugeben.

Beilage: Liste der Anleger

Wien, am 4. Juni 2009
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