AuBenstelle Innsbruck
Senat (Innsbruck) 2

UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/0384-1/11

Berufungsentscheidung

Der Unabhéangige Finanzsenat hat lber die Berufung der Bw. gegen den Bescheid des
Finanzamts A vom 3. Februar 2011 betreffend Feststellung von Einkilinften flir das Jahr 2009

entschieden:

Die Berufung wird als unbegriindet abgewiesen. Der angefochtene Bescheid bleibt un-

verandert.

Entscheidungsgriinde

Mit Schreiben der Berufungswerberin (kurz: Bw.) vom 15.11.2010 wurde der Antrag gestellt,
die Bescheide (mit Ausfertigungsdatum 12.1.2009, 27.4.2009 und 17.2.2010) betreffend Fest-
stellung von Einklinften gemaB § 188 BAO fiir die Jahre 2006, 2007 und 2008 gemal § 295a
BAO dahin gehend abzuandern, dass der der GS Vermdgensgesellschaft mbH & Co KG (kurz:
GS KG) zugewiesene Einkiinfteanteil nunmehr Herrn GS persdnlich zugerechnet werde.
Begriindend wurde vorgetragen: Die Bw. sei im Jahr 2005 von den Gesellschaftern B, der C
GmbH und der GS KG gegriindet worden. Samtliche Personen hatten ihren Wohnsitz bzw. Sitz
in Deutschland. Die Gesellschafter seien bei der Griindung der Gesellschaft davon
ausgegangen, dass die Bw. in Osterreich Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung erziele.
Infolge baubehdrdlicher Auflagen und des Umstandes, dass die tatsachliche Geschaftstatigkeit
Uber die reine Vermdgensverwaltung hinausgehe, habe die Bw. einerseits um die Erteilung
einer Gewerbeberechtigung fiir das Gastgewerbe ersucht und habe die tatsachliche
Geschaftstatigkeit andererseits ab Beginn der Tatigkeit zur Erzielung von Einklinften aus

Gewerbebetrieb gefiihrt. Fir die GS KG sei damit eine wesentliche Geschaftsgrundlage fiir die
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Beteiligung an der Bw. weggefallen, namlich die Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb
an Stelle von Einkiinften aus Vermietung und Verpachtung, was es erforderlich gemacht habe,
dass der Gesellschaftsvertrag neu gefasst werde. Der urspriingliche Gesellschaftsvertrag vom
27.12.2005 sei aufgehoben und durch den beiliegenden Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag
mit Wirkung ab dem Tag der Gesellschaftsgriindung ersetzt worden. An Stelle der GS KG
nehme nun deren alleiniger Kommanditist, GS ad personam, Gesellschafterstellung an der Bw.

ein.

Der VWGH verweise in seinem Erkenntnis vom 25.6.2008, 2006/15/0085, beziiglich der Aus-
legung des abgabenrelevanten Sachverhaltes auf Beiserin 7anzer, ,Die BAO im 21. Jahr-
hundert®. Beiser beziehe in seiner Ausflihrung zu § 295a BAO insbesondere die Rechtspre-
chung des BFH zur vergleichbaren Bestimmung des § 175 Abs. 1 Z 2 AO ein. Der BFH habe
mittlerweile in seinem Urteil vom 28.10.2009, IX R 17/09, die Riickabwicklung eines Vertrages
hinsichtlich eines Anteilsverkaufes auf Grund des Wegfalls der Geschaftsgrundlage als rick-
wirkendes Ereignis anerkannt. Die rlickwirkende Neufassung des Gesellschaftsvertrages we-
gen Wegfalls einer fiir den Vertragsabschluss wesentlichen Geschaftsgrundlage sei somit als
ein Ereignis mit Abgabenrelevanz und als Ereignis mit Wirkung fiir die Vergangenheit anzu-

sehen.

Mit Bescheid des Finanzamts Landeck Reutte vom 3.2.2011 wurde dieser Antrag abgewiesen.
Begriindend wurde dazu ausgefiihrt, dass der Unternehmensgegenstand der Bw. in der
Errichtung und der Vermietung von Luxuswohnungen bestanden habe, wobei drei Gebdude
mit insgesamt xx Appartements errichtet und teilweise ab 2007 vermietet worden seien. Es
seien Abgabenerkldrungen flir Personengesellschaften mit gewerblichen Einkinften fir die
Jahre 2006 bis 2008 eingereicht worden. Die diesbezliglichen Feststellungsbescheide seien in

Rechtskraft erwachsen.

Mit Eingabe vom 23.8.2010 sei die Wiederaufnahme der Verfahren hinsichtlich der Jahre 2006
bis 2008 begehrt worden. Dem Antrag sei der Nachtrag zum Gesellschaftsvertrag vom
27.12.2005, datiert mit 9.8.2010, beigelegt worden. Der Gesellschaftsvertrag vom 27.12.2005
sei darin rickwirkend aufgehoben worden. Am selben Tag (9.8.2010) sei ein neuer Gesell-
schaftsvertrag mit Wirkung 27.12.2005 abgeschlossen worden. Der spater abgeschlossene
Vertrag unterscheide sich vom urspriinglichen im Wesentlichen darin, dass 1/3-Gesellschafter
nicht mehr die GS KG (mit dem 100%-Kommanditisten GS), sondern GS selbst sei. Weiters sei
§ 10 des Gesellschaftsvertrags geandert worden, wonach das Jahresergebnis nach den
steuerlichen Erfordernissen zu errechnen sei. In § 10 des urspriinglichen Vertrags sei eine
Klausel verankert gewesen, wonach die Gesellschaft Einkiinfte im Sinne des § 28 EStG 1988

(Vermietung und Verpachtung) erziele.
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Der Gesellschafterwechsel sei im Firmenbuch mit 25.8.2010 eingetragen worden. Die einzige
Anderung im Jahre 2010 habe sonach darin bestanden, dass der Gesellschaftsanteil von GS
Uibernommen worden sei. Eine etwaige Riickabwicklung von bis zum Gesellschafterwechsel im

Jahr 2010 verwirklichten Geschaftsvorfallen sei nicht erfolgt.

Es kdnne dahingestellt bleiben, ob Griinde flr einen Wegfall der Geschaftsgrundlage vorliegen
wirden, weil die gesellschaftsvertraglich festgelegte und auch tatsachlich ausgelibte Tatigkeit
steuerlich nicht als Einkunfte iSd § 28 EStG 1988 zu erfassen seien. Denn unabhangig davon,

ob einer zwischen den Parteien abgeschlossenen Vereinbarung zivilrechtlich Rickwirkung
zuerkannt werde oder nicht, herrsche im Steuerrecht der Grundsatz des Riickwirkungsver-
botes, was nichts anderes heif3e, als dass riickwirkenden Vereinbarungen steuerlich keine
Wirkung zuzukommen habe. Rickwirkung sei nur in jenen Fallen zuzuerkennen, in denen der

Steuergesetzgeber (wie zB im UmgrStG) explizit eine steuerliche Riickwirkung vorsehe.

Der steuerliche Grundsatz des Riickwirkungsverbotes greife auch bei Neueintritt in eine Ge-
sellschaft bzw. bei einem Gesellschafterwechsel. Auch hier sei ein riickwirkender Eintritt in die
Gesellschaft bzw. ein Gesellschafterwechsel mit steuerlicher Wirkung nicht anzuerkennen.
Dies bedeute fiir den vorliegenden Fall, dass der Gesellschafterwechsel zwischen der KG und
dem 100%-Kommanditisten nicht riickwirkend anzuerkennen sei, sondern erst mit dessen
tatsachlichem Beitritt am 9.8.2010. Bis zu diesem Zeitpunkt seien die anteiligen Betriebser-

gebnisse der Altgesellschafterin zuzurechnen.

Im Ergebnis ergebe sich durch den Gesellschafterwechsel im Jahr 2010 fiir GS in Osterreich
keine Anderung. Der auf die KG entfallende Gewinnanteil an der Bw. sei nach Art. VI DBA-
BRD in Deutschland von der Besteuerung freizustellen; die Einkilinfte seien bei GS zu erfassen
(§ 98 Abs. 1 Z 3 EStG 1988). Nichts Anderes gelte fir GS bei einer unmittelbaren Beteiligung

an der Berufungswerberin. Ob ein auf das Jahr 2005 zurlickwirkender Gesellschafterwechsel

von der deutschen Steuerbehérde anerkannt werde, sei fir die dsterreichische Beurteilung
nicht erheblich.

In dem am 3.2.2011 ausgefertigten Feststellungsbescheid fiir das Jahr 2009 wurden die an-
teiligen Einkilinfte aus Gewerbebetrieb — von der Erkléarung abweichend — nicht GS, sondern
der GS KG zugerechnet. In der Berufung gegen diesen Bescheid wurde im Wesentlichen

dasselbe Vorbringen erstattet wie im Antrag vom 15.11.2010.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1. Einkiinfte sind demjenigen zuzurechnen, der den Einkunftetatbestand erftillt. Zurechnungs-
subjekt von Einkiinften ist, wer die Mdglichkeit besitzt, die sich ihm bietenden Marktchancen
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auszunitzen, Leistungen zu erbringen oder zu verweigern. Fir die Zurechnung von Einkiinften
kommt es somit entscheidend darauf an, wer wirtschaftlich tiber die Einkunftsquelle und so
Uber die Art der Erzielung der Einkiinfte und damit Uber die Einkiinfte disponieren kann. MaB-
geblich ist die nach auBen in Erscheinung tretende Gestaltung der Dinge. Die rechtliche Ge-
staltung ist nur maBgebend, wenn sich in wirtschaftlicher Betrachtungsweise nichts anderes
ergibt (VWGH 29.5.1990, 90/14/0002).

Dieser Grundsatz muss auch gelten, wenn Einkiinfte gemeinschaftlich erzielt werden. Genau
so wenig wie der Einzelunternehmer Uber bezogene Einklinfte steuerwirksam verfligen kann,
ist dies bei Mitunternehmerschaften moglich (Quantschnigg/Schuch, Einkommensteuer-Hand-
buch, § 23 Tz 51). Erlangt eine Person (erst) zu einem bestimmten Zeitpunkt die Stellung
eines Mitunternehmers, so kénnen ihr erst die ab diesem Zeitpunkt verwirklichten Geschafts-
falle als Einzelbestandteile des Gewinns bzw. Verlusts anteilig zugerechnet werden (VWGH

18.2.1999, 97/15/0023).

2. Die Steuerschuld entsteht mit der Verwirklichung des Steuertatbestandes unmittelbar auf
Grund des Gesetzes und kann durch nachtragliche privatrechtliche Vereinbarungen, mag die-
sen von den Parteien auch Rickwirkung beigelegt worden sein, nicht beseitigt werden (VwWGH
16.9.2003, 99/14/0324). Ist ein Abgabenanspruch entstanden, so ist der Wegfall des
Abgabenanspruches durch nachtrdgliche Dispositionen des Abgabepflichtigen grundsatzlich
ausgeschlossen. Der Abgabenanspruch kann durch riickwirkende Rechtsgeschafte nicht in
Wegfall gebracht werden (VWGH 30.4.2003, 2002/16/0271), es sei denn, der Gesetzgeber
selbst hatte diesen Grundsatz durch eine besondere Vorschrift ausdrilicklich oder schllissig zu
Gunsten einer steuerlichen Relevanz riickwirkender Tatbestédnde durchbrochen (VwWGH
25.3.1999, 96/15/0079, mwN). Auch Steuerklauseln kénnen einen Abgabenanspruch nicht
nachtraglich beseitigen (Ritz, BAO, 4. Aufl., § 4 Tz 11).

3. Davon abgesehen kénnte auch eine Geschaftsgrundlage der behaupteten Art nicht als er-
wiesen angenommen werden (§ 167 Abs. 2 BAO).

a.) § 10 des Gesellschaftsvertrags vom 27.12.2005 lautete:

,Das Jahresergebnis ist nach den Grundsitzen einer Einnahmen-/Uberschussrechnung, unter
Beachtung der Bestimmung des § 28 EStG, als Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung zu
errechnen®.

Im Nachtrag vom 9.8.2010 zu diesem Gesellschaftsvertrag, abgeschlossen zwischen B, der C
GmbH und der GS KG (vertreten durch die personlich haftende Gesellschafterin, die D GmbH,
diese vertreten durch den selbsténdig vertretungsbefugten Geschaftsflihrer GS) ist
festgehalten:
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~Der Gesellschaftsvertrag vom 27.12.2005 sieht ausschlieBlich Einktlinfte aus Vermietung und
Verpachtung vor (§ 10 Gesellschaftsvertrag vom 27.12.2005), wobei aufgrund der Forderung
der Baubehorde I. Instanz die Gesellschaft eine gewerbliche Tatigkeit zu entfalten hatte. Da
sohin die fir die Gesellschafter wesentliche Geschaftsgrundlage entfallen ist, wird der Gesell-
schaftsvertrag vom 27.12.2005 rickwirkend zum 27.12.2005 aufgehoben.™

Am 9.8.2010 wurde ein neuer Gesellschaftsvertrag — nunmehr mit GS an Stelle der GS KG -
abgeschlossen, in dem sich zum Unternehmensgegenstand (wie bisher) die Aussage findet,
dass dieser in der ,Bewirtschaftung eines touristischen Kleinbetriebes" liege (§ 3). In § 10 des

Vertrags ist normiert:
»Das Jahresergebnis ist nach steuerrechtlichen Erfordernissen zu errechnen®.

b.) § 10 des Gesellschaftsvertrags vom 27.12.2005 sieht somit nur vor, dass die von der Ge-
sellschaft erzielten Einkiinfte als Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung zu ermitteln sind.
Ein Hinweis des Inhalts, dass eine solche Qualifikation von Einkiinften zur Geschaftsgrundlage
der Gesellschaft erhoben worden ware, Iasst sich dem Vertrag vom 27.12.1005 nicht ent-

nehmen.

Es trifft zu, dass der Nachtrag vom 9.8.2010 von samtlichen Gesellschaftern unterfertigt ist
(und als Aufhebung des Gesellschaftsvertrags vom 27.12.2005 auch von allen unterfertigt sein
musste). Eine Riickabwicklung der bis zum 9.8.2010 erfolgten gemeinschaftlichen Geschafte

ist aber unbestritten nicht vorgenommen worden.

c.) In der Berufung wird zwar darauf verwiesen, dass sich der Wegfall der Geschaftsgrundlage
fir die GS KG ergeben hatte. Es bleibt aber véllig unverstandlich, warum dies der Fall gewe-
sen sein sollte, wurden die von der Bw. erzielten Einklinfte doch von allem Anfang an als Ein-
kiinfte aus Gewerbebetrieb und nicht etwa als Einkiinfte aus Vermégensverwaltung aus-
gewiesen (die Bescheide der Jahre 2006 bis 2008 sind in Rechtskraft erwachsen). Die GS KG
war unbeschrankt haftende Gesellschafterin der Berufungswerberin. Sie vertrat die Bw. (laut
Auszug aus dem Firmenbuch) seit dem 1.2.2006 selbsténdig. Es ist auszuschlieBen, dass ihr
Vertreter (GS) von der steuerlichen Qualifikation ihrer Einkiinfte in Osterreich nicht schon seit
Jahren Bescheid gewusst hatte, zumal er zB die am 16.11.2007 eingereichte Erklarung der
Einkuinfte von Personengesellschaften fiir das Jahr 2006, in der Einklinfte aus Gewerbebetrieb
ausgewiesen waren, selbst mitunterfertigt hat. Die Bw. ist jegliche Erkldrung dafiir schuldig
geblieben, weshalb es erst nach rund drei Jahren zu einer (rickwirkenden) Aufhebung des
Gesellschaftsvertrags aus dem Jahre 2005 aus dem Grunde eines Wegfalls der Geschafts-
grundlage gekommen sein sollte. Die Einkilinfte der Bw. wurden ab Aufnahme der Tatigkeit
sowohl vom steuerlichen Vertreter als auch von der Abgabenbehérde als gewerbliche Ein-
kiinfte eingestuft. So hatte die steuerliche Vertreterin der Bw. (und Zustellungsbevollméch-

tigte) schon mit Schreiben vom 9.2.2006 (an das Finanzamt A) erklart, dass in den zu errich-
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tenden Raumlichkeiten ein Beherbergungsbetrieb eingerichtet werde und gewerbliche Ein-
kiinfte erzielt wiirden. Folgt man dem Nachtrag vom 9.8.2010, musste sich die Bw. zur Ent-
faltung einer gewerblichen Tatigkeit entschlossen haben, noch ehe die geplanten Raum-
lichkeiten errichtet wurden (bzw. errichtet werden konnten). Es ist nicht vorstellbar, dass die
Errichtung der Gebaude in Angriff genommen worden ware, wenn eine Geschaftsgrundlage

der behaupteten Art bestanden hatte.

d.) Fir Zwecke der Eintragung in das Firmenbuch wurde von einem Gesellschafterwechse/
ausgegangen. Die bisherige Gesellschafterin (die GS KG) ist danach ,ausgeschieden®; der
Gesellschafter GS ist danach neu ,eingetreten™ und seit 9.8.2010 selbstdndig ver-

tretungsbefugt (Firmenbuchgesuch).

Zu einer Anderung der vermdgenswerten bzw. gesellschaftlichen Rechte der beiden iibrigen
Gesellschafter ist es nicht gekommen. Wurde aber lediglich der Geschaftsanteil der GS KG
abgetreten, hatte es keiner Aufhebung des bisherigen Gesellschaftsvertrags und der (riickwir-
kenden) Neugriindung einer Gesellschaft mit einem anderen Gesellschafter bedurft. Die GS
KG hatte nach MaBgabe des § 17 des Gesellschaftsvertrags vom 27.12.2005 abgefunden
werden kénnen. Dass ein solcher Weg nicht beschritten wurde, ist ausschlieBlich damit zu
erklaren, dass ein Interessengegensatz, wie er bei Vereinbarungen zwischen fremden Perso-
nen Ublicherweise gegeben ist, nicht bestanden hat. Der ,Geschéftsanteil” sollte riickwirkend
Ubertragen werden. Eine Vermégensauseinandersetzung der dafiir vorgesehenen Art (samt

den daran geknipften steuerlichen Folgen) sollte damit aber nicht verbunden sein.

Im vorliegenden Fall ist daher auch keine fremdiibliche Vorgangsweise zu erblicken. Die vom
VwWGH fir die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen Angehdrigen
entwickelten Kriterien gelten aber genauso fiir Vertrage mit Gesellschaften, an denen ein
Vertragspartner — wie im vorliegenden Fall — beherrschend beteiligt ist. Komplementarin der
GS KG ist die nicht vermdgensbeteiligte D GmbH, die wiederum von GS vertreten wird.

4. Eine Vergleichbarkeit der vorliegenden Konstellation mit jener, tiber die der BFH mit Urteil
vom 28.10.2009 abgesprochen hat, ist nicht gegeben. § 295a BAO war nicht anzuwenden.

Es war daher spruchgemaB zu entscheiden.

Innsbruck, am 6. Juni 2012
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