#4% BFG
% BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/5100202/2009

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Ri

Uber die Beschwerden des Bf., Adresse,

vertreten durch Erwin Huber, Stadtplatz 56, 5280 Braunau am Inn,

vom 22. Dezember 2008, vom 14. Dezember 2009, vom 4. Mai 2010 und vom 7. Februar
2012

gegen die Bescheide des Finanzamtes Braunau Ried Scharding

vom 11. Dezember 2008 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich
Einkommensteuer fur die Jahre 2004, 2005 und 2006 sowie betreffend Einkommensteuer
fur die Jahre 2004, 2005 und 2006,

vom 10. Dezember 2009 betreffend Einkommensteuer fur das Jahr 2007

vom 26. April 2010 betreffend Einkommensteuer fir das Jahr 2008

und vom 20. Janner 2012 betreffend Einkommensteuer fur das Jahr 2009

zu Recht erkannt:

Die Beschwerden werden gemaf} § 279 BAO als unbegrindet abgewiesen.

Gegen dieses Erkenntnis ist eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133
Abs. 4 Bundes-Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig.

Entscheidungsgriinde

Sachverhalt

Der Berufungswerber (nunmehriger Beschwerdeflhrer, im Folgenden kurz als Bf.
bezeichnet) war bis zur Grindung der | GmbH am 15.3.2004 als Einzelunternehmer tatig.



Mit Schreiben vom 13.4.2004 ersuchte der Vertreter des Bf. das Finanzamt um
Nullstellung der Vorauszahlungen an Einkommensteuer fur 2004. Zur Begrindung fuhrte
er aus, dass mit 15.3.2004 die | GmbH gegrindet worden sei und der Bf. in Hinkunft seine
Geschafte Uber diese GmbH abwickeln werde, sodass er als Einzelunternehmer nur mehr
ein Einkommen beziehen werde, das unter der Besteuerungsgrenze liege.

Mit Bescheid vom 18.1.2006 erfolgte zunachst eine erklarungsgemale Veranlagung
zur Einkommensteuer fur das Jahr 2004, wobei die Festsetzung der Einkommensteuer
vorlaufig in Hohe von € 5.869,14 erfolgte.

Gegen diesen Einkommensteuerbescheid fur 2004 vom 18.1.2006 erhob der Bf. durch
seinen Vertreter Berufung und brachte vor, dass er in der Einkommensteuererklarung
2004 irrtimlich die Auslandseinklnfte unter Kennzahl 440 eingegeben habe, obwohl diese
im Jahreslohnzettel erfasst worden seien.

Mit Berufungsvorentscheidung fur das Jahr 2004 vom 7.2.2006 anderte das Finanzamt
den Bescheid vom 18.1.2006 ab. Es stellte die inlandischen Einklnfte aus Gewerbebetrieb
in Hohe von € 13.954,74 fest. Die Einkommensteuer fur diese Einklnfte wurde unter
Berucksichtigung der auslandischen Einklnfte von € 46.174,63 vorlaufig in Hohe von

€ 5.039,62 festgesetzt.

Mit Bescheid vom 25.4.2007 wurde der vorlaufige Bescheid vom 7.2.2006 (Berufungs-
vorentscheidung) fur das Jahr 2004 gem. § 200 Abs. 2 BAO fur endgultig erklart. In der
Hoéhe der festgesetzten Abgabe trat keine Anderung ein.

Mit vorlaufigem Einkommensteuerbescheid fur 2005 vom 23.4.2007 erfolgte die
Festsetzung der Einkommensteuer vorlaufig zunachst mit € 0,00.

Mit Bescheid vom 22.5.2007 wurde der vorlaufige Bescheid vom 23.4.2007 fur das Jahr
2005 gem. § 200 Abs. 2 BAO fur endgultig erklart. In der Hohe der festgesetzten Abgabe
trat keine Anderung ein.

Mit Einkommensteuerbescheid fur 2006 vom 18.4.2008 stellte das Finanzamt die
Einkunfte aus Gewerbebetrieb in Hohe von € 29.769,77 fest. Unter Berucksichtigung von
auslandischen Einkunften von € 42.729,41 wurde die Einkommensteuer fur 2006 in Hohe
von € 10.981,40 festgesetzt.

Im Jahr 2008 wurde beim Bf. eine Auldenprufung durchgeflhrt.

Bei dieser Aul3enprufung wurde der in Form eines Notariatsaktes abgeschlossene

Gesell schaftsvertrag vom 12.3.2004 vorgelegt. Mit diesem Gesellschaftsvertrag
grundeten der Bf. und sein Sohn S die | GmbH. Das Stammkapital der Gesellschaft

betrug € 35.000.-. Der Bf. ubernahm eine Stammeinlage von € 8.750.- und sein Sohn
Ubernahm eine Stammeinlage von € 26.250.-. Handelsrechtlicher Geschaftsfuhrer war laut
Firmenbuchauszug der Bf.

Vorgelegt wurde das ebenfalls in Form eines Notariatsaktes abgeschlossene Anbot
auf Abtretung vom 12.3.2004. In diesem Anbot wurde zunachst festgestellt, dass
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Herr S (Sohn des Bf.) Gesellschafter der Fa. | GmbH mit einer zur Ganze eingezahlten
Stammeinlage von € 26.250.- ist.

Punkt Zweitens der Anbotes lautete:

Im Falle der Annahme dieses Anbotes tritt Herr S diesen seinen Geschéftsanteil an der
Fa. | GmbH um den Abtretungspreis von 1.- Euro an Herrn Bf. ab.

Punkt Achtens der Anbotes lautete:

Mit diesem Anbot bleibt Herr S  Herrn Bf. auf unbeschrénkte Zeit im Wort.

Im Schreiben vom 24.11.2008 nahm der Vertreter des Bf. zur Grindung der | GmbH
Stellung und fuhrte aus:
,Die Griindung der | GmbH erfolgte hauptséchlich aus Haftungsgriinden. Zum
Aufgabengebiet des Bf. als Elektromeister gehért die Montageliberwachung und
Inbetriebnahme von Anlagen zur Spanplattenerzeugung mit einem Herstellungswert
zwischen 5 und 10 Millionen Euro. So kénnten eventuelle Fehlleistungen zu einer hohen
und damit existenziellen Haftungsinanspruchnahme fiihren.
Das Beteiligungsausmal3 des Bf. wurde im Hinblick auf die Beglinstigungsbestimmung des
§ 3Abs. 1 Z 10 EStG 1988 mit 25% gewéhlt. Sein Sohn, dessen aktiver Einstieg in das
Unternehmen im kommenden Jahr vorgesehen ist, ibernahm 75% der  Gesellschafts
anteile.“
Zum Anbot auf Abtretung vom 12.3.2004 fuhrte er aus:
»Der Bf. ist geschieden und er wollte mit dieser Vereinbarung lediglich erreichen, dass im
Falle des Todes seines nicht verheirateten und kinderlosen Sohnes seine Exgattin diesen
Gesell  schafts  anteil als gesetzliche Erbin um einen Abtretungspreis von 1 Euro an
den Bf. abtreten muss. Die Beweggriinde fiir den Abschluss dieser Vereinbarung sind also
aulBersteuerlicher Natur.“
Zur Begunstigungsbestimmung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 fuhrte er aus:
LISt ein  Gesellschafter-Geschéftsflihrer an einer Kapitalgesellschaft zu nicht mehr als
25% beteiligt, liegen gem. § 25 Abs. 1 lit. b EStG Einkiinfte aus nichtselbsténdiger Arbeit
vor, und zwar auch dann, wenn bei einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhéltnisses
aufweisenden Beschéftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu
folgen, auf Grund g esellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehlt. Nach RZ 670
der LSIR steht u.a. auch eine Vereinbarung einer sogenannten Sperrminoritat einem
Dienstverhéltnis nicht entgegen. Der Gesetzgeber stellt somit bei der Beurteilung, ob ein
Dienstverhéltnis vorliegt oder nicht, nur auf das Beteiligungsausmald ab, und nicht darauf,
ob in wirtschaftlicher Betrachtungsweise z.B. bei Vereinbarung einer Sperrminoritét ein
Dienstverhéltnis gar nicht vorliegen kann. Ich interpretiere den Willen des Gesetzgebers
daher so, dass man sich bei einem Beteiligungsausmal’ bis 25% in jedem Fall die
Diskussion dartiber sparen méchte, ob in wirtschaftlicher Betrachtungsweise ein Dienst
verhéltnis vorliegt oder nicht. Damit ist auch das in Rede stehende Abtretungs anbot -
steuerlich betrachtet — irrelevant.”

In der Niederschrift liber die Schlussbesprechung vom 9.12.2008 wurde zu den
EinkUnften aus selbstandiger Arbeit ausgefuhrt:
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,Durch den &ffentlichen Notar Dr. N wurden am 12.3.2004 ein Gesellschafts vertrag
und ein Anbot verfasst.
Der erste Notariatsakt mit der ,Geschéftszahl 1 ist der Gesellschaftsvertrag. Der Firmen
name lautet,, | GmbH" . Der Sitz istin Braunau am Inn, Stadtplatz. Der Bf. ist laut
Vertrag zu 25% an der GmbH beteiligt. Sein Sohn hélt eine Beteiligung von 75% am
Unternehmen. In diesem Vertrag wurde nur dem Bf. die Geschéftsfiihrung lbertragen.
Mit gleichem Datum wurde als weiterer Notariatsakt mit der ,Geschéftszahl 2“ ein
Anbot auf Abtretung errichtet. In diesem Anbot verpflichtet sich der Sohn des Bf.
seinen Anteil (75%) im Falle der Anbotsannahme an seinen Vater um einen Euro zu
tibertragen. Der Preis von einem Euro flir einen Anteil von 756% an einer seit Anfang
wirtschaftlich gut gehenden GmbH ist véllig realitdtsfremd. Dass das Unternehmen
erfolgreich sein wird, war bereits bei Griindung zu erwarten, da der Bf. schon vorher als
Einzelunternehmer in diesem Bereich tétig war. Mit dem Anbot bleibt der Sohn des Bf.
dem Bf. auf unbeschrénkte Zeit im Wort. Der Bf. kann entscheiden, ob und wann er den
Anteil erwirbt. Aufgrund der vertraglichen Verein barungen (Gesellschaftsvertrag und
Anbot), die seit Beginn des Unternehmens qliltig sind, verfiigt der Sohn des Bf. praktisch
tiber keine wirklichen Instrumente, um Einfluss auf die Geschéftsfiihrung zu nehmen.
Ihm bieten sich auch keine Mdglichkeiten, lber seinen Anteil frei zu verfiigen.*
Als weitere Umstande wurden in der Sachverhaltsdarstellung festgehalten:
»Im Priifungszeitraum entfaltete ausschlielich der = Geschéftsfiihrer die Unter nehmer
initiative und trug auch wirtschaftlich das Unternehmerrisiko. Der Sohn des Bf. hatte
seinen Wohnsitz in Deutschland und war in die Geschéfte der GmbH nicht eingebunden.
Der Bf. erklérte bisher aus seiner Geschéftsfiihrertatigkeit Einkiinfte aus nichtselb
sténdiger Arbeit, da die Beteiligung an der Kapital gesellschaft It. Firmenbuch und
Gesellschaftsvertrag nicht mehr als 25% umfasst. Die Lohneinkiinfte waren gemal
§ 3 ESIG als Auslandsbeziige befreit.”

Zur rechtlichen Beurteilung wurde ausgefuhrt:

sLiegt eine wesentliche Beteiligung an einer Kapital gesellschaft gemél3 § 22 Z 2 EStG
1988 vor, so handelt es sich um Einkiinfte aus selbstédndiger Arbeit. E ine wesentliche
Beteiligung liegt vor, wenn der Anteil am Grund- oder Stammkapital mehr als 25%
betrégt.

Fiir Félle der Divergenz zwischen rechtlicher Gestaltung und tatsdchlicher Sachlage
sieht § 21 Abs. 1 BAO vor, dass der ,wahre wirtschaftliche Gehalt“ und nicht die dul3ere
Erscheinungsform des Sachverhaltes malRgebend ist.

Schon aufgrund der vertraglichen Bestimmungen, die in den beiden Notariatsakten
enthalten sind, kommt deutlich zum Ausdruck, dass der Bf. wirtschaftlich betrachtet
alleiniger Eigen tliimer und Geschéftsfiihrer des Unternehmens ist. Der Sohn des Bf. ist
weder vertraglich noch wirtschaftlich ins Unternehmen eingebunden. Auch kann er nicht
liber seine Anteile verfiigen. Die Umsténde, dass der Bf. das Unternehmen tatséchlich
fuhrt und dass er wirtschaftlich alleine das Unternehmerrisiko trégt, bekréftigen, dass

er zu 100% wirtschaftlicher Eigentliimer der Gesellschaft ist. Es hat den Anschein,

dass die beiden Vertrdge von vornherein im Interesse des Anbotsempféngers errichtet
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wurden. Sicherlich wurde die GmbH auch aus haftungsrechtlichen Aspekten gegriindet.
Doch der dargestellte Sachverhalt Idsst eindeutig darauf schlieRen, dass das bisherige
Beteiligungsverhéltnis nicht den tatsédchlichen und wahren Verhéltnissen entspricht.

Bei den Geschéftsfiihrerbezligen, die der Bf. erhielt, handelt es sich daher um Einkiinfte
aus selbsténdiger Arbeit und nicht, wie erklért wurde, um Einkiinfte aus nichtselbsténdiger
Arbeit. Die Befreiung von Einkiinften gem. § 3 EStG ist daher nicht méglich.*”

Als Folge dieser von der Betriebsprufung vorgenommenen rechtlichen Beurteilung wurden
die bisher als Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit und gemal § 3 EStG als steuerfrei
anerkannten Einkunfte (im Jahr 2004 i.H.v. € 46.174,63, im Jahr 2005 i.H.v. € 28.243,33
und im Jahr 2006 i.H.v. € 43.798,66) nunmehr als Einklnfte aus selbstandiger Arbeit
angesehen. Abzuglich von 6% pauschalen Betriebsausgaben errechnete der Prufer die
EinklUnfte aus selbstandiger Arbeit fir das Jahr 2004 in Hohe von € 43.404,15, fur das
Jahr 2005 in Hohe von € 26.548,73 und fur das Jahr 2006 in Hohe von € € 40.101,49.

Mit Bescheiden vom 11.12.2008 nahm das Finanzamt Braunau Ried Scharding das
Verfahren betreffend Einkommen  steuer fur die Jahre 2004, 2005 und 2006 gemaf

§ 303 Abs. 4 BAO wieder auf.

In den Bescheidbegrindungen wurde ausgefuhrt, dass die Wiederaufnahme des
Verfahrens aufgrund der Feststellungen der abgabenbehdrdlichen Prifung erfolgte, die
der darUuber aufgenommenen Niederschrift bzw. dem Prufungsbericht zu entnehmen sind.
Daraus sei auch die Begrundung fur die Abweichungen vom bisherigen Bescheid zu
ersehen. Die Wiederaufnahme wurde unter Abwagung von Billigkeits- und Zweckmafig-
keitsgrinden (§ 20 BAO) verfugt. Im vorliegenden Fall Uberwiegt das Interesse der
Behorde an der Rechtsrichtigkeit der Entscheidung das Interesse auf Rechtsbestandigkeit,
und die Auswirkungen konnen nicht als geringfugig angesehen werden.

Entsprechend den Feststellungen im Betriebsprufungsbericht erlie® das Finanzamt am
11.12.2008 Einkommenbescheide fur die Jahre 2004, 2005 und 2006.

Im Einkommensteuerbescheid fiir 2004 vom 11.12.2008 stellte das Finanzamt

die Einklnfte aus selbstandiger Arbeit in Hohe von € 43.404,15 fest. Die zuvor

bei der Berechnung bericksichtigten auslandischen Einkiunfte wurden nicht mehr
angesetzt. Die Einkommensteuer wurde in Hohe von € 20.429,75 festgesetzt und eine
Abgabennachforderung von € 15.390,13 vorgeschrieben.

Im Einkommensteuerbescheid fiir 2005 vom 11.12.2008 stellte das Finanzamt die
Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in HOhe von € 26.548,73 fest. Die Einkommensteuer
wurde in Hohe von € 6.399,03 festgesetzt.

Im Einkommensteuerbescheid fir 2006 vom 11.12.2008 stellte das Finanzamt die
Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in HOhe von € 40.101,49 fest. Die Einkommensteuer
wurde in Hohe von € 26.031,78 festgesetzt und eine Abgabennachforderung von

€ 15.050,38 vorgeschrieben.

In den Bescheidbegriundungen zu den Einkommensteuerbescheiden fur 2004, 2005 und
2006 vom 11.12.2008 wurde jeweils ausgeflhrt, dass anlasslich einer nachtraglichen
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Prufung der Erklarungsangaben Tatsachen und/oder Beweismittel neu hervorgekommen
sind, die eine Wiederaufnahme des Verfahrens gemaf § 303 Abs. 4 BAO erforderlich
machten.

Gegen diese Einkommensteuerbescheide fur die Jahre 2004, 2005 und 2006 vom
11.12.2008 sowie gegen die Bescheide betreffend die Wiederaufnahme des Verfahrens
hinsichtlich Einkommensteuer 2004, 2005 und 2006 erhob der Bf. durch seinen Vertreter
am 22.12.2008 Berufung und beantragte die Aufhebung der angefochtenen Einkommen-
steuerbescheide.

Zur Begrundung fuhrte der Vertreter aus, dass anlasslich der Schlussbesprechung am
9.12.2008 die Berufungsentscheidung des UFS Wien vom 10.11.2006, GZ RV/4597-
W/02 vorgelegt worden sei. In dem dieser Entscheidung zugrundeliegenden Sacherhalt
sei strittig gewesen sei, ob ein Treuhandverhaltnis oder ein Anbot auf Abtretung eines
Gesellschaftsanteiles vorgelegen sei. Der UFS Wien sei von einer Treuhandschaft
ausgegangen, weshalb die beim Bf. gegebene Konstellation nicht vergleichbar sei. Den in
dieser Berufungsentscheidung zitierten VWGH Erkenntnissen vom 9.11.1994, 91/13/0068,
und vom 9.5.1989, 89/14/0033, sei zu entnehmen, dass ein Anbot auf Abtretung der
Gesellschaftsanteile nicht zur Folge habe, dass die Gesellschaftsanteile steuerlich bereits
dem Annahmeberechtigten zuzurechnen waren. Angesichts dieser Rechtsprechung
konne der vom Sohn des Bf. gehaltene Anteil von 75% des Stammkapitals nicht dem Bf.
zugerechnet werden.

Mit Vorlagebericht vom 16.2.2009 legte das Finanzamt Braunau Ried Scharding die
Berufung vom 22.12.2008 gegen die Einkommensteuerbescheide fur die Jahre 2004,
2005 und 2006 und die entsprechenden Wiederaufnahmebescheide dem Unabhangigen
Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Mit Einkommensteuerbescheid fiir 2007 vom 18.4.2008 stellte das Finanzamt die
Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in HOhe von € 44.133,42 fest. Die Einkommensteuer
wurde in Hohe von € 14.030,57 festgesetzt.

In der Bescheidbegrindung wurde ausgefuhrt:

,Der Bf. ist tatsédchlich zu mehr als 25% an der,, | GmbH" beteiligt. Dies wurde im

Zug der Betriebspriifung (Zeitraum 2004 bis 2006) festgestellt. Der Bf. bezieht daher
als Geschéftsflihrer Einkiinfte aus selbsténdiger Arbeit. Die Befreiung gem. § 3 EStG
(Steuerfreiheit fiir Auslandstétigkeit von nichtselbsténdigen Einkiinften) ist daher nicht
moglich. Im lbrigen wird auf die Feststellungen und Begriindungen der Priifung, die im
Bp-Bericht vom 9.12.2008 und in der dazugehérenden Niederschrift dargestellt sind,
verwiesen. Bei der Ermittlung der selbsténdigen Einkiinfte wurden die SV-Beitrdge und 6%
Betriebsausgaben (Pauschale) berticksichtigt.”

Gegen diesen Einkommensteuer bescheid fur das Jahr 2007 vom 18.4.2008 erhob
der Bf. durch seinen Vertreter am 14.12.2009 Berufung und wandte sich gegen die
Festsetzung der Einkommensteuer.
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Zur Begrundung wiederholte er im Wesentlichen seine Ausfihrungen, welche er bereits in
der Berufung vom 22.12.2008 (betreffend Einkommensteuer fur die Jahre 2004, 2005 und
2006) vorgebracht hatte.

Mit Vorlagebericht vom 26.1.2010 legte das Finanzamt Braunau Ried Scharding die
Berufung vom 14.12.2009 gegen den Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2007 dem
Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Mit Einkommensteuerbescheid fiir 2008 vom 26.4.2010 stellte das Finanzamt die
Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in HOhe von € 63.437,13 fest. Die Einkommensteuer
wurde in Hohe von € 23.146,97 festgesetzt.

In der Bescheidbegrindung wurde im Wesentlichen die Bescheidbegrindung des
Einkommensteuerbescheides fur 2007 vom 18.4.2008 wiederholt.

Gegen diesen Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2008 vom 26.4.2010 erhob der Bf.
durch seinen Vertreter am 4.5.2010 Berufung und wandte sich gegen die Festsetzung der
Einkommensteuer.

Zur Begrundung wiederholte er im Wesentlichen seine Ausfihrungen, welche er bereits in
der Berufung vom 22.12.2008 (betreffend Einkommensteuer fur die Jahre 2004, 2005 und
2006) vorgebracht hatte.

Mit Vorlagebericht vom 7.7.2010 legte das Finanzamt Braunau Ried Scharding die
Berufung vom 4.5.2010 gegen den Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2008 dem
Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Mit Einkommensteuerbescheid fiir 2009 vom 20.1.2012 stellte das Finanzamt die
Einkunfte aus selbstandiger Arbeit in HOhe von € 46.503,92 fest. Die Einkommensteuer
wurde in Hohe von € 12.529,30 festgesetzt.

In der Bescheidbegrindung wurde im Wesentlichen die Bescheidbegrindung des
Einkommensteuerbescheides fur 2007 vom 18.4.2008 wiederholt.

Gegen diesen Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2009 vom 20.1.2012 erhob der Bf.

durch seinen Vertreter am 7.2.2012 Berufung und wandte sich gegen die Festsetzung der
Einkommensteuer.

Zur Begrundung wiederholte er im Wesentlichen seine Ausfihrungen, welche er bereits in

der Berufung vom 22.12.2008 (betreffend Einkommensteuer fur die Jahre 2004, 2005 und

2006) vorgebracht hatte.

Mit Vorlagebericht vom 15.2.2012 legte das Finanzamt Braunau Ried Scharding die
Berufung vom 7.2.2012 gegen den Einkommensteuerbescheid fur das Jahr 2008 dem
Unabhangigen Finanzsenat als Abgabenbehdrde zweiter Instanz zur Entscheidung vor.

Da die Berufungen vom 22.12.2008, vom 14.12.2009, vom 4.5.2010 und vom
7.2.2012 am 31.12.2013 noch unerledigt waren, waren sie vom Bundesfinanzgericht als
Beschwerden im Sinne des Art. 130 Abs. 1 B-VG zu erledigen.

Beweiswiirdigung
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Die Beweiswurdigung erfolgte aufgrund der Feststellungen der Betriebsprifung des
Finanzamtes Braunau Ried Scharding und dem Vorbringen des Bf. sowie insbesondere
dem Gesellschaftsvertrag vom 12.3.2004 und dem Anbot auf Abtretung vom 12.3.2004.
Zur Wirdigung des Gesellschaftsvertrages und des Anbotes auf Abtretung vom 12.3.2004
wird auf die Ausfuhrungen in den Erwagungen verweisen.

Rechtslage

Nach § 303 Abs. 4 BAO (Bundesabgabenordnung in der zum Zeitpunkt der Wieder-
aufnahme geltenden Fassung vor dem FVwGG 2012, BGBI. | 2013/14) ist eine Wieder-
aufnahme des Verfahrens von Amts wegen unter den Voraussetzungen des Abs. 1 lit.

a und c und in allen Fallen zulassig, in denen Tatsachen oder Beweismittel neu hervor-
kommen, die im Verfahren nicht geltend gemacht worden sind, und die Kenntnis dieser
Umstande allein oder in Verbindung mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im
Spruch anders lautenden Bescheid herbeigefuhrt hatte.

§ 3 Abs. 1 Z 10 EStG 1988 (Einkommensteuergesetz 1988) hatte in den beschwerde-
gegenstandlichen Jahren folgenden Wortlaut:

Von der Einkommensteuer sind befreit:

Einklnfte, die Arbeitnehmer inlandischer Betriebe (lit. a) fur eine begunstigte Auslands-
tatigkeit (lit. b) von ihren Arbeitgebern beziehen, wenn die Auslandstatigkeit jeweils
ununterbrochen Uber einen Zeitraum von einem Monat hinausgeht.

a) inlandische Betriebe sind Betriebe von inlandischen Arbeitgebern oder inlandische
Betriebsstatten von im Ausland ansassigen Arbeitgebern.

b) (vor dem AbgAG 2005, BGBI | 2005/161 bis zur Veranlagung 2005)

Begunstigte Auslandstatigkeiten sind die Bauausfuhrung, die Montage, Montageuber-
wachung, Inbetriebnahme, Instandsetzung und Wartung von Anlagen, die Personal-
gestellung anlasslich der Errichtung von Anlagen durch andere Unternehmungen sowie
die Planung Beratung und Schulung, soweit sich alle diese Tatigkeiten auf die Errichtung
von Anlagen im Ausland beziehen, weiters das Aufsuchen und die Gewinnung von Boden-
schatzen im Ausland.

b) (vor dem AbgAG 2012, BGBI | 2012/112, Veranlagungen 2006 bis 2012)

Begunstigte Auslandstatigkeiten sind die Bauausfuhrung, die Montage, Montageuber-
wachung, Inbetriebnahme, Instandsetzung und Wartung von Anlagen, die Personal-
gestellung anlasslich der Errichtung von Anlagen durch andere inlandische Betriebe sowie
die Planung Beratung und Schulung, soweit sich alle diese Tatigkeiten auf die Errichtung
von Anlagen im Ausland beziehen, weiters das Aufsuchen und die Gewinnung von Boden-
schatzen im Ausland.

Nach § 22 Z 2 EStG 1988 (Einkommensteuergesetz 1988) fallen unter die Einklnfte
aus selbstandiger Arbeit auch die Gehalter und sonstigen Verglitungen jeder Art, die
von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines
Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisende Beschaftigung gewahrt werden. Eine
Person ist dann wesentlich beteiligt, wenn ihr Anteil am Grund- oder Stammkapital der
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Gesellschaft mehr als 25% betragt. Die Beteiligung durch Vermittlung eines Treuhanders
oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich.

Nach § 25 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG 1988 sind Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit
(Arbeitslohn) auch die Bezuge und Vorteile von Personen, die an Kapitalgesellschaften
nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z. 2 beteiligt sind, auch dann, wenn bei einer

sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2) aufweisenden
Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund
gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehilt.

Nach § 47 Abs. 2 EStG liegt ein Dienstverhaltnis vor, wenn der Arbeitnehmer dem
Arbeitgeber seine Arbeitskraft schuldet. Dies ist der Fall, wenn die tatige Person in

der Betatigung ihres geschaftlichen Willens unter der Leitung des Arbeitgebers steht
oder im geschaftlichen Organismus des Arbeitgebers dessen Weisungen zu folgen
verpflichtet ist. Ein Dienstverhaltnis ist weiters dann anzunehmen, wenn bei einer Person,
die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 beteiligt ist, die
Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b vorliegen. Ein Dienstverhaltnis ist weiters bei
Personen anzunehmen, die Bezige gemal § 25 Abs. 1 Z 4 und 5 beziehen.

Nach § 21 Abs. 1 BAO (Bundesabgabenordnung) ist fur die Beurteilung abgabenrecht-
licher Fragen in wirtschaftlicher Betrachtungsweise der wahre wirtschaftliche Gehalt und
nicht die aufRere Erscheinungsform des Sachverhaltes mafligebend.

Nach § 24 Abs. 1 BAO gelten fur die Zurechnung der Wirtschaftsguter bei der Erhebung
von Abgaben, soweit in den Abgabenvorschriften nicht anderes bestimmt ist, folgende
Vorschriften:

a) Wirtschaftsguter, die zum Zweck der Sicherung Ubereignet worden sind, werden
demjenigen zugerechnet, der die Sicherung einraumt.

b) Wirtschaftsguter, die zu treuen Handen Ubereignet worden sind, werden dem Treugeber
zugerechnet.

c) Wirtschaftsguter, die zu treuen Handen fur einen Treugeber erworben worden sind,
werden dem Treugeber zugerechnet.

d) Wirtschaftsguter, Uber die jemand die Herrschaft gleich einem Eigentimer ausubt,
werden diesem zugerechnet.

Erwagungen
Wiederaufnahme des Verfahrens

Fir eine Wiederaufnahme des Verfahrens von Amts wegen mussen nach § 303 Abs. 4
BAO im Wesentlichen zwei Voraussetzungen gegeben sein:

1. Es mussen Tatsachen oder Beweismittel neu hervorkommen, die im Verfahren nicht
geltend gemacht worden sind.

2. Diese Tatsachen oder Beweismittel missen geeignet sein, allein oder in Verbindung
mit dem sonstigen Ergebnis des Verfahrens einen im Spruch anders lautenden Bescheid
herbeizufuhren.
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Die Betriebsprufung stutzt ihre rechtliche Beurteilung auf den in Form eines Notariatsaktes
abgeschlossenen Gesellschaftsvertrag vom 12.3.2004 und das ebenfalls in Form eines
Notariatsaktes abgeschlossene Anbot auf Abtretung vom gleichen Tag.

Der Bf. beschrankt sich in der Berufung vom 11.12.2008 (betreffend die Wiederaufnahme
des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer 2004, 2005 und 2006) darauf, inhaltlich
darzulegen, warum seiner Ansicht nach Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit (wie in
den von der Wiederaufnahme des Verfahrens betroffenen Bescheiden festgestellt wurde)
und nicht Einklnfte aus selbstandiger Arbeit (Ansicht der Abgabenbehorde) vorliegen.
Der Bf. behauptet jedenfalls nicht, dass beide Vertrage (Gesellschaftsvertrag und Anbot
auf Abtretung vom 12.3.2004) dem Finanzamt bei Erlassung der Erstbescheide bereits
bekannt gewesen seien.

Aus diesem Vorbringen des Bf. ergibt sich, dass der Bf. nicht bestreitet, dass Tatsachen
oder Beweismittel neu hervorgekommen sind, sondern er sich ausschlie3lich dagegen
wendet, dass diese neuen Beweismittel geeignet sind, anders lautende Bescheide
herbeizufuhren.

Ob also die Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich Einkommensteuer 2004, 2005
und 2006 reechtlich zulassig war, hangt somit davon ab, ob das Bundesfinanzgericht die
Ansicht der Abgabenbehorde teilt, wonach Einkunfte aus selbstandiger Arbeit vorliegen
oder die Ansicht des Bf. teilt, wonach Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit vorliegen.

Zur Entscheidung Uber Frage, ob die Wiederaufnahme des Verfahrens hinsichtlich
Einkommensteuer fur die Jahre 2004, 2005 und 2006 zulassig war, wird daher auf
die Ausfuhrungen daruber verwiesen, ob Einkunfte aus selbstandiger Arbeit oder aus
nichtselbstandiger Arbeit vorliegen.

Einkiuinfte aus selbstandiger Arbeit oder Einklinfte aus nichtselbstandiger Arbeit

Strittig ist, ob der Bf. in den berufungsgegenstandlichen Jahren als Gesellschafter-
Geschaftsfuhrer der | GmbH Einklnfte aus selbstandiger Arbeit (Ansicht der
Abgabenbehodrde) oder aus nichtselbstandiger Arbeit (Ansicht des Bf.) erzielt hat.

Unbestritten ist, dass die Begunstigung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG (fur Auslandsmontagen)
nur Arbeitnehmern inlandischer Betriebe zusteht.

Nach § 47 Abs. 2 EStG ist ein Dienstverhaltnis (welches Voraussetzung fur die
Anwendung der Arbeitnehmerbestimmung des § 3 Abs. 1 Z 10 EStG ist) auch dann
anzunehmen, wenn bei einer Person, die an einer Kapitalgesellschaft nicht wesentlich im
Sinne des § 22 Z 2 EStG beteiligt ist, die Voraussetzungen des § 25 Abs. 1 Z 1 lit. b EStG
vorliegen.

Nach § 25 Abs. 1 Z 2 lit. b EStG fallen die Bezuge und Vorteile von Personen, die

an Kapitalgesellschaften nicht wesentlich im Sinne des § 22 Z 2 EStG beteiligt sind,
auch dann unter die Einkunfte aus nichtselbstandiger Arbeit (Arbeitslohn), wenn bei
einer sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG) aufweisenden
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Beschaftigung die Verpflichtung, den Weisungen eines anderen zu folgen, auf Grund
gesellschaftsvertraglicher Sonderbestimmung fehilt.

Unter die Einkunfte aus selbstandiger Arbeit fallen nach § 22 Z 2 EStG 1988 die Gehalter
und sonstigen Vergutungen jeder Art, die von einer Kapitalgesellschaft an wesentlich
Beteiligte fur ihre sonst alle Merkmale eines Dienstverhaltnisses (§ 47 Abs. 2 EStG)
aufweisende Beschaftigung gewahrt werden dann, wenn der Anteil am Grund- oder
Stammkapital der Gesellschaft mehr als 25% betragt. Die Beteiligung durch Vermittlung
eines Treuhanders oder einer Gesellschaft steht einer unmittelbaren Beteiligung gleich.

Fir die Besteuerung im Inland ist bei Einkunften aus selbstandiger Arbeit die

Ausubung oder Verwertung der selbstandigen Arbeit im Inland mafigeblich (vgl. EStR
2000 RZ 7914). Die Tatigkeit eines Vorstandes bzw. eines Geschaftsfuhrers einer
Kapitalgesellschaft, die ihren Sitz im Inland hat, stellt stets eine Verwertung im Inland dar
(vgl. EStR 2000 RZ 7920).

Daraus folgt, dass die Steuerfreiheit nach § 3 Abs. 1 Z 10 EStG (fur Auslandsmontagen)
davon abhangt, ob die Einklnfte als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer unter die Einklnfte
aus nichtselbstandiger Arbeit fallen. Bei Qualifizierung der Einklnfte als solche aus
selbstandiger Arbeit hingegen sind die Einklnfte als Gesellschafter-Geschaftsfuhrer zur
Ganze in Osterreich steuerpflichtig.

Die beiden jeweils in Form eines Notariatsaktes abgeschlossenen Vertrage vom 12.3.2004
(Gesellschaftsvertrag und Anbot auf Abtretung) sind als zusammenhangende Vertrage zu
betrachten, denn sie wurden zwischen den gleichen Personen abgeschlossen und es ist
davon auszugehen, dass der Abschluss des Gesellschaftsvertrages durch das gleichzeitig
vereinbarte Anbot auf Abtretung bedingt war. Da beide beteiligten natlrlichen Personen in
einem engen Verwandtschaftsverhaltnis zueinander stehen (Vater und Sohn), ist jedenfalls
die Judikatur des VWGH zu den Vertragen zwischen nahen Angehdrigen zu beachten.

Nach den vom Verwaltungsgerichtshof festgelegten Grundsatzen Uber Vertrage zwischen
nahen Angehdrigen miussen die folgende Voraussetzungen vorliegen, damit diese
(zivilrechtlich gultigen) Vertrage auch steuerlich anerkannt werden:

- Die Vertrage mussen nach auf3en hin ausreichend zum Ausdruck kommen.

- Sie mussen einen eindeutigen und klaren Inhalt haben.

- Sie mussen einem Fremdvergleich standhalten, d.h. auch Familienfremde waren bereit,
die betreffenden Vertrage unter den gleichen Bedingungen abzuschliel3en.

Das Anbot auf Abtretung vom 12.3.2004 halt jedenfalls einem Fremdvergleich nicht
stand. Kein Fremder wirde das Anbot auf Abtretung vom 12.3.2004 vereinbaren. Kein
Fremder wurde fur einen Gesellschaftsanteil, fur dessen Erwerb er eben noch € 26.250.-
bezahlt hat, ein auf unbeschrankte Zeit geltendes Anbot stellen, mit welchem er diesen
Gesellschaftsanteil um 1 Euro seinem einzigen Mitgesellschafter anbietet. Die einzige
Erklarung fur eine solche einem Fremdvergleich standhaltende Vorgehensweise ist

die Annahme, dass der Fremde Dritte die zur Ganze eingezahlten Stammeinlage gar
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nicht selbst bezahlt hat, sondern als Treuhander flir den aus dem Anbot auf Abtretung
Begunstigten aufgetreten ist.

Genau diese Annahme, namlich dass der Bf. in wirtschaftlicher Betrachtungsweise

auch die nach dem Gesellschaftsvertrag seinem Sohn gehdérenden Gesellschaftsanteile
besessen hat, hat der Betriebsprufer getroffen. Die Abgabenbehorde ist dieser Beurteilung
gefolgt.

Nach § 24 Abs. 1 BAO werden Wirtschaftsguter, die zu treuen Handen fur einen
Treugeber erworben worden sind, dem Treugeber zugerechnet.

Die Annahme, dass der Sohn des Bf. die mit Gesellschaftsvertrag vom 12.3.2004
erworbenen Gesellschaftsanteile zunachst nur treuhandig fur seinen Vater Ubernommen
hat, konnte der Bf. in der Berufung nicht widerlegen.

Es ist zwar richtig, dass ein Anbot auf Abtretung der Gesellschaftsanteile noch nicht zur
Folge hat, dass die Gesellschaftsanteile steuerlich bereits dem Annahmeberechtigten
zuzurechnen sind (vgl. die vom Bf. zitierten Erkenntnisse des VWGH vom 9.11.1994,
91/13/0068, und vom 9.5.1989, 89/14/0033). Die Gesellschaftsanteile sind dem
Annahmeberechtigten aber sehr wohl dann steuerlich zuzurechnen, wenn der
Abtretungspreis und die Gultigkeitsdauer des gleichzeitig mit dem Gesellschaftsvertrag
abgeschlossenen Anbotes nur durch ein Treuhandverhaltnis erklart werden konnen.

Ein weiterer Hinweis dafur, dass der Sohn des Bf. die ihm zivilrechtlich gehdrenden
Gesellschaftsanteile zunachst nur treuhandig fur seinen Vater besessen hat, findet sich
im Schreiben des Vertreters vom 24.11.2008. Dort wird ausgefuhrt, dass der geschiedene
Bf. mit dieser Vereinbarung lediglich erreichen wollte, dass im Falle des Todes seines
nicht verheirateten und kinderlosen Sohnes seine Exgattin diesen Gesellschaftsanteil als
gesetzliche Erbin um einen Abtretungspreis von 1 Euro an den Bf. abtreten muss .

Diese Ausfuhrung lasst darauf schlie®en, dass der Bf. eine vorweggenommene Erbschafts
folge bzw. den spateren Einstieg des Sohnes in die Geschaftsfihrung der GmbH regeln
wollte, sich aber vor allem gegen unerwinschte oder unerwartete Ereignissen die
Kontrolle und seinen Einflu auf die GmbH bewahren wollte.

Die vom Vertreter vorgebrachten Beweggrunde fur den Abschluss des Anbotes vom
12.3.2004 sind damit zwar auf3ersteuerlicher Natur und schlie3en damit einen MiRbrauch
von Formen und Gestaltungsmadglichkeiten des burgerlichen Rechtes im Sinne des

§ 22 BAO aus. Aul3ersteuerliche Beweggriunde bedeuten aber keineswegs, dass die
Bestimmung des § 24 Abs. 1 BAO damit unanwendbar geworden ist. Die Annahme,
wonach der Sohn des Bf. die ihm zivilrechtlich gehérenden Gesellschaftsanteile nur
treuhandig fur seinen Vater besessen hat, ist damit steuerrechtlich zulassig.

Aus den angefuhrten Grinden waren daher die nunmehr als Beschwerden geltenden
Berufungen als unbegrindet abzuweisen.

Zulassigkeit einer Revision

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zulassig, wenn sie
von der Lésung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt,
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insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts-
hofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der
bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet
wird.

Strittig war, ob der Sohn des Bf. die mit Gesellschaftsvertrag vom 12.3.2004 erworbenen
Gesellschaftsanteile zunachst nur (in wirtschaftlicher Betrachtungsweise) treuhandig fur
seinen Vater Ubernommen hat. Zur Frage der steuerlichen Anerkennung von zivilrechtlich
gultigen Vertrage fur den Bereich des Steuerrechtes gibt es eine umfangreiche Recht-
sprechung des Verwaltungsgerichtshofes. Deshalb war zu entscheiden , dass eine
Revision an den Verwaltungsgerichtshof nicht zulassig ist.

Linz, am 31. Janner 2017
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