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UNABHANGIGER
FINANZSENAT

GZ. RV/2087-W/10
GZ. RV/1928-W/10

Berufungsentscheidung

Der Unabhangige Finanzsenat hat Uber die Berufungen des Bw, vertreten durch Wth.Ges,

= 1.) vom 25. Janner 2010 gegen die Einkommensteuerbescheide 2006 und 2007 vom
18. Dezember 2009 des Finanzamtes A, St.Nr. b,

= 2.) vom 3. Mai 2010 gegen folgende Bescheide des Finanzamtes A, vom 30. Marz 2010
hinsichtlich St.Nr. Q

— ) Zuriickweisungsbescheid betreffend Berufung vom 25. Janner 2010 gegen die
Feststellungsbescheide nach § 92 iVm § 190 Abs 1 BAO flir die Jahre 2006 bis 2008
hinsichtlich FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille,

— b) Abweisungsbescheid betreffend Antrag vom 25. Janner 2010 auf Wiedereinsetzung
in den vorigen Stand gemaB 8§ 308 BAO hinsichtlich der Berufungsfrist gegen die zuvor

unter a) genannten Feststellungsbescheide,

— ¢) Abweisungsbescheid betreffend Antrag vom 25. Janner 2010 auf Aufhebung der
zuvor unter a) genannten Feststellungsbescheide gemaB § 299 BAO

entschieden:

1.) Der Berufung vom 25. Janner 2010 gegen die Einkommensteuerbescheide 2006 und
2007 vom 18. Dezember 2009 wird Folge gegeben.
Die Einkommensteuerbescheide 2006 und 2007 vom 18. Dezember 2009 werden

aufgehoben.
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2.) Aufgrund der Berufung vom 3. Mai 2010 werden die damit angefochtenen Bescheide

wie folgt abgeandert

a) Der Zurtickweisungsbescheid vom 30. Marz 2010 zur Berufung vom 25. Janner 2010
gegen die Feststellungsbescheide nach § 92 iVm § 190 Abs 1 BAO wird dahingehend
abgeéandert, dass er die Zuriickweisung wegen rechtlicher Nichtexistenz dieser

Feststellungsbescheide ausspricht.

b) Der Bescheid vom 30. Marz 2010, mit dem der Antrag vom 25. Janner 2010 auf
Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO abgewiesen worden ist,
wird dahingehend abgedndert, dass er die Zurlickweisung dieses Antrages vom
25. Janner 2010 auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO

ausspricht.

¢) Der Bescheid vom 30. Marz 2010, mit dem der Antrag vom 25. Janner 2010 auf
Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO abgewiesen worden ist, wird dahingehend
abgedndert, dass er die Zuriickweisung dieses Antrages vom 25. Janner 2010 auf
Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAQO ausspricht.

Entscheidungsgriinde

A) Ablauf der Einkommensteuerverfahren fir die Jahre 2006 und 2007 des Berufungswerbers

vor Erlassung der angefochtenen Bescheide:

Der Berufungswerber (Bw) erklarte in seiner am 27. November 2007 eingelangten
elektronischen Einkommensteuererkldrung fir das Jahr 2006 neben anderen Einkunftsarten
auch Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iHv 176.083,92 €, welche sich zusammensetzten aus
+246.083,92 € laut Beilage Ela (Einzelunternehmen) und -70.000 € laut Beilage E106b
(Beteiligungen) betreffend St.Nr. D. Diese Steuernummer des Finanzamtes C war am

4. September 2007 der behaupteteMitunternehmerschaft — allerdings damals noch unter

Verwendung der urspriinglichen Firma der Geschaftsherrin (vgl unten) — zugeordnet worden.

Das Finanzamt A erlieB einen erklarungsgemaBen, mit 29. November 2007 datierten
Einkommensteuerbescheid 2006 (ESt-Akt Bl 5f/2006).

Der Bw erklarte in seiner am 28. Oktober 2008 eingelangten elektronischen Einkommen-
steuererklarung fiir das Jahr 2007 neben anderen Einkunftsarten auch Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb iHv 174.640,51 €, welche sich zusammensetzten aus +259.640,51 € laut
Beilage Ela und -85.000 € laut Beilage E11 (Beteiligungen) betreffend St.Nr. D.
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Das Finanzamt A erlieB einen mit 12. November 2008 datierten

Einkommensteuerbescheid 2007, in welchem negative Einkiinfte aus der Vermietung des
Objektes E mit der Begriindung, es liege Liebhaberei vor, nicht angesetzt wurden (ESt-Akt

Bl 13/2007). Gegen diesen Bescheid wurde Berufung erhoben, iber welche mit
Berufungsvorentscheidung vom 15. Mai 2009 (ESt-Akt Bl 44/2007) entschieden wurde: Ansatz
des Verlustes aus Vermietung und Verpachtung betreffend das genannte Objekt, wobei die
Einkommensteuer gemaB § 200 BAO vorlaufig festgesetzt wurde, weil ungewiss sei, ob der in

der Prognoserechnung angesetzte Gesamtiiberschuss erreicht werden kénne.

Zwischen der Erlassung des Einkommensteuerbescheides 2007 vom 12. November 2008 und
der diesbezliglichen Berufungsvorentscheidung vom 15. Mai 2009 teilte das Finanzamt F dem
Finanzamt A am 27. November 2008 mit (ESt-Akt Bl 14/2007), dass gemaB § 188 BAQO der
Anteil des Bw an den Einkilinften aus Vermietung und Verpachtung aus seiner Beteiligung an
der unter der Steuernummer G gefiihrten Gesellschaft/Gemeinschaft flir das Jahr 2007 mit
-633,04 € festgestellt wurde.

Der erklarte und im Bescheid vom 12. November 2008 berlicksichtigte diesbezligliche
Einklinfteanteil hatte -633,05 € betragen.

Wegen Geringfiigigkeit wurde keine Anderung durch Neuerlassung eines Einkommensteuer-
bescheides 2007 gemaB § 295 Abs. 1 BAO durchgefihrt. (Vgl ESt-Akt Bl 14/2007)

Auch in der Berufungsvorentscheidung vom 15. Mai 2009 sind betreffend das genannte

Objekt noch -633,05 € Einkiinfteanteil aus Vermietung und Verpachtung berticksichtigt. (Vgl
UFS-Akt RV/1928-W/10, BI 70).

[Vgl. unten Punkt J/1, warum die Einklinftefeststellung des Finanzamtes F zur St.Nr. G vom
27. November 2008 trotz Geringfligigkeit bis zum Ergehen der Berufungsvorentscheidung vom
15. Mai 2009 ein Anlass zum Vorgehen gemaB § 295 Abs.1 BAO gewesen ware, jedoch jetzt
kein solcher Anlass mehr ist, sodass das Ergehen des angefochtenen
Einkommensteuerbescheides 2007 vom 18. Dezember 2009 dem Grunde nach nicht auf die
Einklnftefeststellung vom 27. November 2008 gestiitzt werden kann.]

B) Zur Geschaftsherrin (Inhaberin des Handelsgewerbes/Handelsgeschéftes iSd § 178 HGB,
Inhaberin des Unternehmens iSd & 179 UGB), an der sich der Bw als stiller Gesellschafter
beteiligte, woraus die oben unter Punkt A angefiihrten Betrage von -70.000 € flir 2006 und
-85.000 € fiur 2007 resultierten, ist aus dem Firmenbuch ersichtlich:

Am 8. August 2006 wurde unter FirmenbuchnummerH die
LurspringlicheFirmaGeschaftsherrin." mit Sitz in I und Geschaftsanschrift J durch das

Landesgericht I in das Firmenbuch eingetragen. Die Erklarung tber die Errichtung dieser
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Gesellschaft (sogenannte Geschaftsherrin) datierte vom 19. Juni 2006; ein Nachtrag hierzu

vom 15. Juli 2006.

Am 10. Juli 2007 wurde durch das Landesgericht K die Verlegung des Sitzes der

Geschaftsherrin nach L und die Geschaftsanschrift M in das Firmenbuch eingetragen.

Am 9. Februar 2008 wurde durch das Landesgericht I bei der Geschaftsherrin in das
Firmenbuch eingetragen:

- Firmenanderung auf ,FirmaGeschaftsherrinGmbH",

- Sitzverlegung nach N,

- Geschaftsanschrift O.

Am 23. Dezember 2008 wurde durch das Landesgericht I die Verlegung des Sitzes der

Geschaftsherrin nach I und die Geschaftsanschrift J in das Firmenbuch eingetragen.

Als Geschaftsflihrer der Geschaftsherrin war ab Beginn bis 29. Februar 2008 und von
23. Dezember 2008 bis 3. Juli 2010 HerrP eingetragen.

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

Firmenbuch eingetragen; ihre Firma wurde auf ,GeschéftsherrinGmbHinLiquidation™ gedndert.

C) Zum Steuerakt (Papierakt) betreffend FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille des
Finanzamtes, abgekirzt: F-Akt (+Ausdrucke aus elektronischem Steuerakt im UFS-Akt zu
~FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille (betr. div. GZ.)", abgekiirzt: UFS-R-Akt)
hinsichtlich der Bildung und Vertretung der behaupteten Mitunternehmerschaft:

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

» Tranche 2006/I (per 31.8./1.9.2006): mit 97 Personen (davon 3 doppelt angefihrt) laut
von der Geschaftsherrin am 31. Mai 2007 beim Finanzamt in K eingebrachter Liste
(Tabelle), wobei der Bw unter der laufenden Nummer 20 mit Einzahlungsbetrag
(vorvorletzte Spalte) = Nominale (vorletzte Spalte) = atypisch stille Einlage (letzte Spalte)
= jeweils 25.000,00 € angefiihrt ist;

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

= Tranche 2007/II (per 31.8./1.9.2007): mit 101 Personen (davon 3 doppelt angefiihrt) laut
von der Geschaftsherrin am 30. Mai 2008 eingebrachter Liste (Tabelle), wobei der Bw

unter der laufenden Nummer 23 mit Einzahlungsbetrag (vorvorletzte Spalte) = Nominale
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(vorletzte Spalte) = atypisch stille Einlage (letzte Spalte) = jeweils 25.000,00 € angefiihrt

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

= Tranche 2008/II (per 31.8./1.9.2008) mit 21 Personen, wobei der Bw unter der laufenden
Nummer 6 mit Einzahlungsbetrag (vorvorletzte Spalte) = Nominale (vorletzte Spalte) =
atypisch stille Einlage (letzte Spalte) = jeweils 20.000,00 € auf der Liste angefiihrt ist.

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

Vorgangen ohne Firmenbucheintragung) liegen.

Das Finanzamt C (FA Nr. c) vergab fiir die FirmaGeschaftsherrinGmbH [bzw damals noch:
urspriinglicheFirmaGeschaftsherrin .] & atypisch stille Gesellschafter am 4. September 2007
die St.Nr. (c -)d.

Als Vertreter gemaB § 81 BAO wurde bei dieser Steuernummer vom Finanzamt in der EDV am
4. September 2007 die WT-Gesellschaftl und am 5. Oktober 2007 die Geschéftsherrin erfasst
(UFS-R-Akt BI 6).

Zur Beurteilung, ob Gberhaupt jemand rechtlich zur Vertretung gemaB § 81 BAQO berufen

worden war, und — wenn ja — wer, sind folgende zwei Schriftstiicke aktenkundig:

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

Ort der Geschaftsleitung: m;

Beginn der unternehmerischen Tatigkeit: 31. August 2006;

Rechtsform: Atypisch stille Gesellschaft;

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

»Zustelladresse: WT-gesellschaft1®

Am 28. August 2007 war vom Finanzamt C eine ,Niederschrift Uiber die Erhebung/Nachschau
anlasslich einer Neuaufnahme"™ aufgenommen worden, woran laut Unterschriften seitens des
Finanzamtes ein Erhebungsorgan und seitens urspriingl.FirmaGeschaftsherrin. & atypische
stille Gesellschafter zwei Personen teilnahmen; die erste dieser Unterschriften kann herrP

zugeordnet werden; zur zweiten dieser Unterschriften ist nach der Aktenlage keine Zuordnung
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maoglich. (Die Niederschrift enthalt weder den Namen des Leiters der Amtshandlung noch der

anwesenden Parteien in Klarschrift.)

Unter ,Die Buchhaltung wird vorgenommen von" ist angegeben: , Wt-Gesellschaft1"

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

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

der Geschaftsherrin, der urspriingl.Fa.Geschaftsherrin."

In den Mustervertragen zu den Beteiligungstranchen heiBt es, wobei ,R" die Kurzbezeichnung
der Geschaftsherrin ist: ,Zur Geschaftsfliihrung und Vertretung ist nur die R berechtigt und
verpflichtet. Im AuBenverhaltnis ist nur die R berechtigt aufzutreten. Der atypisch stille
Gesellschafter ist im Innenverhaltnis wie ein Gesellschafter mit den Rechten und Pflichten
eines Kommanditisten zu behandeln. Die R erklart, dass sie bei samtlichen auBergewdhnlichen
MaBnahmen die Zustimmung der Gesellschafter einholen wird."

D) Zu den Erklarungen der Einkiinfte von Personengesellschaften/-gemeinschaften (Feststel-
lungserklarungen) fiir die Jahre 2006 bis 2008 sowie zur abgabenbehdérdlichen AuBen-

prifung und deren (gescheiterte; vgl unten Punkte H und I) bescheidmaBige Umsetzung:

Nachdem das Wohnsitzfinanzamt eines stillen Gesellschafters Anfragen — zundchst an das
Finanzamt A — betreffend die aus der Beteiligung an der Geschaftsherrin geltend gemachten
Verluste gestellt hatte, begann aufgrund eines Priifungsauftrages des Finanzamtes C vom
30. Janner 2008 ein Betriebsprifer des Finanzamtes C am 4. Marz 2008 eine AuBenprifung
bei FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch stille Gesellschaft.

Nachdem die elektronische Einreichung der Feststellungserkldrung 2006 gescheitert war,
wurde eine von der Geschaftsherrin am 31. Marz 2008 unterfertigte Erklarung der Einkinfte
der FirmaGeschaftsherrinGmbH und atypisch stille Gesellschafter flir 2006 eingereicht, worin
die Einklinfte aus Gewerbebetrieb mit -9.171.338,85 € und der davon auf den Bw entfallende
Anteil mit -74.146,46 € angegeben waren.

Am 16. Februar 2009 wurde eine Einkilinftefeststellungserklarung fiir 2007 betreffend
FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille elektronisch eingebracht, worin die Einkilinfte aus
Gewerbebetrieb mit -11.658.228,96 € und der davon auf den Bw entfallende Anteil mit
-90.745,44 € angegeben waren.

Flir das Jahr 2008 wurde keine Einkilinftefeststellungserklarung betreffend
FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille eingebracht.
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Die Schlussbesprechung tiber die AuBenpriifung fand 21. Oktober 2009 statt; die Niederschrift

darliber wurde noch fiir das Finanzamt C aufgenommen.

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

Auf einer Beilage zum Aktenabtretungsformular Verf58 wurde ausgeftihrt: ,,... sind vom
finanzamtA die neuen Steuernummern zu vergeben. AnschlieBend sind die Prifungsfalle durch
den zustandigen Teamleiter im BP 2000 wieder an das jetzt nur noch flir den
Prifungsabschluss zustandige FA C freizugeben. Nach Abholung des Priifungsfalles durch den
Teamleiter und Zuteilung an den jeweiligen Priifer kann eine neue AB-Nr. [Anm:
Auftragsbuch-Nummer] vergeben werden, die dann allerdings nur noch fiir interne Zwecke
gedacht ist. Nach Aussen bleibt die alte AB-Nr. aufrecht. Die Berichts- und
Bescheidausfertigung erfolgt dann durch das FinanzamtC im Namen des finanzamt.A unter
Angabe der neuen Steuernummer jedoch der alten AB-Nr. Die kdrperlichen Akten verbleiben
bis zur endgiltigen Erledigung des Betriebspriifungsverfahrens beim Finanzamt.C und werden
nach AbschluB samtlicher Verfahren an das neu zustandige finanzamtA lbermittelt."

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

FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille die Steuernummer Q zuteilte.

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

Der beim Finanzamt C tatige Betriebsprifer, der die AuBenpriifung durchgefiihrt hatte,
erstellte den mit 6. November 2009 datierten AuBenpriifungsbericht mit dem Finanzamt A als
Behdrdenbezeichnung.

Der Teamleiter dieses Priifers ist Herr S.

Ein verwaltungsinterner Organisationserlass soll die Approbationsbefugnis fir Bescheide, die
nach einer in sogenannter Nachbarschaftshilfe durchgefiihrten Priifung ergehen, dem
Teamleiter des Prifers zuweisen (vgl unten Punkt H/d).

[Anm: Wie noch auszufiihren ist, wird in der vorliegenden Berufungsentscheidung jedoch
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davon ausgegangen, dass verwaltungsinterne Erldsse die Approbationsbefugnis im Sinne des

§ 96 Satz 1 BAO nicht wirksam an Organwalter eines anderen Finanzamtes Uibertragen

kdnnen. Die Verbindlichkeit dieses Erlasses innerhalb der weisungsgebundenen

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

Aus den im F-Akt bei der jeweiligen Jahresfahne des F-Aktes abgehefteten Zweitschriften,
dem Rickschein, dem Fristverlangerungsantrag (vgl unten) und den Vorhaltsbeantwortungen
des Finanzamtes A vom September 2010 geht hervor, dass am 12. November 2009 dem herrP
— mit dem Textverarbeitungsprogramm MS-Winword erstellte — Ausfertigungen folgender
Schreiben Uibergeben wurden, auf denen jeweils das Finanzamt A als Behdrde angegeben war

und die ,Fiir die Vorstandin® von Herrn S unterzeichnet waren:

= mit 11. November 2009 datierter “Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs. 1
BAO " an FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille z.H. FirmaGeschéftsherrinGmbH,
wonach eine einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte nach
§ 188 BAO fiir das Jahr 2006 betreffend der FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille
unterbleibe fir die namentlich angefiihrten 101 Personen bzw. Personengemeinschaften,

wobei unter der laufenden Nummer T1 derBerufungswerber angefiihrt ist;

= mit 11. November 2009 datierter “Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs. 1
BAO " an FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille z.H. FirmaGeschaftsherrinGmbH,
wonach eine einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einklinfte nach
§ 188 BAO fiir das Jahr 2007 betreffend der FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille
unterbleibe flr die namentlich angeflihrten 156 Personen bzw. Personengemeinschaften,

wobei unter der laufenden Nummer T2 derBerufungswerber angeflihrt ist;

= mit 11. November 2009 datierter "Feststellungsbescheid nach § 92 iVm § 190 Abs. 1
BAO " an FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille z.H. FirmaGeschaftsherrinGmbH,
wonach eine einheitliche und gesonderte Feststellung der gewerblichen Einkiinfte nach
§ 188 BAO flr das Jahr 2008 betreffend der FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille
unterbleibe fir die namentlich angefiihrten 171 Personen bzw. Personengemeinschaften,

wobei unter der laufenden Nummer T3 derBerufungswerber angefihrt ist

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

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

entnehmen.
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Hingegen waren folgende MaBnahmen rein finanzverwaltungsintern und fiihrten insb zu
Mitteilungen Uber die festgestellten Einkilinfteanteile fiir die Einkommensteuerakten der

(behaupteterweise) Beteiligten:

= Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2006" vom 14. Dezember 2009
an ,KurzbezeichnungGeschaftsherrin & atyp Still*

»Z.H. Finanzamt C."

zur Feststellung der im Jahr 2006 erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit Null und der

Anteile an den Einkinften fir 101 Beteiligte mit jeweils Null (vgl UFS-R-Akt Bl 11-13);

= Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2007" vom 14. Dezember 2009
an ,KurzbezeichnungGeschaftsherrin & atyp Still*
»Z.H. Finanzamt C."
zur Feststellung der im Jahr 2007 erzielten Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mit Null und der
Anteile an den Einkinften fir 156 Beteiligte mit jeweils Null (vgl aaO Bl 14-16)

» Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2008" vom 14. Dezember 2009
an ,KurzbezeichnungGeschaftsherrin & atyp Still*

»Z.H. Finanzamt C."

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

Anteile an den Einkinften fir 156 Beteiligte mit jeweils Null (vgl aaO Bl 17-19)

= (Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellter ,BESCHEID UBER DIE
FESTSTELLUNG VON EINKUNFTEN GEM. § 188 BAO 2008" vom 15. Dezember 2009
an ,KurzbezeichnungGeschaftsherrin & atyp Still*
»Z.H. FINANTAMT c."
zur Berichtigung gemaB § 293 BAO des vorgenannten Bescheides vom 14. Dezember
2009, sodass die Anteile des Jahres 2008 an den Einklinften aus Gewerbebetrieb iHv Null
fur 171 Beteiligte mit jeweils Null festgestellt wiirden (vgl aaO Bl 20-22)

Mit Schreiben vom 10. Dezember 2009 stellte RA Dr. U in Vertretung von
neuerNameDesGeschaftsflihrersDerGeschaftsherrin, vormals P, dieser wiederum in Vertretung
u.a. flr die FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille, den Antrag auf Verlangerung der
Rechtsmittelfristen bis 28. Februar 2010 u.a. fiir die am 12. November 2009 dem
Geschéftsfiihrer durch Ubergabe zugestellten drei 0.a. Feststellungsbescheide nach § 92 iVm
§ 190 Abs. 1 BAO (vgl UFS-R-Akt Bl 95-97). [Anm: Entgegen dem Vorbringen des Bw war

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=188
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=188
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=188
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=188
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=293
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=190&dz_VonAbsatz=1

Seite 10

Herr Dr. U als Rechtsanwalt zu einem derartigen Einschreiten befugt. Dieses Einschreiten
kann entgegen dem Vorbringen des Bw auch nicht (rlickwirkend) eine am 12. November 2009

wirksame Zustellvollmacht bedeuten.]

Die Zweitschrift einer derartigen, bescheidmaBigen Fristverlangerung an
FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille z.H. FirmaGeschaftsherrinGmbH ohne Hinweis iSd
§ 101 BAQ ist aktenkundig (vgl UFS-R-Akt Bl 98). [Es kann hier jedoch dahingestellt bleiben,
ob dadurch oder durch die Antragstellung mittels Hemmung des Fristenlaufes gemaB § 245
Abs. 3 und 4 BAO auch mit Wirkung fir die stillen Beteiligten im Ergebnis eine

Rechtsmittelfristverlangerung bis 28. Februar 2010 eingetreten ist, was zutreffendenfalls —
unter der Voraussetzung der rechtlichen Existenz der am 12. November 2009 zugestellten
(vermeintlichen) Feststellungsbescheide, von der hier freilich nicht ausgegangen wird — die
Zurtickweisung des Wiedereinsetzungsantrages hinsichtlich der noch nicht abgelaufenen
Berufungsfrist zur Folge haben miisste. Denn laut Spruchpunkt 2/b der vorliegenden
Berufungsentscheidung erfolgt ohnehin bereits aufgrund der Begriindung unter Punkt J/2/b

eine Zuriickweisung des Wiedereinsetzungsantrages. ]
E) Zu den angefochtenen Einkommensteuerbescheiden vom 18. Dezember 2009:

Das Finanzamt A erlie — datiert mit 18. Dezember 2009 — an den Bw zu Handen seiner
steuerlichen Vertretung gemaB § 295 Abs. 1 BAO

— einen Einkommensteuerbescheid 2006 (ESt-Akt Bl 17/2006), in welchem die Einktinfte
aus Gewerbebetrieb mit 246.083,92 € (d.h. um 70.000 € héher als im vorherigen
Einkommensteuerbescheid 2006 vom 29. November 2007) angesetzt waren; aufgrund
der daraus resultierenden Anderungen an der Einkommensteuerveranlagung 2006
wurde die Einkommensteuer um 35.000 € hoher als mit dem Vorbescheid vom
29. November 2007 festgesetzt;

— einen Einkommensteuerbescheid 2007 (ESt-Akt Bl 54/2007), in welchem die Einklinfte
aus Gewerbebetrieb mit 259.640,51 € (d.h. um 85.000 € héher als in der Berufungs-
vorentscheidung zur Einkommensteuer 2007 vom 15. Mai 2009) angesetzt waren;
aufgrund der daraus resultierenden Anderungen an der Einkommensteuerveranlagung
2007 wurde die Einkommensteuer (vorlaufig) um 42.500 € hoher als mit dem
Vorbescheid vom 15. Mai 2009 festgesetzt;

wobei diese Einkommensteuerbescheide vom 18. Dezember 2009 jeweils folgende
Begriindung enthielten:
,Die Anderung gem. § 295 BAO erfolgte aufgrund der bescheidméBigen Feststellungen des
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Finanzamtes A zu Steuernummer Q vom 11.11.2009.

Die (zusatzliche) Begriindung zu diesem Bescheid geht Ihnen gesondert zu."

Die genannte zusatzliche Bescheidbegriindung (ESt-Akt Bl 55ff/2007) entspricht der
Begriindung des Betriebspriifungsberichtes zu FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille.

Demnach erfolgte die Konzeption des gegenstandlichen Anlegermodells durch die T, ], ebenso
der Vertrieb der atypisch stillen Beteiligungen, wozu man sich auch selbsténdiger
Vermdgensberater/Finanzdienstleister bediente. Die Abwicklung der Aktivitaten der
Geschaftsherrin erfolgte in den Raumlichkeiten der t GmbH in I. Bei der Geschaftsherrin

waren keine Dienstnehmer beschaftigt.

Laut konkreten Anlegerinformationen hatte die Geschaftsherrin ein Produkt betreffend
verteilte Datenbanken und verteilte Informationssysteme entwickeln und auf den Markt
bringen sollen. Die Geschaftsherrin schloss Vertrage mit V GmbH und WGmbH Uber den
Ankauf von Know-How und Fertigstellung des erworbenen Know-How. Diesbezligliche
Abrechnungen erfolgten in den Jahren 2006 bis 2008, wobei die im Jahr 2008 abgerechneten
Betrdage aufwandswirksam bereits im Jahr 2007 bertcksichtigt wurden (Ruickstellung bzw
Einbuchung als Verbindlichkeit). Es handelte sich dabei um insgesamt 19.804.600 € Aufwand,
der bei der Geschaftsherrin verbucht wurde, wobei die Geschaftsherrin nur 2.745.000 € an V
GmbH bezahlte — in Teilbetragen und gréBtenteils in bar unmittelbar nach dem Einlangen der
Geldeinlagen der stillen Gesellschafter. Die zu leistenden Einlagen aller stillen Gesellschafter
beliefen sich auf 7.700.412 €.

Die Geldeinlagen der stillen Gesellschafter wurden nicht flr Entwicklung und Weiterentwick-
lung des Produktes “verteilte Datenbanksysteme* eingesetzt, sondern priméar zur Abdeckung
von Kosten fir Konzeption und Entwicklung des Beteiligungsmodelles, fiir den Vertrieb der

atypisch stillen Beteiligungen, Beratungskosten sowie fiir die Zahlungen an V GmbH.
Die Wertlosigkeit des eingekauften Know-How wurde geschlossen aus:

= Die der Betriebspriifung vorgelegten 39 Ordner mit Papier, vier DVDs und eine CD, welche
das Know-How der Geschaftsherrin bzw dessen Inhalte enthalten hatten sollen, bestanden
aus Fotokopien von Bichern und freien Internet-Inhalten.

= Beider V GmbH und der W GmbH, welche ihr Know-How behaupteterweise im Ausland
zugekauft hatten, wurde festgestellt, dass es sich beim dortigen Know-How ebenfalls um
Fotokopien von Blichern, Fachartikeln sowie um freie Internet-Inhalte handelte. Die

vermeintlichen “Lieferanten” konnten an die Geschéftsherrin daher keine werthaltigen
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Leistungen erbringen, zumal sie auch kein Personal mit entsprechender Fachkompetenz

beschaftigten.

= Die Geschaftsherrin beschaftigte kein Personal und konnte daher keine eigenen

Entwicklungen oder Weiterentwicklungen vornehmen.

= Auf Vorhalt der Betriebspriifung gab herrP, der auch Geschaftsfiihrer der V GmbH und der
W GmbH war, zu, dass kein Leistungsaustausch stattgefunden habe und dass er die der
Betriebspriifung vorgelegten Unterlagen im Auftrag und auf Druck der wahren Machthaber
hergestellt habe, um die vorgenommenen Verrechnungen gegeniiber der Betriebspriifung

plausibel erscheinen zu lassen.

Die bei der Geschaftsherrin fehlende Gewinnerzielungsabsicht bewirkte nach Ansicht von
Finanzamt und Betriebspriifer unter Verweis auf die den Einkunftstatbestanden zugrunde-
liegende Markteinkommenstheorie, dass die Tatigkeit der Geschaftsherrin nicht steuerbar sei,
ohne dass es einer Liebhabereiprifung bedirfe.

Somit liege auch keine ertragsteuerliche Mitunternehmerschaft vor. Die atypisch stillen
Beteiligungen stellten keine mitunternehmerischen Beteiligungen dar. Die Voraussetzungen
fur eine Feststellung von Einklinften gemaB § 188 BAO lagen nicht vor.

Mit Telefax vom 25. Janner 2010 (Montag) erhob die steuerliche Vertretung namens des Bw
Berufung gegen die am 23. Dezember 2009 zugestellten Einkommensteuerbescheide 2006
und 2007 vom 18. Dezember 2009 unter Beantragung ihrer ersatzlosen Aufhebung (ESt-Akt
Bl 70ff/2007; die Berufung gegen die Anspruchszinsenbescheide ist hier nicht gegenstandlich).
Die Grundlagenbescheiden seien dem Bw gegentiber mangels ordnungsgemaBer Zustellung
nicht wirksam geworden. Die Bescheidanderungen gemaB § 295 BAO seien ohne
Rechtsgrundlage erfolgt. Offenbar sei die Zustellung der Feststellungsbescheide zu Handen
des Geschéaftsfiihrers der Geschaftsherrin der atypisch stillen Gesellschaft erfolgt, gegen
welchen strafrechtliche Ermittlungen liefen, in deren Zuge er auch in Untersuchungshaft
genommen worden sei . Dieser Geschaftsfiihrer sei unerreichbar und er habe keine
Informationen an die von den Feststellungsbescheiden betroffenen atypisch stillen
Gesellschafter weitergegeben.

Die Geschaftsherrin bzw deren Geschaftsfiihrer stellten daher keinen ordnungsgemaBen
gemeinsamen Zustellungsbevollmachtigten der atypisch stillen Gesellschaft iSd § 101 Abs. 3
BAQ dar. Der bescheiderlassenden Abgabenbehdrde seien diese Umstande bekannt gewesen,
weshalb die Zustellung an die Geschaftsherrin bzw deren Geschaftsfiihrer daher gegen die
berechtigten Interessen der Parteien und auBerhalb der gesetzmaBigen Ermessensiibung iSd
§ 20 BAO gelegen sei. Dem Finanzamt als Privatbeteiligtem im Strafverfahren sei bekannt

gewesen, dass herrP aufgrund von gerichtlichen Weisungen und auch ,,physisch® [ev.
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gemeint: psychisch; wurde vom Finanzamt in der Begriindung der Berufungsvorentscheidung

so aufgefasst] nicht mehr in der Lage gewesen sei, als Geschaftsflihrer zu agieren.

Das Finanzamt A erlieB zur Berufung vom 25. Janner 2010 eine abweisende, mit 29. Marz
2010 datierte Berufungsvorentscheidung (ESt-Akt Bl 92ff/2007). Laut Gesellschaftsvertragen
sei zur Geschaftsfiihrung und Vertretung nur die Geschaftsherrin berechtigt und verpflichtet;
im AuBenverhaltnis sei nur die Geschaftsherrin berechtigt aufzutreten. Die Geschaftsherrin
werde ihrerseits durch den Alleingeschaftsflihrer herrP vertreten. herrP sei von 25. Juni 2009
bis 3. September 2009 in Untersuchungshaft gewesen; die Zustellung der
Feststellungsbescheide an ihn sei erst am 12. November 2009 erfolgt. Er habe sich einer
steuerlichen Vertretung und einer anwaltlichen Vertretung bedient. Die Vermutung, dass er
psychisch nicht in der Lage gewesen sei, sei eine Vermutung des Bw; die Priifungsorgane
hatten diesen Eindruck nicht gehabt. Indem das Landesgericht I dem Herrn P untersagt habe,
mit Mitbeschuldigten Kontakt aufzunehmen, sei es ihm nicht unmdglich gemacht worden, mit
den atypisch stillen Gesellschaftern Kontakt aufzunehmen; denn diese gehérten nicht dem
Kreis der Beschuldigten an. Das LKA habe Mitte 2009, also lange vor Ergehen der
Feststellungsbescheide, Frageb6gen an die atypisch stillen Beteiligten versandt. Der Wortlaut
des § 101 Abs. 3 BAO sehe die Zustellung an eine gemaB § 81 BAO vertretungsbefugte

Person als zwingend vor; diese werde aber von Rsp und Lehre als Ermessensbestimmung

ausgelegt. Der Wortlaut des § 101 Abs. 3 BAO lasse darauf schlieBen, dass die Zustellung der
Feststellungsbescheide im Regelfall an den Vertreter gemaB § 81 BAO zu erfolgen habe. Jeder

der nach Ansicht des Finanzamtes ausreichend informierten atypisch stillen Gesellschafter

hatte die Moglichkeit gehabt, dem Finanzamt seine Meinung mitzuteilen, dass seine
abgabenrechtlichen Interessen vom Vertreter gemaB § 81 BAO nicht entsprechend

wahrgenommen wirden, und die Bescheidzustellung an ihn direkt zu beantragen.

Mit Schreiben vom 3. Mai 2010 wurde zur Berufungsvorentscheidung vom 29. Marz 2010 der
Vorlageantrag (Antrag auf Entscheidung Uber die Berufung durch die Abgabenbehdrde zweiter
Instanz) gestellt und erganzend auf die in Ablichtungen beigelegte Berufung vom 3. Mai 2010
zur St.Nr. Q, d.h. die im anschlieBenden Punkt F angefiihrte Berufung gegen die
Zuruckweisungs- und Abweisungsbescheide vom 30. Marz 2010 in Sachen
FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch stille Gesellschaft verwiesen (ESt-Akt Bl 99ff/2007).

F) Rechtsmittel und Antrage des Bw zu den (vermeintlichen) Grundlagenbescheiden sowie
Bescheide Uber diese Anbringen sowie Rechtsmittel des Bw gegen letztgenannte
Bescheide:

Mit Telefax vom 25. Janner 2010 wurden von der steuerlichen Vertretung fiir den Bw als

atypisch stillen Gesellschafter der FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch stille Gesellschafter,
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der V GmbH & atypisch stille Gesellschafter und der w GmbH & atypisch stille Gesellschafter

an das Finanzamt A Anbringen zu den Feststellungsbescheiden vom 11. November 2009
gestellt. Hierzu erlieB das Finanzamtes A folgende, mit 30. Marz 2010 datierte und am 20.

April 2010 zugestellte Bescheide:

a) Zurlickweisungsbescheid, mit dem die Berufung vom 25. Janner 2010 gegen die Feststel-
lungsbescheide nach § 92 iVm § 190 Abs 1 BAO fir die Jahre 2006 bis 2008 als Beteiligter
bei der FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille zurlickgewiesen wurde aus dem

Grund, dass die Berufungsfrist bereits am 14. Dezember 2009 abgelaufen sei.

b) Bescheid, mit dem der Antrag vom 25. Janner 2010 auf Wiedereinsetzung in den vorigen
Stand gemaB § 308 BAO hinsichtlich der Berufungsfrist gegen die unter a) genannten
Feststellungsbescheide abgewiesen wurde aus dem Grund, dass weder die Verhaftung des
Geschaftsfiihrers noch die behauptete Auflage des Landesgerichtes, den Kontakt mit den
Beteiligten zu meiden, ein unvorhergesehenes oder unabwendbares Ereignis darstellten.
Der Geschaftsfiihrer sei am 3. September 2009 gegen das Geldbnis enthaftet worden,
jeden Kontakt mit drei namentlich genannten Mitbeschuldigten zu meiden. Von einem

Kontaktverbot zu den Beteiligten an der Gesellschaft sei keine Rede gewesen.

¢) Bescheid, mit dem der Antrag vom 25. Janner 2010 auf Aufhebung der unter a) genannten
Feststellungsbescheide gemaB § 299 BAO abgewiesen wurde aus dem Grund, dass aus
dem Antrag nicht die Gewissheit der Rechtswidrigkeit der Feststellungsbescheide
hervorgehe.

d) Weitere Zurlickweisungsbescheide hinsichtlich V GmbH & atypisch Stille sowie w GmbH &
atypisch Stille aus dem Grund, dass der Bw an diesen nicht beteiligt und somit nicht
berufungslegitimiert war. Gegen diese Zuriickweisungen ist keine Berufung erhoben

worden.

Mit Schreiben vom 3. Mai 2010 erhob die steuerliche Vertretung flir den Bw Berufung gegen
die unter a) bis c¢) angefiihrten, am 20. April 2010 zugestellten Bescheide vom 30. Marz 2010

und brachte u.a. vor:

= [relevant fir die Begriindung unter Punkt H]
»Die Grundlagenbescheide wurden von einem Beamten des Finanzamtes K Herrn S
unterfertigt, der nicht vertretungsbefugter Beamter des die Bescheide erlassenden
Finanzamtes I ist {...}"

= [relevant flr die Begriindung unter Punkt I]

»Hinsichtlich aller drei Gesellschaften wird ausgeflihrt, dass laut Meinung des Finanzamtes
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keine einkommensteuerbaren Einkinfte erzielt werden und damit auch die Vorausset-
zungen flr eine Feststellung von Einkiinften gemaB § 188 BAO nicht vorliegen.

Unter RZ 5903 der Einkommensteuerrichtlinien 2000 wird zur verfahrensrechtlichen Folge
einer derartigen Einstufung ausgeftihrt:

"{...} Wenn es der behaupteten, jedoch steuerlich nicht anerkannten
Mitunternehmerschaft an der abgabenrechtlichen Rechtsfahigkeit (Parteifahigkeit)
mangelt, ist der Einklinftenichtfeststellungsbescheid an alle behaupteten Beteiligten, die
im Bescheid namentlich anzufiihren sind, zu richten und jedem behaupteten Beteiligten
eine Ausfertigung zuzustellen. "™ {Anmerkung: Dieser Satz entfiel durch den EStR-
Wartungserlass 2010 vom 20. Dezember 2010; nunmehr wird verwiesen auf Abschnitt 5
der Richtlinien zur Feststellung von Einkiinften (§ 188 BAQ), AOF Nr. 36/2010};

~Weiters hiezu Verwaltungsgerichtshof vom 24.9.2008, ZI. 2008/15/0204:

"Nach standiger Rechtsprechung ist die Personenumschreibung notwendiger Bestandteil
eines Bescheidspruches mit der Wirkung, dass ohne gesetzmaBige Bezeichnung des
Adressaten im Bescheidspruch — zu der auch das Adressfeld zahlt — kein individueller
Verwaltungsakt gesetzt wird {...} Da die angefochtene Erledigung der belangten Behdrde
dem Erfordernis der gesetzmaBigen Adressatenbezeichnung nicht entsprochen hat, hat sie
Bescheidqualitat nicht erlangt. Der im Zeitpunkt der Erfassung dieser Erledigung bereits in
Kraft getretene § 191 Abs. 5 BAO steht dem nicht entgegen {...}. ™

G) Zweitinstanzlicher Verfahrensgang:

Der Referent im UFS richtete an den Bw und an das Finanzamt A mit Schreiben vom 28. Juli
2010 gleichlautende Vorhalte. Darin wurde u.a. die Meinung vertreten, dass zu untersuchen
sei, ob der in den (Nicht)Bescheiden vom 11. November 2009 mit ,FirmaGeschaftsherrinGmbH
& atypisch Stille"™ angesprochene materielle Bescheidadressat am 12. November 2009 existiert
habe. Unter Verweis auf die zusatzliche Begriindung zu den angefochtenen
Einkommensteuerbescheiden wurde ausgefihrt:

»,Ob die behauptete, auf vielen zweigliedrigen zivilrechtlichen stillen Gesellschaften basierende
Mitunternehmerschaft im steuerlichen Sinne jemals existierte,

gleichbedeutend: ob die Voraussetzungen flir die Feststellung der behaupteten negativen
Einklinfte aus Gewerbebetrieb, an denen mehrere Personen beteiligt waren, vorliegen,

ist eine abgabenrechtliche Frage.

§ 21 Abs 1 BAQO bestimmt: ‘Fir die Beurteilung abgabenrechtlicher Fragen ist in

wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und nicht die dulBere
Erscheinungsform des Sachverhaltes malBgebend.

Die zivilrechtlichen Vertrage mdgen zwar so ausgestaltet sein, dass sie einer stillen
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Gesellschaft entsprachen und auch deren Unterform, einer sogenannten atypisch stillen

Gesellschaft entsprachen.
Tatsachlich war aber die Beteiligung am Gewerbebetrieb der Geschaftsherrin
(FirmaGeschaftsherrinGmbH) unmdglich, weil diese nach den Priifungsfeststellungen keinen

solchen betrieben hat."

Die im Vorhalt enthaltenen, folgenden Fragen waren nur an das Finanzamt gerichtet:
»Tragen die dem herrP am 12. November 2009 tbergebenen Ausfertigungen der
Feststellungs(nicht)bescheide vom 11. November 2009 in Sachen FirmaGeschaftsherrinGmbH
& atypisch Stille die Unterschrift einer — an sich (betreffend irgendwelche Erledigungen; vgl
Ritz, BAO®, § 93 Tz 25) — fiir das Finanzamt A approbationsbefugten Person?

Wenn ja, wessen Unterschrift?

Tragen die dem herrP am 12. November 2009 tbergebenen Ausfertigungen der
Feststellungs(nicht)bescheide vom 11. November 2009 in Sachen FirmaGeschaftsherrinGmbH
& atypisch Stille die Unterschrift des Herrn S vom Finanzamt C?"

Seitens des Bw wurde zum zweitinstanzlichen Vorhalt keine Stellungnahme eingebracht.

Das Finanzamt A antwortete auf den Vorhalt am 20. September 2010 unter Verweis auf eine
Antwort vom 10. September 2010.

Diese Antworten bestatigen das sachverhaltsmaBige Vorbringen des Bw, dass Herr S vom
Finanzamt C die (vermeintlichen) Grundlagenbescheide/Feststellungsbescheide unterfertigt
hat und sind insoweit bereits oben unter Punkt D eingearbeitet.

Weiters bringt das Finanzamt A vor, dass mit der Bezeichnung ,[& atypisch] Stille®™ im
Adressfeld nicht die ,FirmaGeschaftsherrinGmbH und stille Mitunternehmerschaft", der
niemals abgabenrechtliche Parteistellung zuerkannt worden sei, bezeichnet werde, sondern

die Gesamtheit der im weiteren Bescheidspruch einzeln angefiihrten Personen.

Mit Schreiben vom 18. Oktober 2010 teilte das Finanzamt A der Berufungsbehdrde (UFS) mit,
dass aufgrund eines vorlaufigen Feststellungsbescheides flir 2007 vom 20. September 2010
betreffend die Z. GmbH & Co KG der Ergebnisanteil des Bw daraus -73.079,64 € betrage,
wahrend im Einkommensteuerbescheid -26.870 € beriicksichtigt seien. Dies mdge bei der
Berufungsentscheidung beriicksichtigt werden. [Unter Punkt J/1 wird ausgefiihrt werden,
warum die Berufungsbehdrde diesen gedanderten Einkiinfteanteil aus Vermietung und

Verpachtung nicht in der Berufungsentscheidung beriicksichtigten kann.]

Die Berufungsbehorde folgt den rechtlichen Stellungnahmen des Finanzamtes A vom
September 2010 nicht, sondern qualifiziert die dem herrP am 12. November 2009

Ubergebenen vermeintlichen Bescheide als
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nichtig wegen Nichterfiillung der von § 96 BAO aufgestellten Anspriiche an schriftliche

Ausfertigungen, wie anschlieBend unter Punkt H gezeigt wird;

nichtig mangels rechtsfahigem Bescheidadressaten, wie unter Punkt I gezeigt wird;

wobei jede dieser Ursachen fiir sich allein ausreicht, die Nichtigkeit der vermeintlichen

Bescheide vom 11. November 2009 zu begriinden.

Zunachst sollen einige Begriffe der abgabenverfahrensrechtlichen Terminologie klargestellt

werden, wobei hier nur auf schriftliche Ausfertigungen, nicht aber auf elektronisch

zuzustellende Dokumente oder die Verkiindung von miindlich zu erlassenden Bescheiden

eingegangen wird:

Gestlitzt auf § 92 Abs. 1 lit. b BAO koénnen u.a. Bescheide zur Festellung von

abgabenrechtlich bedeutsamen Tatsachen erlassen werden: Solche Bescheide kann
man als Feststellungsbescheide bezeichnen; gegebenenfalls (vgl libernachster
Spiegelstrich) kann man sie auch als Nichtfeststellungsbescheide oder
Einklnftenichtfeststellungsbescheide bezeichnen.

Gestltzt auf § 185 iVm § 188 BAO kdnnen Bescheide zur gesonderten Feststellung
[friher: einheitliche und gesonderte Feststellung] von Einkiinften erlassen werden:
Solche Bescheide kann man ebenfalls als Feststellungsbescheide oder als
Einklnftefeststellungsbescheide bezeichnen.

"Nichtfeststellungsbescheid *, “Einkiinftenichtfeststellungsbescheid *, aber auch bloB
"Feststellungsbescheid * sind Bezeichnungen fiir einen Feststellungsbescheid geman
§ 92 BAO, welcher ausspricht, dass eine Einkilnftefeststellung nach § 188 BAO zu
unterbleiben hat.

"Nichtbescheid " = "nichtiger Bescheid* = “vermeintlicher Bescheid ~ sind Kurzbe-
zeichnungen flr eine schriftliche Ausfertigung, die den unrichtigen Anschein erweckt,
dass mit ihrer Zustellung (oder vermeintlichen Zustellung) ein Bescheid erlassen
worden ware. Die Nichtigkeit eines vermeintlichen Bescheides kann
abgabenverfahrensrechtlich kein Grund sein, diesen "nichtigen Bescheid " in einer
Rechtsmittelentscheidung oder sonstwie aufzuheben, denn etwas, was rechtlich nicht
als Bescheid existiert, kann nicht — etwa gemaB § 289 Abs. 2 oder § 299 Abs. 1 BAO —

als Bescheid aufgehoben werden.

Ein ,(Einklnfte)nichtfeststellungsnichtbescheid™ ware also eine schriftliche
Ausfertigung, die den unrichtigen Anschein erweckt, dass damit gemaB § 92 BAO
bescheidmaBig ausgesprochen werde, dass eine Einklinftefeststellung nach § 188 BAO

zu unterbleiben habe.
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H) Zur Argumentation des Bw hinsichtlich Approbation durch einen nicht vom bescheider-
lassenden Finanzamt befugten Beamten;

Beurteilung der vermeintlichen Feststellungsbescheide nach den Regeln des § 96 BAO:
a) Vorbringen des Finanzamtes A (Amtspartei):

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

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

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

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

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

§ 93 Rz 25 mwnN). Selbst wenn diese Person nach der internen Geschéftsverteilung fir die

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=96

Seite 19

Approbation des konkreten Verwaltungsaktes nicht befugt gewesen sei, sei dies unmaBgeblich
(Verweis auf VWGH 20.12.1996, 95/17/0392).

b) Zur gesetzlichen Regelung:

Die vermeintlichen Feststellungsbescheide hatten als schriftliche Erledigungen iSd § 97 Abs. 1
lit. @ BAO durch Zustellung von schriftlichen Ausfertigungen iSd § 96 BAO ergehen sollen.

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

Da die dem herrP am 12. November 2009 (ibergebenen Ausfertigungen der vermeintlichen
Feststellungsbescheide eine Unterschrift aufwiesen, wurde schon deshalb der Tatbestand des
letzten Satzes von § 96 BAO nicht zur Ganze erflillt und die Genehmigungsfiktion trat schon
deshalb nicht ein. Es kann daher dahingestellt bleiben, ob unter ,automationsunterstiitzter
Datenverarbeitung" auch ein Textverarbeitungssystem oder nur die zentrale EDV
(Bundesrechenzentrum) zu verstehen ist (vgl Ritz, BAO?, § 96 Tz 7 sowie Ellinger u.a., § 96
E45 und E46 zu diesem Thema), und ob die hier auBerhalb der Behdrde, die auf den
gegenstandlichen, vermeintlichen Feststellungsbescheiden angegeben ist, vorgenommene
Erstellung von vermeintlichen Bescheiden/Ausfertigungen mittels eines
Textverarbeitungsprogrammes tberhaupt vom letzten Satz des § 96 BAQO erfasst wiirde, denn
Letzteres kdnnte durch E49 zu § 96 BAO in Ellinger u.a. sowie durch folgende Ausfiihrungen
in VWGH 16.12.2010, 2009/15/0002, in Zweifel gezogen werden: ,§ 96 letzter Satz BAO
enthalt eine unwiderlegliche Genehmigungsvermutung. Durch diese Bestimmung wird fir in
Abgabenverfahren automationsunterstitzt erlassene Erledigungen unwiderleglich vermutet,
dass die Genehmigung durch den Leiter der auf der Ausfertigung bezeichneten
Abgabenbehdrde vorliegt. Wie der Verwaltungsgerichtshof in den hg. Erkenntnissen vom 14.
Dezember 2006, 2005/14/0014 und 2005/14/0015, zum Ausdruck gebracht hat, setzt auch

diese gesetzliche Regelung - vorbehaltlich der in diesen Erkenntnissen formulierten

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19961220&hz_gz=95%2f17%2f0392
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=97&dz_VonAbsatz=1&dz_VonLitera=a
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=97&dz_VonAbsatz=1&dz_VonLitera=a
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=96
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=96
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=96
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=96
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=96
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=20101216&hz_gz=2009%2f15%2f0002

Seite 20

Einschrdnkungen - voraus, dass der einzelne Bescheid tatsachlich durch den Organwalter der

Behorde veranlasst wird."

Auch ein Anwendungsfall des zweiten Satzes von § 96 BAO (Beglaubigung der zuzustellenden

Ausfertigung [, Fir die Richtigkeit der Ausfertigung ..."], wobei der Genehmigende das interne

Geschaftsstlick eigenhandig unterfertigt hat) liegt hier nicht vor.

Nach der Judikatur muss derjenige, ,der die Erledigung genehmigt hat", auch zu einer solchen

Genehmigung berechtigt sein (bzw. im Falle der Uberschreitung einer vorhandenen

Approbationsbefugnis als berechtigt gelten), damit ein Bescheid wirksam werden kann:

Die Unterschrift einer fir die betreffende Behdrde an sich approbationsbefugten Person ist
erforderlich; ob diese Person nach der internen Geschaftsverteilung fiir die Approbation
des konkreten Verwaltungsaktes befugt war, ist unmaBgebend (Ritz, BAO?, § 93 Tz 25; vgl
auch Ellinger u.a., § 96 E35 bis E38). Im Regelfall werden nur der Behérde zugeordnete
Organwalter approbationsbefugt sein (vgl auch VwWGH 16.12.2010, 2009/15/0002), wenn
Stol/in seinem BAO-Kommentar ausfuihrt auf Seite 992 unten: , Wer zur
Unterschriftsleistung ermdchtigt ist, ergibt sich im allgemeinen aus den behdrdeninternen
Organisationsregelungen. " und auf Seite 993 Mitte: ,,Zusammenftassend ergibt sich also,
dalBB bel monokratisch organisierten Behorden, wenn nicht nach aulBen wirksame
Vorschriften (Gesetze, Verordnungen) anderes anordnen, fir die von einer Behdrde zu
erlassenden Erledigungen der Behordenleiter verantwortlich ist und ihm die
Unterzeichnung oder Genehmigung obliegt. Sofern nicht verbindliche Vorschriften
Gegenteiliges normieren, darf der Behordenleiter die Besorgung der Aufgaben der
Behodrde auf die ihr zugeordneten Organwalter durch einen inneren Akt lbertragen ..."
Daraus kénnte geschlossen werden, dass die Ubertragung einer Aufgabe auf eine Person,
die nicht als Organwalter der zustandigen Behdrde zugeordnet ist, als Grundlage ein
Gesetz oder eine Verordnung benétigten. Fiir die Ubertragung der Aufgabe
"AuBenpriifung” an einen nicht dem zustandigen Finanzamt zugeordneten Betriebspriifer

in einem konkreten Einzelfall kdnnte dann zwar § 148 Abs. 1 BAO angesehen werden.

Jedoch endet die Aufgabe “AuBenpriifung” mit Schlussbesprechung (§ 149 Abs. 1) und
Berichterstattung (§ 150 BAO). Die Aufgabe "Approbation (Genehmigung, Unterfertigung)
der zur Umsetzung der Priifungsergebnisse ergehenden Bescheide " wird von § 148 Abs. 1
BAO nicht erfasst und es sind auch keine anderen gesetzlichen Bestimmungen zur
Ermdglichung der Erteilung der Approbationsbefugnis an nicht dem zustandigen Finanzamt
zugeordnete Organwalter ersichtlich. (Vgl aber unten die Ansicht des Verfassungs-
gerichtshofes zur Mdglichkeit der Erteilung solcher Approbationsbefugnisse sowie die

Denkbarkeit der Eigenschaft des “6ffentlichen OHB " als [Rechts]Verordnung sowie die
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Denkbarkeit, dass mit der im “o6ffentlichen OHB " enthaltenen Erhebung des Priifers zum

Organ des zustandigen Finanzamtes eine Approbationsbefugnis einhergehen kdnnte.)

= Zumindest nach Ansicht des Verfassungsgerichtshofes kdnnen fiir eine Behdrde nicht nur
Personen approbationsbefugt sein, deren Dienststelle diese Behorde ist (oder die dieser
Behdrde dienstzugeteilt sind), wie aus folgenden Ausflihrungen des Verfassungsgerichts-
hofes zu GroBbetriebspriifern, deren Dienststelle nicht die zustandige Behorde (Finanzamt)
ist, hervorgeht (VfGH 12.10.1993, V63/93): ... Das Auftreten als Organ des — allein
zustandigen — Finanzamtes darf aber keine bloBe Fiktion sein. Die Amtshandlung kann nur
dann dem Finanzamt zugeordnet werden, wenn das Finanzamt in allen Stadien fir den
Steuerpfiichtigen erkennbar Herr des Verfahrens bleibt. Gewil3 darf der Leiter des als
monokratische Behdrde eingerichteten Finanzamtes den Organen der mit der
Betriebspriifung betrauten GroBbetriebspriifung die Gestaltung des Ermittlungsverfahrens
und die (vorildufige) rechtliche Wiirdigung Gberlassen und Approbation erteilen. Aber er
bleibt nur dann Herr des Verfahrens, wenn er von Amts wegen oder tiber Anregung eines
Verfahrensbeteiligten jederzeit in das Ermittlungsverfahren eingreifen, die rechtliche
Wiirdigung an sich ziehen und die Approbationsbefugnis zuricknehmen kann..."

c) Zu den im AOF verlautbarten und als Erldsse bezeichneten Regelungen:

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

die Wirkungen erforderlichen gesetzlichen Deckung aufgehoben.

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

,8.4. Nachbarschaftshilfe/Verwaltungshilfe

Definition
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Ist die Durchfiihrung eines Priifungsverfahren durch Organe der ortlich zustandigen Behdrde
unzuldssig, nicht moglich oder erscheint es aus Griinden der Verwaltungsékonomie
zweckmapig, kann die Priifung auch Organen einer anderen Behdrde lbertragen werden. Die
Ortliche Zustandigkeit bleibt davon unbertihrt, Der/die Priifer/in wird als Organ der értlich

zustandigen Behorde tatig. "

Der zuletzt zitierte Satz steht in Zusammenhang mit dem Vorbringen des Finanzamtes als
Amtspartei. Uberdies kdnnte der Inhalt dieses Satzes als normative Aussage aufgefasst
werden. Infolge der Verdffentlichung im AOF wird beim “&ffentlichen OHB” — ebenso wie bei
der seinerzeitigen DBP — wohl das Kundmachungsminimum / MindestmaB an Publizitat (vgl
Walter/Mayer/Kucsko-Stadimayer, Bundesverfassungsrecht'®, Rz 602; Raschauer, Allgemeines
Verwaltungsrecht?, Rz 759; Mayer, Bundes-Verfassungsrecht, 146f) als eine der
Vorraussetzungen fir die Wirksamkeit als (Rechts)Verordnung erfiillt sein (auch ohne
Kundmachung im BGBI). Ob es sich bei der gegenstandlichen normativen Aussage um eine
generelle Norm, also eine (Rechts)Verordnung handelt, sodass der Priifer dadurch im Sinne
der Auffassung des Verfassungsgerichtshofes rechtswirksam zum Organ (Organwalter) des
zustandigen Finanzamtes wiirde, wird durch folgende widerspriichliche Aussagen in der
Praambel des “6ffentlichen OHB " nicht geklart:

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

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

werden."

Aus dem “offentlichen OHB " allein — ohne auf das anschlieBend zu behandelnde “interne
OHB’ zurlickzugreifen — ist die Argumentation des Finanzamtes A nicht ausreichend: Selbst
wenn es sich beim letzten Satz von Abschnitt 8.4 des “6ffentlichen OHB” um eine
Verordnungsbestimmung handelte und wenn sie der UFS zu beachten hatte, so ware nur der
Prifer zum Organ des Finanzamtes A gemacht worden, nicht aber sein Teamleiter, Herr S.
Dahingestellt bleiben kann lberdies, ob im Falle der Wirksamkeit einer solchen Erhebung zum

,Organ" eines Finanzamtes damit die Approbation als erteilt galte.
d) Zum verwaltungsinternen Organisationshandbuch ( “internes OHB ):

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

hatten.
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Eine derartige Organisationsvorschrift konnte von der Berufungsbehdrde in der Findok
aufgefunden werden: Die Richtlinie des BMF ,,OHB; Organisationshandbuch Intern®, die in der
Findok fiir die Offentlichkeit nicht abrufbar ist, sondern gekennzeichnet ist mit ,Publizitit: nur
Finanzverwaltung".

Damit ist aber das 0.a. MindestmaB an Publizitat (Kundmachungsminimum) nicht erfillt,
sodass jedenfalls keine (Rechts)Verordnung vorliegen kann.

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

,10.2.3. Nachbarschaftshilfe/Verwaltungshilfe

Definition

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

Standard

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

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

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

Der Arbeitsbogen wird im priifenden Finanzamt abgelegt.

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

das Ergebnis der Priifung zu informieren. "

Wie bereits oben zum “6ffentlichen OHB " ausgefiihrt, wéare aus der Erhebung des Priifers des
Finanzamtes C zum Organ des Finanzamtes A mittels des OHB ohnehin fiir den vorliegenden
Fall nichts zu gewinnen, weil nicht der Priifer, sondern sein Teamleiter die vermeintlichen
Bescheidausfertigungen unterzeichnet hat. Die gleichlautende Bestimmung im “internen OHB’
ist (iberdies im AuBenverhéltnis rechtlich jedenfalls unwirksam, weil das “interne OHB " keine
Rechtsverordnung darstellen kann. Dies belegen im Umkehrschluss auch die auf § 80a BewG
gestitzten Verordnungen BGBI II 409/2006 (ber die Mitwirkung von Bediensteten der
Landeshauptstadt Graz flir das Finanzamt Graz-Stadt bei der Einheitsbewertung sowie

BGBI II 509/2006 lber die Mitwirkung von Bediensteten der Gemeinden Feldkirchen bei Graz
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und anderer flir das Finanzamt Graz-Umgebung bei der Einheitsbewertung sowie

BGBI II 510/2006 Uber die Mitwirkung von Bediensteten der Stadtgemeinde Deutschlandsberg
fur das Finanzamt Deutschlandsberg Leibnitz Voitsberg bei der Einheitsbewertung sowie

BGBI II 511/2006 Uber die Mitwirkung von Bediensteten der Gemeinde Unterpremstatten fiir
das Finanzamt Graz-Umgebung bei der Einheitsbewertung sowie BGBI II 248/2007 (ber die
Mitwirkung von Bediensteten der Gemeinden Bludenz und anderer fiir das Finanzamt
Feldkirch bei der Einheitsbewertung sowie BGBI II 249/2007 Uber die Mitwirkung von
Bediensteten der Gemeinden Bad Aussee und anderer fiir das Finanzamt Judenburg Liezen,
gemal deren jeweiligen § 1 die Bediensteten der Gemeinden als Organe der Finanzamter

tatig werden.

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

rechtlich unwirksam:

= In der Verwaltungsrechtslehre bezeichnet man als (zwischenbehdrdliches) Mandat die
Befugnis einer Behérde, im Namen einer anderen Behoérde zu entscheiden (Walter/Mayer,
Verwaltungsverfahrensrecht®, Rz 81; das innerbehérdlichen Mandat — mit der Approba-
tionsbefugnis innerhalb der Behorde einhergehend — ist hier nicht gegenstandlich). Diese
von Walter/Mayer genannte Form des zwischenbehdrdlichen Mandates wurde hier aber
genaugenommen nicht durchgehalten, denn dann hétte in den Ausfertigungen
ausdrucklich das ,,Finanzamt C im Namen des Finanzamtes A" angefiihrt werden mussen,
was nicht der Fall war.
Nach Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rz 166 kann ein zwischenbehérdliches

Mandat im Ubrigen nur einer sachlich nachgeordneten Behdrde (ibertragen werden.

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

des Vorganges als Delegation).

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

war.
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Nach Lehre und Rechtsprechung mit Ausnahme derjenigen des Verfassungsgerichtshofes
ist das zwischenbehdrdliche Mandat, dessen Erteilung durch das Finanzamt A an das
Finanzamt C ,zur Durchfiihrung und Verwaltung ... [der Priifung bei
FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille] (einschlielich Bericht, Erstellung
erforderlicher Bescheide und Genehmigung)" gemaB Abschnitt 10.2.3 des “internen OHB’
fingiert bzw vorausgesetzt wird, schon mangels gesetzlicher Deckung unzulassig sowie
mangels Anflihrung des Finanzamt C als Mandatar (und auch mangels 6ffentlicher
Kundmachung des “internen OHB ") unwirksam. Auf der unzuldssigen und unwirksamen
Mandatserteilung kann somit nicht aufgebaut werden, um aus der Approbationsbefugnis
von Herrn S fiir das Finanzamt C eine Approbationsbefugnis von Herrn S in der
gegenstandlichen Angelegenheit fiir das Finanzamt A abzuleiten. Inwieweit Lehre und
Verwaltungsgerichtshof die (insb. schriftliche) Erteilung der Approbationsbefugnis (durch
den Leiter der bescheiderlassenden Behdrde) an Organwalter, die nicht der
bescheiderlassenden Behdrde angehdren, fiir zuldssig und/oder wirksam halten wiirden,

kann daher hier dahingestellt bleiben.

Der Verfassungsgerichtshof ist, was die Ubertragungsform und die gesetzliche Deckung
von Delegationen angeht, laut Raschauer, Allgemeines Verwaltungsrecht?, Rz 165,
wesentlich ,,groBzligiger".

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

richtshof dann im Einzelfall auf ihre ZweckmaBigkeit und bestdtigte sie.

Ahnlich und (iberdies auf den hier zu entscheidenden Berufungsfall fast direkt anzuwen-
den sind die Aussagen im Erkenntnis des VfGH 12.10.1993, V63/93: ,,.. Gewil3 darf der
Leiter des als monokratische Behdrde eingerichteten Finanzamtes den Organen der mit
der Betriebspriifung betrauten GroBbetriebspriifung die Gestaltung des Ermittiungs-
verfahrens und die (vorilaufige) rechtliche Wiirdigung lberlassen und Approbation erteilen.
Aber er bleibt nur dann Herr des Verfahrens, wenn er von Amts wegen oder liber
Anregung eines Verfahrensbeteiligten jederzeit in das Ermittlungsverfahren eingreifen, die
rechtliche Wiirdigung an sich ziehen und die Approbationsbefugnis zuriicknehmen kann.
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Denn nur dann kann das Verhalten der Organe der GroBbetriebspriifung der Behdrde
Finanzamt wirklich zugeordnet werden und diese auch die Verantwsortung fiir dieses
Verhalten tragen. Mit anderen Worten. Die Behdrde, an die sich der Rechtsunterworfene
formlich und in der Sache zu wenden hat, weil sie das Verhalten ihrer Organe steuern
kann und verantwortet, mul3 das Finanzamt sein. Nur dann bleibt die GroBbetriebspriifung
bloBer Hilfsapparat dieses Finanzamtes und ihre ndhere organisatiorische Einrichtung eine

interne Frage der Verwaltung...."

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

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

Dem widersprechen offenbar die Automatismen, die mit folgender Formulierung des
“internen OHB " normiert werden sollen: ,Alle MalBnahmen zur Durchfiihrung und
Verwaltung einer Priifung (einschlielSlich Bericht, Erstellung erforderlicher Bescheide

und Genehmigung) obliegen dem priifenden Finanzamt."

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

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

- Auch wenn das Finanzamt C durch das “interne OHB" und andere Erlasse
gleichlautende innerorganisatorische Regelungen wie das Finanzamt A haben mag, so
ist jede Regelung der Approbationsbefugnis der Falle, fir die das Finanzamt C
zustandig ist, keine innerorganisatorische Vorschrift des Finanzamtes A.
Der Argumentation des Finanzamtes A als Amtspartei mit dem BAO-Kommentar von
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Stoll ist auch entgegenzuhalten, dass dort im Band 1 auf S 992f auch ausgefiihrt wird:

Der Sinn und die Bedeutung der Unterschrift des die Erledigung genehmigenden
Organwalters auf der schriftlichen Ausfertigung liegen darin, ...
und schlieBlich daB die schriftliche Erledigung der Behdrde zuzurechnen ist, deren

Organwalter die Unterschrift geleistet hat.

Die innerbehdrdlichen Leitungs-, Verantwortungs- und Organisationsstrukturen sind
aber den Parteien grundsatzlich nicht zugénglich und daher zumeist nicht bekannt.
Nach der Judikatur (vgl VwGH 31.10.1979, 1817178 ) genligt es daher fiir die
Wirksamkeit der Erledigung im allgemeinen, wenn der Unterzeichnende ein
Organwalter der Bescheidbehdrde ist. Diesfalls kann die Erledigung jener Behdrde
zugerechnet werden, der der unterschreibende Organwalter zugeordnet ist, die
Erledigung kann somit als WillensduBerung dieser Behdrde betrachet werden. Daher
genligt es, dal3 von einem Organwalter der Bescheidbehdrde nach aulben ein
Bescheidwille bekundet wurde, wenngleich auch die Partei die gesamte Kette der
Internen Delegations-, Ermdachtigungs-, Auftrags- und Weisungszusammenhange nicht
zu erkennen (vgl VWwGH 21.2.1979, 2131176 A) und die Berechtigung des durch seine
Unterschrift in Erscheinung tretenden Organwalters zur Unterschriftsleistung und damit
zur Bescheiderlassung nicht zu Uberpriifen vermag. Bei nach dem monokratischen
System organisierten Behdrden wird bei internen Ermdéchtigungen eben durch die
Unterschrift eines prinzipiell erméchtigten Organwalters stets der Wille des
Behdrdenleiters zum Ausdruck gebracht (hilfsweise VwGH 29.1.1988, 87/17/245 f).

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

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

AuBenverhaltnis unwirksam.
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e) Klarstellung zur Zurechnung der vermeintlichen Feststellungsbescheide an das Finanzamt A

und zur ortlichen Zustandigkeit:

Die vermeintlichen Feststellungsbescheide vom 11. November 2009 kénnen nicht dem
Finanzamt C zugeordnet werden, weil dieses nicht iSd § 96 BAO als bescheiderlassende
Behdrde in den Ausfertigungen angefiihrt ist. Auch dann nicht, wenn das Finanzamt C an dem
fir die Zustandigkeit entscheidenden Tag der Ubergabe der Ausfertigungen, dem

12. November 2009, fiir derartige Feststellungsbescheide zustandig gewesen ware. Daher
kann dahingestellt bleiben,

= ob die sinngemdBe Anwendbarkeit (& 190 Abs. 1 BAO) der Vorschriften fiir Feststellungen

gemalB § 188 BAO fiir Bescheide, mit denen ausgesprochen wird, dass solche
Feststellungen zu unterbleiben haben, so weit reicht, dass per 12. November 2009 die
ortliche Zustandigkeit gemaB § 54 Abs. 1 lit. b iVm § 53 Abs. 1 lit. b BAO in der Fassung

vor BGBI I 9/2010 zu bestimmen war, d.h. sinngemaB nach dem Ort der Geschéaftsleitung
des Betriebes (Nichtbetriebes, behaupteten Betriebes) der Personenvereinigung/Per-

sonengemeinschaft (und nicht der Geschaftsherrin!);

= 0ob bei einem vélligen Fehlen von Aktivitaten, die zumindest eine Ahnlichkeit mit einem
Betrieb in steuerlichem Sinne hatten, sodass die Geschaftsherrin und die stillen Beteiligten
keinerlei Ahnlichkeit mit einer Mitunternehmerschaft haben, tiberhaupt eine

~Geschaftsleitung™ vorliegen kann, an die sinngemaB angeknlpft werden kdnnte;

= 0ob ein falsch angegebener Ort der Geschaftsleitung eine Zustandigkeit begriinden kann,
allenfalls ,nach dem Anlal3 zum Einschreiten" gemaB § 70 Z 3 BAO;

= obgemaB § 70 Z 2 BAO an den Ort anzukniipfen gewesen ware, von dem aus die
Geschaftsherrin ihr Unternehmen oder sonstige dauernde Tatigkeit ausgelibt hat;

= ob die Geschaftsherrin ein Unternehmen oder zumindest eine sonstige dauernde Tatigkeit
iSd § 70 Z 2 BAO ausgelibt hat;

= 0b ein Zustandigkeitsiibergang vom Finanzamt C auf das Finanzamt A gemaf3 § 73 BAO
idF vor BGBI I 9/2010 stattgefunden hat;

= ob - infolge der Nichtexistenz eines “Sitzes” des rechtlich inexistenten, aus der
FirmaGeschaftsherrinGmbH und den stillen Gesellschaftern zusammengesetzt sein
sollenden Gebildes — schlieBlich subsididar gemaB § 70 Z 3 BAO die Zusténdigkeit ,,nach
dem AnlalB zum Einschreiten" bestimmt worden ist und ob eine solche Zustandigkeit von

einem Finanzamt auf das andere ibergehen konnte.
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Die Zustandigkeit des Finanzamtes A zur Erlassung der unter 2.) angefochtenen Bescheide

vom 30. Marz 2010 ist wegen ihrer Zustellung vor dem 1. Juli 2010 noch nach der Rechtslage

vor dem Inkrafttreten der Neuordnung der Zustandigkeitsregelungen in Abgabensachen durch
BGBI I 9/2010 folgendermaBen zu beurteilen:

Wenn mit Zurlickweisungsbescheid erstinstanzlich gemaB § 273 Abs. 1 BAO Uber eine

Berufung abgesprochen wird, so ist das Finanzamt, das den mit der Berufung
angefochtenen Bescheid erlassen hat, zur Erlassung des Zurlickweisungsbescheides
zustandig. Dies ist analog auch auf den vorliegenden Fall anzuwenden: Die mit der
Berufung vom 25. Janner 2010 angefochtenen Feststellungs "bescheide " sind rechtlich
keine Bescheide, sondern sogenannte Nichtbescheide (nichtige Bescheide, vermeint-
liche Bescheide). Die erstinstanzliche Zustandigkeit des Finanzamtes A zur Erlassung
des unter 2/a) angefochtenen Bescheides ergibt sich hier daraus, dass die am

12. November 2009 dem herrP (ibergebenen Ausfertigungen den Eindruck von
Feststellungsbescheiden des Finanzamtes A erweckten und als solche beabsichtigt

waren.

Zur Entscheidung Uber einen Antrag auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand bei
Versaumung einer Berufungsfrist ist gemaB § 310 Abs. 1 zweiter Fall BAO die

Abgabenbehdrde erster Instanz zustdandig, wobei aus § 308 Abs. 4 BAO zu schlieBen

ist, dass es sich (auBer im Fall des Uberganges der Zustindigkeit zur Abgabener-
hebung) um diejenige Abgabenbehdrde handelt, die den angefochtenen Bescheid
erlassen hat. Auch dies ist analog auf den vorliegenden Fall anzuwenden: Der Antrag
vom 25. Janner 2010 auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand gemaB § 308 BAO
hinsichtlich der Berufungsfrist gegen die Feststellungsbescheide nach § 92 iVm § 190
Abs. 1 BAO fir die Jahre 2006 bis 2008 hinsichtlich FirmaGeschéftsherrinGmbH &
atypisch Stille bezieht sich auf die — nichtexistente — Berufungsfrist gegen
"Nichtbescheide “. Die erstinstanzliche Zustdndigkeit des Finanzamtes A zur Erlassung
des unter 2/b) angefochtenen Bescheides ergibt sich hier daraus, dass die am 12.
November 2009 dem herrP lbergebenen Ausfertigungen den Eindruck von
Feststellungsbescheiden des Finanzamtes A erweckten und als solche beabsichtigt

waren.

GemaB § 299 Abs. 1 BAO kann die (welche?) ,Abgabenbehdrde erster Instanz ...

einen Bescheid der Abgabenbehdrde erster Instanz aufheben". Laut Literatur (Ritz,
BAO?, § 299 Tz 8 mit Verweis auf Ellinger ua, Anm 17 zu § 299 BAO) geht im Falle des
Uberganges der Zusténdigkeit zur Erhebung der Abgabe (=gemaB § 49 Abs. 2 BAO:
zur Setzung der der Durchfiihrung der Abgabenvorschriften dienenden MaBnahmen)
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von einem Finanzamt auf ein anderes die Zustandigkeit zur Aufhebung nach § 299

Abs. 1 BAO von Bescheiden der bisherigen Abgabenbehérde auf die neu zusténdige
Behorde Uber. Daraus ist zu schlieBen, dass — auBer im Falle des
Zustandigkeitsiiberganges von der bescheiderlassenden auf eine andere Behdrde —
diejenige Abgabenbehdrde, die den Bescheid erlassen hat, zur Entscheidung tber
einen Antrag auf Aufhebung dieses Bescheides gemaB § 299 Abs. 1 BAO zustandig ist.

Ob das Finanzamt A am 12. November 2009 fiir die Erlassung von
Feststellungsbescheiden in der betreffenden Angelegenheit zustandig gewesen ist,
kann daher dahingestellt bleiben. Denn es sind keine Anhaltspunkte fiir einen
Zustandigkeitstibergang zu erkennen.

Die Zustandigkeitsregelungen betreffend Bescheidaufhebungen werden analog auch
auf den vorliegenden Fall angewendet: Die Feststellungs “bescheide *, deren Aufhe-
bung gemaB § 299 BAO mit dem Antrag vom 25. Janner 2010 begehrt wird, sind
rechtlich keine Bescheide, sondern sogenannte Nichtbescheide (nichtige Bescheide,
vermeintliche Bescheide). Die erstinstanzliche Zustandigkeit des Finanzamtes A zur
Erlassung des unter 2/c) angefochtenen Bescheides ergibt sich hier daraus, dass die
am 12. November 2009 dem herrP (ibergebenen Ausfertigungen den Eindruck von
Feststellungsbescheiden des Finanzamtes A erweckten und als solche beabsichtigt

waren.

— Sollten die vorgenannten Analogieschllsse nicht zuldssig sein, ware das Finanzamt A
entweder gemaB § 70 Z 2 BAO (unter Bezugnahme auf die sonstige Tatigkeit
betreffend die Geschaftsherrin [Akquirierung von Beteiligten] in den Raumlichkeiten
der t GmbH in I — und somit im Amtsbereich des Finanzamtes A — laut zusatzlicher
Begriindung des Finanzamtes zu den unter 1. angefochtenen Einkommensteuer-
bescheiden oder (im Falle der Nichtanwendbarkeit von § 70 Z 2 BAO) gemaB § 70 Z 3
erster Fall BAO wegen des Wohnsitzes des Bw im Amtsbereich des Finanzamtes A

dennoch zustandig.

I) Zum Vorbringen des Bw, dass die vermeintlichen Feststellungsbescheide an keinen

rechtsfahigen Bescheidadressaten gerichtet waren:
a) Vorbringen des Finanzamtes A (Amtspartei):

~Auf den Nichtfeststellungsbescheiden gem. § 92 BAO iVm § 190 Abs 1 BAQO scheinen jeweils

als Adressaten auf: ,kurzbezeichnungGeschaftsherrin & atypisch Stille". Im weiteren Spruch

des Bescheides sind samliche Personen, fiir die festgestellt wurde, dass eine ,Nichtfeststellung
der Einkiinfte" stattgefunden hat namentlich einzeln angeftihrt.
Im Vorhalt wird davon ausgegangen, dass die ,Nichtfeststellungsbescheide™ gem. § 92 BAO
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iVm § 190 Abs 1 BAO als Bescheidadressaten die steuerliche Mitunternehmerschaft

~FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch stille Gesellschaft" aufweisen, dass ihr damit

abgabenverfahrensrechtliche Parteifahigkeit zuerkannt wurde.

Mit der Bezeichnung ,Stille™ im Adressfeld wird nicht die ,FirmaGeschaftsherrinGmbH und
stille Mitunternehmerschaft®, der niemals abgabenrechtliche Parteistellung zuerkannt wurde,
bezeichnet, sondern die Gesamtheit der im weiteren Bescheidspruch einzeln angefiihrten

Personen.

Es ist zugegebenermaBen im Bescheid die Bezeichnung des Bescheidadressaten mit
~kurzbezeichnungGeschaftsherrin & atypisch Stille™ nicht eindeutig und genau und ldsst auch
eine Interprettation in der vom UFS vorgenommenen Weise — dass an die tatsachlich rechtlich
nicht existente GesmbH & atypisch stille Gesellschaft (sémtliche Beteiligten beinhaltend)

adressiert worden sei — zu.

Erfolgt die Bescheidadressierung an eine nicht existente Person — die
kurzbezeichnungGeschaftsherrin & atypisch stille Gesellschaft (bestehend aus samtlichen
Beteiligten) ist als solche unternehmensrechtlich und abgabenrechtlich nicht existent — ist der
von der Behdrde gesetzte Rechtsakt wirkungslos und liegt ein Nichtbescheid vor.

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

Einer Interpretation des Adressaten ,,GmbH & Stille™ in der Weise, dass mit dieser Bezeich-
nung samtliche im weiteren Bescheidspruch namentlich angeflihrten beteiligten Personen
bezeichnet sind, sollte daher der Vorzug gegeniiber der vom UFS vorgenommenen
Interpretation, wonach als Bescheidadressat die ,GmbH & atypisch stille Gesellschaft"

anzusehen ist, gegeben werden."
b) Es gibt zwei Varianten, den angesprochenen Bescheidadressaten aufzufassen:

= 1. Variante: es sollte ein aus der FirmaGeschaftsherrinGmbH und den (atypisch) stillen
Gesellschaftern bestehenden Gebilde als Bescheidadressat angesprochen werden. Unter

Punkt d wird gezeigt werden, dass es kein solches parteifahiges Gebilde gab.
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= 2. Variante: es sollten die Geschaftsherrin und jeder der stillen Gesellschafter jeweils als
Bescheidadressaten angesprochen werden. Unter Punkt e wird gezeigt werden, dass dies
aus der Gestaltung des einen Spruchbestandteil darstellenden Adressfeldes, nach aktueller

Rechtsprechung nicht gelungen ist.

Es ist dem Finanzamt A zuzustimmen, dass die in den zweitinstanzlichen Vorhalten vom

28. Juli 2010 vertretene Auffassung, die der o.a. 1. Variante entspricht, und die auch — soweit
bisher ersichtlich — den mehr als 100 hier anhangigen Berufungen iZm gleichen und ahnlichen
Bescheidbezeichnungen zugrundeliegt, nicht die einzige Mdglichkeit ist, den
Bescheidadressaten aufzufassen. Auch die Auffassung des Finanzamtes, die der 2. Variante

entspricht, ist denkbar.

Hier wird der 1. Variante gefolgt, weil sie dem ersten Eindruck beim Lesen des Adressfeldes
entspricht und daher naherliegt. Der Argumentation des Finanzamtes als Amtspartei ist zu
entgegnen, dass sich unter Punkt e erweisen wird, dass selbst im Fall der Erflillung des § 96
BAO die 2. Variante (=Auffassung des Finanzamtes) bestenfalls dazu flihren kdnnte, dass die
Feststellungsbescheide vom 11. November 2009 gegen die Geschaftsherrin, aber keinesfalls
gegen einen der stillen Gesellschafter wirken. Die 2. Variante kann daher gegeniiber den
stillen Gesellschaftern nur denselben Effekt haben, namlich die Nichtwirkung, wie die véllige

Nichtigkeit der Feststellungsbescheide auch gegeniiber der Geschaftsherrin.

Nachdem hier der 1. Variante gefolgt wird, ist der nichtexistente Adressat der vermeintlichen
Feststellungsbescheide vom 11. November 2009 ein hinreichender, weiterer Grund fiir deren
Nichtigkeit.

¢) Zur behaupteten gemeinschaftlichen Erzielung von Einklinften aus Gewerbebetrieb
(insbesondere zur Beurteilung der Rechtsfahigkeit des Bescheidadressaten im

anschlieBenden Punkt d erforderlich):

§ 23 EStG 1988 bestimmt: , Einkiinfte aus Gewerbebetrieb sind.
1. Einkiinfte aus einer selbstandigen, nachhaltigen Betétigung, die mit Gewinnabsicht

unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt,
wenn die Betdtigung weder als Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch als selbstédndige
Arbeit anzusehen ist.

2. Gewinnanteile der Gesellschafter von Gesellschaften, bei denen die Gesellschafter als
Mitunternehmer anzusehen sind (wie insbesondere offene Gesellschaften und
Kommanditgesellschaften), sowie die Vergiitungen, die die Gesellschafter von der Gesellschaft
fiir ihre Tatigkeit im Dienste der Gesellschaft, fir die Hingabe von Darlehen oder fiir die
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Uberlassung von Wirtschaftsgiitern bezogen haben.

3. VerduBerungsgewinne im Sinne des § 24."

Die Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb aus Vergitungen iSd Z 2 sowie aus
VerauBerungsgewinnen iSd Z 3 setzt voraus, dass Uberhaupt eine Einkunftsquelle aus

Gewerbebetrieb vorliegt bzw vorgelegen ist.

§ 28 BAQ bestimmt: ,Eine selbsténdige, nachhaltige Betatigung, die mit Gewinnabsicht
unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr darstellt,
ist Gewerbebetrieb im Sinn der Abgabenvorschriften, wenn die Betatigung weder als
Austibung der Land- und Forstwirtschaft noch als Ausiibung eines freien Berufes noch als eine
andere selbstindige Arbeit im Sinn des Einkommensteuerrechtes anzusehen ist. Ein
Gewerbebetrieb liegt, wenn seine Voraussetzungen im Ubrigen gegeben sind, auch dann vor,

wenn das Streben nach Gewinn (die Gewinnabsicht) nur ein Nebenzweck ist."

§ 23 Z 1 EStG 1988 und § 28 BAO stimmen inhaltlich tberein (vgl Sto//, BAO-Kommentar
Band I S. 356); der letzte Satz von § 28 BAO hat also nur klarstellenden Charakter.

§ 188 BAO bestimmt: (1) Festgestellt werden die Einkiinfte (der Gewinn oder der Uberschul
der Einnahmen Uber die Werbungskosten)

a) aus Land- und Forstwirtschaft,

b) aus Gewerbebetrieb,

¢) aus selbstandiger Arbert,

d) aus Vermietung und Verpachtung unbeweglichen Vermogens,

wenn an den Einkdnften mehrere Personen beteiligt sind.

(2) [aufgehoben durch BGBI. I Nr. 144/2001]

(3) Gegenstand der Feststellung gemalB Abs. 1 ist auch die Verteilung des festgestellten
Betrages auf die Teilhaber.

(4) Die Vorschriften des Abs. 1 finden keine Anwendung, wenn

a) das unbewegliche Vermdgen (Abs. 1 Ilit. a und d) nicht im Inland gelegen ist,

b) in den Fallen des Abs. 1 lit. b und lit. ¢ die Personenvereinigung (Personengemeinschaft)
ohne eigene Rechtspersonlichkeit weder ihre Geschéftsleitung, noch ihren Sitz, noch eine
Betriebsstatte im Inland hat.

¢) im Falle des Abs. 1 Iit. d hinsichtlich aller Grundstiicksanteile Wohnungseigentum besteht,
sofern die Feststellung nur allgemeine Teile der Liegenschaft (§ 2 Abs. 4

Wohnungseigentumsgesetz 2002) betreffen wiirde, oder

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=28
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1018000&ida=EStG1988&hz_id=1018000&dz_VonParagraf=23&dz_VonZiffer=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=28
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=28
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=188
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BGBl&id=300&hz_nkdo=bgbl&hz_nkdt=I&hz_nkdnr=144/2001

Seite 34

d) sich der alleinige Zweck bei einer nach biirgerlichem Recht nicht rechtsfahigen
Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene Rechtspersénlichkeit auf die

Erfiillung eines einzigen Werkvertrages oder Werklieferungsvertrages beschrankt,

(5) Werden in einem Dokument, das Form und Inhalt eines Feststellungsbescheides hat,
gemeinschaftliche Einkiinfte auch Personen oder Personenvereinigungen
(Personengemeinschaften) ohne eigene Rechtspersonlichkeit zugerechnet, die nicht mehr
rechtlich existent sind (insbesondere infolge Todes, Beendigung der Gesellschaft,
Gesamtrechtsnachfolge) oder die nicht mehr handlungsfahig sind (zB infolge
Sachwalterbestellung), so gilt dies als Feststellung (Abs. 1) und steht der Wirksamkeit als
Feststellungsbescheid nicht entgegen. Ein solcher Bescheid wirkt lediglich gegendiber den

Ubrigen, denen Einkdnfte zugerechnet werden."

Die gemeinschaftliche Erzielung von Einkiinften aus Gewerbebetrieb (oder gleichbedeutend:
die Beteiligung mehrerer an einer Gesellschaft, die Einklinfte aus Gewerbebetrieb erzielt,
wobei die Gesellschafter als Mitunternehmer anzusehen sind) setzt u.a. einen Gewerbebetrieb
iSd § 23 Z 1 EStG 1988 und § 28 BAQ voraus.

Da im vorliegenden Fall insbesondere die abgabenrechtliche Rechts- und Parteiféhigkeit einer

Personengruppe, die von der Mitunternehmerstellung der Personen abhangt und sich im
Zeitablauf andern kann, von Belang sein kdnnte, wird hier auch auf den Zeitraum des
Bestehens bzw Nichtbestehens eines solchen Gewerbebetriebes eingegangen, wenn auch hier

mit dem Ergebnis, dass ein solcher Gewerbebetrieb nie bestanden hat.

Die FirmaGeschaftsherrinGmbH (Geschaftsherrin) hat aus folgenden Griinden niemals einen
Gewerbebetrieb iSd § 23 Z 1 EStG 1988 und § 28 BAQ betrieben:

= Die den stillen Gesellschaftern gegeniber behaupteten geplanten Tatigkeiten betreffend
am Markt abzusetzende Leistungen hat die Geschaftsherrin nicht ausgefiihrt. Die
Geschaftsherrin hat sich diesbeztiglich nicht am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
beteiligt — auch nicht durch Vorarbeiten (Entwicklung, Zukauf). Die Geschaftsherrin hat
diesbezliglich auch keine Vorarbeiten mit Gewinnabsicht unternommen. Die Gewinnabsicht

der Geschaftsherrin bezog sich auf die Erlangung der stillen Einlagen.

= Die tatsachliche Tatigkeit der Geschaftsherrin bestand in der Aufnahme von stillen
Gesellschaftern und der Einvernahmung der stillen Einlagen. Da die eingenommenen
Betrage sofort beiseite geschafft wurden, waren die stillen Beteiligungen sofort wertlos.
Insofern hat die Geschaftsherrin unzweifelhaft einen Gewinn erzielt, weil der wertlosen
eigenen Tatigkeit (Einrdumung von wertlosen stillen Beteiligungen) der Zufluss von
Geldbetragen gegeniberstand. Da es sich dabei nicht um sogenannte Zufallsgewinne
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handelte, lag die Gewinnabsicht bei der Geschaftsherrin jedenfalls vor. Jedoch stellte die
tatsachliche Tatigkeit der Geschaftsherrin keine Beteiligung am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr dar: Reine Vermdgensdelikte wie Veruntreuung begriinden fiir sich allein
keine Teilnahme am Giiter- und Leistungsaustausch (Doralt/Kauba, EStG', § 23 Tz 80).
Erforderlich fiir eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ware das
Anbieten einer im wirtschaftlichen Verkehr begehrten und als solche geltenden Leistung
(Quantschnigg/Schuch, EStHB, § 23 Tz 6); da aber niemand Bedarf daran hat, betrogen
zu werden, handelte es sich bei der Einrdumung der wertlosen stillen Beteiligungen um

keine Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr.

Dem Bw und den anderen stillen Beteiligten war es daher nie — insbesondere nicht im
Streitzeitraum 2006 bis 2008 — mdglich, als Mitunternehmer an einem — nach auBen hin von
der Geschaftsherrin betriebenen — Gewerbebetrieb iSd § 23 Z 1 EStG 1988 und § 28 BAO

beteiligt zu sein.

Nun kénnte zwar eingewendet werden, dass es die Absicht der stillen Beteiligten inkl. des Bw
gewesen ware, Gewinne unter Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr zu
erzielen. Dem steht jedoch entgegen, dass die stillen Beteiligten ohne die Geschaftsherrin
untereinander nicht verbunden war. Nur durch eine — notwendigerweise von der Geschafts-
herrin abhdngende — Mitunternehmerschaft hatten die ansonsten eine Personengruppe ohne
jede Rechtsfahigkeit darstellenden stillen Beteiligten zu Beteiligten an einem Gebilde
(Mitunternehmerschaft) werden kdnnen, welches Einklinfte aus Gewerbebetrieb erzielen hatte

konnen.

Eine Einkiinftefeststellung gemaB § 188 Abs. 1 lit. b BAO kann mangels Einkiinften (Gewin-

nen) aus Gewerbebetrieb und folglich mangels daran mdglicher Beteiligung nicht
vorgenommen werden. Darlber hinaus ware dem Wortlaut nach auch der Ausschluss einer
Einklnftefeststellung gemaB § 188 Abs. 4 lit. b BAO erfiillt: Die Geschaftsherrin und ihre
stillen Beteiligten stellten als “schlichte Personengruppe ” kein Gebilde dar, das als solches

irgendeine Geschaftsleitung oder irgendeine Betriebsstatte gehabt hatte, mangels eines von
allen Personen dieser Gruppe abgeschlossenen gemeinsamen Gesellschaftsvertrages wurde
auch kein Sitz vereinbart — soweit ein Sitz einer “schlichten Personengruppe * Gberhaupt

denkbar ware. Somit gab es auch keine(n) Geschaftsleitung/Sitz/Betriebsstatte im Inland.

Die Unzulassigkeit einer Einkilinftefeststellung kann — aber muss nicht unbedingt — die
Vornahme einer Einkiinftenichtfeststellung gebieten. Da im vorliegenden Fall wegen der
Nichtigkeit der vermeintlichen Einklinftenichtfeststellungsbescheide ohnehin keine
Einkunftenichtfeststellung durchgefiihrt worden ist, kann hier dahingestellt bleiben, ob die

Erlassung von Einkinftenichtfeststellungsbescheiden geboten (gewesen) ware, d.h. ob
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Entscheidungspflicht bestand oder die Einkiinftefeststellungserklarungen fiir 2006 und 2007
als fir ein rechtliches Nichts eingebracht nichtig waren,

und/oder ob die Erlassung von Einkinftenichtfeststellungsbescheiden im 6ffentlichen
Interesse lage (vgl Ritz, BAO?, § 92 Tz 13 und 15) oder zweckmaBigerweise im Rahmen der
verfahrensrechtlichen Mdglichkeiten direkt im Einkommensteuerverfahren des jeweiligen
Beteiligten die bisher beriicksichtigten negativen, vermeintlichen Einkunftsanteile zu

neutralilsieren waren.
d) Zur 1. Variante des angesprochenen Bescheidadressaten

Die FirmaGeschaftsherrinGmbH und die Personen, die mit dieser Vertrage lber jeweils eine
atypsich stille Gesellschaft abgeschlossen haben, und welche (inklusive Geschaftsherrin) im
Folgenden als “schlichte Personengruppe” bezeichnet werden, stellen aus folgenden Griinden
keine “Personenvereinigung oder Personengemeinschaft iSd § 81 Abs. 1 BAO " dar, sondern
nur eine Gruppe von Personen, wobei dieser Gruppe als solcher keine abgabenrechtliche
Rechtsfahigkeit, die auch die fiir die Eignung als Bescheidadressat wesentliche Parteifahigkeit

umfasst, zukommt:

= Zivilrechtlich bestand eine stille Gesellschaft gemaB §8 178 ff HGB aus einem einzigen
stillen Gesellschafter und dem Inhaber des Handelsgewerbes (Geschaftsherrn). GemaR
§ 179ff UGB besteht eine stille Gesellschaft aus einem einzigen stillen Gesellschafter und
dem Inhaber des Unternehmens (Geschaftsherrn).
Beteilig(t)en sich mehrere Personen als stille Gesellschafter an einem Unternehmen
(Handelsgewerbe), so gibt (gab) es mehrere, jeweils zweigliedrige stille Gesellschaften,
welche Innengesellschaften darstell(t)en.

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

= Eine stille Gesellschaft ist zivilrechtlich zwingend zweigliedrig (VWGH 2.8.2000,
99/13/0014; VWGH 17.10.2001, 96/13/0058; aA Straube/Torggler, in Straube, HGB?, § 178
Rz 10 und Rebhahnin Jabornegg, HGB, § 178 Rz 23, wonach eine mehrgliedrige stille
Gesellschaft nicht schon durch die Beteiligung mehrerer Stiller an einem Unternehmen
entstehe, sondern nur durch entsprechenden Parteiwillen, welcher sich eindeutig in der
Schaffung eines Beirates der Stillen und dessen erweiterten Mitverwaltungsrechten zeige.
Aber nichts deutet darauf hin, dass Straube/Torggler und Rebhahn, die eine mehrgliedrige

stille Gesellschaft fur zuldssig halten, von ihrer Einstufung als reiner Innengesellschaft
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abriicken. Im vorliegenden Fall haben die stillen Gesellschafter im Ubrigen nicht an der

Verwaltung des behaupteten Betriebes der Geschaftsherrin mitgewirkt, was daraus zu
schlieBen ist, dass den stillen Gesellschaftern zunachst gar nicht aufgefallen ist, dass es

einen solchen Betrieb nicht gegeben hat.)

= Weder die zweigliedrigen stillen Gesellschaften noch eine Ansammlung mehrerer stiller
Gesellschaften mit demselben Geschaftsherren sind zivilrechtlich rechtsfahig.

= Aus 8§ 79 BAO, wonach (grundsatzlich) furr die Rechts- und Handlungsfahigkeit die
Bestimmungen des birgerlichen Rechtes gelten, kann daher keine abgabenrechtliche
Rechtsfahigkeit (inkl. Parteifahigkeit) fiir die gegenstandliche “schlichte Personengruppe’
abgeleitet werden.

= Eine umsatzsteuerliche Unternehmereigenschaft der gegenstdndlichen “schlichten
Personengruppe ~ als solche wird weder behauptet noch ware sie bei einer Innengesell-
schaft mdglich. Die gegenstandliche “schlichte Personengruppe ” kann daher nicht als
umsatzsteuerlicher Unternehmer aufgrund des UStG 1994 gemaB § 77 Abs. 1 BAO

Abgabepflichtiger gewesen sein (vgl hierzu Ritz, BAO?, § 77 Tz 2), sodass fiir die
gegenstdndliche “schlichte Personengruppe” keine aus der Stellung als Abgabepflichtiger

resultierende Parteistellung gemaB § 78 Abs. 1 BAO, welche insoweit eine abgaben-

rechtliche Rechtsfahigkeit bedeutet hatte, vorgelegen ist. Es kann daher dahingestellt
bleiben, ob eine abgabenrechtliche Rechtsfahigkeit betreffend Umsatzsteuer auch eine

abgabenrechtliche Rechtsfahigkeit betreffend andere Angelegenheiten bewirken wiirde.

= 878 Abs. 2lit. a BAO iVm § 191 Abs. 1 BAO macht weitere, zivilrechtlich nicht rechts-
fahige Gebilde zu abgabenrechtlich parteifahigen (und insoweit rechtsfahigen) Gebilden:
8§ 78 BAO: ,(2) Parteien des Abgabenverfahrens sind ferner,

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

8§ 191 Abs. 1 und 2 BAQ: ,§ 191. (1) Der Feststellungsbescheid ergeht

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

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

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

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

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

(2) Ist eine Personenvereinigung (Personengemeinschaft) ohne eigene
Rechtspersénlichkeit in dem Zeitpunkt, in dem der Feststellungsbescheid ergehen soll,
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bereits beendigt, so hat der Bescheid an diejenigen zu ergehen, die in den Féllen des

Abs. 1 lit. a am Gegenstand der Feststellung beteiligt waren oder denen in den Fallen des

Abs. 1 lit. c gemeinschaftliche Einkiinfte zugefiossen sind."
Zur (Nicht)Anwendbarkeit auf den vorliegenden Fall:

— §191 Abs. 2 BAO sieht gegebenenfalls das Ergehen von Feststellungsbescheiden an

die friiheren Beteiligten und eben nicht an eine Personenvereinigung/Personenge-
meinschaft vor. Aus § 191 Abs. 2 iVm & 78 Abs. 2 lit. a BAO kann daher keine

abgabenrechtliche Parteifahigkeit (und insoweit Rechtsfahigkeit) fiir eine “schlichte

Personengruppe " resultieren.

— 8191 Abs. 1 lit. c BAO setzt voraus, dass gemeinschaftliche Einklinfte zugeflossen
sind. Dies ist hier nicht der Fall, sodass aus § 191 Abs. 1 lit. c iVm § 78 Abs. 2 lit. BAO
keine abgabenrechtliche Parteifahigkeit (und insoweit Rechtsfahigkeit) fir die

“schlichte Personengruppe " resultieren kann.

= 8§78 Abs. 3 BAO: ,Andere als die genannten Personen haben die Rechtsstellung einer

Partei dann und insoweit, als sie auf Grund abgabenrechtlicher Vorschriften die Tétigkeit
einer Abgabenbehdrde in Anspruch nehmen oder als sich die Tatigkeit einer
Abgabenbehdrde auf sie bezieht."

§ 78 Abs. 3 BAO verleiht keine Parteifahigkeit an nicht rechtsfahige, “schlichte Personen-

gruppen ’, sondern setzt diese voraus, indem er sich nur auf einzelne ,,Personen" bezieht.
Auch aus § 78 Abs. 3 BAO st keine abgabenrechtliche Parteifdhigkeit (und insoweit

Rechtsfahigkeit) fiir eine “schlichte Personengruppe * abzuleiten.

= §188 Abs. 5 BAO (iVm § 190 Abs. 1 zweiter Satz BAO) “saniert” nicht Falle, in denen die

Personenvereinigung, in deren Rahmen behaupteterweise gemeinschaftliche Einklinfte

erzielt worden sind, nicht existiert. Vielmehr kann diese Norm nur Félle “sanieren’, in
denen einzelne beteiligte Personen bzw. beteiligte Personenvereinigungen nicht mehr

existieren oder nicht mehr handlungsfahig sind.

= §190 Abs. 1 BAO: ,Auf Feststellungen gemdal3 §§ 185 bis 189 finden die fiir die
Festsetzung der Abgaben geltenden Vorschriften sinngemal3 Anwendung. Die fir die

vorgenannten Feststellungen geltenden Vorschriften sind sinngemdalB fir Bescheide
anzuwenden, mit denen ausgesprochen wird, dal3 solche Feststellungen zu unterbleiben
haben."

Zur Reichweite der sinngemadBe Anwendung gemaB § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO:
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— Wenn die sinngemaBe Anwendung auf Nichtfeststellungsbescheide (Bescheide, die

aussprechen, dass eine Einklinftefeststellung zu unterbleiben hat) gemaB § 190 Abs. 1
zweiter Satz BAO auch § 191 Abs 1 lit c BAO umfasste, wiirde dies bedeuten, dass ein

solcher Nichtfeststellungsbescheid an die Personenvereinigung ohne eigene
Rechtspersonlichkeit, deren Gesellschafter gemeinschaftliche Einkiinfte nicht erzielt
haben, zu ergehen hatte; und zwar auch dann, wenn die Personenvereinigung nicht im

Firmenbuch eingetragen ist oder war. Zugleich wiirde § 78 Abs. 2 lit a BAO in

sinngemaBer Anwendung bewirken, dass der gegenstandlichen Personengruppe (zum
Zwecke der Erlassung von Nichtfeststellungsbescheiden an sie plus ggfs zur
Anwendung des 7. Abschnittes der BAO [=8§§ 243 bis 311a]) abgabenrechtliche
Parteifahigkeit und insoweit abgabenrechtliche Rechtsfahigkeit zukame.

Flr eine solch groBe Reichweite der sinngemaBen Anwendung gemaB § 190 Abs. 1
Satz 2 BAO kdnnte sprechen, dass laut Pkt. 5.1 der Richtlinien zur Einkilinftefest-
stellung und laut Ritz, BAO?, § 191 Tz 7 und laut Ellinger ua, BAO, Anm 2 zu § 97 und
Anm 6 zu § 190 die Regelungen, an wen Einkiinftefestellungsbescheide zu ergehen
haben, sinngemas fiir Nichtfeststellungsbescheide anzuwenden seien.

Ebenso spricht VWGH 27.1.1998, 97/14/0158 fiir eine solch groBe Reichweite der
sinngemaBen Anwendung gemaB § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO (vgl jedoch anschlieBend

spatere Erkenntnisse des VWGH, denen eine andere Auffassung zugrundeliegen
dirfte).

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

Die sinngemaBe Anwendung der Vorschriften flir Einklinftefeststellungsbescheide auf
Nichtfeststellungsbescheide beinhaltet auch § 191 Abs. 1 lit. e BAO. Nichtfeststel-

lungsbescheide ergehen daher nicht an eine bloB behauptete Personenvereinigung

(Personengemeinschaft) iSd § 81 Abs. 1 BAO, sondern unter sinngemaBer Anwendung

von § 191 Abs. 1 lit. e BAO an die von der Nichtfeststellung Betroffenen, d.h. an jeden

von der Nichtfeststellung Betroffenen.

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

»§ 191 Abs 1 Iit e kann sich, da im § 191 Abs 1 lit a bis d alle in der BAO vorgesehenen
Falle erfal3t sind, nur auf die aulBerhalb der BAO geregelten gesonderten
Feststellungen (Feststellungsbescheide) beziehen. " Jedoch ist nach dem Jahr der
Auflage dieses Kommentares (1994) der zweite Satz des § 190 Abs. 1 BAO durch
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BGBI 201/1996 gedndert worden. Der alte Wortlaut von § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO

(,Dies gilt auch fur Bescheide, mit denen ausgesprochen wird, dal die vorgenannten

Feststellungen zu unterbleiben haben") hatte die sinngemaBe Anwendung der fur die
Festsetzung der Abgaben geltenden Vorschriften auch fir Einklinftenichtfeststel-
lungsbescheide normiert. Hingegen normiert § 190 Abs. 1 Satz 2 BAO idF

BGBI 201/1996 die sinngemaBe Anwendung der flir die Feststellungen gemai §8 185
bis 189 BAO geltenden Vorschriften auch fiir Einklinftenichtfeststellungsbescheide.

Es wird daher hier davon ausgegangen, dass der Wortlaut von § 190 Abs. 1 Satz 2
BAO idF BGBI 201/1996 die vorherrschende Ansicht in der Rechtsprechung und damit
die Begriindung der vorliegenden Entscheidung umfasst.

Im vorliegenden Fall stellen die Geschaftsherrin und die stillen Gesellschafter keine
Mitunternehmerschaft dar (vgl. oben Punkt c), sodass es kein aus ihnen zusammen-
gesetztes rechtsfahiges Gebilde gibt.

e) zur 2. Variante des angesprochenen Bescheidadressaten:

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

individuellen Verwaltungaktes und damit konstituierendes Bescheidmerkmal."

Die Bezeichnung eines Bescheidadressaten in dem — (bei Bescheidwirksamkeit) einen
Spruchbestandeteil darstellenden — Adressfeld mit (ehemaliger) Geschaftsherrin ,und Mitges. "
bedeutet nicht, dass damit die in der Einklinfteaufteilung genannten Personen zu
Bescheidadressaten wirden (UFS 18.6.2010, RV/0387-G/07).

Dasselbe muss — wie im vorliegenden Fall — fiir (vermeintliche) Feststellungsbescheide gelten,
die laut Adressfeld an Geschaftsherrin ,,& atypisch Stille" ergehen und in weiterer Folge, aber
ohne Bezugnahme im Adressfeld darauf, eine Liste mit Personen enthalten, flir deren

Beteiligung keine Einkiinfte festgestellt werden.

Die gegenstandlichen vermeintlichen Feststellungsbescheide hatten nach dem Wortlaut des
jeweiligen Adressfeldes — im Sinne der hier behandelten 2. Variante — nur an die
Geschaftsherrin gerichtet sein kdnnen, wahrend ,& atypisch Stille" niemanden bestimmten
ansprechen konnte. Es kann hier dahingestellt bleiben, ob diese Bescheide gegeniber der
Geschaftsherrin im Falle der Erflillung des § 96 BAO wirksam geworden waren, obwohl die

Einklnftenichtfeststellung dann nicht einheitlich, sondern nur fiir eine einzige Person, namlich
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die Geschaftsherrin, wirksam geworden ware. Der Hinweis in der Ausfertigung, der Bescheid

habe Wirkung gegeniiber allen beteiligten Personen bzw. Personengesellschaften, geht im
Falle der Wirksamkeit des Bescheides (nur) gegeniber der Geschaftsherrin ins Leere.
Jedenfalls konnten die Feststellungsbescheide gegeniiber keinem der stillen Beteiligten wirk-
sam werden, sodass diesen gegenliber der gleiche Effekt — namlich die Nichtwirkung der
Bescheide — eintrate wie wenn die Bescheide auch gegeniiber der Geschaftsherrin nicht

wirkten und somit ganzlich nichtig waren.

Ein weiterer Grund flr Nichtigkeit als Bescheide bzw Nichtwirkung gegeniber den stillen
Gesellschaftern der am 12. November 2009 dem herrP Ubergebenen Ausfertigungen im Falle
der 2. Variante ist, dass kein gemeinsamer Vertreter fiir die “schlichte Personengruppe” der
stillen Beteiligten plus Geschaftsherrin ersichtlich ist. Der aus dem Firmenbuch ersichtliche
Vertreter (handelsrechtliche Geschaftsfiihrer) war nur fur die Geschaftsherrin selbst
vertretungsbefugt.

§ 81 Abs. 6 BAO kann nur dann fir die zuletzt beteiligten Gesellschafter/Mitglieder einer

beendeten Personenvereinigung/Personengemeinschaft wirken, wenn eine Personen-

vereinigung/Personengemeinschaft iSd § 81 Abs. 1 BAO jemals bestanden hat, was hier nicht
der Fall ist.
§ 81 Abs. 7 BAO kann nur dann flir die Gesamtheit der Gesellschafter/Mitglieder (in dieser

ihrer Eigenschaft) einer Personenvereinigung/Personengemeinschaft wirken, wenn eine

Personenvereinigung/Personengemeinschaft iSd § 81 Abs. 1 BAO besteht oder bestanden hat,

was hier nicht der Fall ist.

J) Aus der Nichtigkeit der vermeintlichen Feststellungsbescheide vom 11. November 2009, die
aus der Nichterflillung des § 96 BAO (vgl insb Pkt H) und aus der ungeeigneten Benennung
des Bescheidadressaten (vgl insb Pkt I) resultiert, wobei jede der beiden Ursachen fir sich
die Nichtigkeit bedeutete, sind folgende Konsequenzen hinsichtlich der anhangigen

Berufungen des Bw zu ziehen:

1) Zu den gemaB § 295 Abs. 1 BAQ erlassenen Einkommensteuerbescheiden 2006 u. 2007:

§ 295 Abs. 1 BAO bestimmt: ,Ist ein Bescheid von einem Feststellungsbescheid abzuleiten, so

ist er ohne Riicksicht darauf, ob die Rechtskraft eingetreten ist, im Fall der nachtraglichen
Abéanderung, Aufhebung oder Erlassung des Feststellungsbescheides von Amts wegen durch
einen neuen Bescheid zu ersetzen oder, wenn die Voraussetzungen fir die Erlassung des
abgeleiteten Bescheides nicht mehr vorliegen, aufzuheben. Mit der Anderung oder Aufhebung
des abgeleiteten Bescheides kann gewartet werden, bis die Abédnderung oder Aufhebung des
Feststellungsbescheides oder der nachtraglich erlassene Feststellungsbescheid rechtskréftig

geworden ist."
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Bei den angefochtenen Einkommensteuerbescheiden fir die Jahre 2006 und 2007 vom
18. Dezember 2009 handelt sich — wie aus dem ersten Satz von § 295 Abs. 1 BAO hervorgeht

— um neu erlassene Bescheide, die die vorherigen, in der jeweiligen Angelegenheit

ergangenen Bescheide (fiir 2006 Einkommensteuerbescheid vom 29. November 2007 und fir
2007 die Berufungsvorentscheidung hinsichtlich Einkommensteuer vom 15. Mai 2009) aus
dem Rechtsbestand verdrangten und sohin ihre Rechtskraft durchbrachen. Derartiges ist nur
zulassig, wenn dafir die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen vorliegen. Wenn hingegen
die verfahrensrechtlichen Voraussetzungen flir das nochmalige Ergehen eines Bescheides in
derselben Angelegenheit nicht vorliegen, ist dieser mit der Berufungsentscheidung jedenfalls

aufzuheben.

Die vom Finanzamt A als Grundlage fiir die Erlassung der angefochtenen
Einkommensteuerbescheide vom 18. Dezember 2009 herangezogenen Feststellungsbescheide
des Finanzamtes A vom 11. November 2009 zu Steuernummer Q , d.h. in Sachen
FirmaGeschaftsherrinGmbH & atypisch Stille, sind jedoch nichtig, wie bereits gezeigt worden
ist. Nichtige "Bescheide " existieren rechtlich nicht und kénnen daher keine MaBnahme gemai
§ 295 Abs. 1 BAO ausldsen.

Die unter D angeflihrten, Uber die zentrale EDV (Bundesrechenzentrum) erstellten, rein
internen "Bescheide” vom Dezember 2009, kdnnen schon wegen ihrer Zustelladressierung an
das Finanzamt C nicht wirksam zugestellt sein. Ihre Nichtigkeit (rechtliche Nichtexistenz) ist
unstrittig; auch das Finanzamt A als Amtspartei hat in der Vorhaltsbeantwortung vom

10. September 2010 der Nichtigkeit der internen EDV- "Bescheide " vom 14. bzw. 18.
Dezember 2009 zugestimmt; weder sei eine Zustellung vorgesehen noch tatsachlich
vorgenommen worden; es werde kein Bescheidcharakter der internen “Bescheide ™ behauptet;
diese , dienten lediglich dem internen Aufbau der automationsuntersttiitzten § 295-BAO-
Verfahren bei den Beteiligten, da ansonsten eine elektronische Mitteilung liber das AIS nicht

anders moglich war.”

Flr das Jahr 2006 ist neben den nichtigen und vermeintlichen Bescheiden nichts ersichtlich,
was eine MaBnahme gemaB § 295 Abs. 1 BAO auch nur denkbar gemacht hatte.

Zeitlicher Bezugspunkt zur Beurteilung, ob ein Fall der ,nachtréglichen Abdnderung,
Aufhebung oder Erlassung" eines Feststellungsbescheides vorliegt, ist der jeweils davor-
liegende bescheidmaBige Abspruch Uber die Einkommensteuerveranlagung, hier also
hinsichtlich des Jahres 2007 die Erlassung der Berufungsvorentscheidung hinsichtlich
Einkommensteuer 2007 vom 15. Mai 2009.
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Die im November 2008 vorgenommene Einkiinftefeststellung des Finanzamtes F, wonach dem
Bw aus seiner Beteiligung an der unter der Steuernummer G gefiihrten
Gesellschaft/Gemeinschaft ein Einkilinfteanteil aus Vermietung und Verpachtung iHv -633,04 €
zukommt, wobei dieser Anteil in der Steuererkldrung und der Einkommensteuerveranlagung
-633,05 € betragt, wére auch im Hinblick auf das Kriterium der “Anderung” (vgl Ritz, BAO?,

§ 295 Tz 9) ein Anlass zur Erlassung eines "geédnderten” Einkommensteuerbescheides 2007
(genaugenommen: eines neuen Einkommensteuerbescheides 2007 mit anderem Inhalt als
dem Vorbescheid) gewesen, denn auch 1 Cent ist eine Anderung.

Da es sich bei MaBnahmen gemaB § 295 BAO nicht um Ermessensentscheidungen handelt,
sind sie gegebenenfalls zwingend vorzunehmen (vgl Ritz, BAQ?, § 295 Tz 12).

Im vorliegenden Fall ist die Erlassung des Feststellungsbescheides durch das Finanzamt F im
November 2008 — bezogen auf die BVE in Sachen ESt 2007 vom 15. Mai 2009 nicht
nachtraglich und daher kein Anlass mehr fiir eine MaBnahme gemaB § 295 Abs. 1 BAO im

Einkommensteuerverfahren 2007 des Bw. Es kann daher hier dahingestellt bleiben, ob die
Erlassung des angefochtenen Einkommensteuerbescheides 2007 vom 18. Dezember 2009, die
aufgrund der in seiner Begriindung angegebenen Einkiinftefeststellung jedenfalls nicht
zulassig ist, durch die zweitinstanzliche Heranziehung der vor seiner Erlassung

vorgenommenen Einkiinftefeststellung vom November 2008 saniert werden kdnnte.

Die Einkinftefeststellung fiir 2007 betreffend die Z. GmbH & Co KG mit Bescheid vom

20. September 2010 kann laut VWGH 24.11.1998, 93/14/0203, die mangelnden
Voraussetzungen zur Erlassung des angefochtenen Einkommensteuerbescheides 2007 vom
18. Dezember 2009 nicht sanieren. Die mangelnden Voraussetzungen zur Erlassung des ESt-
Bescheides vom 18. Dezember 2009 kénnen somit nicht riickwirkend hergestellt werden. Die
neuerliche Erlassung eines Einkommensteuerbescheides 2007 gemaB § 295 Abs. 1 BAO

aufgrund der vorgenannten Einkiinftefeststellung vom 20. September 2010 ist eine nur vom

Finanzamt A als Abgabenbehérde erster Instanz zu beurteilende MaBnahme.

Auch wenn die Einkommensteuerfestsetzung fiir das Jahr 2007 durch die Berufungsvorent-
scheidung vom 15. Mai 2009 vorldufig erfolgte, andert dies nichts an deren Rechtskraft. Die
Auswechslung des Titels zur Erlassung des angefochtenen Einkommensteuerbescheides 2007
vom 18. Dezember 2009 in Richtung § 200 Abs 1 letzter Satz BAO oder § 200 Abs 2 erster
Satz BAO in der Berufungsentscheidung ist schon deshalb unmdglich, weil damit die

Abanderungsbefugnis gemaB § 289 Abs 2 BAO, die nur innerhalb derselben ,Sache" besteht,

tiberschritten wiirde. Im Ubrigen ist nicht ersichtlich, was sich an der Ungewissheit, die zur

vorlaufigen Festsetzung der Einkommensteuer 2007 geflihrt hat, geandert hatte.

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=295
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=295&dz_VonAbsatz=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19981124&hz_gz=93%2f14%2f0203
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=295&dz_VonAbsatz=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=200&dz_VonAbsatz=1
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=200&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=200&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=289&dz_VonAbsatz=2

Seite 44

2) Zu den am 20. April 2010 zugestellten Bescheiden vom 30. Marz 2010:

a) Die Zurlickweisung der gegen die vermeintlichen Feststellungsbescheide eingebrachten
Berufung hat nicht wegen Ablauf der Berufungsfrist, sondern wegen Unzulassigkeit infolge
rechtlicher Nichtexistenz der angefochtenen Bescheide zu erfolgen. Die diesbeziigliche, mit
dem Spruchpunkt 2/a der vorliegenden Berufungsentscheidung vorgenommene Abanderung
liegt innerhalb der Abanderungsbefugnis des § 289 Abs 2 BAO, weil — wie unter Punkt b

ausgeflihrt werden wird — die Abanderung von Abweisung auf Zurlickweisung zulassig ist, und

dies umso mehr fur eine Abanderung innerhalb der Zurlickweisung gelten muss.

b) Die Abweisung des Antrages auf Wiedereinsetzung in den vorigen Stand wird durch den

Spruchpunkt 2/b der vorliegenden Berufungsentscheidung gemaB § 289 Abs. 2 BAO in eine

Zurlickweisung umgeandert, weil die vermeintlichen Berufungsfristen, in deren vorigen Stand
die Wiedereinsetzung beantragt wurde, nicht existieren, denn die innerhalb der vermeintlichen

Berufungsfristen abzufechtenden Bescheide existieren rechtlich nicht.

Die Abanderung gemaB § 289 Abs. 2 BAO von Abweisung auf Zurlickweisung ist zulassig (vgl
VwWGH 21.10.1999, 98/15/0195).

c) Die Abweisung des Antrages auf Bescheidaufhebung gemaB § 299 BAO wird durch den
Spruchpunkt 2/c der vorliegenden Berufungsentscheidung gemaB § 289 Abs. 2 BAQ in eine

Zurlickweisung umgeéandert, weil die (vermeintlichen) Feststellungsbescheide, deren
Aufhebung beantragt wurde, rechtlich nicht existieren und somit keinesfalls das Objekt einer

Bescheidaufhebung sein kénnen.

Ergeht auch an Finanzamt A zu St.Nr. B

Wien, am 17. Februar 2011

© Unabhangiger Finanzsenat


http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=289&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=289&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=289&dz_VonAbsatz=2
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=VwGH&id=700&gueltig=19991021&hz_gz=98%2f15%2f0195
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=299
http://findok.bmf.gv.at/findok/javalink?art=BG&id=1006900&ida=BAO&hz_id=1006900&dz_VonParagraf=289&dz_VonAbsatz=2

