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1. Tatbestandsanforderungen

1.1 Kapitalbeteiligungen
§ 9 Abs 4 KStG fordert für die Herstellung der finanziellen

Verbindung eine Kapital- und Stimmrechtsbeteiligung von

mehr als 50% der beteiligten Körperschaft am Gruppenmit-

glied. Für das Erfordernis des kapitalmäßigen Anteilsbesit-

zes fordert das BMF in seinem Erlass nicht nur das wirt-

schaftliche, sondern auch das zivilrechtliche Eigentum am

Kapitalanteil.3)

Mangels spezieller Bestimmung in § 9 KStG hat sich die Be-

urteilung des Vorliegens der finanziellen Verbindung nach

den Vorschriften des allgemeinen Steuerrechts zu richten.

Werden demnach einem anderen als dem zivilrechtlichen Ei-

gentümer Rechte eingeräumt, die es ihm erlauben, über ein

ihm zivilrechtlich nicht gehörendes Wirtschaftsgut tatsäch-

lich gleich einem Eigentümer zu verfügen, und kann der

zivilrechtliche Eigentümer weiters von dieser Verfügungs-

macht auf Dauer wirksam ausgeschlossen werden, stellt sich

die Frage des wirtschaftlichen Eigentums.4)

Ein solches vom Zivilrecht abweichendes wirtschaftliches

Eigentum wird dann angenommen, wenn ein anderer als der

zivilrechtliche Eigentümer die positiven Befugnisse des Ei-

gentums, also Gebrauch, Verbrauch, Belastung und Veräu-

ßerung, ausüben und auch den zivilrechtlichen Eigentümer

auf die Zeit der möglichen Nutzung davon ausschließen

kann.5) Das wirtschaftliche Eigentum ist dem Erwerber von
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1) Durch das AbgÄG 2004 (BGBl I 180/2004) wurde der Gestaltungs-
spielraum für die Herstellung der finanziellen Verbindung erweitert, in-
dem zB die mittelbare Beteiligung über zwei oder mehrere Gruppenmit-
glieder als ausreichend erachtet wird. Siehe dazu Wiesner/Mayr, Neues
zur Gruppenbesteuerung, RdW 2004, 629 (629 f). Vgl auch Stefaner/We-

ninger, Geplante Änderungen im österreichischen Gruppenbesteue-
rungsregime, ecolex 2004, 887 (888 f).
2) Vgl BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.2.
3) Vgl BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.1.
4) Vgl etwa Stoll, BAO Kommentar I (1994) 285 f; Ritz, BAO Kommentar 2

(1999) § 24 Rz 3; Doralt, Kommentar zum EStG 1988 4 (1.7.1999) § 2 Rz
110 ff; Doralt/Ruppe, Grundriss des österreichischen Steuerrechts I 8

(2003) Rz 188; Weninger, Der bedingte Kauf und konfliktäre Bilanz-
grundsätze, GesRZ 2004, 189 (189).
5) Vgl Torggler, „Wirtschaftliches Eigentum“ im Steuerrecht II, ÖStZ 1972,
69 (69 f); Doralt/Ruppe, Grundriss I 8 Rz 188.
6) Vgl BFH 17.2.2004 VIII R 26/01, BStBl 2004 II 651; insbesondere BFH
18.12.2001 VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640.
7) So BFH 10.3.1988 IV R 226/85, BStBl 1988 II 832; BFH 15.12.1999 I
R 29/97, BStBl 2000 II 527.

Anteilen an einer Kapitalgesellschaft demnach dann zuzu-

rechnen, wenn ihm die mit dem Erwerb der Anteile verbun-

denen wesentlichen Rechte, insbesondere Gewinnbezugs-

und Stimmrechte, zustehen.6) Weiters verlangt der BFH für

die Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums an Anteilen

von Kapitalgesellschaften grundsätzlich eine rechtlich ge-

schützte Position, Übertragung der Gesellschafterrechte und

den Übergang des Wertminderungsrisikos.7) Ein beim Ver-

äußerer verbliebenes Stimmrecht steht der Annahme des

Übergangs des wirtschaftlichen Eigentums insofern nicht

entgegen, als gerade bei Anteilsveräußerungen unter einer

aufschiebenden Bedingung grundsätzlich davon auszu-

gehen ist, dass Beschlüsse nicht im eigenen, sondern

im wirtschaftlichen Interesse des Erwerbers zu treffen
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sind.8) Geht man von der allgemeinen Rspr zum wirtschaft-

lichen Eigentum in Österreich aus,9) wird die vom BFH ent-

wickelte Judikatur zum wirtschaftlichen Eigentum an Antei-

len an Kapitalgesellschaften auch in Österreich zu entspre-

chenden Ergebnissen führen.

Die Auslegung des BMF zum Vorliegen der finanziellen

Verbindung iSd § 9 Abs 4 KStG10) erscheint daher bedenk-

lich. Die Vorschriften des allgemeinen Steuerrechts ver-

pflichten den Rechtsanwender zur Heranziehung des Maß-

stabs des wirtschaftlichen Eigentums für die Zurechnung

von Wirtschaftsgütern. Mangels abweichender Spezialbe-

stimmung in § 9 KStG ist ein kumulatives Abstellen auf das

zivilrechtliche Eigentum zusätzlich zum wirtschaftlichen Ei-

gentum gesetzlich nicht gedeckt.

Zudem ist auch die Veranlassung des BMF für diese Ausle-

gung nur schwer nachvollziehbar. Die kumulative Heranzie-

hung des zivilrechtlichen Eigentums neben dem wirtschaft-

lichen Eigentum ist nämlich zB nicht geeignet, Missbräuche

in diesem Bereich einzudämmen, weil gerade der zivilrecht-

liche Eigentumsübergang leicht gestaltbar ist und somit an

die Übertragung des wirtschaftlichen Eigentums angepasst

werden kann.11)

Nach Ansicht des BMF kann verdecktes Grund- oder

Stammkapital zur Beurteilung der finanziellen Verbindung

nicht herangezogen werden.12) Auch in diesem Punkt ist

dem Erlass nicht zu folgen, widerspricht er darin doch er-

neut dem Grundsatz des wirtschaftlichen Eigentums. Eine

kategorische Ablehnung der Relevanz von verdecktem

Grund- oder Stammkapital für die Beurteilung der finan-

ziellen Verbindung ist somit abzulehnen; dessen Relevanz ist

vielmehr nach den Maßstäben des wirtschaftlichen Eigen-

tums im Einzelfall zu prüfen.13) Ist somit das verdeckte

Grund- oder Stammkapital der beteiligten Körperschaft

wirtschaftlich zuzurechnen, kann es auch zur Herstellung

der finanziellen Verbindung beitragen – vorausgesetzt die

beteiligte Körperschaft hält im Ergebnis mehr als 50% der

Substanz- und der Stimmrechte am Gruppenmitglied.

1.2 Abweichen von Stimmrechts- und Kapitalbe-
teiligung

Da nicht alle Beteiligungen Kapital- und Stimmrechte im

gleichen Ausmaß vermitteln,14) können die Beteiligungsquo-

ten von einander abweichen. Soweit das Beteiligungsausmaß

die 50%-Grenze übersteigt, ist die exakte Bestimmung der

Beteiligungshöhe für die Frage der Zurechnung der Ergeb-

nisse von inländischen Gruppenmitgliedern bedeutungslos.

Dennoch bleibt die Beteiligungshöhe für die Firmenwertab-

schreibung15) und die Zurechnung von Ergebnissen auslän-

discher Gruppenmitglieder 16) relevant.

Beim Abweichen von Stimmrechts- und Kapitalbeteiligung

sieht der Erlass vor, dass auf die Kapitalbeteiligung abzustel-

len sei.17) Für das Abstellen auf die Kapitalbeteiligung spre-

chen mehrere Gründe: Zum einen kann die Zurechnung po-

sitiver Ergebnisse als vorgezogene Ausschüttung – für die die

Kapitalbeteiligung und nicht die Stimmrechte relevant ist –

als ein Grund für das Abstellen auf die Kapitalbeteiligung ins

Treffen geführt werden. Zum anderen führen andauernde

Verluste, die zugerechnet werden, in letzter Konsequenz zur

Insolvenz des Gruppenmitglieds und damit zur Haftung mit

dem einbezahlten Kapital. Auch hier besteht wieder ein Kon-

nex zur Kapitalbeteiligung. Schließlich spricht auch für ein

Abstellen auf die Kapitalbeteiligung, dass der Firmenwert –

für den die Frage der Ermittlung der Beteiligungshöhe rele-

vant ist – durch Gegenüberstellung von Anschaffungskosten

und (anteiligem) Eigenkapital der Beteiligungsgesellschaft zu

ermitteln ist.18) Darüber hinaus ist die Bedeutung der sat-

zungsmäßigen Stimmrechtsquote in der unternehmerischen

Praxis gerade bei davon abweichenden Kapitalanteilen oft

ohnehin stark relativiert: Jeder rational handelnde größere

Kapitalinvestor wird sich typischerweise durch vertragliche

Vereinbarungen entsprechende Kontroll- und Mitwirkungs-

rechte einräumen lassen. Damit wird regelmäßig ohnehin er-

reicht, dass, wer das Kapital hat, auch das „Sagen“ hat.

2. Detailfragen zur finanziellen Verbindung

2.1 Mittelbare Beteiligung über eine Personen-
gesellschaft

Die für die Gruppenbesteuerung notwendige finanzielle

Verbindung kann auch mittelbar über eine oder mehrere

8) Vgl BFH 27.9.1988 VIII R 193/83 BStBl II 1989, 414; BFH 17.2.2004
VIII R 26/01, BStBl 2004 II 651; siehe dazu auch Dommes/Hofstätter/Stefa-

ner/Weninger, BFH-Rechtsprechungsübersicht, ecolex 2004, 971 (971 f).
9) Vgl zB VwGH 26.3.2003, 97/13/0052. Dazu ausführlich Weninger,
Liegenschaftsverkauf: Gewinnrealisierung trotz fehlender behördlicher
Genehmigung? GeS 2003, 373.
10) Siehe BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.1.
11) Vgl dazu Plansky/Stefaner/Weninger, Die finanzielle Verbindung wäh-
rend des gesamten Wirtschaftsjahres, SWK 2004, 1489 (1490). Selbst bei
der Eignung dieser Vorgehensweise zur Missbrauchsbekämpfung würden
aber wohl die §§ 21 f BAO eine differenziertere Vorgehensweise erfordern.
Vgl dazu zB Ritz, BAO Kommentar2 (1999) §§ 21 f BAO.
12) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.1.
13) Siehe dazu FN 4–9.
14) Siehe auch Kohlhauser/Wette, Was bringt die neue Firmenwertab-
schreibung im Rahmen der Gruppenbesteuerung, SWK 2004, 830 (832 f).
15) § 9 Abs 7 KStG.
16) § 9 Abs 6 Z 6 KStG.
17) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.1.
18) § 9 Abs 7 1. TS KStG. Vgl weiterführend Hofstätter/Plansky, Ein neuer
„Firmenwert“ im KStG, RWZ 2004, 359 (361).
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Personengesellschaften hergestellt werden. Dafür normiert

§ 9 Abs 4 2. TS KStG, dass die beteiligte Körperschaft mittel-

bar über die Personengesellschaft(en) über mehr als 50% des

Grund-, Stamm- oder Genossenschaftskapitals und der

Stimmrechte an der Beteiligungskörperschaft verfügen muss.

Bei der Ermittlung der notwendigen Kapitalbeteiligung er-

folgt eine Durchrechnung durch die Personengesellschaft. So

wird beispielsweise bei einer 70%-Beteiligung an einer Perso-

nengesellschaft, die selbst an der Zielkörperschaft zu 80% be-

teiligt ist, das Kriterium der notwendigen Kapitalbeteiligung

(hier mit 56%) erfüllt.19) Die Mehrheit der Stimmrechte ist

hingegen bei einer mittelbaren Beteiligung über eine Perso-

nengesellschaft nicht einfach mittels einer Durchrechnung

auszumachen. Vielmehr ist hier auf den Gesellschaftsvertrag

abzustellen. Mangels einer abweichenden Regelung im Ge-

sellschaftsvertrag bedürfen die Gesellschafterbeschlüsse in

Personengesellschaften gem § 119 Abs 1 HGB der Einstim-

migkeit. Legt ein Kleingesellschafter einer Personengesell-

schaft ein Veto ein, so kann der Mehrheitsgesellschafter uU

seinen Willen nicht mehr durchsetzen. Dies impliziert, dass

bei einer Beteiligung an einer Personengesellschaft, die gerin-

ger als 100% ist,20) das Stimmrecht im Hinblick auf die Betei-

ligung an der Zielgesellschaft nicht unbedingt im Sinne des

Mehrheitsgesellschafters der Personengesellschaft ausgeübt

werden muss.21) Insofern könnte in all jenen Fällen, in denen

der Gesellschaftsvertrag einer Personengesellschaft nichts

Abweichendes regelt, bei strenger Auslegung die finanzielle

Verbindung mittelbar über eine Personengesellschaft fraglich

sein.22) Folglich würde § 9 Abs 4 2. TS KStG genau dann ins

Leere laufen, wenn sich ein Gesellschaftsvertrag genau an den

Regelungen des HGB orientieren würde. Dem Gesetzgeber

kann aber im Zweifel nicht unterstellt werden, dass er eine Re-

gel schaffen wollte, der im Standardfall des § 119 HGB (Ein-

stimmigkeit) kein Anwendungsbereich verbleibt.23) Außerdem

spricht auch der, bei der Einführung von § 9 KStG nF ange-

strebte möglichst breite Zugang zur Gruppenbesteuerung,

dagegen.24) In die gleiche Kerbe schlägt die Verringerung in

der nötigen Machtdurchdringung, die bei der finanziellen Ver-

bindung der Gruppenbesteuerung im Vergleich zur finanziel-

len Eingliederung der Organschaft nötig ist.25) Auch wenn

kein vom HGB abweichender Gesellschaftsvertrag abge-

schlossen worden ist und daher im Innenverhältnis Einstim-

migkeit erforderlich ist, wird die reale Machtverteilung idR zu

einer Durchsetzung des Willens des Mehrheitsgesellschafters

führen. Der Erlass des BMF mag auf Grund dieser Über-

legungen zwar die Mehrzahl der Fälle typisierend richtig

regeln,26) doch in Einzelfällen zu kurz greifen.

Durch eine abweichende Regelung der Zustimmungserfor-

dernisse im Gesellschaftsvertrag der Personengesellschaft

kann von dem in § 119 Abs 1 HGB vorgesehenen Einstim-

migkeitserfordernis abgegangen werden. Dies wirkt sich

auch auf das Stimmrechtserfordernis des § 9 Abs 4 2. TS

KStG aus. Ist im Gesellschaftsvertrag der Personengesell-

schaft eine einfache Mehrheit als Zustimmungserfordernis

determiniert, so ist dies im obigen Beispiel (70%-Beteiligung

an der Personengesellschaft) erfüllt. Der Mehrheitsgesell-

schafter der Personengesellschaft kann die Stimmrechtsaus-

übung in seinem Sinne durchsetzen. Fraglich ist, ob zur Be-

stimmung der Stimmrechtsmehrheit ebenso wie zur Bestim-

mung der Kapitalmehrheit durchgerechnet wird, oder ob bei

einem beherrschenden Einfluss an der Personengesellschaft

alle Stimmrechte in der Höhe der Beteiligung der Personen-

gesellschaft an der Zielkörperschaft dem Mehrheitsgesell-

schafter zuzurechnen sind. Für die Zurechnung aller Stimm-

rechte der Personengesellschaft an der Zielgesellschaft

spricht vor allem, dass mit Erzwingung einer Entscheidung

in der Personengesellschaft durch den Mehrheitsgesellschaf-

ter, die gesamten Stimmrechte der Personengesellschaft iSd

Mehrheitsgesellschafters ausgeübt werden. Im obigen Bei-

spiel bedeutet dies, dass dem Mehrheitsgesellschafter 100%

der Stimmrechte der Personengesellschaft (dh 80% der

Stimmrechte an der Zielkörperschaft) zuzurechnen sind.

Wenn neben der mittelbaren Beteiligung über die Personen-

gesellschaft auch noch eine unmittelbare Beteiligung gehal-

ten wird, so erfolgt eine Zusammenrechnung der unmittel-

bar und der mittelbar gehaltenen Beteiligung.27) Eine Be-

herrschung der Personengesellschaft im oben dargestellten

Sinne ist erforderlich, damit die Stimmrechte zur Ermittlung

des Kriteriums der Stimmrechtsmehrheit miteinbezogen

werden können. Wird die Personengesellschaft nicht be-

19) So auch BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.3.2.3.
20) Bei einer 100%-Beteiligung an einer Personengesellschaft liegt, au-
ßer in den Fällen der Einmann GmbH/AG & Co K(E)G, keine Personen-
gesellschaft mehr vor!
21) Weniger streng die Finanzverwaltung, die idR nur mehr als 50% ver-
langt „(außer der Gesellschaftsvertrag sieht eine von der Beteiligung ab-
weichende Stimmrechtsverteilung vor)“. BMF, Unternehmensgruppen,
Abschn 4.3.2.3. Vgl auch Wiesner/Mayr, Zweifelsfragen zur Gruppenbe-
steuerung, RdW 2004, 491 (494).
22) Es können nur Personengesellschaften in Form von Einmann GmbH/AG
& Co K(E)Gs mittelbar die Beteiligung an der Zielkörperschaft vermitteln.
23) Vgl zB Schuch, Der Progressionsvorbehalt nach § 6 AStG-E, in
Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg), Der Entwurf eines österreichischen
Außensteuergesetzes (2001) 193 (202); Züger, Die Regelungen zum
Verständigungsverfahren, in Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg.) AStG-E
223 ff. (245).
24) Vgl ErlRV 451 dB XXII GP, 6.
25) Während bei der Organschaft grundsätzlich auf 75% finanzielle Be-
teiligung abgestellt wurde, wird im Rahmen der Gruppenbesteuerung
nur noch eine finanzielle Verbindung von mehr als 50% gefordert. Vgl
dazu Stefaner/Weninger, Die Gruppenbesteuerung im österreichischen
Konzernsteuerrecht, ecolex 2004, 508 (511).
26) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.3.2.4.
27) Vgl Wiesner/Mayr, RdW 2004, 630.
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herrscht, so können überhaupt keine für die Gruppenbil-

dung relevanten Stimmrechte über die Personengesellschaft

vermittelt werden.28) 

Da die Stimmrechtsmehrheit und die Kapitalmehrheit ku-

mulativ vorliegen müssen, ist uE immer der Gesellschafts-

vertrag hinsichtlich der Zustimmungserfordernisse in der

Personengesellschaft zu prüfen.29) Die zuzurechnenden

Stimmrechte ergeben sich aus dem Gesellschaftsvertrag. Die

Kapitalbeteiligung ist mittels Durchrechnung zu ermitteln.

2.2 Grenzüberschreitende Aspekte der finanziel-
len Verbindung

Die Gestaltungsmöglichkeiten zur Herstellung der finanziel-

len Verbindung sind kaum beschränkt. Auch ausländische

Gruppenmitglieder sind von diesen Gestaltungsmöglichkei-

ten nicht ausgenommen.30) Ausländische Gruppenmitglieder

dürfen nach § 9 Abs 2 2. TS KStG in der Unternehmens-

gruppe zwar nur „ausschließlich mit unbeschränkt steuer-

pflichtigen Gruppenmitgliedern oder dem Gruppenträger

finanziell verbunden“ sein, dennoch können sie mittelbar

zur Einbeziehung weiterer ausländischer Körperschaften

verhelfen. Ist beispielsweise der österreichische Gruppenträ-

ger A zu 100% am ausländischen Gruppenmitglied B betei-

ligt, das seinerseits mit 45% (höchstens 50% – so zumindest

der Entwurf zum Erlass) 31) an einer weiteren ausländischen

(oder inländischen) Körperschaft C beteiligt, so können die-

se 45% zur Herstellung der finanziellen Verbindung an C

herangezogen werden, wenn zB Körperschaft A an dieser

Zielkörperschaft C auch zu 15% unmittelbar beteiligt ist.32)

Die Vermittlung der finanziellen Verbindung über ein aus-

ländisches Gruppenmitglied hat daher zur Folge, dass ein

negatives Ergebnis des ausländischen Gruppenmitglieds C

nun auch im Ausmaß von 60% (unmittelbare und vermittel-

te Beteiligung) der Gesellschaft A zuzurechnen ist.33) Die

Ergebniszurechnung folgt nämlich § 9 Abs 6 Z 6 KStG, der

normiert, dass Verluste dem unmittelbar beteiligten Grup-

penmitglied oder Gruppenträger (Körperschaft A) im Aus-

maß aller beteiligten Gruppenmitglieder einschließlich des

Gruppenträgers (Körperschaften B & A) zuzurechnen sind.

Diese im Erlass beschriebene Lösung überrascht, wollte der

Gesetzgeber doch durch § 9 Abs 2 KStG die Verwertung

von ausländischen Verlusten auf solche von Töchtern der

„ersten Ebene“ einschränken.34) Über den Umweg des § 9

Abs 4 3. TS KStG ist es nun möglich, Teile einer weiteren

ausländischen Körperschaft (der Körperschaft C) – auch bei

minimaler unmittelbarer Beteiligung, die offenbar nach An-

sicht der Finanzverwaltung 35) schon die Stellung als erste

Ebene begründet – in die Unternehmensgruppe aufzuneh-

men. Es soll noch darauf hingewiesen werden, dass die nur

quotale Zurechnung möglicher Verluste sowohl von B als

auch von C gemeinschaftsrechtliche Bedenken weckt.36)

2.3 Änderungen im Gruppenaufbau
Zur Anwendung der Gruppenbesteuerung muss die finan-

zielle Verbindung für das jeweilige Gruppenmitglied immer

für das gesamte Wirtschaftsjahr gegeben sein.37) Diese An-

forderung könnte auch Restrukturierungen innerhalb der

Gruppe behindern. Streng genommen, würde diese Anfor-

derung bedeuten, dass die Beteiligung jeweils für das gesam-

te Wirtschaftsjahr durch dieselbe beteiligte Körperschaft be-

stehen müsste. Da diese Anforderung die Restrukturierung

von Konzernen unnötig erschweren könnte, sieht § 9 KStG

vor, dass Vermögensübertragungen innerhalb der Gruppe –

soweit die finanzielle Verbindung durch die Gruppe für die

gesamte Zeit erhalten bleibt – nicht schädlich sind.38) Diese

Regelung kann als ein Indiz für einen ‚Single-Entity-Appro-

28) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.3.3. So auch Wiesner/Mayr,
RdW 2004, 630.
29) Aus diesem Grund wurde im AbgÄG 2004 auch aufgenommen, dass
der Gesellschaftsvertrag sowohl die Kapitalbeteiligungs- als auch die
Stimmrechtsverhältnisse offen legen musste.
30) Vgl BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.3.10.
31) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 2.6.4 und 4.3.10.
32) Vgl BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.3.10.
33) Zum zurechenbaren Anteil siehe Stefaner/Weninger, Besteuerung
von grenzüberschreitenden Unternehmensgruppen – Die wichtigsten
Änderungen des geplanten BMF-Erlasses, ecolex 2005, in Druck.
34) Vgl Stefaner/Weninger, ecolex 2005, in Druck.
35) Vgl BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 4.3.10.
36) Vgl Stefaner/Weninger, Gruppenbesteuerung und Gemeinschafts-
recht, SWI 2004, 339 (446).
37) § 9 Abs 5 KStG. BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 5. Vgl auch
Plansky/Stefaner/Weninger, SWK 2004, 1489 ff mwN.
38) § 9 Abs 5 letzter Satz KStG.
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ach’ – also der Behandlung der Gruppe als eine Gesellschaft

–39) gewertet werden, da die finanzielle Verbindung als ge-

geben angesehen wird, sobald sie durch den Rest der Grup-

pe erlangt wird.40) Die Folge ist, dass weder unterjährige Be-

teiligungsverkäufe innerhalb der Gruppe,41) noch Umgrün-

dungsmaßnahmen42) die finanzielle Verbindung beenden

oder unterbrechen.

Anders ist das Ergebnis jedoch, wenn ein Gruppenmitglied

auf eine gruppenfremde Gesellschaft verschmolzen wird. In

diesem Fall scheidet das Gruppenmitglied rückwirkend mit

Beginn des Wirtschaftsjahres aus der Gruppe aus.43) Wird

der Gruppenträger auf eine gruppenfremde Gesellschaft

verschmolzen, beendet dies die Gruppe als ganzes.44) Diese

Differenzierung nach der Verschmelzungsrichtung scheint

39) Vgl Masui, General Report, in IFA (Hrsg) Group Taxation, CDFI 89b
(2004) 41 ff.
40) Vgl in diesem Sinn auch die Erweiterung des Tatbestands der finan-
ziellen Eingliederung (§ 9 Abs 4 KStG) durch indirektes Halten im Rah-
men des AbgÄG 2004.
41) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 5.4.
42) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 14.
43) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 14.2.
44) BMF, Unternehmensgruppen, Abschn 14.2.
45) § 9 Abs 6 Z 4 KStG. Vgl hierzu Stefaner/Weninger, Gruppenbesteue-
rung: Vor- und Außergruppenverluste, RdW 2004, 564 ff.

mit der Zielsetzung des UmgrStG, Restrukturierungen nicht

durch steuerliche Folgen zu verhindern, nicht vereinbar.

Hier wäre eine Verhinderung missbräuchlicher Gestaltungen

durch Anwendung der Vor- und Außergruppenverlustrege-

lung45) vorzuziehen.

Das Buch arbeitet – aufbauend auf dem bestehen-

den Besteuerungskonzept für Personenunternehmen

und Kapitalgesellschaften und den Kriterien für die

Rechtsformwahl – die für die einzelnen Rechtsfor-

men relevanten Änderungen durch die Steuerreform

2004/2005 systematisch auf, gibt Gestaltungshin-

weise zur Nutzung der steuerlichen Änderungen und

stellt die Steuerbelastung von Personenunternehmen

und Kapitalgesellschaften nach der Steuerreform

vergleichend gegenüber.

Rechtsformwahl nach der Steuerreform

2004/2005

erscheint im Februar 2005, 360 Seiten, br., 

3-7046-4411-0, € 46,80
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lichen Tätigkeit in der Führung des Schmuckgeschäftes wur-

de vom Beschwerdeführer zu keiner Zeit behauptet.

Ob sich aus Erlassmeinungen ein Anspruch auf den be-

gehrten Sonderausgabenabzug im Beschwerdefall ergeben

könnte, wie der Beschwerdeführer vorträgt, bedarf keiner

Untersuchung, weil sich aus Erlassmeinungen keine vor dem

Verwaltungsgerichtshof erfolgreich verfolgbaren Rechte ab-

leiten lassen, wie die belangte Behörde in der Gegenschrift

wie auch schon im angefochtenen Bescheid zutreffend be-

merkt hat.

Es wurde der Beschwerdeführer durch den angefochtenen

Bescheid im geltend gemachten Recht auf Sonderausgaben-

abzug nach § 18 Abs 7 EStG 1988 mangels Vorliegens von

Anlaufverlusten im Sinne dieser Gesetzesstelle demnach

nicht verletzt, weshalb die Beschwerde gemäß § 42 Abs 1

VwGG als unbegründet abzuweisen war.

Anmerkung

Der VwGH hatte sich im vorliegenden Erkenntnis mit der Frage

zu beschäftigen, ob die Übernahme eines Betriebes, der in ähn-

licher Weise fortgeführt wurde, zur Inanspruchnahme eines Ver-

lustvortrages gemäß § 18 Abs 7 EStG berechtigt. 

Da der VwGH mit Verweis auf die Erkenntnisse vom

30.11.1993, 93/14/0156; 19.12.2000, 99/14/0319 und vom

7.8.2001, 96/14/0130 diese Frage verneinte, wurde auf die

von der Finanzlandesdirektion für Tirol aufgeworfene Frage, ob

es sich um eine „typische Verlustsituation am Beginn einer be-

stimmten betrieblichen Tätigkeit“ handle, gar nicht mehr einge-

gangen. 

Der Gesetzgeber verwendet den Begriff der „Betriebseröffnung“

außer in § 18 Abs 7 EStG auch in § 37 Abs 2 Z 1 und Abs 5, in

§ 6 Z 8 lit a und auch in der Liebhabereiverordnung. Dieser

Begriff wird im EStG allerdings nicht näher definiert. 

Der VwGH (30.11.1993, 93/14/0156) teilt die von

Quantschnigg-Schuch, Einkommensteuerhandbuch,

EStG 1988, unter Tz 112 zu § 18 vertretene Meinung,

dass der Begriff „Betriebseröffnung“ an Hand des Sinnes des

§ 18 Abs 7 auszulegen sei. Es gehe dabei um die Einräumung

des Verlustvortrages für typische Verlustsituationen, im Speziel-

len um die Einräumung des Verlustvortrags in der typischen

Verlustsituation des Beginnes einer bestimmten betrieblichen

Tätigkeit (siehe auch Doralt, EStG 4, § 18 Tz 315). Dies spreche

dafür, den Verlustvortrag des § 18 Abs 7 analog all jenen

Steuerpflichtigen einzuräumen, bei denen ein Beginn einer be-

trieblichen Betätigung im Sinne der Liebhabereiverordnung an-

zunehmen sei. Dies sei dann der Fall, wenn:

– ein Betrieb neu begründet werde, 

– ein bestehender Betrieb übernommen (Kauf, Erbgang,

Schenkung) und in völlig veränderter Form weitergeführt

werde und  

– wenn zwar schon bisher eine betriebliche Tätigkeit ausge-

übt worden sei, aber umgewandelt und sodann in einer

nicht mehr vergleichbaren Form fortgeführt werde. 

Auch eine Teilbetriebseröffnung sei als Betriebseröffnung im

Sinne des § 18 Abs 7 zu werten, zumal auch dabei typischer-

weise eine Anlaufverlustphase gegeben sei.

Als Beispiel einer Betriebseröffnung sei die im Erkenntnis vom

30.11.1993, 93/14/0156 vom VwGH vertretene Auffassung

genannt, wonach eine Schuhreparaturwerkstätte durch das

Hinzutreten eines Schuhhandels eine derart tief greifende Än-

derung der Tätigkeit erfährt, dass von einer (neuen) Betriebser-

öffnung gesprochen werden müsse. 

Zur gegenteiligen Auffassung gelangte der VwGH in sei-

nem Erkenntnis vom 19.12.2000, 99/14/0319, be-

treffend die Umstellung vom Handel mit Rundholz

auf den Handel mit Schnittholz. Ebenso erkannte der

VwGH in einem weiteren Erkenntnis (7.8.2001,

96/14/0130), ergangen zu einem Fremdenheimbetrieb,

dass die Erweiterung von 30 auf 39 Betten bei gleich bleiben-

dem Personal zu keiner Umwandlung der bisherigen Tätigkeit

mit nachfolgender Fortführung in einer nicht mehr vergleich-

baren Situation führte. 

Auch der UFS gelangte in seiner Entscheidung vom 14.6.2004

(UFS Wien RV/1040-W/02), betreffend die Übernahme eines

Jagdbetriebes zu dem Auslegungsergebnis, dass die unverän-

derte Fortführung nicht zu einem üblicherweise mit dem Beginn

einer erwerbswirtschaftlichen Betätigung verbundenen wirt-

schaftlichen Risiko führe und folge dessen keine Betriebseröff-

nung iSd § 18 Abs 7 vorliege und daher auch der Verlustvortrag

für Anlaufverluste nicht gewährt werden könne. Weiters ist aus

einer jüngst ergangenen Entscheidung des UFS (siehe Renner,

Anlaufverluste bei Sortimentumstellung eines Handelsbetrie-

!



Steuerrecht

32 |  GeS 2005 / 1

Kurzdarstellung des Sachverhalts:
Der Beschwerdeführer – ein Pensionist – beantragte im

Rahmen einer Bescheidberufung die Anerkennung unter-

schiedlichster „Unkosten“ für Depotgebühren, Autobenüt-

zung, Zeitschriften, Restaurantrechnungen etc. Diese Auf-

wendungen hätten der „Vermögensvermehrung“ gedient.

In der Berufungsvorentscheidung versagte das Finanzamt

die Anerkennung der Aufwendungen mit der Be-

gründung, dass Aufwendungen, die mit endbesteu-

erten Kapitalerträgen in unmittelbarem wirt-

schaftlichem Zusammenhang stehen, gem § 20

Abs 2 EStG nicht abzugsfähig seien. Erst in der

Berufungsverhandlung führte der Beschwerdefüh-

rer aus, dass die beantragten „Unkosten“ mit seiner

selbständigen Arbeit aus Vermögensverwaltung zu-

sammenhingen; weiters greife § 20 Abs 2 EStG mangels

Vorliegens steuerbefreiter Kapitalerträge und eines un-

mittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhangs nicht. Die Be-

rufungsbehörde wies die Berufung mit der Begründung ab,

dass nur die Verwaltung fremden Vermögens unter die

selbständigen Einkünfte zu subsumieren sei. Die Tätigkeit

des Beschwerdeführers ginge zudem noch nicht über die

bloße Vermögensverwaltung hinaus, weshalb keine Ein-

künfte aus Gewerbebetrieb vorlägen.

Aus den Entscheidungsgründen:
[…] Das Gesetz [Anm: § 20 Abs 2 EStG] verlange einen un-

mittelbaren wirtschaftlichen Zusammenhang von Aufwen-

dungen mit steuerfreien oder endbesteuerten Kapitalerträ-

VwGH: Mit endbesteuerten Kapital-
erträgen nicht unmittelbar
zusammenhängende Aufwendungen
nur bei anderer zuordenbarer
Einkunftsquelle abzugsfähig

1. Aufwendungen sind nur dann abzugsfähig, wenn sie nicht in unmittelbaren wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit befreiten oder endbesteuerten Kapitalerträgen stehen.

2. Aufwendungen, die mit endbesteuerten Kapitalerträgen in keinem oder nur in mittelbaren wirtschaft-
lichen Zusammenhang stehen, sind aber auch nur dann abzugsfähig, wenn sie einer anderen Ein-
kunftsquelle zugerechnet werden können.

VwGH 2.6.2004, 2003/13/0074§ 20 Abs 2 EStG 1988; § 22 Z 2 EStG 1988; § 12 Abs 2 KStG 1988

gen. Ein bloß allgemeiner Zusammenhang reiche selbst

nach Ansicht des Bundesministeriums für Finanzen nicht

hin, um einer Ausgabe unter Hinweis auf § 20 Abs. 2 EStG

1988 die Abzugsfähigkeit zu versagen. Nach näher ange-

führter Literatur sei vielmehr „konkret zu untersuchen“, ob

ein Aufwand in einem unmittelbaren Zusammenhang mit

steuerfreien oder endbesteuerten Kapitalerträgen stehe.

Gelinge der Abgabenbehörde dieser Nachweis nicht,

komme das Abzugsverbot nicht zum Tragen. […] 

Von dieser und der vergleichbaren Bestimmung

des § 12 Abs 2 KStG 1988 werden – wie der

Verwaltungsgerichtshof wiederholt ausgeführt hat

(vgl VwGH 22.10.2002, 2002/14/0030; 20.11.1996,

96/15/ 0188) – Aufwendungen erfasst, welche mit nicht

steuerpflichtigen Einnahmen in einem klar abgrenzbaren,

objektiven Zusammenhang stehen. Für Aufwendungen im

Zusammenhang mit Kapitalerträgen im Sinne des § 97

(endbesteuerte Kapitalerträge) kann nichts anderes gelten.

Sinn der Bestimmung ist es, die Grenze zwischen abzugsfä-

higen und nicht abzugsfähigen Aufwendungen zu ziehen.

Aufwendungen, die mit steuerpflichtigen, nicht endbesteu-

erten Einkünften zusammenhängen, sollen abzugsfähig

sein; Aufwendungen, die mit nicht steuerpflichtigen oder

mit endbesteuerten Einkünften zusammenhängen, sollen

nicht abzugsfähig sein. Den Maßstab für die Abgrenzung

bildet der unmittelbare wirtschaftliche Zusammenhang; ein

bloß mittelbarer Zusammenhang mit nicht steuerpflichtigen

oder mit endbesteuerten Einkünften genügt – soweit ein
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teum am Institut für Tasteninstrumente. Nach den insoweit

konkret nicht bekämpften Feststellungen der belangten Be-

hörde unterrichtete die Beschwerdeführerin die Schüler

nicht im in Rede stehenden Arbeitszimmer. Dass der Mittel-

punkt einer Lehrtätigkeit nicht im im Wohnungsverband ge-

legenen Arbeitszimmer, sondern an jenem Ort gelegen ist,

an dem die Vermittlung von Wissen und technischem Kön-

nen selbst erfolgt, hat der Verwaltungsgerichtshof wieder-

holt ausgesprochen.

Auf den von der Beschwerdeführerin hervorgeho-

benen Grad des Wissens und der Fertigkeiten der

Schüler, auf den Unterschied zwischen Vermit-

teln von Grundkenntnissen des Musizierens

durch einen „Musikschullehrer“ und – wie im Fall

der Beschwerdeführerin – der „Begleitung auf dem

Weg zur künstlerischen Karriere ihrer Studenten zum Kon-

zertfachdiplom“ kommt es dabei nicht an. Der belangten

Behörde kann daher nicht mit Erfolg entgegengetreten wer-

den, wenn sie den Mittelpunkt der beruflichen Tätigkeit hin-

sichtlich der Einkunftsquelle aus dem Lehrauftrag an der

Universität Mozarteum nicht im in Rede stehenden Arbeits-

zimmer gesehen hat.

Weiters erzielte die Beschwerdeführerin Einkünfte aus selb-

ständiger Arbeit als Konzertpianistin. Die Beschwerdefüh-

rerin stellt darauf ab, dass der überwiegende Zeitaufwand

ihrer Tätigkeit durch Üben und Proben in dem in Rede ste-

henden Arbeitszimmer gelegen sei, wobei der Zeitaufwand

für die Darbietung der geübten und geprobten Stücke bei

Konzerten und Aufführungen davon überwogen werde.

Die belangte Behörde sieht im Üben und im Proben ledig-

lich Hilfsleistungen, während die Darbietung vor Publikum

die „Basis“ des Berufes der Beschwerdeführerin darstelle.

Die berufliche Tätigkeit einer Konzertpianistin erfordert

allerdings ein musikalisches Niveau, welches durch regelmä-

ßige Arbeit am Instrument zu erreichen und zu halten ist.

Dergestalt erschöpft sich die Tätigkeit des „Übens und Pro-

bens“ nicht im Einstudieren eines bestimmten Stückes oder

Programmes für ein konkretes Konzert, sondern erfordert
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Kurzdarstellung des Sachverhalts:
Die Beschwerdeführerin erzielte sowohl Einkünfte aus

nichtselbständiger Arbeit als Vertragslehrerin an der Univer-

sität Mozarteum Salzburg, als auch Einkünfte aus selbstän-

diger Arbeit als Konzertpianistin. Sie machte Aufwendun-

gen für ein im Wohnungsverband gelegenes Arbeitszimmer

als Betriebsausgaben bzw Werbungskosten geltend, die von

den Finanzbehörden nicht anerkannt wurden. Der wesentli-

che Streitpunkt bestand darin, wo der Mittelpunkt der Be-

tätigungen anzunehmen sei.

Aus den Entscheidungsgründen:
Gemäß § 20 Abs 1 Z 2 lit d EStG 1988 in der

Fassung des Strukturanpassungsgesetzes 1996,

BGBl Nr 201, dürfen Aufwendungen oder Ausga-

ben für ein im Wohnungsverband gelegenes Arbeits-

zimmer und dessen Einrichtung sowie für Einrichtungs-

gegenstände in der Wohnung nicht bei den einzelnen Ein-

künften abgezogen werden. Bildet ein im Wohnungsverband

gelegenes Arbeitszimmer den Mittelpunkt der gesamten be-

trieblichen und beruflichen Tätigkeit des Steuerpflichtigen,

sind die darauf entfallenden Aufwendungen und Ausgaben

einschließlich der Kosten seiner Einrichtung, abzugsfähig.

Dass das in Rede stehende Arbeitszimmer im Wohnungs-

verband gelegen ist, ist unstrittig.

[…] Der Mittelpunkt einer Tätigkeit ist nach ihrem materiel-

len Schwerpunkt zu beurteilen; im Zweifel wird darauf ab-

zustellen sei, ob das Arbeitszimmer in zeitlicher Hinsicht für

mehr als die Hälfte der Tätigkeit im Rahmen der konkreten

Einkunftsquelle benützt wird.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist

jedenfalls dann, wenn eine Einkunftsquelle den Aufwand für

das Arbeitszimmer bedingt, die andere aber nicht, der Mit-

telpunkt im Sinne des § 20 Abs 1 Z 2 lit d EStG 1988 nur

aus der Sicht der einen Einkunftsquelle zu bestimmen.

Die Einkünfte aus nichtselbständiger Arbeit erzielte die Be-

schwerdeführerin als Lehrerin an der Universität Mozar-

VwGH: Häusliches Arbeitszimmer
einer Konzertpianistin
Das Kriterium des „materiellen Schwerpunkts“ einer betrieblichen/beruflichen Betätigung

VwGH 24.6.2004, 2001/15/0052§ 20 Abs 1 Z 2 lit d EStG 1988

JJud

ik
atu r Vw

G
H

J
u
d

ikatur Vw

G
H



<<
  /ASCII85EncodePages false
  /AllowTransparency false
  /AutoPositionEPSFiles true
  /AutoRotatePages /All
  /Binding /Left
  /CalGrayProfile (Dot Gain 20%)
  /CalRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CalCMYKProfile (U.S. Web Coated \050SWOP\051 v2)
  /sRGBProfile (sRGB IEC61966-2.1)
  /CannotEmbedFontPolicy /Warning
  /CompatibilityLevel 1.4
  /CompressObjects /Tags
  /CompressPages true
  /ConvertImagesToIndexed true
  /PassThroughJPEGImages true
  /CreateJDFFile false
  /CreateJobTicket false
  /DefaultRenderingIntent /Default
  /DetectBlends true
  /ColorConversionStrategy /LeaveColorUnchanged
  /DoThumbnails false
  /EmbedAllFonts true
  /EmbedJobOptions true
  /DSCReportingLevel 0
  /EmitDSCWarnings false
  /EndPage -1
  /ImageMemory 1048576
  /LockDistillerParams false
  /MaxSubsetPct 100
  /Optimize true
  /OPM 1
  /ParseDSCComments true
  /ParseDSCCommentsForDocInfo true
  /PreserveCopyPage true
  /PreserveEPSInfo true
  /PreserveHalftoneInfo false
  /PreserveOPIComments false
  /PreserveOverprintSettings true
  /StartPage 1
  /SubsetFonts true
  /TransferFunctionInfo /Apply
  /UCRandBGInfo /Preserve
  /UsePrologue false
  /ColorSettingsFile ()
  /AlwaysEmbed [ true
  ]
  /NeverEmbed [ true
  ]
  /AntiAliasColorImages false
  /DownsampleColorImages true
  /ColorImageDownsampleType /Bicubic
  /ColorImageResolution 300
  /ColorImageDepth -1
  /ColorImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeColorImages true
  /ColorImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterColorImages true
  /ColorImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /ColorACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /ColorImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000ColorACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000ColorImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasGrayImages false
  /DownsampleGrayImages true
  /GrayImageDownsampleType /Bicubic
  /GrayImageResolution 300
  /GrayImageDepth -1
  /GrayImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeGrayImages true
  /GrayImageFilter /DCTEncode
  /AutoFilterGrayImages true
  /GrayImageAutoFilterStrategy /JPEG
  /GrayACSImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /GrayImageDict <<
    /QFactor 0.15
    /HSamples [1 1 1 1] /VSamples [1 1 1 1]
  >>
  /JPEG2000GrayACSImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /JPEG2000GrayImageDict <<
    /TileWidth 256
    /TileHeight 256
    /Quality 30
  >>
  /AntiAliasMonoImages false
  /DownsampleMonoImages true
  /MonoImageDownsampleType /Bicubic
  /MonoImageResolution 1200
  /MonoImageDepth -1
  /MonoImageDownsampleThreshold 1.50000
  /EncodeMonoImages true
  /MonoImageFilter /CCITTFaxEncode
  /MonoImageDict <<
    /K -1
  >>
  /AllowPSXObjects false
  /PDFX1aCheck false
  /PDFX3Check false
  /PDFXCompliantPDFOnly false
  /PDFXNoTrimBoxError true
  /PDFXTrimBoxToMediaBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXSetBleedBoxToMediaBox true
  /PDFXBleedBoxToTrimBoxOffset [
    0.00000
    0.00000
    0.00000
    0.00000
  ]
  /PDFXOutputIntentProfile ()
  /PDFXOutputCondition ()
  /PDFXRegistryName (http://www.color.org)
  /PDFXTrapped /Unknown

  /Description <<
    /FRA <>
    /ENU (Use these settings to create PDF documents with higher image resolution for improved printing quality. The PDF documents can be opened with Acrobat and Reader 5.0 and later.)
    /JPN <FEFF3053306e8a2d5b9a306f30019ad889e350cf5ea6753b50cf3092542b308000200050004400460020658766f830924f5c62103059308b3068304d306b4f7f75283057307e30593002537052376642306e753b8cea3092670059279650306b4fdd306430533068304c3067304d307e305930023053306e8a2d5b9a30674f5c62103057305f00200050004400460020658766f8306f0020004100630072006f0062006100740020304a30883073002000520065006100640065007200200035002e003000204ee5964d30678868793a3067304d307e30593002>
    /DEU <>
    /PTB <>
    /DAN <>
    /NLD <>
    /ESP <>
    /SUO <>
    /ITA <>
    /NOR <>
    /SVE <>
  >>
>> setdistillerparams
<<
  /HWResolution [2400 2400]
  /PageSize [612.000 792.000]
>> setpagedevice




