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Berufungsentscheidung

Der unabhéngige Finanzsenat hat Uber die Berufungen des Bw., vertreten durch Fa. WTM
MAASS Steuerberatungs GesmbH, gegen die Bescheide des Finanzamtes Urfahr betreffend
Einkommensteuer fir die Jahre 1994 bis 1996 sowie 1998 bis 2000 entschieden:

Die Berufungen werden als unbegrindet abgewiesen.
Die angefochtenen Bescheide bleben unverandert.

Die Falligkeit der Abgaben erfahrt keine Anderung.

Rechtsbelehrung

Gegen diese Entscheidung ist gemaR § 291 der Bundesabgabenordnung (BAO) ein ordent-
liches Rechtsmittel nicht zuldssig. Es steht Ihnen jedoch das Recht zu, innerhalb von sechs
Wochen nach Zustellung dieser Entscheidung eine Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof
oder den Verfassungsgerichtshof zu erheben. Die Beschwerde an den Verfassungsgerichtshof
muss - abgesehen von den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt
unterschrieben sein. Die Beschwerde an den Verwaltungsgerichtshof muss - abgesehen von
den gesetzlich bestimmten Ausnahmen - von einem Rechtsanwalt oder einem

Wirtschaftsprifer unterschrieben sein.

GemalR § 292 BAO steht der Amtspartei (8 276 Abs. 7 BAO) das Recht zu, gegen diese Ent-
scheidung innerhalb von sechs Wochen nach Zustellung (Kenntnisnahme) Beschwerde an den

Verwaltungsgerichtshof zu erheben.

Entscheidungsgrinde

Der Bw. bezieht seit 1993 neben seinen nichtselbstandigen Einkinften auch Einkinfte aus
Gewerbebetrieb, die aus seiner Kommanditbeteiligung an der Firma K GesmbH & Co KG

resultieren.
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Diese Firma wurde mit Vertrag vom 28. Juni 1993 als Firma | K GesmbH & Co KG gegrindet.
Diesem Vertrag sind folgende wesentliche Vereinbarungen zu entnehmen:
Sitz der Gesellschaft ist R (8 2).

Als Unternehmensgegenstand wurde in 8 3 der Gro3- und Einzelhandel mit Waren aller Art
einschlielich der erforderlichen Hilfstatigkeiten und der Verwaltung des
Gesellschaftsvermdgens sowie die Beteiligung an Gesellschaften mit gleichartigem

Unternehmensgegenstand und deren Geschéftsfiuhrung und Vertretung festgelegt.
Die Gesellschaft hatte laut § 4 des Vertrages am 1. Janner 1993 begonnen.

Als Komplementérin und Arbeitsgesellschafterin sollte die Firma | K GesmbH, deren
Stammkapital zu drei Viertel (375.000,-- S) vom Bw. und zu einem Viertel (125.000,-- S) von
dessen Gattin Inge K gehalten wurde, fungieren; Frau Inge K und Herr Dietrich K sen. selbst

kam die Stellung von Kommanditisten zu.

Die Haftung gegentiber den Gesellschaftsglaubigern der beiden letztgenannten Personen

sollte wie folgt beschrankt werden:
a) Frau Inge K mit S 1.500.000, --.

Frau Inge K brachte in Anrechnung auf diesen Betrag in die Gesellschaft ihr nicht
protokolliertes Einzelunternehmen gem. Art. IV des Umgrindungsteuergesetzes zu den in der
fur den 1. Janner 1993, 0.00 Uhr, vorliegenden Ubertragungsbilanz ausgewiesenen Werten,
sohin mit allen Aktiven und Passiven einschlieB3lich stiller Reserven mit einem positiven
Verkehrswert zum Ubertragungsstichtag 31. Dezember 1992 gegen ausschlieRliche
Gewahrung der in diesem Vertrag vereinbarten Gesellschafterrechte unter einem
Beteiligungsverhéltnis von 50 % ein. Die Einbringung erfolgte zu Buchwerten. Der restliche
Betrag war von ihr bar und abzugsfrei auf das Geschaftskonto der Gesellschaft einzuzahlen.
Die Aufbringung durch Gewinnanteile war jedoch im Einvernehmen mit der Gesellschaft

zuldssig.
b) Herr Dietrich K sen. mit S 1.500.000, --.

Dieser Betrag sollte von ihm bar und abzugsfrei auf das Geschéaftskonto der Gesellschaft
einbezahlt werden. Die Aufbringung durch Gewinnanteile war auch bei ihm im Einvernehmen

mit der Gesellschaft zulassig.
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Weiters brachte Herr Dietrich K sen. in die Gesellschaft seine Arbeitskraft, insbesonders auf
dem Gebiete der betrieblichen Disposition, des Finanzwesens und der Buchhaltung ein (8 5

des Vertrages).

Nach § 6 des Vertrages sollte die Geschaftsfihrung und Vertretung der Gesellschaft der

Komplementérin obliegen.

Die Gesellschafter sind am Gewinn und Verlust der Gesellschaft nach der Hohe ihrer
Kapitalkonten beteiligt (8 11).

Sie kdnnen Entnahmen nur in der Hohe des zugewiesenen Gewinnes tatigen. Dies jedoch erst

dann, wenn die bedungenen Einlagen vollstandig geleistet sind (8§ 12 des Vertrages).

Fur die Gesellschafter wurden fixe Kapitalkonten und variable Verrechnungskonten
eingerichtet. Auf letzteren sollten sowohl die Ergebnisanteile als auch die Entnahmen
verrechnet werden.

Die Einlagen sind unverzinst. Es erfolgt auch keine Verzinsung von Guthaben und
Schuldstéanden auf den Verrechnungskonten (8 13 des Vertrages).

Nach 8 17 ist einem ausscheidenden Gesellschafter als Abfindung jener Betrag zu bezahlen,
der dem Wert seiner Beteiligung entspricht. Dieser Wert ist nach den betriebswirtschaftlichen
Richtlinien fur die Ermittlung des Wertes von Unternehmensanteilen gemal Fachgutachten Nr.
50 des Fachsenates fiir Betriebswirtschaftslehre und Organisation des Institutes fur
Betriebswirtschaft, Steuerrecht und Organisation der Kammer der Wirtschaftstreuhander zu
ermitteln, wobei der Anteil am Gesamtvermdgen im Verhdltnis des Kapitalanteiles des
ausscheidenden Gesellschafters zur Summe der Kapitalanteile aller Gesellschafter mafRgeblich
ist. Bewertungsstichtag ist der Tag des das Ausscheiden auslésenden Ereignisses. Das
Ausscheidungsguthaben nach Saldierung des Verrechnungskontos ist ein Jahr nach dem
Stichtag des Ausscheidens féllig. Eine Verzinsung erfolgt nicht.

Nach 8§ 18 des Vertrages wird die Gesellschaft durch Gesellschafterbeschluss,
Konkurseréffnung tber das Vermdgen der Gesellschaft oder eines Gesellschafters, Tod eines
Gesellschafters, Kuindigung durch Gesellschafter oder deren Privatglaubiger, gerichtliche
Entscheidung oder Wegfall jedes personlich haftenden Gesellschafters nach Ablehnung der
Ubernahme der personlichen Haftung durch die vorhandenen oder neu eintretenden
Gesellschafter aufgelost. Ist hievon lediglich ein Kommanditist betroffen, wird die Gesellschaft
mit den Ubrigen Gesellschaftern fortgesetzt und steht sohin dem ausscheidenden

Gesellschafter das Ausscheidungsguthaben zu.
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Mit Vertrag vom selben Tag, also dem 28. Juni 1993, wurde zwischen Herrn Dietrich K sen.

einerseits und seinen Kindern, Dietrich K jun., Schiiler, geboren am 29. Februar 1976, Daniela
K, Schilerin, geboren am 29. Oktober 1977, und Dominique K, Schuler, geboren am 12. Méarz
1981, andererseits ein Unterbeteiligungsvertrag abgeschlossen, wobei die Kinder von ihrer

Mutter Inge K vertreten wurden.
Als Gegenstand dieses Unterbeteiligungsvertrages wurde in 8 1 Folgendes angefuhrt:

"Herr Dietrich K sen., im Folgenden kurz Beteiligter genannt, hat durch die am heutigen Tage
erfolgte Fertigung des Gesellschaftsvertrages eine Kommanditbeteiligung an der 1 K GesmbH
& Co KG mit dem Sitz in R und dem Untemehmensgegenstand des Grol3- und Einzelhandels
mit Waren aller Art einschlieBlich der erforderlichen Hilfstatigkeiten und der Verwaltung des
Gesellschaftsvermogens, ferner der Beteiligung an Gesellschaften mit gleichartigem
Unternehmensgegenstand sowie deren Geschéftsfihrung und Vertretung erworben. Art und
Umfang dieser Beteiligung gehen aus dem diesem Vertrage als Anlage A beigeschlossenen
Gesellschaftsvertrag, der einen integrierenden Bestandteil dieses Vertrages darstellt, hervor.
Die Beteiligung des Dietrich K jun. und der Daniela K und des Dominique K, im Folgenden
Unterbeteiligte genannt, am Kommanditanteil der Beteiligten bildet nun den Gegenstand

dieses Vertrages."

Als Entgelt fur den Erwerb der Unterbeteiligung wurden jeweils 300.000,-- S,

sohin insgesamt 900.000, -- S vereinbart.

Die Unterbeteiligten sollten diese Betrage an den Beteiligten aus den ihnen

zuflieRenden Gewinnanteilen bezahlen. (8 2 des Unterbeteiligungsvertrages)

Das Beteiligungsverhéltnis sollte gleichzeitig mit der Gesellschaft beginnen. Es wurde auf die
Dauer der Beteiligung abgeschlossen. Ungeachtet dieser Bestimmung sollten beide
Vertragsteile das Recht haben, das vertragsgegenstandliche Beteiligungsverhaltnis aus den in
§ 10 genannten Grunden vorzeitig aufzulésen (8 3 des Unterbeteiligungsvertrages).

Nach § 10 steht dem Beteiligten das Recht auf vorzeitige Auflésung dann zu, wenn

a) der Unterbeteiligte ablebt,

b) der Unterbeteiligte bei der Austibung seiner Unterbeteiligungsrechte ein schikantses
Verhalten setzt,

c) Uber das Vermdogen des Unterbeteiligten das Konkurs- oder Ausgleichsverfahren erdffnet

oder ein Konkurseréffnungsantrag mangels kostendeckenden Vermégens abgewiesen wird.

Dem Unterbeteiligten steht das Recht auf vorzeitige Auflésung dann zu, wenn
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a) der Beteiligte gegen seine im Vertrag Ubernommenen Pflichten vorsatzlich verst6lit,
b) der Beteiligte ablebt,

¢) uber das Vermogen des Beteiligten das Konkurs- oder Ausgleichsverfahren eréffnet oder

ein Konkurseréffnungsantrag mangels kostendeckenden Vermdgens abgewiesen wird.

Im Falle einer vorzeitigen Auflésung sollen die Unterbeteiligten bzw. deren

Gesamtrechtsnachfolger nach MaR3gabe des § 11 abgefunden werden.

Laut § 11 des Vertrages soll die Abfindung 100 % der unter § 2 angeftihrten Entgelte, soweit
diese tatsachlich bereits einbezahlt wurden, betragen und binnen eines Jahres nach Auflésung
der Unterbeteiligung zur Zahlung féllig sein. Eine Verzinsung und Wertsicherung des

Abfindungsbetrages hat zu unterbleiben.

In 8 4 des Unterbeteiligungsvertrages wurde festgelegt, dass die Unterbeteiligten keine

Nachschusspflicht treffe.

Nach § 5 des Vertrages soll der Beteiligte den Kommanditanteil mit der Sorgfalt eines

ordentlichen Kaufmannes verwalten. Er hat insbesonders

- samtliche ihm aus dem Gesellschaftsvertrag zustehenden Rechte punktlichst und genau

wahrzunehmen;

- insbesondere die ihm eingerdumten Kontrollrechte auszutiben;

- an der Willensbildung der Gesellschaft stets teilzunehmen;

- auf eine maoglichst rasche Ermittlung der Jahresergebnisse zu drangen;

- alles zu unternehmen, um eine vertrags- und gesetzeskonforme Ergebnisverteilung zu

erwirken;
- seine eigene Ausschlielung aus der Gesellschaft nach Kraften abzuwehren und

- an der Ausiibung von Gestaltungsrechten aller Art nach vorheriger Ricksprache mit den

Unterbeteiligten mitzuwirken.

Ist der Beteiligte zur Mitwirkung an einem Gesellschafterbeschluss oder an einer
Rechtsgestaltung berufen, dann hat er unverziglich nach seiner Verstandigung die

Unterbeteiligten davon in Kenntnis zu setzen und mit diesen sein Verhalten zu beraten.

Kommt es hiebei zu Meinungsverschiedenheiten, dann gilt die Ansicht des Beteiligten, der fur

ein Handeln gegen die erklarte Absicht des Unterbeteiligten nicht zu haften hat.
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In 8 6 des Unterbeteiligungsvertrages wurde die Hohe des Ergebnisanteiles der

Unterbeteiligten folgendermafen festgelegt:

"Die Unterbeteiligten sind an dem mit dem vertragsgegenstandlichen
Kommanditanteil verbundenen Ergebnis in Bezug auf das Gesamtergebnis der
Gesellschaft jeweils mit 10 %6, hochstens aber mit Y/, ihrer Einlage beteiligt,
sodass dem Beteiligten eine Gewinnbeteiligung von mindestens 20 % vom
Gesamtergebnis verbleibt. Der Beteiligte hat die ihm zukommenden Gewinnanteile
unverzuglich zu beheben, um sie im Sinne dieser Bestimmung mit dem
Unterbeteiligten zu teilen. Fur den Fall des Verzuges werden 10 %6 Zinsen p.A.

vereinbart.
Am Verlust der Gesellschaft nehmen die Unterbeteiligten nicht teil.

Am Vermogen der Gesellschaft, deren Firmenwert und stillen Reserven etc. sind

die Unterbeteiligten dagegen nicht beteiligt."

Nach § 7 des Vertrages ist dem Beteiligten die Verdu3erung seines Kommanditanteils ohne
Zustimmung des Unterbeteiligten zu beliebigen Bedingungen jederzeit gestattet und endet

dadurch die Unterbeteiligung.

Nach § 8 des Vertrages soll im Falle der Erledigung der vertragsgegenstandlichen Beteiligung
den Unterbeteiligten kein Anteil des erzielten Beteiligungspreises bzw. der den Beteiligten zu
leistenden Abfindung bzw. des auf den Beteiligten entfallenden Liquidationsiiberschusses

gebuhren. Irgendeine Zahlungspflicht soll die Unterbeteiligten nicht treffen.
Die Unterbeteiligten sollen jedoch die in 8 11 (siehe oben) angefiihrte Abfindung erhalten.

Das Ableben des Beteiligten bzw. Unterbeteiligten hat auf den Fortbestand des
gegenstandlichen Beteiligungsverhaltnisses keinen Einfluss, der Gberlebende Partner hat in
diesem Fall jedoch das in 8 10 geregelte Recht, das Beteiligungsverhaltnis fur aufgeldst zu

erklaren.

In § 12 wurde festgehalten, dass die Vertragspartner einander absolute Geheimhaltung tber
das gegenstandliche Vertragsverhéltnis versprechen wirden. Ausgenommen von dieser
Verpflichtung sollte die Erfuillung der abgabenrechtlich gebotenen Wahrheits- und
Offenlegungspflicht sein.

In steuerlicher Hinsicht fand das Unterbeteiligungsverhéltnis It. obigem Vertrag im Rahmen

der Feststellung der Einkuinfte von Personengesellschaften der Firma | K GesmbH &
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Co KG fir das Jahr 1993 keinen Niederschlag, da fur dieses Jahr bei der Gesellschaft ein

Verlust in Hohe von - 395.039,-- S ausgewiesen wurde.

Im Rahmen der Feststellungsverfahren der Firma K GesmbH & Co KG — die Firma | K GesmbH
& Co KG wurde mit Vertrag vom 7. Februar 1995 in Firma K GesmbH & Co KG umbenannt —
fur die Jahre 1994 und 1995 wurden, da Gewinne vorlagen, den drei unterbeteiligten Kindern
jeweils Gewinnanteile in H6he von S 75.000, -- (jeweils 1/4 der Einlage) zu- und
dementsprechend die Unterbeteiligungsverhaltnisse in den Steuererklarungen der Gesellschaft

ausgewiesen.

Fur 1996 wurde wiederum, da die Firma insgesamt einen Verlust erwirtschaftet hatte, die

Ergebnisanteile der Kinder mit 0,-- S in Ansatz gebracht.

Im Rahmen einer fur die Jahre 1994 bis 1996 bei der Fa. K GesmbH & Co KG durchgefiihrten
Betriebsprufung wurde im Wesentlichen festgestellt, dass bei der Verteilung des

steuerpflichtigen Gewinnes die Unterbeteiligten als Mitunternehmer behandelt worden waren.

In den Bescheiden Uber die einheitliche und gesonderte Gewinnfeststellung fur die Jahre 1994
und 1995 waére den drei Unterbeteiligten jeweils ein Gewinnanteil (Einkunfte aus
Gewerbebetrieb) von 75.000,-- S zugewiesen worden. Das ware 1/4 des an Herrn Dietrich K
sen. zu zahlenden Entgeltes. Da aber laut Vertrag der Gewinnanteil hochstens 1/4 der Einlage
betrage und bisher keine Einlagen geleistet worden waren, stehe diese Vorgangsweise im
Gegensatz zum Unterbeteiligungsvertrag.

Da keine Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert gegeben sei, liege keine
Mitunternehmerschaft im steuerlichen Sinne vor, eine einheitliche und gesonderte

Gewinnfeststellung fur diese Anteile sei nicht vorzunehmen.

Der Unterbeteiligungsvertrag sei mit steuerlicher Wirkung auch nicht als Vertrag tber die
Beteiligung echter stiller Gesellschafter zu werten, da der Vertrag zwischen nahen

Angehdorigen geschlossen worden ware.

Es mussten hiezu folgende Voraussetzungen erfillt sein:

- nach aufen hin ausreichend zum Ausdruck kommen,

- einen klaren, eindeutigen, jeden Zweifel ausschlieBenden Inhalt aufweisen und

- unter Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen.
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Die Unterbeteiligung der Kinder des Herrn Dietrich K sen. fiihre zu keiner echten Verstarkung
des Betriebskapitals, da die echte stille Gesellschaft mit einem vom Mitunternehmer aus

dessen Kapital entnommenen Geldbetrag begriindet worden waére.

Durch die im Vertrag vom 28. Juni 1993 getroffenen Vereinbarungen (100 %-ige Abfindung
der bereits eingezahlten Entgelte, keine Nachschusspflicht, keine Beteiligung am Verlust,
Bezahlung des Entgeltes fur den Erwerb aus den Gewinnanteilen) werde jedes Risiko flr die

Unterbeteiligten ausgeschlossen.

Den Gesellschaftern konnten nur ihren Gesellschafterbeitragen (Kapital, Arbeitskraft und
Risiko) entsprechende Einkunfte zugeordnet werden. Da von den Kindern weder Kapital noch
Arbeitskraft zur Verfigung gestellt und sie keinerlei Risiko tragen wirden, scheine die ihnen
zugesicherte Gewinnbeteiligung wirtschaftlich nicht gerechtfertigt. Die auf Daniela K,
Dominigue K und Dietrich K jun. verteilten Gewinnanteile seien daher zur Ganze Herrn

Dietrich K sen. zuzurechnen.

Entsprechend dieser von der Betriebspriiferin dargelegten Ansicht erliel das Finanzamt am
27. April 1998 im wieder aufgenommenen Verfahren abgeéanderte Feststellungsbescheide
fur die Jahre 1994 bis 1996, im Rahmen welcher die vormals den Unterbeteiligten
zugerechneten Gewinnanteile nunmehr zur Ganze beim Bw. beriicksichtigt und den Kindern

keine Einkunftsanteile mehr zugewiesen wurden.

Dementsprechend wurden auch die Einkommensteuerbescheide des Bw. fur die Jahre 1994
bis 1996 am 28. August 1998 gemaR § 295 Abs. 1 BAO abgeandert.

Gegen diese abgeéanderten Bescheide erhob der Bw. binnen verlangerter Rechtsmittelfrist mit
Schreiben vom 29. Oktober 1998 — eingelangt beim Finanzamt Urfahr am 30. Oktober 1998 —

Berufung und begriindete diese folgendermalien:

Mit Vertrag vom 28. Juni 1993 hétte er — der Bw. — als Kommanditist der Firma K GesmbH &
Co KG mit seinen Kindern Daniela K, Dominique K und Dietrich K jun. eine Vereinbarung zur

Einrdumung einer Unterbeteiligung an seinem Kommanditanteil getroffen.

Als Entgelt fur den Erwerb der Unterbeteiligung waren pro Kind 300.000,-- S, somit in Summe
900.000,-- S vereinbart worden. Den Kindern wére das Recht eingerdumt worden, die
Bezahlung des vereinbarten Kaufpreises aus den zuflieBenden Gewinnanteilen zu tatigen.
Auch bei der Begriindung der Kommanditbeteiligung durch ihn als Hauptgesellschafter ware

dieser Zahlungsmodus festgelegt worden.
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Die Unterbeteiligten seien in Bezug auf das Gesamtergebnis der Gesellschaft mit je 10 %,
maximal aber mit 1/4 ihrer Einlage beteiligt. Vom Verlust seien die Unterbeteiligten

ausgeschlossen.

In der einheitlichen und gesonderten Gewinnfeststellung der K GesmbH & Co KG der

Jahre 1994 bis 1996 waren die Unterbeteiligten als Mitunternehmer behandelt worden.

Im Zuge der bei der Firma K GesmbH & Co KG stattgefunden Betriebsprifung wére mit der
Begriindung, dass keine Beteiligung an den stillen Reserven und am Firmenwert gegeben sei,

eine Mitunternehmerschaft abgelehnt worden.

Dies ware auch zur Kenntnis genommen worden. Es ware jedoch weiterhin die Existenz eines
Gesellschaftsverhaltnisses an sich verneint und beim Bw. der volle Ergebnisanteil ohne
Bertcksichtigung der Beteiligung der Kinder an seinen Ertragnissen als Einkinfte aus

Kapitalvermégen zum Ansatz gebracht worden.

Die Auffassung, dass es sich bei der Unterbeteilung sehr wohl um ein steuerlich
anzuerkennendes Gesellschaftsverhaltnis in Form einer echten stillen Gesellschaft handle,

begrunde das vorliegende Berufungsbegehren.

Die Gewinnanteile der Jahre 1994 und 1995 mit je 75.000, -- S fur Daniela K, Dominique K und
Dietrich K jun. seien entgegen den Feststellungen der Betriebspriifung nicht Herrn Dietrich K
sen. als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, sondern den Unterbeteiligten als Einkiinfte aus

Kapitalvermdgen zuzurechnen.

Im Zuge der Grindung der Firma K GesmbH & Co KG aus dem Einzelunternehmen Inge K
ware die Bestrebung gewesen, die Firma als Familienunternehmen zu etablieren. Auch mit
den Kindern sollte eine erste Bindung zum Unternehmen aufgebaut werden. Nach Ansicht des
vertragserrichtenden Rechtsanwaltes hatte hiezu als geeignete Form nicht eine

Direktbeteiligung, sondern eine Unterbeteiligung erschienen.

Die Kriterien, die fur Vertrage zwischen nahen Angehdrigen anzuwenden seien, seien damit

erfillt:

- ausreichende Publizitat: Der Unterbeteiligungsvertrag ware schriftlich abgeschlossen und
den zustandigen Behdrden ordnungsgemal bekannt gegeben worden und weise einen

eindeutigen und klaren Inhalt auf.

Zu prufen bleibe noch die Angemessenheit bzw. ob die Vereinbarung einem Fremdvergleich

standhalte.
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Die Betriebsprufung erblicke in der nicht erfolgten Verstarkung des Betriebskapitals eine
Tatsache, die zur Versagung der Anerkennung des Gesellschaftsverhéltnisses gefuhrt hatte.
Dagegen wurden sich Neuner (Stille Gesellschaft im Abgabenrecht, 4. Auflage, Seite 71) und
Ruppe (Handbuch der Familienvertrage, Seite 123) aussprechen. Grundsatzlich bestiinde
keine Veranlassung derartigen Vertragen, die nur auf einer Vermogensverschiebung
(Schenkung) beruhen, generell die Anerkennung zu versagen. Entscheidend seien jedenfalls

auch die sonstigen Vertragsmodalitaten.

Im Falle der Familie K liege keine Schenkung eines Kapitalanteiles vor, sondern eine
Vereinbarung, die den Kindern eine Beteiligung biete, aber unter Aufbringung der
erforderlichen Mittel aus spateren Gewinnanteilen. Derartige Vereinbarungen fanden sich
durchaus auch in Gesellschaftsvertragen zwischen Fremden. Und auch der Bw. habe seine
Kommanditanlage nicht sofort, sondern erst im Jahre 1995 mit zugewiesenen Gewinnanteilen

aufgebracht.

Auf Grund der Tatsache, dass im Bereich der Familie eine Ausgewogenheit von Leistung und
Gegenleistung nicht von vornherein gegeben sei, dirfe nicht abgeleitet werden, Schenkungen
und andere nicht den Prinzipien der marktwirtschaftlichen Aquivalenz entsprechende
Vereinbarungen zwischen Familienmitgliedern seien nicht anzuerkennen, weil sie zwischen

Fremden nicht Ublich wéaren.

Zu prufen verbleibe die Angemessenheit des Ergebnisanteiles. Laut Neuner (Seite 78) sei in
dem Fall, wo der Vater mit seinen Kindern eine Gesellschaft grinde, indem er den Kindern aus
seinem Kapitalanteil Anteile schenke, der Gewinnanteil niedriger anzusetzen, als wenn die

Kinder neues Kapital zufiihren wirden.

Als Bandbreite nenne Neuner einen Bereich zwischen 15 und 25 % vom Wert der Einlage.
Neuner zitiere ein Urteil der BFH, das fir den Fall, dass die Kapitaleinlage des stillen
Gesellschafters in vollem Umfang aus einer Schenkung des Unternehmers stamme und eine
Verlustbeteiligung ausgeschlossen ware, die angemessene durchschnittliche Verzinsung mit

15 % des Wertes der Beteiligung ansehen wirde.

Werde der Kapitalanteil nicht schenkungsweise erworben, werde ein Satz von 25 % als
angemessen angesehen. Diese 25 % Obergrenze fir den Gewinnanteil bemessen von der
bedungenen Einlage werde auch im Unterbeteiligungsvertrag zwischen Herrn Dietrich K sen.
und seinen Kindern festgelegt. In den Jahren 1994 und 1995 werde den Kindern je ein
Gewinnanteil zugewiesen und zur bedungenen Kapitaleinlage gutgeschrieben. In Folge eines

negativen Betriebsergebnisses im Jahre 1996 ergebe sich fiir die Kinder kein Ergebnisanteil.
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Die Kinder hatten auf Grund dessen, dass bisher erst 50 % der Einlage durch Gewinnanteile

aufgebracht worden waren, noch kein Entnahmerecht.

Die Vertrage waren in Kenntnis der von Neuner zitierten Rechtsprechung erstellt und somit

der Satz von 25 % vertraglich fixiert worden.

Es wurde daher beantragt, die Unterbeteiligungsverhéltnisse zwischen dem Bw. und seinen

Kindern als echte stille Gesellschaftsverhaltnisse anzuerkennen.

Mit Berufungsvorentscheidungen vom 20. November 1998 wies das Finanzamt die
gegenstandliche Berufung unter Hinweis auf 8§ 252 BAO als unbegriindet ab, indem es
ausfiihrte, dass die im Berufungsbegehren beantragte Anderungen ausschlieBlich
Entscheidungen, die im Bescheid Uber die Feststellung der Einkiinfte der K GesmbH & Co KG
getroffen worden waren, betreffen wirden. Ein abgeleiteter Bescheid konne jedoch nicht mit
der Begrindung angefochten werden, dass die im zur Anderung oder Aufhebung Anlass

gebenden Bescheid getroffenen Entscheidungen unzutreffend waren.

Innerhalb offener Frist stellte der Bw. mit Schreiben vom 21. Dezember 1998 einen Antrag
auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde 11. Instanz, in dem er
klarstellte, dass das eingebrachte Rechtsmittel nicht Anderungen im Zusammenhang mit dem
Bescheid Uber die Feststellung der Einkiinfte der Firma K GesmbH & Co KG betreffe.

Wie im Berufungsbegehren ausgefihrt, wéaren im Zuge der Betriebsprifung die
Unterbeteiligungen nicht als Mitunternehmerbeteiligungen angesehen worden, da keine
Beteiligung an stillen Reserven und am Firmenwert gegeben sei. Gegen diese Feststellung der

Betriebsprifung richte sich das eingebrachte Rechtsmittel nicht.

Die Berufung richte sich vielmehr gegen die Nichtanerkennung des Gesellschaftsverhéltnisses
als echte stille Beteiligung. Es handle sich seines Erachtens bei den Unterbeteiligungen sehr
wohl um steuerlich relevante Gesellschaftsverhaltnisse. Der Ergebnisanteil der Kinder sei,
nachdem keine Beteiligung als Mitunternehmer gegeben sei, den Einkiinften aus
Kapitalvermégen zuzurechnen. Vom Ergebnisanteil des Bw. auf Grund der einheitlichen und
gesonderten Feststellung der Einkiinfte sei innerhalb seines Einkommensteuerverfahrens der

Ergebnisanteil der Kinder abzusetzen.
Die Zurtickweisung der Berufung sei daher unzulassig.

Die Berufung wurde in der Folge vom Finanzamt am 21. Mai 1999 der Finanzlandesdirektion

fur Oberdsterreich als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vorgelegt.
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Mit Bundesgesetz vom 25. Juni 2002, BGBI. | Nr. 97/2002, (Abgaben-Rechtsmittel-
Reformgesetz) wurde der "Unabhangige Finanzsenat" errichtet (Art. I, UFSG).

GemaR 8§ 260 iVm 8 323 Abs. 10 BAO in der Fassung des zitierten Abgaben-Rechtsmittel
Reformgesetzes hat seit 1. Janner 2003 Uber Berufungen gegen von Finanzamtern erlassene
Bescheide — darunter fallen auch alle an diesem Tag noch unerledigten Rechtsmittel wie das
gegenstandliche betreffend die Jahre 1994 bis 1996 - der "Unabhé&ngige Finanzsenat" zu

entscheiden.

Anlasslich einer zwischenzeitig bei der Firma K GmbH & Co KG fur die Jahre 1998 bis 2000
durchgefuhrten Betriebspriufung wurde die Unterbeteiligung der Kinder seitens des

Finanzamtes abermals nicht anerkannt.

Gegen die entsprechenden gemafl § 295 Abs. 1 BAO ergangenen Einkommensteuerbescheide
fur die Jahre 1998 bis 2000 vom 28. Janner 2003 erhob der Bw. am 14. Februar 2003
ebenfalls Berufung, indem er darauf hinwies, dass die "Abrechnung der Ergebnisanteile der
Kinder als Einklinfte aus Kapitalvermdgen von seinen Einklinften aus Gewerbebetrieb nicht
akzeptiert" worden ware, er diese Feststellung aber mit derselben Begrindung, wie er sie
bereits anlasslich seiner Berufung bzw. seines Vorlageantrages betreffend Einkommensteuer
fur die Jahre 1994 bis 1996 dargelegt hatte, anfechte.

Die letztgenannte Berufung wurde vom Finanzamt ohne Erlassung einer
Berufungsvorentscheidung am 12. Mai 2003 an den Unabhangigen Finanzsenat vorgelegt,
wobei auf das bereits anhangige Berufungsverfahren betreffend Einkommensteuer fir die

Jahre 1994 bis 1996 hingewiesen wurde.

Mit demselben Schreiben, mit welchem gegen die Einkommensteuerbescheide betreffend die
Jahre 1998 bis 2000 Berufung erhoben war, war von der steuerlichen Vertreterin des Bw.
sowie der Firma K GesmbH & Co KG mit der oben dargelegten Begriindung auch Berufung

gegen die Feststellungsbescheide betreffend die Jahre 1998 bis 2000 erhoben worden.

Im Zusammenhang damit wurde seitens der ho. Berufungsbehdrde mit Vorhalt vom 23. Juli
2003 um Mitteilung ersucht, ob der Unterbeteiligungsvertrag vom 28. Juni 1993

pflegschaftsgerichtlich genehmigt worden waére.

In Reaktion darauf teilte die steuerliche Vertreterin mit, dass laut Auskunft des
Vertragsverfassers Dr. S samtliche Unterlagen betreffend das gegenstandliche Rechtsgeschaft
bereits vernichtet worden waren. Aus seiner Erinnerung heraus sei jedoch seinerzeit keine
gerichtliche Genehmigung eingeholt worden.

Die nachtragliche Genehmigung seitens des Gerichtes sei durch die eingetretene Volljahrigkeit
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der Kinder nicht mehr moglich. Das Rechtsgeschéft konne aber durch die Kinder selbst
ausdriicklich oder stillschweigend durch entsprechendes Verhalten genehmigt werden, was
zur Folge habe, dass es rickwirkend voll und also nicht mehr schwebend unwirksam waére.
Erganzend wurde erwdhnt, dass Dietrich K sen. am 19. November 1999 den
Unterbeteiligungsvertrag mit der Tochter Daniela K schriftlich mit Wirkung per 31. Dezember
2000 aufgekindigt hatte. Die Unterbeteiligungsvertradge mit den beiden anderen Kindern

waren noch aufrecht.

In seiner Stellungnahme zu diesen Ausfiihrungen wies das Finanzamt darauf hin, dass das
Fehlen der pflegschaftsbehordlichen Genehmigung des Unterbeteiligungsvertrages seinen
Standpunkt, dass die Unterbeteiligungsverhéltnisse steuerlich nicht anzuerkennen waren,

bestatige, und hielt seinen Antrag auf Abweisung der Berufung aufrecht.

Uber die Berufung wurde erwogen:

1) Zur Frage der Prufung der "Unterbeteiligung” im Einkommensteuerverfahren :

Im gegenstandlichen Berufungsverfahren war im Vorfeld der Beurteilung der Frage, ob die am
Mitunternehmeranteil des Bw. bestehenden Unterbeteiligungen der Kinder grundsatzlich
steuerlich anzuerkennen waren, zunachst strittig, ob hieriiber im Verfahren betreffend
Feststellung der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb der Frma K GesmbH & Co KG oder im Rahmen

des Einkommensteuerverfahrens des Bw. abzusprechen war.

Das Finanzamt hat das auf die Berucksichtigung der Anteile der unterbeteiligten Kinder als
Abzugsposten im Einkommensteuerverfahren des Bw. gerichtete Begehren als unbegriindet
ab- und darauf hingewiesen, dass solche aus den Unterbeteiligungsverhéltnissen resultierende
Anteile allenfalls im Feststellungsverfahren der Personengesellschaft festgestellt hatten

werden mussen.

Der Bw. wendete in seinem Vorlageantrag dagegen ein, dass — nachdem nun auf3er Streit
gestellt worden ware, dass den Unterbeteiligten keine Mitunternehmerstellung zukame — die
Frage der Anerkennung der Unterbeteiligungsverhéltnisse als echte stille Beteiligungen im
Einkommensteuerverfahren des Bw. zu prifen wére, zumal die Ergebnisanteile der Kinder in

diesem Fall den Einkunften aus Kapitalvermégen zuzurechnen waren.

GemaR § 188 Abs. 1 BAO werden folgende Einkiinfte (der Gewinn oder der Uberschuss der

Einnahmen Uber die Werbungskosten) einheitlich und gesondert festgestellt:
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a) Einkinfte aus Land- und Forstwirtschaft,

b) Einkinfte aus Gewerbebetrieb,

c¢) Einkunfte aus selbstandiger Arbeit,

d) Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermdgens,

wenn an den Einkinften mehrere Personen beteiligt sind.

Werden zusammen mit den Einkinften, fur die eine einheitliche Feststellung nach Abs. 1
stattfindet, andere gemeinschaftliche Einkinfte, insbesondere Einkiinfte aus Kapitalvermogen,
verwaltet, so hat die einheitliche Feststellung auch diese anderen Einklinfte zu erfassen

(Abs. 2 leg. cit.).

Einigkeit besteht zwischen den Parteien des Berufungsverfahrens — dem Bw. und dem
Finanzamt — mittlerweile darin und besteht auch nach ho. Ansicht kein Zweifel daran, dass
mangels Beteiligung der unterbeteiligten Kinder am Vermégen, Firmenwert und an den stillen

Reserven der Gesellschaft diesen keine Mitunternehmerstellung zukommen kann.

Diese mangelnde Mitunternehmerstellung bedeutet aber wiederum, dass den Unterbeteiligten
keine Einkinfte aus Gewerbebetrieb im Zusammenhang mit der mittelbaren Beteiligung an
der Fa. K GesmbH & Co KG zuflieen kénnen, da gemaR § 23 Z 2 EStG 1988 Gewinnanteile
von Gesellschaftern nur dann als Einklinfte aus Gewerbebetrieb zu qualifizieren sind, wenn die
Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind.

Bei den entsprechenden Einkunften kann es sich allenfalls um solche aus der Beteiligung nach
Art eines stillen Gesellschafters handeln (siehe hiezu Neuner, Stille Gesellschaft im
Abgabenrecht, 4. Aufl., Wien 1998, Tz B 56).

Gemald § 27 Abs. 1 Z 2 EStG 1988 gehoren solche Gewinnanteile aus einer Beteiligung nach
Art eines stillen Gesellschafters wie auch Gewinnanteile aus der Beteiligung an einem
Handelsgewerbe als stiller Gesellschafter zu den Einklinften aus Kapitalvermdgen, worauf der

Bw. richtigerweise hinwies.

Eine Einbeziehung der Einkiinfte der Unterbeteiligten in das Feststellungsverfahren aus dem
Titel des gemeinschaftlichen Bezuges von Einkiinften aus Gewerbebetrieb im Sinne des § 188
Abs. 1 BAO war daher nicht moglich.

Diese Einkiinfte aus Kapitalvermodgen wurden auRerdem weder gemeinschaftlich von den
Gesellschaftern der Kommanditgesellschaft bezogen noch zusammen mit deren Einkinften
aus Gewerbebetrieb gemeinschaftlich verwaltet, sodass sie auch nicht nach § 188 Abs. 2 BAO
in die Feststellung der Einkinfte gemaR 8 188 Abs. 1 leg. cit. miteinbezogen hatten werden

konnen.
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Die Berticksichtigung im Rahmen des Feststellungsverfahrens in Form einer Zuweisung von
Gewinnanteilen an die Unterbeteiligten auf Grund der Bestimmung des 8 188 BAO ist sohin

nicht moglich gewesen.

Eine Bedachtnahme auf die behaupteten Gewinnbeteiligungen wére nur in Form der
Berucksichtigung als Sonderbetriebsausgaben beim Hauptbeteiligten — Dietrich K sen. —in

Betracht gekommen.

In seinem Erkenntnis vom 5. Marz 1979, 2217/78, in dem er schon — bevor dies im EStG 1988
ausdricklich gesetzlich verankert wurde — die Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters
jener eines stillen Gesellschafters gleich gestellt hat (siehe auch Doralt, Kommentar zum
Einkommensteuergesetz, Tz 56 zu § 27), hat der Verwaltungsgerichtshof jedoch die Ansicht,
dass solche Gewinnanteile von Unterbeteiligten nach Art von typisch stillen Gesellschaftern im
Feststellungsverfahren zu bertcksichtigen wéaren, mit der Begrindung verworfen, dass tber
die in einer bloRen Ergebnisteilung bestehende Aufteilung des Gewinnanteiles in Form einer
Unterbeteiligung nur im Einzelveranlagungsverfahren der Hauptbeteiligten, an deren
Ergebnisanteil die Unterbeteiligung besteht, abzusprechen sei, da keine Mitunternehmerschaft
bestiinde und fur derartige Félle im Gesetz keinerlei Feststellungsverfahren vorgesehen ware.
Diese Ansicht findet sich auch in der Literatur (siehe Quantschnigg/Schuch,
Einkommensteuer-Handbuch/EStG 1988, Wien 1993, Tz 27 zu § 23; Stoll, Die steuerliche
Behandlung von Unterbeteiligungen an Personengesellschaften, in OStZ 1967, S. 159ff;
Eichinger, Die Unterbeteiligungen als Form der Unternehmensbeteiligung, in SWK 1981, B II

1) und schloss sich ihr die herrschende Verwaltungspraxis an.

Wenngleich sich nun Stoll in seinem Kommentar zur Bundesabgabenordnung, Wien 1994,

S. 1993, fur eine Bericksichtigung solcher Gewinnanteile als Sonderbetriebsausgaben beim
betreffenden Hauptbeteiligten im Rahmen des Feststellungsverfahrens dann ausspricht, wenn
die Unterbeteiligung samtlichen Hauptgesellschaftern bekannt ist, so erachtete die ho.
Berufungsbehérde die Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes, der Verwaltungspraxis und von
Teilen der Literatur und somit die erst auf Einkommensteuerebene zu bertcksichtigende bloRRe
Ergebnisteilung fur Uberzeugender, zumal der von Stoll vertretene Lésungsansatz, wie er auch
selbst in seinem Kommentar (siehe Stoll, a.a.0., S. 1994) zugesteht, zu einer dogmatisch
unbegrundeten Differenzierung von Unterbeteiligungen, die den anderen Hauptgesellschaftern
gegeniber offen gelegt wurden, und solchen, die diesen gegeniber nicht offen gelegt

wurden, fihren wirde.

Dem Bw. war daher den in seinem Vorlageantrag dargelegten Ausfiihrungen beizupflichten,

dass Uber die Anerkennung der strittigen Einklinfte der Unterbeteiligten bzw. deren
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Abzugsfahigkeit beim Beteiligten (Kommanditisten) von seinem Gewinnanteil im

berufungsgegenstandlichen Einkommensteuerverfahren abzusprechen ist.
2) Zur steuerlichen Anerkennung der "Unterbeteiligung" der Kinder:

Die Erfassung eines Gewinnanteiles aus einer "Beteiligung nach Art eines stillen
Gesellschafters" als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen wurde ab 1.1.1989 in § 27 Abs. 1 Z 2 EStG
1988 gesetzlich verankert.

Diese Norm ermdoglicht vor allem bei Unterbeteiligungsverhaltnissen, in denen dem
Unterbeteiligten gegeniiber dem Hauptbeteiligten an einer Personengesellschaft keine Rechte
eingeraumt sind, wie sie einem Mitunternehmer zustehen, (Beteiligung am Vermdogen,
Firmenwert und an den stillen Reserven) nun ausdriicklich die einwandfreie Zuordnung zu den

Einkiinften aus Kapitalvermdogen.

Da die Beteiligung eines Kommanditisten fiir sich gesehen kein "Handelsgewerbe, das ein
anderer betreibt", im Sinne des § 178 Abs. 1 HGB darstellt, ist eine direkte Qualifikation als
stille Gesellschaft im handelsrechtlichen Sinne nicht méglich.

Dieses Element bildet den Unterschied zwischen den Tatbestandsmerkmalen des § 27 Abs. 1
Z 2 EStG 1988 "Beteiligung als echter stiller Gesellschafter" und "Beteiligung nach Art eines

echten stillen Gesellschafters".

Alle anderen Merkmale einer stillen Gesellschaft missen aber fir die Qualifikation als
"Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters" erftillt sein (Neuner, a.a.O. Tz B 54 unter
Berufung auf die Materialien zu § 27 EStG 1988).

Das Wesen einer stillen Gesellschaft besteht, ahnlich wie bei einem Darlehen, in der
entgeltlichen Nutzungsiberlassung von Kapital als Dauerleistung (VWGH 20. Dezember 1994,
89/14/0214).

"Stiller Gesellschafter” ist, wer sich an einem Handelsgewerbe, das ein anderer betreibt, -
dieses Element muss bei der Beteiligung nach Art eines stillen Gesellschafters nicht erfillt sein
— mit einer Vermogenseinlage beteiligt, wobei die Vermodgenseinlage in das
Eigentum des Geschéftsinhabers Ubergeht (Doralt, Kommentar zum
Einkommensteuergesetz, Tz 52 zu § 27 unter Verweis auf 8§ 178 Abs. 1 HGB;

Hofstéatter/Reichel, Die Einkommensteuer/Kommentar, Tz 19 zu 8 27).

Wesentliches Kriterium der stillen Gesellschaft ist also die Zufiihrung von Kapital bzw. anderen

Vermogenswerten (Doralt, a.a.0., Tz 60 zu § 27).
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Gerade dieses Kriterium wurde aber im gegenstandlichen Berufungsfall nach Ansicht des
Finanzamtes mangels Verstarkung des Betriebskapitals nicht erfullt, weshalb das

Gesellschaftsverhaltnis mit den Kindern nicht anerkannt wurde.

Dem halt nun der Bw. Literaturmeinungen von Neuner und Ruppe entgegen und weist darauf
hin, dass grundsétzlich keine Veranlassung bestinde, derartigen Vertragen, die nur auf einer
Vermogensverschiebung (Schenkung) beruhen wirden, generell die Anerkennung zu
versagen. Entscheidend wéren die Vertragsmodalidaten. AuBerdem lage im gegenstandlichen
Fall keine Schenkung vor, sondern eine Vereinbarung, die den Kindern eine Beteiligung unter
Aufbringung der erforderlichen Mittel aus spateren Gewinnanteilen ermaglichte. Derartige
Vereinbarungen fanden sich auch durchaus in Gesellschaftsvertragen zwischen Fremden. Und
auch der Bw. selbst hatte seine Kommanditeinlage nicht sofort, sondern erst im Jahr 1995 mit

zugewiesenen Gewinnanteilen aufgebracht.

Den Ausfuhrungen des Bw. zur Schenkung ist zunachst entgegenzuhalten, dass der deutsche
Bundesfinanzhof in seinem Erkenntnis vom 21. Oktober 1992, X R 99/88, BStBI. Il 1993,

S. 289, entschieden hat, dass die Vereinbarung einer typisch stillen Gesellschaft steuerlich
nicht anzuerkennen sei, wenn ein Steuerpflichtiger seinen minderjahrigen Kindern (stillen
Gesellschaftern) Geldbetrage mit der Auflage zuwende, diese ihm sogleich wieder als Einlage
in die stille Gesellschaft zur Verfiigung zu stellen, sofern eine Verlustbeteiligung der
Kinder ausgeschlossen waére.

Dieser Ansicht hat sich die deutsche Finanzverwaltung angeschlossen (siehe Herrmann-Heuer,

Kommentar zur Einkommensteuer, Anm. 540 zu § 20).

Dem Bw. ist nun darin beizupflichten, dass diese Rechtsmeinung, wonach dann, wenn der
Geschaftsinhaber seinen minderjahrigen Kindern die Einlage als stille Gesellschafter aus
Unternehmensmitteln schenke und die Kinder vom Verlust ausgeschlossen waren, kein stilles
Gesellschaftsverhéltnis begriindet werden koénne, in der Lehre nicht unumstritten ist (siehe
Doralt, a.a.0., Tz 61 zu § 27; Herrmann-Heuer, a.a.0., Tz 540 zu § 20).

Die Kritiker fordern vielmehr eine Prifung, ob die Vereinbarungen dem Regelstatut einer
stillen Gesellschaft entsprechen und die tbrigen Voraussetzungen, die fir die steuerliche

Anerkennung solcher Vertrdge gefordert werden, erflllt sind.

Fest steht, dass im gegenstandlichen Fall die zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses 17-, 16-
bzw. 12-, also minderjahrigen Kinder — wie im dem oben erwéahnten BFH-Urteil zugrunde

liegenden Sachverhalt — von der Verlustbeteiligung ausgeschlossen sind.
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Dem Bw. ist zuzugestehen, dass nach der Formulierung des Unterbeteiligungsvertrages die
stillen Gesellschaftsanteile den Kindern nicht geschenkt, sondern entgeltlich Gberlassen

werden sollten.

Fur die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist allerdings nach § 21 Abs. 1 BAO in
wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die auf3ere

Erscheinungsform des Sachverhaltes maRgebend.

Aus diesem Blickwinkel war deshalb zunachst zu prifen, ob bzw. inwieweit im

gegenstandlichen Fall tatsachlich Entgeltlichkeit vorlag.

Eine Schenkung ist grundsatzlich anzunehmen, wenn eine Sache ohne Gegenleistung und
auch nicht in Erfillung einer Pflicht Uberlassen wird (siehe Dittrich-Tades, Kommentar zum
ABGB und Nebengesetzen, Wien 1999, E 7 zu 8§ 938), also jemand unentgeltlich aus dem

Vermdgen eines Anderen bereichert wird.

Die Gegenleistung ist nach Ansicht des Bw. im gegenstandlichen Beteiligungsverhaltnis in der

Erbringung der Einlage durch in der Zukunft zugewiesene Gewinnanteile zu erblicken.

Nun besteht aber das Wesen der stillen Gesellschaft — ahnlich wie bei einem Darlehen — in der

entgeltlichen Nutzungsiberlassung von Kapital als Dauerleistung.

Wirtschaftlich betrachtet weist die stille Gesellschaft eine gewisse Ahnlichkeit mit einer
Darlehensgewahrung auf. In beiden Fallen geht das zur Verfiigung gestellte Kapital in das
Eigentum des Empféangers Uber. Dieser schuldet die Rickzahlung des empfangenen Kapitals.
Der Geldgeber hingegen hat Anspruch auf ein Entgelt dafir, dass er Kapital zur Nutzung
Uberlassen hat (VWGH v. 20.12.1994, 89/14/0214), wobei der Unterschied zum Darlehen vor
allem darin besteht, dass im Rahmen des stillen Gesellschaftsverhéltnisses jedenfalls in
irgendeiner Form ein gewinnabhangiger Ertrag vereinbart wird (Quantschnigg/Schuch,
Einkommensteuer-Handbuch/EStG 1988, Wien 1993, Tz 14 zu § 27).

Wie oben dargelegt, beteiligt sich der stille Gesellschafter mit einer Vermdégenseinlage, die in
das Eigentum des Geschaftsinhabers tbergeht.

Die Leistung einer "Bareinlage", wie sie im gegenstandlichen ins Auge gefasst war, kann
zwar auch in Raten erfolgen.

Nach herrschender Lehre kann sie jedoch nicht ausschlief3lich durch Stehenlassen
kinftiger Gewinnanteile bis zur vereinbarten Hohe aufgefillit werden (siehe Neuner, Stille
Gesellschaft im Abgabenrecht, 4. Aufl., Wien 1998, E 2, S. 168).

Dies ergibt sich schon allein aus der oben geschilderten Eigenart der Position des stillen

Gesellschafters bzw. des darlehensédhnlichen Charakters des stillen Gesellschaftsverhaltnisses.
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Im gegenstandlichen Fall hatten die Kinder zunachst keinerlei — nicht einmal geschenktes ! —
Kapital in die Gesellschaft eingebracht.

Konsequenterweise konnte ihnen daher auch kein Anspruch auf Entgelt fir irgendeine
Kapitalnutzung erwachsen.

Frihestens mit dem ersten "Gewinnanteil”, der ihnen zugeflossen ist, waren sie in der Lage,
einen Teil der vereinbarten Einlage bzw. des Kapitals zuzufiihren.

Da dieser erste Gewinnanteil trotz bisher fehlenden Kapitaleinsatzes durch die stillen
Gesellschafter geleistet wurde, kann er nach ha. Ansicht in wirtschaftlicher Betrachtungsweise
nur als vom Beteiligten (Bw.) geschenkt angesehen werden.

Bis zu diesem Zeitpunkt war jedenfalls keine "Anderung der wirtschaftlichen Verhéltnisse"
durch eine Vermogensverschiebung bewirkt worden, die allein schon fur die Zurechnung der
Einkiinfte an die stillen Gesellschafter Voraussetzung gewesen ware (siehe hiezu Ruppe,
Handbuch der Familienvertrage, 2. Aufl., Wien 1985, S. 124 u. 126).

In weiterer Folge kann auf Grund der Gestaltung der gegenstandlichen Unterbeteiligungen
aber auch nicht davon ausgegangen werden, dass samtliche jener drei Kriterien, die in den
letzten Jahrzehnten von Judikatur und Lehre zur Problematik der Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehdérigen herausgearbeitet wurden, erfiillt sind. Dies aus folgenden

Grunden:

Vertrage zwischen nahen Angehdrigen kénnen steuerlich nur anerkannt werden, wenn
sie

1. nach auRen ausreichend zum Ausdruck kommen,

2. einen eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhalt haben und

3. auch zwischen Familienfremden unter den gleichen Bedingungen abgeschlossen worden

waren (siehe Ruppe, a.a.0., S 101f und die dort zit. Jud.).

Was die erste der soeben aufgelisteten Voraussetzungen anlangt, so ist dem Bw.
zuzugestehen, dass durch den schriftlich verfassten, notariell beglaubigten und beim
Finanzamt fur Gebuhren und Verkehrssteuern angezeigten Unterbeteiligungsvertrag dem

Gesellschaftsverhaltnis nach auf3en entsprechende Transparenz verliehen wurde.

In diesem Zusammenhang ist jedoch zu erwéhnen, dass am zivilrechtlich gultigen
Zustandekommen des auf diese Weise abgeschlossenen Unterbeteiligungsvertrages dennoch

gezweifelt werden muss.

GemaR § 154 Abs. 3 ABGB bedurfen Vertretungshandlungen und Einwilligungen eines

Elternteiles in Vermdgensangelegenheiten eines minderjéhrigen Kindes zu ihrer
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Rechtswirksamkeit der Zustimmung des anderen Elternteils und der Genehmigung des
Gerichtes, sofern die Vermogensangelegenheit nicht zum ordenlichen Wirtschaftsbetrieb
gehort.

Minderjahrige bedtirfen zur stillen Beteiligung grundsatzlich der Zustimmung des gesetzlichen
Vertreters und des Vormundschaftsgerichtes, da die Beteiligung nicht zum ordentlichen
Wirtschaftsbetrieb des Pflegebefohlenen gehért, dies mangels Differenzierung in 8 154 Abs. 3
ABGB auch bei vereinbartem Verlustausschluss (Straube, Kommentar zum HGB, Tz 12 zu

8 178; Ruppe, a.a.0., S. 292).

Dies bedeutet, dass auch der gegensténdliche Unterbeteiligungsvertrag pflegschaftsgerichtlich
genehmigt hatte werden missen.

Dass dies passiert ist, wird selbst von der steuerlichen Vertreterin des Bw. nicht behauptet.

Grundvoraussetzung fur die steuerliche Anerkennung von Vereinbarungen zwischen nahen
Angehorigen ist aber nach Ansicht einiger namhafter Autoren jedenfalls deren zivilrechtliche
Guiltigkeit (siehe z. B. Torrgler, Familiengesellschaften aus steuerlicher Sicht, in Ruppe, a.a.O.,
S 370).

Folgte man deren Meinung, ware die gegenstandliche Berufung sohin schon allein aus diesem

Grunde abzuweisen gewesen.

Nach Ansicht der ho. Berufungsbehérde konnte dieser Mangel im gegenstandlichen Fall aber
nicht von vornherein dazu fiihren, das Berufungsbegehren den Erfolg zu versagen, zumal der
Einwand der steuerlichen Vertreterin des Bw., dass das Rechtsgeschéaft durch die mittlerweile
eingetretene Volljahrigkeit der Kinder saniert worden wére, nicht von der Hand zu weisen ist
(wenngleich eine riickwirkende Sanierung aus steuerlicher Sicht bedenklich erscheint — siehe
Herrmann-Heuer, a.a.0., Anm. 502 zu § 20) und es sich bei zweien der die Unterbeteiligung
eingehenden Kinder zum Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bereits um miindige
Minderjahrige handelte. Diesem Mangel musste im konkreten Fall aber jedenfalls eine im
Zusammenhalt mit den Ubrigen Voraussetzungen fur die Anerkennung von Vertragen
zwischen nahen Angehdrigen zu sehende Indizwirkung fiir die mangelnde Ernsthaftigkeit des

Vertrages zugebilligt werden.

Zwecks endgultiger rechtlicher Beurteilung erachtete es die ho. Berufungsbehdrde fur
notwendig, zusatzlich noch das Vorliegen der tbrigen Voraussetzungen, die fur die steuerliche

Anerkennung von Vertragen zwischen nahen Angehorigen nétig sind, zu prufen.

Wesentliches Gewicht kam in diesem Zusammenhang zunéchst vor allem dem zweiten
Kriterium des eindeutigen, klaren und jeden Zweifel ausschlieRenden Inhaltes zu.

Dieses wurde nach ho. Ansicht nun im gegenstandlichen Fall schon allein dadurch in Frage
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gestellt, dass durch die Moglichkeit der Erbringung der gesamten Vermdgenseinlage durch
Verrechnung mit in der Zukunft zuflieBenden Gewinnanteilen der Zeitpunkt der Leistung der
Vermogenseinlage vollig ungewiss war bzw. ist.

Dieser Ungewissheit kommt aber gerade bei stillen Beteiligungen umso mehr Bedeutung zu,
als hier — wie oben dargelegt - die Moglichkeit der Nutzung der Vermdgenseinlage durch den
Geschaftsinhaber im Vordergrund steht und erst diese dem stillen Gesellschafter die Einkinfte
vermittelt.

Unter diesem Gesichtspunkt erschien das gegenstandliche Vertragsverhaltnis daher jedenfalls
ak zu wenig determiniert, zumal der Zeitpunkt der tatsachlichen Leistung der Einlage vollig

unbestimmt war.

Dieser Mangel ist auch im Zusammenhalt mit dem dritten Erfordernis zur Anerkennung von

Vertragen zwischen nahen Angehérigen zu sehen, ndmlich dem Fremdvergleich.

Es ist kaum vorstellbar, dass ein Geschaftsinhaber mit einem Fremden eine stille Gesellschaft
eingehen wirde, wobei der Zeitpunkt der Leistung der Vermoégenseinlage von zukinftigen

Gewinnanteilen abhangig ist.

An dieser Stelle sei erwahnt, dass dem Bw. grundsatzlich darin beizupflichten ist, dass allein
die Tatsache, dass der Geschaftsinhaber die Vermdgenseinlage aus seinem Unternehmen
schenkt, nicht bewirken kann, dass das Vertragsverhéltnis dem Fremdvergleich nicht
standhalten wurde.

Da zwischen Fremden in der Regel nichts geschenkt wird, kann der Fremdvergleich namlich
nicht uneingeschrankt auf Vertrage zwischen nahen Angehoérigen, die auf einer Schenkung
basieren, Ubertragen werden (Ruppe, a.a.0., S 124).

Aber gerade im gegenstandlichen Fall war ja vertraglich die Entgeltlichkeit festgelegt und
wurde die Bareinlage nicht bei Eingehen des Gesellschaftsverhaltnisses mit vom Beteiligten
geschenkten Geldmitteln bestritten. Vielmehr lautete die Vereinbarung auf Auffillung der

gesamten Einlage mit kiinftigen Gewinnanteilen.

Nach herrschender Lehre aber kann keine ernsthafte, eine Gewinnbeteiligung
rechtfertigende Vermdogenseinlage vorliegen, wenn ihrer Passivierung nur eine Forderung
auf die erst noch zu leistende Einlage gegeniibergestellt und die Forderung dann erst aus
kiinftigen Gewinnanteilen getilgt wird (Herrmann-Heuer, Kommentar zur Einkommensteuer,
Tz 508 zu § 20 dEStG).

Eine Bareinlage kann nicht ausschlie3lich durch Stehenlassen kinftiger Gewinnanteile bis

zur vereinbarten Hohe aufgefullt werden (Neuner, a.a.O., S. 168).
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Der Hinweis des Bw., dass auch ihm selbst und seiner Gattin als Kommanditisten die
Mdglichkeit eingerdaumt worden waére, einen Teil der Einlage mit kiinftigen Gewinnanteilen
aufzufillen, vermag schon allein auf Grund der unterschiedlichen handelsrechtlichen Stellung
eines Kommanditisten und eines stillen Gesellschafters nicht zu Uberzeugen.

Der Kommanditist haftet als Mitunternehmer bis zur Hohe seiner Einlage und ist am Verlust
beteiligt. Im speziellen Fall bringt der Bw. als Gesellschafter auch seine Arbeitskraft ein (8 5
des Vertrages) und arbeitet aktiv im Unternehmen mit.

Die Kinder hingegen sind als stille Gesellschafter weder am Verlust beteiligt, haften nicht
gegenuber Dritten und erhalten im Falle der Abschichtung die bis dahin geleistete Einlage
zuriick. Es kommt ihnen also keinerlei Risiko zu. Uberdies sind sie gegeniiber der Gesellschaft

zu keiner Arbeitsleistung verpflichtet.

Unter diesem Gesichtspunkt erschien auch die Hohe der Gewinnanteile als vollig

unangemessen.

Basis fur die festgelegte Hohe der Gewinnanteile waren die Hohe der zu leistenden Einlage

und die Entgeltlichkeit der Beteiligung.

Im Rahmen seiner Rechtsprechung zu jenen Féllen, in denen der deutsche BFH Sachverhalte
zu beurteilen hatte, in denen die Beteiligungen schenkungsweise erworben worden waren,
lieR er sich dieser von dem Gedanken leiten, dass ein Gewinnanteil in Hohe der
angemessenen Verzinsung der geleisteten Einlage angemessen wére, wobei auch die
Tatsache der Verlustbeteiligung einzubeziehen ware.

Es erschienen demnach cirka 12 % der geleisteten Einlage als Gewinnanteil flr gerechtfertigt
(siehe Herrmann-Heuer, a.a.0., Anm. 521 zu § 20; BFH 29. Marz 1973, IV R 56/70).

Dieser Ansicht neigen sich auch der Osterreichische Verwaltungsgerichtshof und die Lehre zu
(VWGH 24. November 1987, 87/14/0157; Doralt in RdW 1988, S. 465f).

Der Bw. hat dem entgegen unter Zugrundelegung eines entgeltlichen Rechtsgeschéftes einen
Prozentsatz von 25 % vereinbart.

Wie oben dargelegt, waren die "Einlagen™ der Kinder aber zumindest teilweise (jedenfalls in
der Anfangsphase !) als geschenkt anzusehen.

Hatten daher nicht bereits die oben angefuhrten Griinde dazu gefiihrt, die gegenstandlichen
Unterbeteiligungsverhaltnisse nach Art einer stillen Beteiligung nicht anzuerkennen, ware
jedenfalls eine massive Korrektur der Gewinnanteile ndtig gewesen oder hatte man sogar von
einer Gewinnbeteiligung, die auBer jedem Verhaltnis zur erbrachten Leistung gestanden hat,
ausgehen mussen, was ebenso zu einer Nichtanerkennung der Unterbeteiligungsverhéltnisse

fuhren hatte mussen (siehe Herrmann-Heuer, a.a.0., Anm. 525 zu § 20 dEStG).
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In Zusammenfassung aller oben dargelegten Erwagungen, die auf den von Lehre und
Judikatur zu dieser rechtlichen Problematik entwickelten Grundsatzen basieren, musste nach
dem Gesamtbild der Verhéltnisse im Ergebnis den zwischen dem Bw. und seinen Kindern
eingegangenen Unterbeteiligungsverhaltnissen die steuerliche Anerkennung versagt werden.
Die Weitergabe der Gewinnanteile durch den Bw. war der steuerlich unbeachtlichen Sphéare
der Einkommensverwendung zuzuordnen. Es handelte sich nicht um durch den Betrieb
veranlasste Aufwendungen, sondern um freiwillige Zuwendungen bzw. Unterhaltsleistungen,
die nach § 20 Abs. 1 Z 4 EStG 1988 von den Einkinften nicht abgezogen werden kdnnen.

Die Berufungen waren daher als unbegriindet abzuweisen.

Linz, 24. November 2003



