#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/4100757/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durchdie Richterin R. in der Beschwerdesache Bf., ***Bf1-Adr***,

vertreten durch Audit Partner Austria Wirtschafts- prifer GmbH, Wagramer StraRe 19 Tiir 8.
Stock, 1220 Wien, liber die Beschwerde vom 14. Janner 2019 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Spittal Villach vom 19. Dezember 2018 betreffend Einkommensteuer 2017 zu
Steuernummer Bf.-StNr. zu Recht erkannt:

|. Der Beschwerde wird gemaR § 279 BAO teilweise Folge gegeben.
Der angefochtene Bescheid wird abgeandert.

Die Bemessungsgrundlage und die Hohe der festgesetzten Abgabe sind dem als Beilage
angeschlossenen Berechnungsblatt zu entnehmen und bilden einen Bestandteil des Spruches
dieses Erkenntnisses.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Strittig ist, ob der Bf. ab 01.06.2017 aufgrund seines Anstellungsverhaltnisses in Deutschland
weiterhin in Osterreich ,anséssig” ist und der unbeschriankten Steuerpflicht unterliegt. Bei
Bejahen dieser Frage ist die Hohe der Progressionseinkiinfte zu klaren.

A. Ansassigkeit des Bf.

Der Beschwerdefuhrer (Bf.) war bis einschlieRlich Mai 2017 bei einer 6sterreichischen
Dienstgeberin (DG 1-0) in Ort 1-O (,,0rt 1-0“) tatig.
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Vom 30.06.2014 bis 25.07.2017 hatte er im Ort 1-O den Hauptwohnsitz an der Adresse einer
angemieteten Wohnung gemeldet. Die Mietwohnung im Ort 1-O hat der Bf. mit 30.06.2017
gekilindigt.

Seit 01.06.2017 stand der Bf. in einem bis 31.12.2021 befristeten Arbeits- und
Ausbildungsverhaltnis zum Experten zur DG 1-D (,,Dienstgeberin (DG) 1-D“). Er hatte in
Deutschland vorerst in Ort 1-D (,,Ort 1-D“) und sodann in Ort 2-D (,,Ort 2-D“) eine Wohnung
gemietet.

Vom 25.07.2017 bis 19.07.2021 meldete er seinen Hauptwohnsitz im Haus seiner Eltern in Ort
2-0 (,0rt 2-0*) an, danach als Nebenwohnsitz.

Sein Kfz hat er in Osterreich abgemeldet und in Deutschland angemeldet (unstrittig).
Einkommensteuerbescheid 2017

Das Finanzamt erfasste die Beziige aus Osterreich im Einkommensteuerbescheid
(Arbeitnehmerveranlagung) 2017 und zog gemafR Art 15 iVm Art 23 des Abkommens
zwischen der Republik Osterreich und der Bundesrepublik Deutschland zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen, BGBI.
11l Nr. 182/2002 (,,DBA O-D“) die Beziige aus Deutschland (€ 34.906,27) zum
Progressionsvorbehalt heran.

Beschwerde

Die Beschwerde richtet sich gegen die Feststellung der Anséssigkeit des Bf. in Osterreich ab
01.06.2017. Er habe seinen Mittelpunkt der Lebensinteressen nach Deutschland verlegt. Er
habe auch die Mitgliedschaft bei der Standesvertretung in Osterreich beendet, sein Kfz und
Versicherungen umgemeldet.

Der Zeitraum der unbeschrankten bzw. beschrankten Steuerpflicht sei separat zu erfassen,
wenn ein Steuerpflichtiger wahrend des Jahres seinen Wohnsitz ins Ausland verlege und damit
beschrankt steuerpflichtig werde. Sowohl hinsichtlich der Erfassung und Ermittlung der
Steuerbemessungsgrundlage, als auch hinsichtlich ihrer Besteuerung seien jeweils
unterschiedliche gesetzliche Bestimmungen vorgesehen. Es kdnnten sich nur jene
Auslandseinkiinfte in Osterreich progressionserhéhend auswirken, die im Zeitraum der
unbeschrankten Steuerpflicht zugeflossen seien (vgl. Salzburger Steuerdialog 2016).

Die dsterreichischen Einkiinfte 2017 seien bis zum Zeitpunkt des Wegzuges aus Osterreich
unstrittig der dsterreichischen Einkommensteuer zu unterziehen. Nur bei Bejahen der
Ansissigkeit in Osterreich wiren die ausldndischen Einkiinfte progressionserhéhend zu
erfassen. GemaR Art. 4 Abs. 2 lit. b DBA Osterreich-Deutschland gelte eine in beiden Staaten
ansassige Person nur in dem Staat als ansassig, zu dem sie die engeren personlichen und
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wirtschaftlichen Beziehungen hat (Mittelpunkt der Lebensinteressen). Mit 01.06.2017 habe er
seinen Mittelpunkt der Lebensinteressen nach Deutschland verlegt, dies schon wegen der
Dauer der Expertenausbildung von rd. fiinf Jahren. Ab 01.06.2017 sei er somit in Osterreich nur
beschrankt steuerpflichtig. Dariiberhinaus sei keine Riickkehr nach Osterreich geplant.

Auch die Freizeit werde im Wesentlichen in Deutschland verbracht und es habe sich ein
entsprechender Freundeskreis in Deutschland gebildet.

Die Erfassung der auslandischen Einkiinfte sei rechtswidrig, der Sachverhalt nicht vollstandig
ermittelt. Die vorliegenden Beweise seien in nicht nachvollziehbarer Weise und damit
rechtswidrig gewdrdigt worden.

Abweisende Beschwerdevorentscheidung (BVE)

Laut Finanzamt erfolge bei einer zeitlich begrenzten Auslandstatigkeit zwischen zwei und flinf
Jahren die Beurteilung nach der Sachlage des Einzelfalles. Zentraler Ankniipfungspunkt fir die
unbeschrinkte Steuerpflicht in Osterreich sei der Wohnsitz bzw. der gewdhnliche Aufenthalt.
Hierflr reiche die Innehabung einer Wohnung, wenn die Wohnung beibehalten und benutzt
wird.

Der Bf. sei bis 25.07.2017 am Ort 1-O mit dem Hauptwohnsitz gemeldet gewesen, danach mit
Hauptwohnsitz in Ort 2-O, wo auch seine Familie lebe. Die sogenannte "polizeiliche Meldung"
laut Zentralem Melderegister sei zwar weder eine notwendige Voraussetzung noch ein
hinreichender Beweis fiir die Innehabung einer Wohnung, welche auf ein Beibehalten und
Benutzen der Wohnung schlieRRen lasst, jedoch ein Indiz fiir das Erfiillen des Tatbestandes fiir
einen Wohnsitz gemal § 26 Abs. 1 BAO. Weitere Elemente wiirden fiir einen Wohnsitz gemaR
§ 26 Abs. 1 BAO sprechen:

e Der Bf. sei durchgéngig in Osterreich mit Hauptwohnsitz gemeldet, wo seine Familie
lebe.

e Er bezahle weiterhin den Kirchenbeitrag, was sehr wohl auf eine Heimatverbundenheit
hindeute.

e Die Post sei an den Hauptwohnsitz im Ort 2-O zugestellt worden, wo er sie dann
regelmalig abgeholt habe.

e Der Arbeitsvertrag sei bis Ende seiner Expertenausbildung mit 31.12.2021 befristet.

Die zusammenfassende Wertung aller Umstinde ergebe, dass im Kalenderjahr 2017 Osterreich
jedenfalls der bedeutungsvollere Staat und damit der Mittelpunkt der Lebensinteressen

gewesen sei.
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Im Vorlageantrag fuhrte der Bf. ergdnzend aus:

Der Arbeitsvertrag und die damit verbundene Ausbildung zum Experten sei eine Vereinbarung
fir einen Zeitraum von viereinhalb Jahren. Die Vertragsdauer befinde sich damit per se bereits
am dulleren Ende des von der Behorde angefiihrten Beobachtungszeitraumes.

Es sei nicht nachvollziehbar, warum gerade der befristete Arbeitsvertrag flir das Vorliegen
einer voriibergehenden Auslandstatigkeit spreche, als fiir das vorliegende Arbeitsverhaltnis
kein unbefristeter Anstellungsvertrag bei der Dienstgeberin 1-D vorgesehen sei. Nach der
Bestellung zum Experten sei mit dem Fortsetzten der Tatigkeit in Deutschland zu rechnen.

Aus dem deutschen Einkommensteuerbescheid 2017 vom 12.04.2019 gehe hervor, dass die
deutsche Finanzverwaltung von einer unbeschrankten Steuerpflicht ausgeht und anderseits,
dass das in Deutschland zu besteuernde Einkommen € 26.847,00 betragt und nicht

€ 34.906,27, wie vom Finanzamt im Einkommensteuerbescheid vom 19.12.2018 angefiihrt. Er
beantrage in eventu die Berichtigung der Bemessungsgrundlage fiir den
Durchschnittssteuersatz.

Die deutsche Kirchensteuer 2017 sei im Anschluss an das Veranlagungsverfahren gesondert
festgesetzt worden (Anlage 2). Von einer Riickforderung des Beitrages in Osterreich werde
wegen des geringfiigigen Betrages (€ 90,00) abgesehen. Die in Osterreich fiir 2018 bezahlte
Kirchensteuer werde noch zuriickgefordert werden, sobald der Bescheid vom
Kirchensteueramt in Deutschland fiir 2018 vorliege. Es erscheine unschliissig, warum gerade
das Bezahlen eines Kirchenbeitrags ein entscheidendes Kriterium fir die Heimatverbundenheit
und die Bestimmung des Mittelpunktes der Lebensinteressen darstellen soll.

Die Anmeldung des Hauptwohnsitzes im Ort 2-O habe er insbesondere auf Ersuchen und
Wunsch der Gemeinde Ort 2-O und umgehend nach dem Arbeitgeberwechsel vorgenommen.

Die Anmeldung des Wohnsitzes im Ort 1-D und anschlieRend im Ort 2-D sei jeweils bei Bezug

der Wohnung erfolgt.

Meist habe sein Vater die eingehende Post gedffnet und den Bf. (iber den Inhalt informiert.
Sofern erforderlich, sei die Post nachgesendet worden bzw. habe der Bf. die Unterlagen in
grofleren Abstdnden abgeholt. Eine regelmaliige Abholung sei weder erforderlich gewesen,
noch habe diese stattgefunden.

Beim Mittelpunkt der Lebensinteressen sei auf die engeren personlichen und wirtschaftlichen
Beziehungen abzustellen. Da neben der Arbeitgeberin keine weiteren Einkunftsquellen nach
dem Wegzug im Jahr 2017 vorgelegen seien, sei unzweifelhaft von einem engeren
wirtschaftlichen Interesse in Deutschland auszugehen.
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Fir die Prufung der persdnlichen Beziehung sei auf die gesamte private Lebensfiihrung einer
Person abzustellen. Nicht Gberzeugend sei, dass bei einer volljahrigen Person, welche seit dem
19. Lebensjahr einen eigenen Wohnsitz (in Ort 3-O, Ort 1-0O, Ort 1-D und Ort 2-D) hatte, gerade
ein Burschenzimmer am Wohnsitz der Eltern eine grol3e Rolle spiele.

Aufgrund der Arbeit (Wochenarbeitszeit zum Teil mehr als 60 Stunden) sei ihm nur wenig
Freizeit verblieben. Eine Beziehung zu einer Partnerin aus dem Bundesland 1-O sei aufgrund
des Arbeitsplatzwechsels, der Verschiebung der Interessen und der Entfernung im Jahr 2018 in
Briche gegangen. In Deutschland habe er eine Fitnessstudiomitgliedschaft abgeschlossen,
welche weiterhin bestehe.

Verfahren vor dem BFG
Das vor dem BFG erganzend durchgefiihrte Vorhalteverfahren hat Folgendes ergeben:

Der Bf. hat laut seinen Angaben Uber seinen Wegzug folgende Stellen informiert:

Kiindigung der Wohnung, Ummeldung des Kfz und Abmeldung im Fitnessstudio im Ort 1-O. Die
Verstandigung des Finanzamtes, der Kirchenbeitragsstelle, der Bank, der
Versicherungsanstalten und der Krankenkasse hat der Bf. nicht behauptet.

Beigelegt ist ein Schreiben betreffend die Kraftfahrversicherung in Deutschland, ein
Einzahlungsbeleg sowie ein Prifnachweis lber eine ,,Hauptuntersuchung gemaf § 29 StVZO,
Abgasverhalten” vom 10.06.2017, durchgefiihrt in Ort 1-D.

Angemerkt wird, dass ein Nachweis (iber die Abmeldung im Fitnessstudio in Osterreich nicht
vorliegt, wohl aber eine Mitgliedschaftsvereinbarung betreffend ein Fitnessstudio in Ort 1-D.

Im Juni 2017 hat der Bf. in Deutschland ein Bankkonto eroffnet, auf das sein Gehalt Uberwiesen
wurde, des Weiteren ein Wertpapierkonto und nahm lber dieses die weitere
Vermogensvorsorge vor. Beigelegt war ein Kontoauszug mit dem ersten Gehalt vom 30.6.2017.

Das Konto in Osterreich blieb aufrecht,begriindet mit giinstigen Konditionen und der
Risikodiversifikation und Sicherung der Einlagen. Es diente nicht mehr als Gehaltskonto.

Ab 01.06.2017 bestand eine Krankenversicherung bei der Versicherung D1. Mit Marz 2018
wurde die Krankenversicherung zur Versicherung D2 gewechselt. Auf der
Lohnsteuerbescheinigung ist der Arbeitnehmerbeitrag zur gesetzlichen Krankenversicherung zu
entnehmen. Beigelegt war die Krankenversicherung fiir 2017-2018 Versicherung D1 sowie die
Krankenversicherung Versicherung D2 16.03.2018.

Es habe zunachst eine gesetzliche Rentenversicherung bestanden, fiir welche jedoch aufgrund
der Pflichtmitgliedschaft in einer Berufskammer und dem berufsstandigen Vorsorgewerk (A-
Expertenversorgung) eine Befreiung auszustellen gewesen sei. Der Lohnsteuerbescheinigung
sei daher nur der Arbeitgeber- und Arbeitnehmeranteil zum berufstandigen Vorsorgewerk zu
entnehmen. Beigelegt waren Unterlagen zur gesetzlichen Rentenversicherung,
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Rentenversicherung Expertenversorgung. Weitere Pensionsversicherungen hat es nicht
gegeben.

Die vom Bf. aus Deutschland vorgelegten Pensions- und Krankenversicherungsdokumente sind
an die Adressen des Bf. in Deutschland adressiert.

Zur Frage bezliglich eines allfadlligen Nachsendeauftrages der Post gab der Bf. an, dass der
Mietvertrag per 30.06.2017 gekiindigt worden sei. Im Zeitpunkt des Wegzuges hatten kaum
Dauervertragsverhaltnisse bestanden, die es erforderlich machten, einen Nachsendeauftrag
einzurichten. Es sei der Adresswechsel - sofern Gberhaupt notwendig - direkt bekannt gegeben
worden. Unterlagen zu diesen Vorbringen liegen nicht vor.

Fiir 2018 hat er zunachst filschlicherweise in Osterreich Kirchensteuer bezahlt, diese sei in
voller Hohe zuriickgefordert und zurtickbezahlt worden. Die diese Angaben dokumentierenden
Unterlagen liegen nicht bei.

Leistungen aus einer Osterreichischen Krankenversicherung oder Krankenzusatzversicherung
hat der Bf. 2017 bis 2021 nicht in Anspruch genommen. Es hatte - so der Bf. - auch kein
aufrechtes Versicherungsverhaltnis bestanden, aus dem Leistungen hatten in Anspruch
genommen werden kénnen.

2017 bis 2021 haben am Ort 2-0 die Eltern des Bf. gewohnt. Es handelt sich um ein
zweigeschossiges Wohnhaus mit Dachboden. Das Erdgeschoss wird dauerhaft vermietet, dass
Obergeschoss von den Eltern bewohnt. Das im Dachboden befindliche Jugendzimmer hat der
Bf. bei einem Aufenthalt bewohnt. Fiir den Bf. gibt es keine separaten Raumlichkeiten mit
einem separaten Eingang. Eine Mitbenitzungsmoglichkeit der Kiiche und des Badezimmers in
den Raumlichkeiten der Eltern war moglich.

Zur Frage, wann er sich von Mitte 2017 bis 2021 am Ort 2-O aufgehalten habe, gab er an, es
habe am Ort 2-O nur ein melderechtlicher Hauptwohnsitz bestanden. Der Bf. hat sich im
Zeitraum 2017 bis 2021 gelegentlich bei seinen Eltern aufgehalten. Uber die Besuche hat er
nicht Buch gefiihrt. Laut Bf. sei jedenfalls von keinem Gberwiegenden Freizeitaufenthalt
auszugehen, da er die (wenig vorhandene) Freizeit sehr vielfaltig genutzt und Urlaube im
weiter entfernten Ausland verbracht. Er war 2018 fir zwei Wochen auf Fuerteventura,
2018/2019 fiir zwei Wochen in Japan, sowie 2019 fir zwei Wochen in Portugal. Aufgrund der
Covid 19-Reisebeschrankungen und der Vorbereitung auf die Experten-Prifung kam es 2020
und 2021 zu keinem langeren Urlaub. Die Entscheidung, wo ein freier Tag verbracht wurde,
richtete sich in der Regel nach dem Wetter und aktuellen Verhaltnissen fiir Freizeitsport. Die
Orte wurden spontan angesteuert. Uber diese Tagesausfliige wurde nicht Buch gefiihrt.

Zur Frage, warum er dem Wunsch der Gemeinde gefolgt sei, trotz der Anstellung in
Deutschland den Hauptwohnsitz am Ort2-O beizubehalten und bekanntzugeben, wer diesen
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Wunsch ihm gegeniber gedulRert habe (Bekanntgabe von Namen und Adresse), teilte der Bf.
mit, dass es sich um ein kurzes telefonisch geflihrtes Gesprach gehandelt habe. Der Name des
Gesprachspartners/der Gesprachspartnerin wurde nicht notiert und ist nicht bekannt. Dem Bf.
sei nicht bekannt gewesen, dass ein melderechtlicher Hauptwohnsitz im Ausland eine
entsprechende Meldung in Osterreich ausschlieRt.

Die Expertenausbildung wurde mit 08.06.2021 abgeschlossen (,,Anerkennung” als Experten fir
yyy und xxx). Weiters hat der Bf. mit ,,Anerkennung” vom 15.05.2019 das Recht erhalten, die
Zusatzbezeichnung ,Spezialfach” zu fiihren.

Er habe nach Ende der Expertenausbildung eine Ausbildung zum speziellen xxx in Ort 2-D in
Betracht gezogen und deshalb einen neuen Arbeitsvertrag befristet bis zum 31.12.2024 mit der
Schwerpunktbezeichnung (spezielle xxx) abgeschlossen. Es handelt sich um eine
weiterfihrende vertiefende Ausbildung fiir einen Experten fiir yyy und xxx. In Deutschland ist
eine solche Vertiefung blich, in Osterreich so nicht vorgesehen. Dieses Dienstverhaltnis wurde
mit 31.12.2021 beendet. Die Wohnung wurde ebenso mit 31.12.2021 gekiindigt (Anlage:
Befristeter Arbeitsvertrag).

Seit 01.01.2022 besteht eine Anstellung in Osterreich, Dienstgeberin ist die DB 2-0.

Seit 01.01.2022 ist der Bf. wieder ordentliches Mitglied der Standesvertretung in Osterreich.
Erforderliche Unterlagen fir die Experten-Anerkennung wurden mit der 6sterreichischen
Standesvertretung geklart. (Anlage: Wiederanmeldung Standesvertretung in Osterreich).

Das in Deutschland geleaste Kfz (Leasingvertrag vom 04/2020 hat der Bf. aus dem Vertrag
herausgekauft und in Osterreich angemeldet. Da im Zeitpunkt der Unterzeichnung des

Leasingvertrages keine Riickkehr nach Osterreich geplant gewesen sei, gestaltete sich die
Abwicklung mit vorzeitiger Ubernahme sowie Anmeldung in Osterreich als sehr schwierig.

Vor der Anstellung in Deutschland war er mit Frau S aus dem Ort 1-O in Beziehung, es besteht
kein Kontakt mehr. Die aktuelle Adresse ist nicht bekannt.

Uber Vorhalt, dass seit 03.11.2021 in der nach der Riickkehr aus Deutschland angemieteten
Wohnung im Ort 1-O er den Hauptwohnsitz und am Ort 2-O den Nebenwohnsitz gemeldet
habe und er an seinem Hauptwohnsitz in Lebensgemeinschaft leben soll, gab er an,
alleinstehend in dieser Wohnung zu leben. Seit dem Zuzug nach Osterreich gebe es keine
Beziehung in Osterreich.

Vor dem Wegzug aus Osterreich gab es nur die Mitgliedschaft in einem Fitnessstudio. Daneben
gab es keine privaten Mitgliedschaften in Vereinen oder sonstigen Gemeinschaften, die
(regelmaBige Treffen bzw. Aktivitdten vorsehen (Anlage Anmeldung Fitnessstudio Ort 1-D).
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Momentan besteht aufgrund von beruflichen Uberlegungen eine Probemitgliedschaft bei der
Bergrettung, um Erfahrung flr eine geplante Zusatzarbeit als Spezialist flir xxx zu sammeln.

Gefragt nach dem ins Treffen gefiihrten Freundeskreis gab der Bf. die Namen von zwei Frauen
(aus Ort 3-D bzw. Ort 4-D) sowie den Namen eines Herren an, zu dem jedoch kein Kontakt
mehr besteht. Mit ihnen hatte er insbesondere gemeinsam Sport gemacht. Der Bf. gab nicht
bekannt, in welchem Umfeld (Arbeit, Freizeit, Nachbarschaft, etc.) er diese Personen
kennengelernt hat.

Stellungnahme des Finanzamtes vom 03.05.2023
Das Finanzamt fihrte - auszugsweise festgehalten - aus:

»Nach der Rechtsprechung (vgl. z.B. Erk. v. 25.07.2023, 2011/15/0193) ist fiir die Beurteilung
der Frage, an welchem Ort (in welchem Staat) der Steuerpflichtige die engeren persénlichen
und wirtschaftlichen Beziehungen hat, auf das Gesamtbild der persénlichen und
wirtschaftlichen Verhdltnisse abzustellen, wobei das Uberwiegen der Beziehungen zum einen
oder anderen Staat den Ausschlag gibt.

Wirtschaftlichen Beziehungen kommt dabei in der Regel eine geringere Bedeutung zu als
persénlichen Beziehungen. Unter letzteren sind all jene zu verstehen, die einen Menschen aus in
seiner Person liegenden Griinden mit jenem Ort verbinden, an dem er einen Wohnsitz innehat.
Von Bedeutung sind dabei familiéire Bindungen sowie Betdtigungen gesellschaftlicher, religiéser
und kultureller Art und andere Betditigungen zur Entfaltung persénlicher Interessen und
Neigungen (vgl. das Erkenntnis vom 20. Februar 2008, 2005/15/0135), aber auch Verbindungen
zu Sachgesamtheiten, wie Privatsammlungen, und die Mitgliedschaft in Vereinen und andere
soziale Engagements.

Wirtschaftliche Bindungen gehen vor allem von értlich gebundenen Tétigkeiten und von
Vermégensgegenstéinden in Form von Einnahmequellen aus.

Bei gleichgewichtigen persénlichen Beziehungen zu einem Vertragsstaat und wirtschaftlichen
Beziehungen zum anderen Vertragsstaat ist nach der Rechtsprechung (vgl. zB VwGH 19.3.2002,
98/14/0026; VwGH 29.1.2015, Ra 2014/15/0059; VWGH 15.9.2016, Ra 2016/15/0057) im
Zweifel den ndheren persénlichen Beziehungen und dabei wiederum der Gestaltung des
Familienlebens der Vorrang zu geben (VwGH 26.7.2000, 95/14/0145).

Die wirtschaftlichen Verhdltnisse sind nur in besonders gelagerten Einzelfillen
ausschlaggebend, insbesondere bei gleichgewichtigen persénlichen Verhdltnissen (UFS
23.3.2009, RV/2235-W/08). Entscheidend ist aber letztlich, welcher Vertragsstaat fiir die Person
der bedeutungsvollere ist (VwGH 29.1.2015, Ra 2014/15/0059).
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Bei der Ermittlung des Mittelpunktes der Lebensinteressen ist regelmdflig nicht nur auf die
Verhdiltnisse eines Jahres, sondern auf einen Iéingeren Beobachtungszeitraum abzustellen (vgl
VwWGH 25.7.2013, 2011/15/0193; VwGH 15.9.2016, Ra 2016/15/0057).

Bei kurzfristigen Auslandsaufenthalten, wenn also der Auslandsaufenthalt zwei Jahre nicht
libersteigt, wird in der Regel davon auszugehen sein, dass keine Verlagerung des Mittelpunktes
der Lebensinteressen stattgefunden hat. Erst bei Iéinger als fiinf Jahre andauernden (im
Wesentlichen durchgehenden) Auslandsaufenthalten spricht die dufSere Vermutung fiir die
Verlegung des Mittelpunktes der Lebensinteressen ins Ausland (BFG vom 15.11.2016,
RV/4100611/2014).”

Das Finanzamt ging im Wesentlichen von den Angaben des Bf. in seiner Vorhaltsbeantwortung

aus.

,Der Bf. ist im Zeitraum seiner Expertenausbildung in der gesetzlichen Krankenversicherung in
Deutschland krankenversichert gewesen. Die Rentenversicherung ist verpflichtend bei der
Expertenversicherung erfolgt. Diese Umsténde sind jedoch der beruflichen Tiitigkeit des Bf. in
Deutschland geschuldet und fallen unter die wirtschaftlichen Beziehungen, denen bei der
Beurteilung des Mittelpunkts der Lebensinteressen geringere Bedeutung beizumessen sind.

Demgegeniiber fillt fiir Osterreich ins Gewicht, dass hier die Eltern des Bf. leben, in deren Haus
ihm ein Zimmer zur Benlitzung zur Verfligung steht bzw. im gegenstdndlichen Zeitraum
gestanden hat und an dessen Adresse er nahezu durchgdngig (bis auf den Zeitraum 30.06.2014
bis 25.07.2017) gemeldet gewesen ist, und zwar liberwiegend in Form einer
Hauptwohnsitzmeldung. Dazu wird festgehalten, dass der VWGH der Hauptwohnsitzmeldung
entscheidende Bedeutung beimisst(vgl. Erkenntnis 2011/15/0193). Dass der Bf. in seinem
Elternhaus keine eigene Wohnung hatte bzw. hat, spielt dabei keine Rolle. Das Vorbringen,
wonach die Hauptwohnsitzmeldung im Zentralen Melderegister auf Wunsch der Gemeinde
erfolgt sei, erscheint aufgrund des Vorbringens des Bf., wonach er nur ein kurzes Telefonat
gefiihrt habe und ihm der Gesprdchspartner/in nicht bekannt sei, nicht glaubwiirdig.

Des Weiteren hat der Bf. laut seinen Angaben wdhrend seiner Ausbildung zum Experten in
Deutschland (neben einer deutschen Bankverbindung) sein ésterreichisches Bankkonto zur
Risikodiversifizierung und Sicherung seiner Einlagen beibehalten. Daraus ist der Schluss zu
ziehen, dass der Bf. wihrend der Zeit seiner Ausbildung in Deutschland seine Vermégenswerte
in Osterreich belassen hat. Letztlich hatte er demnach bis zum Jahr 2018 auch seine Partnerin in
Osterreich.

Aufgrund des vorliegenden Sachverhalts ist davon auszugehen, dass der Bf. nur zu Zwecke der
Absolvierung seiner Expertenausbildung fiir rd. 4 1/2 Jahre in Deutschland wohnhaft war und
seine persénlichen Beziehungen zu Osterreich bis zu seiner Riickkehr nicht aufgeben wollte. Dies
spiegelt sich nicht zuletzt in der Hauptwohnsitzmeldung, die auf eine gewisse
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Heimatverbundenheit des Bf. schliefen lédsst und der Riickkehr nach Osterreich wider. Dass sich
der Bf. nicht regelmdflig bei seinen Eltern aufgehalten hat, kann in Anbetracht der zeitlichen
Einschrénkungen aufgrund der Vorbereitung auf die Expertenpriifung des Bf. keine Rolle
spielen.

Bei Abwigung der Gesamtheit der persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen des Bf. zu
den beiden Staaten Osterreich und Deutschland ergibt sich daher, dass im Streitzeitraum
Osterreich der bedeutungsvollere fiir den Bf. gewesen ist und er im Beschwerdezeitraum in
Osterreich ansdssig war.“

B. Hohe der Progressionseinkiinfte (Beriicksichtigung von Werbungskosten)

Das Finanzamt brachte im Erstbescheid und in der BVE die Progressionseinkiinfte in Hohe von
€ 34.906,27 in Ansatz.

Der Bf. wandte im Vorlageantrag ein, dass die auslandischen Einkiinfte € 26.847,00 betragen
wurden.

In der zum Ergdanzungsansuchen vom 11.07.2019 ibermittelten Aufstellung gab der Bf.
steuerpflichtige auslandische Einkiinfte von € 27.102,37 an, darin unstrittige Werbungskosten
fuir Arbeitsmittel und Fortbildungen, des Weiteren Umzugskosten von Osterreich nach
Deutschland (€ 1.128,81) und Umzugskosten von Ort 1-D nach Ort 2-D (€ 686,88) enthalten.

Nach Ansicht des Finanzamtes im Vorlagebericht sind die letztgenannten Umzugskosten von

€ 686,88 nicht abzugsfahig, die Progressionseinkiinfte daher mit € 27.789,25 festzusetzen.
Umzugskosten seien nur dann Werbungskosten, wenn der Umzug beruflich veranlasst sei. Eine
berufliche Veranlassung kénne beim erstmaligen Antritt eines Dienstverhaltnisses, beim
Wechsel des Dienstgebers oder im Falle einer dauernden Versetzung durch den gegenwartigen
Dienstgeber (im Falle der Arbeitskrafteliberlassung durch das tGiberlassende Unternehmen)
vorliegen. Umzugskosten ohne Wechsel des Dienstortes und ohne Verpflichtung, eine
Dienstwohnung zu beziehen, sein nicht absetzbar. Im gegenstandlichen Fall habe der Bf. die
Wohnung aus Zeitersparnisgriinden naher an den Arbeitsplatz verlegt.

Diesen Ausflihrungen hat der Bf. keine Einwendungen entgegengehalten.
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Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

A. Ansadssigkeit des Bf.

1. Sachverhalt

Strittig ist, ob der Bf. ab 01.06.2017 weiterhin in Osterreich unbeschrinkt steuerpflichtig und
»ansassig” war oder ob er ab diesem Zeitpunkt seinen Wohnsitz und Mittelpunkt der
Lebensinteressen nach Deutschland verlegte und er in Deutschland ,ansassig” war.

Die Vorgdnge und Ablaufe im Zusammenhang mit der Expertenausbildung in Deutschland, wie
etwa die Meldungen der Wohnsitze, Kranken- und Pensionsversicherung in Deutschland,
bankmaRige Geschehnisse, Kfz-An- bzw. Abmeldungen, (Bezahlung /Riickforderung bezahlter)
Kirchensteuer, An- bzw. Abmeldungen bei Fitnesstudios, Verbringen von Urlauben, Beendigung
einer Beziehung im Jahr 2018, sind im Verfahrensgang festgehalten. Von der geschilderten
Abwicklung und den diesbezliglich dargelegten Abldufen geht auch das BFG aus.

Es ist nicht nachgewiesen, dass der Bf. auf Wunsch der Gemeinde am Ort 2-0 ab 26.07.2017
seinen Hauptwohnsitz meldete. Die Frage, warum er dem Wunsch der Gemeinde gefolgt sei,
trotz seiner Anstellung in Deutschland seinen Hauptwohnsitz im Ort 2-O beizubehalten,
beantwortete der Bf. nicht.

Der Bf. hat fiir den Zeitraum Mitte 2017 bis 2021 nicht einmal ansatzweise Angaben zu seinen
Aufenthalt(stag)en am Ort 2-O gemacht. Dass der Bf. am Wohnsitz im Ort 2-O nicht eine
dauernde und uneingeschrankte (Mit-)benltzungsmoglichkeit der von ihm genannten
Rdaumlichkeiten hatte, hat er nicht behauptet.

Auch nach Ansicht des Bf. sind im Falle des Bejahens der Ansissigkeit in Osterreich die
auslandischen Einklinfte fiir den Progressionsvorbehalt heranzuziehen. Das Finanzamt stellte
die Hohe der deutschen Einkiinfte laut Bf. (€ 27.102,37) mit Ausnahme der Nichtanerkennung
von Umzugskosten in Hohe von € 686,88 aulSer Streit.

Eine Abfrage der Richterin am Finanzamtskonto hat ergeben, dass folgende Erledigungen an
den Bf. an die Adresse im Ort 2-O adressiert sind:
e Freibetragsbescheid 2018 und Mitteilung zur Vorlage beim Arbeitgeber, beide vom
10.01.2018
o Freibetragsbescheid 2019 und Mitteilung zur Vorlage beim Arbeitgeber, beide vom
19.12.2018

2. Beweiswiirdigung

Die Entscheidung basiert auf dem vorgelegten Akteninhalt und den Vorbringen der Parteien.
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3. Rechtliche Grundlagen

Unbeschrdinkt steuerpflichtig sind gemdfs § 1 Abs. 2 EStG 1988 jene natiirlichen Personen, die
im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewdhnlichen Aufenthalt haben. Die unbeschrénkte
Steuerpflicht erstreckt sich auf alle in- und ausléndischen Einkiinfte.

Beschrdinkt steuerpflichtig sind gemdf8 § 1 Abs. 3 EStG 1988 jene natlirlichen Personen, die im
Inland weder einen Wohnsitz noch ihren gewéhnlichen Aufenthalt haben. Die beschrinkte
Steuerpflicht erstreckt sich nur auf die im § 98 aufgezdhlten Einkiinfte.

Einen Wohnsitz im Sinn der Abgabenvorschriften hat jemand gemdf3 § 26 Abs. 1 BAO dort, wo
er eine Wohnung innehat unter Umstéinden, die darauf schliefSen lassen, dass er die Wohnung
beibehalten und benutzen wird.

Damit Raumlichkeiten nach der Verkehrsauffassung als Wohnung geeignet sind, miissen sie so
ausgestattet sein, dass sie es erlauben, sich nicht nur ganz kurzfristig dort aufzuhalten: Die
Moglichkeiten zum Schlafen, zur Kérperpflege, zur Zubereitung von Essen und zur
Aufbewahrung personlicher Gegenstande muss gewahrleistet sein ( BFG 24.4.2015,
RV/2100743/2014).

Die polizeiliche Ab- und Anmeldung (§ 1 Abs 1 MeldeG) ist nicht entscheidend ( VwWGH
26.11.1991, 91/14/0041; 24.1.1996, 95/13/0150; 3.7.2003, 99/15/0104; 27.11.2017,

Ra 2015/15/0066), kann aber in Zweifelsfallen einen Begriindungsanhalt bieten ( VWGH
20.6.1990, 89/16/0020; 7.9.2006, 2004/16/0001). Ebenso Indizwirkung haben etwa die
Abmeldung des Telefons und die Tatsache, dass die Wohnung aulRer einigen Einbaumaobeln
leer ist (VWGH 21.1.1987, 85/13/0097; Hebenstreit/Lenneis/Reinalter in Lenneis/Wanke,
FLAG2,§ 2 Rz 7).

Nach VWGH 5.3.2020, Ra 2019/15/0145 (ebenso 21.7.2021, Ra 2021/13/0080), ist es nicht
entscheidend, in welchem zeitlichen Ausmal eine Wohnung tatsachlich genutzt wird.
Insbesondere treffe es nicht zu, dass nach der Rechtsprechung des VwWGH eine bestimmte
Mindestanzahl von jahrlichen Nachtigungen Voraussetzung dafiir ist, eine Wohnung als
Wohnsitz iSd § 26 zu qualifizieren (siehe (Ritz/Koran, BAO, 7. Aufl. (2021), § 26, Rz. 1, 7 und 9).

Innehaben bedeutet, iber eine Wohnung tatsachlich oder rechtlich verfiigen zu kénnen, sie
also jederzeit fiir den eigenen Wohnbedarf benutzen zu kénnen (VWGH 16. 9. 1992, ZI.
90/13/0299). Die polizeiliche An- und Abmeldung (§ 1 Abs. 1 Meldegesetz) ist nicht
entscheidend (VWGH 26.11.1991, ZI. 91/14/0041).

Voraussetzung fiir einen Wohnsitz ist also zum einen das , Innehaben” einer Wohnung. Dieses
»Innehaben” muss zum anderen unter Umstanden erfolgen, die darauf schlieRen lassen, dass
der Steuerpflichtige die Wohnung beibehalten und benutzen wird. MaRgebend sind dabei
jeweils die tatsachlichen Verhaltnisse (vgl. VwWGH 4.9.2014, 2011/15/0133).
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Aus einer fallweisen Benitzung einer Wohnung kann allenfalls abgeleitet werden, dass die
Wohnung unter Umstanden innegehabt wird, die darauf schlieBen lassen, dass die Wohnung
beibehalten und bentzt wird (vgl. VWGH 5.9.1969, 0698/69, VwSlg. 3947/F; 4.12.1969,
0310/69; vgl. auch VWGH 22.3.1991, 90/13/0073) [VwWGH 21.07.2021, Ra 2021/13/0080].

In den fiir den gegenstindlichen Fall relevanten Bestimmungen desDBA O-D in der fiir den
Streitzeitraum maRgeblichen Fassung heilst es wie folgt.

LArtikel 4
Ansdissige Person

(1) Im Sinne dieses Abkommens bedeutet der Ausdruck ,eine in einem Vertragsstaat ansdssige
Person“ eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf Grund ihres Wohnsitzes, ihres
stdndigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschdftsleitung oder eines anderen dhnlichen
Merkmals steuerpflichtig ist, und umfasst auch diesen Staat, seine Gebietskérperschaften und
andere juristische Personen des éffentlichen Rechts. Der Ausdruck umfasst jedoch nicht eine
Person, die in diesem Staat nur mit Einkiinften aus Quellen in diesem Staat oder mit in diesem
Staat gelegenem Vermdégen steuerpflichtig ist.

(2) Ist nach Absatz 1 eine natiirliche Person in beiden Vertragsstaaten ansdssig, so gilt
Folgendes:

a) Die Person gilt als nur in dem Staat ansdssig, in dem sie liber eine stdndige Wohnstditte
verfligt; verfiigt sie in beiden Staaten (iber eine stdndige Wohnstétte, so gilt sie als nur in dem
Staat ansdssig, zu dem sie die engeren persénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat
(Mittelpunkt der Lebensinteressen); ...".

Flr die Beurteilung der Frage, an welchem Ort (in welchem Staat) der Steuerpflichtige die
engeren personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen hat, ist auf das Gesamtbild der
personlichen und wirtschaftlichen Verhiltnisse abzustellen, wobei das Uberwiegen der
Beziehungen zum einen oder anderen Staat den Ausschlag gibt. Wirtschaftlichen Beziehungen
kommt dabei in der Regel eine geringere Bedeutung zu als personlichen Beziehungen. Unter
persénlichen Beziehungen sind all jene zu verstehen, die einen Menschen aus in seiner Person
liegenden Griinden mit jenem Ort verbinden, an dem er einen Wohnsitz hat. Von Bedeutung
sind dabei familidre Bindungen sowie Betdtigungen gesellschaftlicher, religiéser und
kultureller Art und andere Betatigungen zur Entfaltung personlicher Interessen und
Neigungen, aber auch Verbindungen zu Sachgesamtheiten, wie Privatsammlungen, die
Mitgliedschaft in Vereinen und andere soziale Engagements (vgl. zu alldem VwGH 16.12.2015,
2013/15/0117, mwN).
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Bei der Ermittlung des Mittelpunktes der Lebensinteressen ist regelmafig nicht nur auf die
Verhaltnisse eines Jahres, sondern auf einen langeren Beobachtungszeitraum abzustellen (vgl.
VwGH 25.11.2015, 2011/13/0091).

Die Beurteilung der Frage, in welchem Staat ein Steuerpflichtiger den Mittelpunkt seiner
Lebensinteressen hat, ist im Rahmen einer einzelfallbezogenen Gesamtabwagung seiner
personlichen und wirtschaftlichen Beziehungen zu ermitteln und hangt damit entscheidend
von den Umstdnden des Einzelfalls ab. Eine solche einzelfallbezogene Beurteilung ist im
Allgemeinen - wenn sie auf einer verfahrensrechtlich einwandfreien Grundlage erfolgte und in
vertretbarer Weise im Rahmen der von der Rechtsprechung entwickelten Grundsatze
vorgenommen wurde - nicht revisibel (vgl. VWGH 21.4.2020, Ro 2017/13/0014, mwN) [VWGH
vom 15.03.2023, Ra 2022/15/0067].

4. Erwagungen

Der Bf. hatte unzweifelhaft in der angemieteten Wohnung am Ort 1-D bzw. Ort 2-D einen
,Wohnsitz“.

In Osterreich vermeint der Bf., am Ort 2-O nur einen ,melderechtlichen Wohnsitz“ gehabt zu
haben. Angesichts der ,,zuriickhaltenden” Angaben des Bf., ,gelegentlich” bzw. ,,in gréBeren
Abstanden” bei den Eltern gewesen zu sein, lasst sich keine (jahrliche) Aufenthaltsdauer
ableiten, es werden jedoch tatsachliche wiederholte Aufenthalte im Elternhaus bestatigt.

Halt man sich vor Augen, dass er die Wohnmoglichkeit in seinem Elternhaus jederzeit nutzen
konnte und seinen Ausflihrungen nach bei seinen Aufenthalten auch genutzt hat, kann dem
blolR melderechtlichen Wohnsitz nicht gefolgt werden. Dass es an einem , Innehaben” der
Wohnung bzw. der dort durchgehend nutzbaren Raumlichkeiten gefehlt hatte oder die
Nutzung mit Einschrankungen verbunden gewesen ware, hat der Bf. nicht behauptet. Seinen
Schilderungen ist vielmehr zu entnehmen, dass er im Elternhaus unzweifelhaft ,die
Moglichkeiten zum Schlafen, zur Kérperpflege, zur Zubereitung von Essen und zur
Aufbewahrung persoénlicher Gegenstinde” hatte.

Dass der Bf. die Absicht hatte, diese Wohnung auch weiterhin zu nutzen, kommt durch seine
Angaben, sich bei den Eltern aufgehalten zu haben, zum Ausdruck. Weiters hat die Adresse am
Ort 2-O auch durchgehend als Zustelladresse gedient. Auf die an den Bf. gerichteten, an die
Adresse im Ort 2-O adressierten Freibetragsbescheide 2018 und 2019 darf hingewiesen
werden. Dies spiegelt wider, dass der Bf. das Finanzamt und vermutlich auch sonstige
Behorden, seine Bank und sonstige Stellen von seinem ,Wegzug” nach Deutschland nicht
verstandigt hat. Fir sie alle war nicht erkennbar, dass der Bf. nach Deutschland verzogen ist.
Wem er im Bedarfsfall eine Adressanderung tatsachlich bekannt gegeben hat, hat er nicht

dargetan.
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Demnach geht das BFG davon aus, dass der Bf. ab 01.06.2017 - ungeachtet der erst am
26.07.2017 durchgefiihrten polizeilichen Meldung - in Osterreich am Ort 2-O und in
Deutschland am Ort 1-D bzw. Ort 2-D in seiner Mietwohnung einen ,, Wohnsitz“ hatte. Dass
diese Wohnsitze des Bf. in Deutschland und in Osterreich nicht auch das Erfordernis einer
»standigen Wohnstatte” erfillt hatten, behauptet selbst der Bf. nicht.

Zumal in beiden Staaten ein ,Wohnsitz“ bzw. eine ,standige Wohnstatte vorliegt, gilt es nach
dem DBA O-D die persoénlichen und wirtschaftlichen Beziehungen (fiir den Zeitraum ab
01.06.2017) zu priifen:

Personliche Beziehungen

Nach Ansicht des BFG sprechen zumindest fiir das hier zu beurteilende Jahr 2017 folgende
Umstédnde fiir die engeren persénlichen Beziehungen des Bf. zu Osterreich als zu Deutschland:

Ungeachtet der durch die berufliche Ausbildung bedingten Wohnsitznahme in Deutschland,
hat der Bf. im Juli 2017 seinen Hauptwohnsitz von seiner bis dahin angemieteten und mit
30.05.2017 gekiindigten Mietwohnung vom Ort 1-O in den Ort 2-O verlegt. Er hat diesen
Wohnsitz auch nicht aufgegeben, sondern am 19.07.2021 als Nebenwohnsitz gemeldet. Dieser
Nebenwohnsitz am Ort 2-O blieb es auch nach Meldung des Hauptwohnsitzes in einer
Mietwohnung am Ort-1 O per 03.11.2021 (Daten dem ZMR entnommen). Auch nach Beginn
des gegenstandlichen Beschwerdeverfahrens hat er keine Anderung vorgenommen.

Das BFG geht nach all dem Gesagten davon aus, dass der Bf. mit Beginn des
Ausbildungsverhiltnisses in Deutschland bewusst seinen Hauptwohnsitz am Ort 2-O gemeldet
haben und beibehalten wollte. Dass die Hauptwohnsitzmeldung ,,auf Wunsch” der Gemeinde
erfolgte, lieR sich im Beschwerdeverfahren nicht verifizieren.

Fiir enge Beziehungen zu Osterreich sprechen auch insbesondere der Kontakt zu den Eltern
und die ,gelegentlichen” Aufenthalte bei den Eltern. Ebenso die Beziehung zu einer in dem
Bundesland 1-O lebenden Partnerin.

Beziiglich der vom Bf. als , Freundeskreis“ namhaft gemachten Personen, von denen zu einer
Person kein Kontakt mehr besteht, lasst sich nicht sagen, aus welchem Umfeld (Arbeit, etc.) sie
stammen. Zumal der Bf. angegeben hat, er hatte mit ihnen insbesondere sportliche Aktivitaten
unternommen, ist nach Ansicht des BFG nicht davon auszugehen, dass diese Personen
beziehungsmaRig eine wichtigere Rolle spielten, als seine Eltern und die Partnerin in
Osterreich.

Mag der Bf. falschlicherweise 2017 die Kirchensteuer in Osterreich gezahlt und wegen des
geringen Betrages nicht riickgefordert haben, so ist dies auch eine Facette zu den noch
aufrechten Beziehungen zu Osterreich. Dass er 2018 tatsichlich den Kirchenbeitrag in
Osterreich riickforderte, ist nicht nachgewiesen.
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Nicht nur das Beibehalten des Kontos in Osterreich, sondern auch der Umstand, dass nicht
erwiesen ist, dass er bei Amtern und seinen schon in Osterreich abgeschlossenen
Versicherungen (mit Ausnahme der Kfz-Versicherung) seinen Wegzug nach Deutschland und
seine Adresse in Deutschland meldete, sind ebenso Facetten, die nicht zu untermauern
vermogen, dass der Bf. in Osterreich ,,seine Zelte abgebrochen” und ab 01.06.2017 seinen
Mittelpunkt der Lebensinteressen nach Deutschland verlegt hat.

Die Abmeldung des Kfz in Osterreich und Anmeldung in Deutschland sowie die Anmeldung in
einem Fitnesstudio in Deutschland sind zweifellos Indizien fiir die Begriindung eines
Mittelpunktes der Lebensinteressen in Deutschland, wiegen aber die zuvor erdrterten, fir die
Beibehaltung des Mittelpunktes in Osterreich sprechenden Kriterien nicht auf.

Wirtschaftliche Beziehungen

Der Bf. hat zwar bis zum Ablauf des Monats Mai 2017 in Osterreich Einkiinfte aus
nichtselbststandiger Arbeit bezogen, danach jedoch solche aus Deutschland. Ab 01.06.2017 bis
zum Ablauf des Jahres 2022 bestanden aus Sicht der Einkilinfteerzielung und im Hinblick darauf,
dass er — bedingt durch die Anstellung — in Deutschland pensions- und krankenversichert war,
die starkeren wirtschaftlichen Beziehungen des Bf. zu Deutschland.

Anders verhalt es sich bezliglich des Bankkontos. Da der Bf. in Deutschland ein Bankkonto fiir
die Uberweisung seines Gehalts und ein Wertpapierkonto zur - nicht ndher erliuterten -
Vermégensvorsorge eréffnet hat, jedoch in Osterreich ebenso sein Konto aufrecht lieR, so
liegen diesbezliglich Beziehungen zu beiden Staaten vor. Wenn auch der Bf. von keinem
Sparkonto in Osterreich spricht, so miissen dennoch Einlagen bestehen, hitte doch sonst kein
Grund fur die Beibehaltung des Kontos zur ins Treffen gefiihrten Risikodiversifikation und
Einlagensicherung bestanden. Aus Sicht der Bankkonten ist daher auch eine Tendenz des Bf.
zur Beibehaltung der banktechnischen Beziehungen zu Osterreich ersichtlich.

Die Beurteilung des Gesamtbildes der Verhdltnisse ergibt:

Aus Sicht des BFG sind die personlichen Beziehungen zu den Eltern und die Beibehaltung des
Hauptwohnsitzes am Ort 2-O sowie fiir 2017 auch die Beziehung zu seiner damaligen Partnerin
maligebliche Kriterien, von einer Beibehaltung des Mittelpunktes der Lebensinteressen in
Osterreich auszugehen. Zwar schliet ein nur befristet abgeschlossenes Dienst- und
Ausbildungsverhiltnis per se nicht eine Verlagerung des Mittelpunktes der Lebensinteressen in
einen anderen Staat aus. Wie aber oben aufgezeigt, hat der Bf. eben durch die Beibehaltung
des Hauptwohnsitzes in Osterreich, der fehlenden Bekanntgabe des Wegzugs gegeniiber
Amtern und Versicherungen und durch das Fehlen eines Nachsendeauftrages sowie das
Beibehalten des Bankkontos nicht nach auRen hin dokumentiert, dass er in Osterreich ,,seine
Zelte abgebrochen” hat und der nunmehr maBgebliche zukiinftige Lebensraum eben nur in
Deutschland liegt.
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Der Weg, das befristete Ausbildungsverhaltnis in Deutschland einzugehen, kénnte auch aus
dem Grund gewihlt worden sein, dass in Osterreich oft lange Wartezeiten fiir solche
Ausbildungsplatze bestehen.

Angemerkt werden darf noch, dass sich der Bf. - auch ohne genaue Daten (iber Besuche sagen
zu kdnnen - mit praziseren Angaben sehr bedeckt hielt. Welche Hindernisse dem
entgegengestanden sind, z. B. bekannt zu geben, ob er regelmaRig an Feiertagen,
Geburtstagen oder Familienfesten, im Ort 2-O war, bzw. Angaben dazu zu machen, was
»gelegentlich” bzw. ,in groReren Abstanden” bedeuten koénnte, hat sich der Bf. auf
»gelegentliche” Besuche bzw. Besuche ,,in groBeren Abstanden” beschrankt.

Flr das BFG ist ebenfalls nicht erklarlich, warum der Bf. keinerlei Angaben zur Frage machte,
wann und bei welchen Stellen er sich nach Beendigung der Expertenausbildung um eine
Anstellung in Osterreich beworben hat.

Beim vorliegenden Sachverhalt sind fiir das BFG keine Anhaltspunkte erkennbar, dass sich der
Bf. schon Mitte des Jahres 2017 entschloss, dauerhaft nach Deutschland zu gehen und dort zu
bleiben. Nach all dem Gesagten geht das BFG fiir das Jahr 2017 davon aus, dass es noch zu
keiner Verlagerung des Mittelpunktes der Lebensinteressen von Osterreich nach Deutschland
gekommen ist, sondern dieser nach wie vor in Osterreich lag.

Den aufgezeigten Elementen der wirtschaftlichen Beziehungen zu Deutschland vermag das BFG
nicht die Kraft beizumessen, den Mittelpunkt der Lebensinteressen ab 01.06.2017 in
Deutschland annehmen zu lassen, weil jedenfalls die Umstande hinsichtlich der personlichen
Beziehungen sowie die sonstigen, gegen die Verlegung des Mittelpunktes sprechenden Indizien
im Jahr 2017 fiir eine Beibehaltung des Mittelpunktes der Lebensinteressen in Osterreich
sprechen.

Die Beschwerde war daher in diesem Punkt als unbegriindet abzuweisen. Demzufolge sind die
Beziige aus Deutschland fir den Progressionsvorbehalt heranzuziehen, deren Hohe aber noch

zu erortern ist.

B. Hohe der Progressionseinkiinfte (Beriicksichtigung von Werbungskosten)

1. Sachverhalt

Die Ablaufe und Begehren sind im Pkt. B. des Verfahrensganges festgehalten und werden sie
der Entscheidung zugrunde gelegt.
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Bezliglich der Wohnsitzverlegung von Ort 1-D nach Ort 2-D ist die Entfernung laut
Routenplaner, so z. B. Routenplaner in einer Fahrzeit von ca. 30 Minuten zurtickzulegen.

Der Bf. behauptet nicht, dass ihm seitens des Dienstgebers der Wohnsitzwechsel auferlegt
worden ware. Er bestreitet nicht die Feststellung des Finanzamtes, dass er den
Wohnsitzwechsel aus dem privaten Grund der Zeitersparnis durchgefiihrt hat.

2. Beweiswiirdigung

Die Entscheidung hat ihre Grundlage im vorgelegten Akteninhalt und den Vorbringen der
Parteien sowie insbesondere in der zum Vorhalt vom 11.07.2019 vorgelegten Aufstellung Giber
die steuerpflichtigen deutschen Einkiinfte.

3. Rechtliche Grundlagen

Werbungskosten sind gemald § 16 Abs. 1 EStG 1988 die Aufwendungen oder Ausgaben zur
Erwerbung, Sicherung oder Erhaltung der Einnahmen.

Das Finanzamt hat im Vorlagebericht weitere rechtliche Grundlagen festgehalten; diese
werden fiir die Beurteilung der hier zu klarenden Frage herangezogen werden.

4. Erwagungen

Vorauszuschicken ist, dass das BFG keinen Anhaltspunkt sieht, von dem vom Finanzamt auRer
Streit gestellten Betrag der auslandischen Einklinfte € 27.789,25 abzugehen.

Bezliglich der strittigen Umzugskosten fir die Verlegung des Wohnsitzes vom Ort 1-D in den
Ort 2-D (€ 686,88) zeigt sich folgendes Bild:

Zumal der Bf. nicht behauptet, dass ohne den Wohnsitzwechsel von Ort 1-D nach Ort 2-D die
Gefahr des Verlustes des Arbeitsplatzes bestanden hatte, bzw. die Fahrstrecke zur Arbeit aus
Ort 1-D fir ihn unzumutbar gewesen ware, sondern er die Wahl nur aufgrund der Zeitersparnis
getroffen hat, liegen bezliglich dieses Wohnsitzwechsels keine Aufwendungen zur Erwerbung,
Sicherung und Erhaltung der Einnahmen - und somit keine Werbungskosten - vor.

Wie im Erkenntnis des BFG vom 17.09.2021, RV/3100503/2020, festgehalten, endet mit
Beziehen einer voriibergehenden ,,Zwischenwohnung” im GroRraum des Dienstortes die

berufliche Veranlassung eines Umzuges.

Nach dem zuvor Gesagten kdnnen die Umzugskosten in Hohe von € 686,88 nicht als
Werbungskosten berticksichtigt werden.
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Demnach sind fiir die Berechnung des Durchschnittssteuersatzes die Progressionseinkiinfte in
Hohe von € 27.789,25 (anstatt bisher € 34.906,27) in Ansatz zu bringen.

Der Beschwerde konnte in diesem Punkt teilweise Folge gegeben werden. Die steuerlichen
Auswirkungen sind dem Berechnungsblatt zu entnehmen.

Zusammenfassend konnte daher der Beschwerde gegen den Einkommensteuerbescheid 2017
teilweise Folge gegeben werden.

C. Antrag auf miindliche Verhandlung vor dem Senat

Die vom Bf. in der Beschwerde gestellten Antrage, eine miindliche Verhandlung vor dem Senat
durchzufiihren, hat er im Vorlageantrag zurlickgezogen.

Die Richterin hielt angesichts des erganzenden Vorhalteverfahrens sowie des Umstandes, dass
eine Rechtsfrage von grundsatzlicher Bedeutung nicht vorliegt, die Abhaltung einer
miindlichen Verhandlung nicht fiir erforderlich.

D. Zur Un/Zuldssigkeit der Revision

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

Die Entscheidung betreffend die Ansassigkeit sowie die Nichtanerkennung der Umzugskosten
war im Rahmen der Beweiswiirdigung vorzunehmen. Eine Rechtsfrage von grundsatzlicher
Bedeutung liegt nicht vor. Eine Revision ist daher nicht zuldssig.

Beilagen:
1 Berechnungsblatt

Klagenfurt am Woérthersee, am 21. September 2023
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Langtext

Gericht: BFH 1. Senat Normen: §12S1A0,Art2Abs1
Entschei- 07.06.2023 Buchst | DBA GBR 1964, Art
dungsdatum: 11 Abs 1 S 1 DBA GBR 1964
Akten- IR 47/20 Art 5 DBA GBR 2010, §1
zeichen: Abs 1 EStG 2002,§ 1 Abs 1
ECLI: ECLI:DE:BFH:2023:U.070623.1IR47.20.0 EStG 2009, EStG VZ 2008,
Dokument- Urteil EStG VZ 2009, EStG VZ
typ: 2010, EStG VZ 2011, EStG

VZ 2012, EStG VZ 2013,
EStG VZ 2014, Art 7 Abs 1
DBA GBR 2010, Art 3 Abs 1
Buchst f DBA GBR 2010, Art
3 Abs 1 Buchst g DBA GBR
2010, § 118 Abs 2 FGO, § 96
Abs 1 FGO

Betriebsstatte/feste Einrich-
tung im Dienstleistungsbereich

1. Nach standiger Rechtsprechung setzt die Annahme einer Betriebsstatte gemall § 12 Satz 1 der
Abgabenordnung eine Geschaftseinrichtung oder Anlage mit einer festen Beziehung zur Erdober-
flache voraus, die von einer gewissen Dauer ist, der Tatigkeit des Unternehmens dient und tber
die der Steuerpflichtige eine nicht nur voriibergehende Verfligungsmacht hat. Es geht darum,
dass die eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester értlicher Bindung ausgeubt wird ("Verwur-
zelung" des Unternehmens mit dem Ort der Ausiibung der unternehmerischen Tatigkeit).

2. Diesen Anforderungen, die auch fiir den abkommensrechtlichen Begriff der Betriebsstatte/fes-
ten Einrichtung (hier: DBA-Gro3britannien 1964/1970 und 2010) pragend sind, wird entsprochen,
wenn dem Dienstleistenden (hier: Flugzeugmechaniker/-ingenieur) im Zusammenhang mit der
Erbringung der Dienstleistung (hier: Wartungsarbeiten an Flugzeugen) personenbeschrankte Nut-
zungsstrukturen an ortsbezogenen Geschaftseinrichtungen (hier: Spind und Schliefach in Ge-
meinschaftsraumen auf dem Flughafengelande) zur Verfligung gestellt werden.

Verfahrensgang
vorgehend Sachsisches Finanzgericht, 8. Oktober 2020, Az: 3 K 49/17, Urteil

Tenor

Auf die Revision des Beklagten wird das Urteil des Sachsischen Finanzgerichts vom 08.10.2020 -
3 K49/17 aufgehoben.

Die Klage wird abgewiesen.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Kldger zu tragen.

Tatbestand
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Streitig ist, ob einer inldndischen Steuerpflicht mit Blick auf eine inlandische feste Einrichtung
beziehungsweise Betriebsstatte und eine dortige Erzielung von Einklinften in den Jahren 2008
bis 2014 (Streitjahre) das Abkommensrecht entgegensteht.

Der Klager und Revisionsbeklagte (Klager), der in den Streitjahren sowohl einen inldndischen
Wohnsitz als auch einen Wohnsitz in GroBbritannien (und einen dortigen Mittelpunkt der Le-
bensinteressen) hatte, ist Flugzeugmechaniker beziehungsweise (im Verlauf der Streitjahre auf
der Grundlage weiterer Qualifikationsstufen) Flugzeugingenieur und Inhaber von Lizenzen zur
Wartung von Flugzeugen verschiedener Typen. Zugleich ist er alleiniger Gesellschafter und (oh-
ne schriftlichen Arbeitsvertrag) Director der am ...2006 gegriindeten X Ltd. mit (Satzungs-)Sitz
in GroRbritannien --die Beigeladene--; in dem Gebdude sind Uber das dort ebenfalls ansassige
Steuerbiro ... mehr als 130 Firmen registriert. Die X Ltd. verfugt Uber keine eigene Website und
Telefonnummer. Die in GroRbritannien erstellten Bilanzen der X Ltd. weisen im Jahr 2011 Ge-
haltszahlungen an den Klager in seiner Funktion als Director aus.

Die in GroRbritannien ansassige ... Ltd. (spater ... Ltd.) --Y Ltd.--, hatte mit der A GmbH, einem
inlandischen Betreiber und Charterer von Flugzeugen, am ...2008 sogenannte Line Maintenance
Agreements mit dem Gegenstand abgeschlossen, lizenziertes Flugzeugwartungspersonal (und
deren Werkzeug) zu Uberlassen. Der Klager und die Y Ltd. vereinbarten am ...2008 auf standar-
disierter Vertragsgrundlage einen "Freelancer Contract" ("... between [Y Ltd.] and [Klager (in
Fettdruck) und Name der X Ltd.]"), worin der "Freelancer" verpflichtet wurde, flugzeugbezoge-
ne Wartungsleistungen als Subunternehmer des Auftraggebers zu erbringen. Der Vertrag wurde
vom Klager mit seinem Namen (ohne Zusatz, als Organ der X Ltd. zu handeln) unterzeichnet.

Der Klager Ubte seine Tatigkeit auf dem Flughafengeldande der A GmbH aus. Fur die im Auftrag
der Y Ltd. tatigen Ingenieure und Mechaniker waren auf diesem Gelande (in durch die Y Ltd. von
der A GmbH angemieteten Rdumen) Umkleide-, Verwaltungs- und Gemeinschaftsflachen vor-
handen. Die Mitarbeiter hatten unter anderem einen verschlieBbaren Spind, um ihre Kleidung
aufzubewahren (auf der Spindtir war ein Schild mit dem jeweiligen Namen des Mitarbeiters und
der Y Ltd. angebracht). Die Dokumentation der am Flugzeug durchgefuhrten Arbeiten (mit Un-
terschrift und Stempel) erfolgte im sogenannten Log-Buch des Flugzeugs in einem mit Compu-
tern ausgestatteten Raum der Y Ltd. neben dem Hangar. In diesem Raum hatte jeder Mitarbei-
ter ein mit seinem Namen und dem Namen der Y Ltd. beschriftetes SchlieRfach, in dem er per-
sonliche Gegenstéande wie Handy, Schlussel, Geld et cetera aufbewahren konnte. Am Eingang
des Gebaudes mussten sich die Mitarbeiter einer Sicherheitskontrolle unterziehen, anschlieend
konnten sie sich in dem Gebaude frei bewegen. Der Klager war Inhaber eines Sicherheitsauswei-
ses fur den Flughafen. Der Zutritt war unabhangig von der schichtplanorganisierten Einteilung
zum Dienst technisch mdglich. Die fir die Y Ltd. tatigen Mitarbeiter buchten sich bei Arbeitsbe-
ginn und -ende im Zeiterfassungssystem der A GmbH ein und aus. Die Y Ltd. erstellte ihre Rech-
nungen an die A GmbH anhand der Arbeitszeiten, die ihr von der A GmbH mitgeteilt worden wa-
ren.

Am 20.10.2008 beantragte der damalige steuerliche Berater des Klagers fur diesen die Ertei-
lung einer Steuernummer. Im Fragebogen zur steuerlichen Erfassung wegen Aufnahme einer
selbstédndigen Tatigkeit erklarte der Klager, dass er ab dem 01.04.2008 eine selbstandige Ta-
tigkeit als Flugzeugingenieur austube und mit Einklnften in H6he von ... € rechne. Als Wohnan-
schrift gab der Klager die ...stralle ... in Z (Inland) an. Mit Schriftsatz vom 11.01.2011 erklarte
der damalige Steuerberater gegenuber dem Finanzamt Z, dass der Klager bis dato in der Bun-
desrepublik Deutschland (Deutschland) keine Leistungen erbracht und sich lediglich zeitweise
in Deutschland aufgehalten habe. Er sei als Ingenieur zur Wartung von Flugzeugen eingesetzt.
Falschlicherweise seien ihm in den Voranmeldungen Einnahmen zugerechnet worden. Diese sei-
en jedoch in GroBbritannien bereits versteuert, da in Deutschland keine Betriebsstatte vorhan-
den sei. Weil der Klager fur das Streitjahr 2008 keine Steuererklarung abgegeben hatte, schatz-
te der Beklagte und Revisionsklager (Finanzamt --FA--) die Besteuerungsgrundlagen und setzte
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mit unter dem Vorbehalt der Nachprifung gemal § 164 der Abgabenordnung (AO) stehendem
Bescheid vom 23.09.2014 die Einkommensteuer 2008 auf ... € fest.

In den Jahren 2010 bis 2015 (mit Unterbrechungen) fand beim Klager eine Steuerfahndungs-
prifung statt. Die Priferin kam zu dem Ergebnis, dass der Klager ab April 2008 Einnahmen aus
selbstédndiger Arbeit im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 des Einkommensteuergesetzes in der in den
jeweiligen Streitjahren geltenden Fassung (EStG) durch die Wartung von Flugzeugen erzielt ha-
be. Als Flugzeugingenieur habe er seine Tatigkeit ausschlieBlich auf dem Flughafen Z erbracht.
Er habe mit seinem Sicherheitsausweis jederzeit Zugang zu den Einrichtungen gehabt, die alle
Subunternehmer der Y Ltd. nutzen durften. Die Nutzung der Anlagen sei vertraglich zugesichert
worden. Dazu zahlten der Hangar, die "Library" (ein Raum mit PC-Anlagen, in dem die techni-
schen Log-Bucher der Flugzeuge nach erfolgter Wartung vom jeweils verantwortlichen Ingenieur
ausgefullt werden), die Umkleide- und Sozialrdume und das Blro der Y Ltd. im Raum 4.019. In
diesem Buro sitze eine Stationsleiterin der Y Ltd., die als Ansprechpartnerin fir die Ingenieu-

re der Y Ltd. diene, die Schichtplane erstelle, die im System der A GmbH erfassten Arbeitszei-
ten fur die Abrechnung der geleisteten Stunden verwalte, Informationen an die Ingenieure wei-
tergebe, Vertrage mit den Ingenieuren schlielRe, diese aufbewahre und Belege fur Reisekosten
entgegennehme und bearbeite. Somit sei der Kldger in Deutschland in einer festen Einrichtung
tatig und erfiille damit die Voraussetzungen fur das Besteuerungsrecht des Tatigkeitsstaates
Deutschland. Weil der Klager fur die Streitjahre keine Steuererkldrungen eingereicht habe, sei-
en die EinkUnfte zu schatzen. In diesem Zusammenhang sei zu berlcksichtigen, dass der Klager
andere als in dem Vertrag vom ...2008 vereinbarte Stundensatze erhalten habe; so seien zum
Beispiel ... britische Pfund/Stunde in der Nachtschicht gezahlt worden. Dies ergebe sich aus den
Abrechnungen der Y Ltd. gegentber der A GmbH. Zu bericksichtigen sei auch, dass sich der
Klager ausweislich der Stundenzettel (timesheets) wahrend des Prifungszeitraums vom Mecha-
niker zum lizenzierten Ingenieur qualifiziert habe. Die Betriebseinnahmen fur die Jahre 2008 bis
2012 seien anhand der Stundenaufzeichnungen auf der Grundlage der gegentber der A GmbH
abgerechneten Ingenieur- und Mechanikerleistungen des Klagers ermittelt worden; fur die Jah-
re 2013 und 2014 hatten zum Zeitpunkt der Prifung noch keine auswertbaren Unterlagen vor-
gelegen. Die Betrage seien monatlich zusammengefasst und mit dem amtlichen Kurs von briti-
schen Pfund in Euro umgerechnet worden. Zu den Einnahmen hatten auch die "rent allowance"
beziehungsweise "accomodation allowance" gehért. Dies sei ein Betrag, den die Y Ltd. Ublicher-
weise den Ingenieuren auf ein in Deutschland geflhrtes Konto Uberwiesen habe, um die Zah-
lung von Miet- und Hotelkosten zu ermdglichen. Betriebsausgaben seien in Hé6he von 20 % der
Betriebseinnahmen zu schatzen. Dass der Klager die erhaltenen Betrage vermutlich Gber seine
Firma X Ltd. vereinnahmt und diese das Entgelt in GroBbritannien versteuert habe, spiele fir die
rechtliche Beurteilung keine Rolle.

Das FA folgte der Auffassung der Steuerfahnderin, behandelte die Vergitungen als unbe-
schrankt einkommensteuerpflichtige Einklinfte des Klagers aus selbstandiger Arbeit und setz-
te mit den angefochtenen (Anderungs-)Bescheiden vom 27.11.2015 die Einkommensteuer fest
(2008: ... €; 2009: ... €; 2010: ... €; 2011: ... €; 2012: ... €; 2013: ... €; 2014: ... €). Nach erfolglo-
sem Einspruch gab das Sachsische Finanzgericht (FG) der dagegen erhobenen Klage mit Urteil
vom 08.10.2020 - 3 K 49/17 (Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2021, 1692) unter Auf-
hebung der angefochtenen Bescheide statt. In der mindlichen Verhandlung hatte der Klager auf
Nachfrage des Gerichts vorgetragen, dass das ihm zur Verfigung gestellte Schlieffach und der
Umkleidespind zu klein seien, um sein Werkzeug darin aufzubewahren. Er fiihre sein Werkzeug
in einer groRen Kiste mit sich. Zwar sei es maglich, die Werkzeugkiste im Hangar zu belassen.
Davon mache er jedoch aus Sicherheitsgriinden keinen Gebrauch. Daraufhin war fir das FA er-
klart worden, dass an den Feststellungen der Steuerfahndung, dass das persénliche Werkzeug
des Klagers in einem Schlieffach untergebracht sei, nicht mehr festgehalten werde.

Das FA rugt die Verletzung materiellen und formellen Rechts und beantragt, das angefochtene
Urteil aufzuheben und die Klage abzuweisen.

Der Klager beantragt, die Revision zurtckzuweisen.
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10

Die Beigeladene hat sich nicht gedauRert und keinen Antrag gestellt.

Entscheidungsgrunde

11

12

13

14

15

Die Revision ist begrindet; das angefochtene Urteil ist aufzuheben und die Klage abzuweisen

(§ 126 Abs. 3 Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Das FG hat rechtsfehlerhaft die
Voraussetzungen flr das Vorliegen einer inlandischen festen Einrichtung abgelehnt; die dort er-
zielten EinkUnfte aus Gewerbebetrieb (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG) beziehungsweise aus selb-
standiger Arbeit (§ 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG) unterliegen der unbeschrankten Steuerpflicht, da das
inlandische Besteuerungsrecht durch das jeweilige --im Zeitablauf der Streitjahre jeweils gelten-
de-- Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung (DBA) nicht ausgeschlossen ist.

1. Der Klager ist in den Streitjahren in Deutschland nach MaRgabe des § 1 Abs. 1 EStG mit Blick
auf den inldndischen Wohnsitz (§ 8 AO) unbeschrankt steuerpflichtig.

2. Der Klager ist Zurechnungssubjekt der vermittels der vertraglichen Vereinbarung vom ...2008
("Freelancer Contract") erzielten Einkunfte, die als gewerbliche Einklinfte im Sinne des § 15

Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG (Flugzeugmechaniker) beziehungsweise als freiberufliche Einklnfte

im Sinne des § 18 Abs. 1 Nr. 1 EStG (Flugzeugingenieur) zu qualifizieren sind; wegen der streit-
fallbezogen nicht zum Nachteil des Klagers gereichenden Rechtsfolgen kommt es auf den Zeit-
punkt der vom FG nicht festgestellten Weiterqualifizierung des Klagers entsprechend dem Be-
rufsbild des Ingenieurs nicht an.

a) Im angefochtenen Urteil wurden die Einklinfte dem Klager zugerechnet, da Anhaltspunkte da-
fur fehlen wirden, dass der Klager in einem Dienstverhaltnis zur Beigeladenen gestanden ha-
be (kein entsprechender Arbeitsvertrag; nach den Steuererkldarungen der Beigeladenen fur die
Jahre 2009 bis 2011 keine Gehaltszahlungen an den Klager fiir seine Tatigkeit als Flugzeuginge-
nieur). AuBerdem sei der Klager Vertragspartner des Vertrags vom ...2008 (optische Gestaltung
des Vertrags; Unterzeichnung durch den Klager ohne auf die Beigeladene hinweisenden Funkti-
onszusatz; Vertragsinhalt mit auf eine natlrliche Person als Vertragspartner abzielenden Rege-
lungen zu unter anderem Entgeltzahlungen im Krankheitsfall, Arbeitsunfahigkeit, Jahresurlaub).
Eine Rechnungstellung gegenidber der Y Ltd. durch die Beigeladene hindere nicht; es handele
sich um eine Abrechnung durch eine dritte Person, die die Einkinftezurechnung nicht beeinflus-
se. Im Ubrigen liege bei einer Zwischenschaltung einer Gesellschaft in der Rechtsform einer Ka-
pitalgesellschaft ein Rechtsmissbrauch im Sinne des § 42 AQ vor, da wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Grinde flr die Zwischenschaltung fehlen wirden und die Beigeladene keine eige-
ne wirtschaftliche Tatigkeit entfalte (sogenannte Briefkastenfirma ohne eigenen wirtschaftlichen
Geschaftsbetrieb nach Feststellungen der Steuerfahndung).

b) Die dagegen erhobenen Einwendungen des Klagers haben keinen Erfolg. Das FG hat den Ver-
tragsinhalt rechtsfehlerfrei auf der Grundlage des auf eine natlrliche Person bezogenen Wort-
lauts der Vereinbarung dahin gewurdigt, dass der Kldger die im Vertrag vereinbarte Leistung
(Wartungsarbeiten auf der Grundlage der nur dem Klager persdnlich zustehenden Wartungsli-
zenz) als vertragliche Hauptleistung schuldet und dass eine davon abweichende Rechnungstel-
lung (als Rechnungstellung durch Dritte auf Veranlassung des Klagers) eine Zurechnung nicht
hindere. Diese einzelfallbezogene Wurdigung des konkreten Vertragsinhalts --die von einer ab-
weichenden Darstellung des Klagers als Director der Beigeladenen zu einem "wirklichen Willen"
der Vertragsparteien unabhangig ware-- ist schlissig und bindet den Senat (§ 118 Abs. 2 FGO).
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21

Ob bei anderer Wirdigung die Voraussetzungen eines Missbrauchs von Gestaltungsmaéglichkei-
ten des Rechts (§ 42 AO) vorliegen wirden, ist auf dieser Grundlage nicht entscheidungserheb-
lich. Dass das FA in den Folgejahren (nach einer Verlagerung des Mittelpunkts der Lebensinter-
essen des Klagers nach Deutschland) nach dem Vortrag des Klagers die Einklinftezurechnung
abweichend bewerte, berthrt nach dem Prinzip der sogenannten Abschnittsbesteuerung --das
heilSt einer Pflicht zur jeweils eigenstandigen Prifung und Wirdigung der Besteuerungsgrundla-
gen in jedem Besteuerungszeitraum-- die Streitjahre nicht.

3. Die Besteuerung in Deutschland ist nicht durch MalRgaben des in den Streitjahren jeweils gel-
tenden DBA --dem Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Vereinigten
Konigreich Grobritannien und Nordirland zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Ver-
hinderung der Steuerverkirzung vom 26.11.1964 (BGBI 1l 1966, 359, BStBI | 1966, 730) i.d.F.
des Revisionsprotokolls vom 23.03.1970 (BGBI 1l 1971, 46, BStBI | 1971, 140), DBA-GroRbritan-
nien 1964/1970, beziehungsweise ab dem 01.01.2011 dem Abkommen zwischen der Bundes-
republik Deutschland und dem Vereinigten Kénigreich GroRbritannien und Nordirland zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkirzung auf dem Gebiet
der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen vom 30.03.2010 (BGBI 11 2010, 1334, BStBI |
2011, 470), DBA-GroRbritannien 2010-- gehindert (siehe zum jeweiligen zeitlichen Anwendungs-
bereich der DBA Art. 32 Abs. 2 Buchst. a Doppelbuchst. bb DBA-GroBbritannien 2010; Beck-
mann in Wassermeyer GroRbritannien Vor Art. 1 Rz 2). Denn nach Art. XI Abs. 1 Satz 1 DBA-
GroRbritannien 1964/1970 werden Einklnfte, die eine in einem der Gebiete ansassige Person
aus einem freien Beruf oder aus sonstiger selbstandiger Tatigkeit ahnlicher Art bezieht, nurin
diesem Gebiet besteuert, es sei denn, dass die Person fur die Ausibung ihrer Tatigkeit in dem
anderen Gebiet regelmaBig Uber eine feste Einrichtung verflgt - in diesem Fall kann der Teil
der Einkunfte, der dieser Einrichtung zuzurechnen ist, in dem anderen Gebiet besteuert werden
(Art. XI Abs. 1 Satz 2 DBA-Grol3britannien 1964/1970). An dieser Rechtslage hat sich durch das
nachfolgende DBA nichts geandert (Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 Abs. 1 Buchst. f und g DBA-GroR-
britannien 2010). Entsprechendes gilt mit Blick auf das Vorliegen einer Betriebsstatte flr den
Zeitraum, in dem die Einklnfte als gewerblich zu qualifizieren sind.

a) Der Klager fallt in den subjektiven Anwendungsbereich des jeweiligen DBA-GroRbritannien,
da er (neben seinem Wohnsitz in Deutschland) einen Wohnsitz in GroBbritannien hatte, wobei
alle Beteiligten davon ausgehen, dass er dort abkommensrechtlich ansassig war, weil er zur
dortigen Wohnstatte die engeren persdnlichen und wirtschaftlichen Beziehungen (den Mittel-
punkt der Lebensinteressen) hatte (siehe zur Entscheidungssituation bei Doppelansassigkeit Ar-
t. Il Abs. 1 Buchst. h Unterabs. ii Doppelbuchst. aa Satz 2 DBA-GroRbritannien 1964/1970 bezie-
hungsweise Art. 4 Abs. 2 Buchst. a Halbsatz 2 DBA-GroRbritannien 2010).

b) Die Besteuerung in Deutschland ist abkommensrechtlich nicht gehindert, da die vom Klager
erzielten Tatigkeitseinkinfte durch Nutzung einer ihm in Deutschland regelmaRig zur Verfliigung
stehenden festen Einrichtung beziehungsweise einer Betriebsstatte erzielt wurden.

aa) Das in Art. XI Abs. 1 Satz 1 DBA-GroRbritannien 1964/1970 verwendete (aber nicht aus-
dricklich definierte) Tatbestandsmerkmal der festen Einrichtung korrespondiert mit dem dort
definierten Betriebsstattenbegriff (Art. Il Abs. 1 Buchst. | DBA-GroBbritannien 1964/1970; s.
allgemein z.B. Senatsurteil vom 28.06.2006 - | R 92/05, BFHE 214, 295, BStBI 11 2007, 100) --
fur die spateren Streitjahre siehe Art. 5 DBA-GroBbritannien 2010-- und der auf eine "feste Ge-
schaftseinrichtung" bezogenen Begrifflichkeit des § 12 Satz 1 AO (s. z.B. allgemein Senatsurteil
vom 03.02.1993 - I R 80-81/91, BFHE 170, 263, BStBI Il 1993, 462; Urteil des Bundesfinanzhofs
--BFH-- vom 30.10.1996 - Il R 12/92, BFHE 181, 356, BStBI 11 1997, 12).

Nach standiger Rechtsprechung setzt die Annahme einer Betriebsstatte gemal § 12 Satz 1
AO eine Geschaftseinrichtung oder Anlage mit einer festen Beziehung zur Erdoberflache vor-
aus, die von einer gewissen Dauer ist, der Tatigkeit des Unternehmens dient und Uber die der
Steuerpflichtige eine nicht nur voribergehende Verfligungsmacht hat (z.B. Senatsurteil vom
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03.02.1993 - | R 80-81/91, BFHE 170, 263, BStBI 11 1993, 462; BFH-Urteil vom 23.03.2022 -

Il R 35/20, BFHE 276, 170, BStBI Il 2022, 844, jeweils m.w.N.; zur Deutung als "Standigkeit der
von einem bestimmten Ort aus ausgeubten unternehmerischen Tatigkeit" s. Wassermeyer in
Drenseck/Seer [Hrsg.], Festschrift far Heinrich Wilhelm Kruse, 2001, S. 589, 594 ff.). Fur die
nicht nur voribergehende Verfiigungsmacht ist grundsatzlich erforderlich, dass der Unterneh-
mer eine Rechtsposition innehat, die ihm nicht ohne Weiteres entzogen werden kann ("selbstan-
diger Nutzungsanspruch"). Es reichen weder eine tatsachliche Mitbenutzung noch die bloRe Be-
rechtigung der Nutzung im Interesse eines anderen sowie eine rein tatsachliche Nutzungsmaog-
lichkeit aus (Senatsurteil vom 04.06.2008 - | R 30/07, BFHE 222, 14, BStBI Il 2008, 922, unter
Il.2.a aa; BFH-Urteil vom 23.03.22 - Il R 35/20, BFHE 276, 170, BStBI Il 2022, 844); allerdings
muss die Verfigungsmacht keine alleinige sein (z.B. BFH-Urteil vom 18.03.2009 - Il R 2/06,
BFH/NV 2009, 1457). Dariber hinaus muss die Einrichtung oder Anlage der Tatigkeit unmittel-
bar dienen (BFH-Urteil vom 23.03.2022 - Ill R 35/20, BFHE 276, 170, BStBI |1 2022, 844). Dazu
muss dort eine eigene unternehmerische Tatigkeit mit fester értlicher Bindung ausgelbt werden
und sich in der Bindung eine gewisse "Verwurzelung" (im Sinne einer értlichen Verfestigung,

s. Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 22. Aufl., § 49 Rz 13) des Unternehmens mit dem Ort der Aus-
Ubung der unternehmerischen Tatigkeit ausdricken (Senatsurteil vom 04.06.2008 - | R 30/07,
BFHE 222, 14, BStBI 11 2008, 922, unter I.2.a bb; BFH-Urteil vom 23.03.2022 - Il R 35/20, BFHE
276, 170, BStBI 11 2022, 844; s.a. z.B. Lihn, Betriebs-Berater --BB-- 2009, 700; Beduhn/Staud-
ler, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2019, 561; Tében/Schrepp, Deutsches Steuerrecht 2023,
305, 308 ff., jeweils m.w.N.).

bb) Im angefochtenen Urteil wurden diese Voraussetzungen mit Blick auf die von der Y Ltd. an-
gemieteten Raume oder die zur Verfligung gestellten Flachen der A GmbH als nicht erflllt an-
gesehen. Der Klager habe vertragszweckbezogen zu vorgegebenen Zeiten die durch die Y Ltd.
angemieteten Raume und die Flachen der A GmbH, auf denen die Flugzeuge geparkt waren
(Hangar), aufgesucht und dort entsprechende Wartungsleistungen erbracht. Sein Werkzeug ha-
be er jeweils mitgeflhrt. Gegenstédnde seines Unternehmens (Werkzeuge) seien weder in den
von der Y Ltd. angemieteten Raumen noch auf den Flachen der A GmbH verblieben. Allein das
"Sichaufhalten und Tatigwerden" mit eigenem Werkzeug in fremden Raumlichkeiten, um Arbei-
ten zu verrichten, reiche nicht aus. Insbesondere fehle es an der geforderten "Verwurzelung"
des klagerischen Unternehmens mit dem Ort der Austbung der Tatigkeit. So hatten sich in den
angemieteten Raumlichkeiten der Y Ltd. beziehungsweise auf den Flachen der A GmbH keine
Vorrichtungen befunden, tber die der Klager Verfligungsmacht hatte und die fur die Erfillung
der vertraglich geschuldeten Tatigkeit erforderlich waren. Soweit der Klager die Ergebnisse der
Flugzeugwartung beziehungsweise die Freigabe von Flugzeugen in Computer, die in den ange-
mieteten Raumlichkeiten der Y Ltd. aufgestellt waren, eingegeben habe, handele es sich nicht
um einen dem Klager zugewiesenen Arbeitsplatz, Uber den er verfigen konnte, da dieser Platz
wahrend der Abwesenheit des Klagers nicht fur ihn vorgehalten worden sei. Die Verfugungs-
macht Uber ein Schlieffach und einen Kleiderspind reiche nicht aus, da diese Vorrichtungen al-
lein der Aufbewahrung privater Gegenstande gedient hatten, ohne dass sich betrieblicher Be-
zug daraus herleiten lasse. Da letztlich entscheidend sei, dass eine bestimmte selbstandige un-
ternehmerische Tatigkeit durch eine Geschaftseinrichtung ausgeltbt werde, gentge die Maglich-
keit, private Gegenstande wahrend der ausgelbten Tatigkeit diebstahlsicher aufzubewahren,
diesem Erfordernis nicht, da die Einrichtung in diesem Fall nicht unmittelbar dem Unternehmen
diene.

cc) Dieser Wirdigung im angefochtenen Urteil, die offenkundig davon beeinflusst ist, dass der
Senat in seinem Beschluss vom 09.01.2019 - | B 138/17 (BFH/NV 2019, 681) ausgeflhrt hat,
"ein Schlielfach, das einem als Subunternehmer mit der Wartung von Flugzeugen befassten In-
genieur zur Aufbewahrung der von ihm zu stellenden Werkzeuge zur ausschlieBlichen Nutzung
zur Verfligung steht, ist eine feste Einrichtung i.S. von Art. XI Abs. 1 Satz 1 DBA-GroRbritanni-
en 1964/1970", wahrend im Streitfall eine solche Aufbewahrung der Wartungswerkzeuge im
SchlieSfach/Spind nicht vorgelegen hat (s.a. Blchter-Hole, EFG 2021, 1695, 1696), ist nicht zu
folgen.

Eine Verflgungsmacht des Klagers im Sinne einer Nutzungsmaglichkeit Gber die im Zusammen-
hang mit der Leistungserbringung unerlasslichen Radumlichkeiten (Hangar, Computerraum, Ver-
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waltungs-/Aufenthalts- und Umkleideraum) hat jedenfalls mittelbar (und abgeleitet aus der Ver-
einbarung zwischen der A GmbH und der Y Ltd. und darauf aufbauend aus der "Freelancer-Ver-
einbarung" vom ...2008) als unabdingbare Voraussetzung seiner Tatigkeit bestanden; dass die
Verfugungsmacht keine alleinige war und dass sie hatte entzogen werden kénnen (auch durch
Umstande des Hauptauftragsverhaltnisses veranlasst, auf die der Klager keinen Einfluss hatte),
beeintrachtigt seine Position fir die Dauer der noch nicht aufgekindigten Vereinbarung (auch
wenn nur das Betreten zur Leistungserbringung gestattet sein sollte) ebenso wenig wie eine
(fremde) Sicherheitskontrolle beim Betreten des Gelandes. Daruber hinaus fehlt es im Streit-
fall auch nicht an der durch die Uberlassung personenbeschrankter Nutzungsstrukturen bei
Geschaftseinrichtungen (nach den Feststellungen des FG im Streitfall: Spind und Schliel3fach)
vermittelten ortsbezogenen "Verwurzelung" des Unternehmens des Klagers mit dieser Ortlich-
keit (in der Ausgangslage ahnlich FG Baden-Wurttemberg, Urteil vom 14.10.2021 - 3 K 589/19,
EFG 2022, 88 ["Schreibtisch zur Mitbenutzung und ein Standcontainer zur alleinigen Nutzung"],
anhangige Revision BFH | R 47/21; wohl a.A. Kutac/Porebski, Finanz-Rundschau --FR-- 2022,
202, 208 ff.; jedenfalls zweifelnd Kudert/Porebski, Praxis Internationale Steuerberatung --PIStB-
- 2019, 338), die auch den entscheidungserheblichen Unterschied zur Sachverhaltskonstellation
im Senatsurteil vom 04.06.2008 - | R 30/07, BFHE 222, 14, BStBI 11 2008, 922 (Gemeinschafts-
raume fur samtliches Reinigungspersonal ohne unternehmensbezogene Zuordnung) und zur
Anknlpfung an eine "bloBe physische Prasenz" (im Sinne einer "(unechten) Dienstleistungsbe-
triebsstatte" - s. z.B. Stuffer in Wassermeyer, Doppelbesteuerung, Festgabe zum 75. Geburtstag
von Franz Wassermeyer, 2015, Nr. 22 Rz 5) begrundet.

Dabei ist zu beachten, dass die zwischen den Beteiligten einvernehmliche Feststellung, dass
der Klager in dem ihm personlich zugewiesenen SchlieRfach sein Werkzeug nicht aufbewahrt
hat (wobei dieser Umstand vom FG auch auf den Spind bezogen wurde, so dass ausdrucklich ei-
ne gegenteilige Feststellung zur Sachlage in dem Fall, der dem Urteil des Sachsischen FG vom
30.11.2017 - 1 K123/17, FR 2020, 1009 [mit darauffolgendem Senatsbeschluss im Nichtzulas-
sungsbeschwerdeverfahren vom 09.01.2019 - | B 138/17, BFH/NV 2019, 681] zu Grunde lag,
vorliegt), eine betriebsbezogene Nutzung des personenbezogenen Spinds (Aufbewahren der Ar-
beitskleidung und dem Arbeitsschutz dienender Gegenstande auBerhalb der konkreten Einsatz-
zeiten des Klagers) denkgesetzlich nicht ausschlieRt. Vielmehr ist der Spind auf der Grundlage
betriebsbezogener Erfordernisse dazu geeignet und bestimmt, die private Kleidung wahrend der
Einsatzzeit und die Arbeitskleidung des Klagers auRerhalb der Einsatzzeit aufzubewahren (Ent-
sprechendes qilt fur private Gegenstande und das SchlieRfach). Dies entwertet die Schlussfol-
gerung des FG ("Vorrichtungen dienten allein der Aufbewahrung privater Gegenstande") vollen
Umfangs, so dass insoweit keine Bindungswirkung im Revisionsverfahren bestehen kann. Auch
wenn die Werkzeuge nach dem jeweiligen Abschluss der Tatigkeit nicht "am Ort" deponiert ge-
wesen sein sollten, ist damit nur ein Teil der der Tatigkeit dienenden (und eine ordnungsgema-
Be Ausibung nach den gerichtsbekannt geltenden Arbeitsschutzvorschriften erméglichenden)
unerlasslichen Arbeitsmittel angesprochen. Fir die Entscheidung des Streitfalls kommt es des-
halb nicht darauf an, ob die "Verwurzelung" --wie vom FG offensichtlich angenommen (Hinweis
auf eine Aufbewahrung "privater Gegenstande" wahrend der Arbeitszeit)-- im Rahmen der an-
zustellenden Gesamtwirdigung nur durch Komponenten vermittelt wird, die einen unmittelba-
ren Leistungsbezug aufweisen (s. insoweit offen gelassen bei Beduhn/Staudler, IStR 2019, 561,
568; eher ablehnend Drien in Tipke/Kruse, § 12 AO Rz 41; fur eine solche Bedingung aber wohl
Kutac/Porebski, FR 2022, 202, 210). Im Rahmen einer solchen Gesamtwiirdigung war im Ubri-
gen auch zu bericksichtigen, dass nach Auskunft des Klagers in der mundlichen Verhandlung
vor dem FG zumindest die Mdglichkeit bestanden hat, die persdnliche Werkzeugkiste im Hangar
zu deponieren.

dd) Entgegen der Ansicht des Klagers stehen diesem Ergebnis die Anforderungen des DBA-Be-
griffs der Betriebsstatte nicht entgegen. Denn es liegen --wenn diese Kriterien uneingeschrankt
auf die Situation der Ausubung freiberuflicher Tatigkeit und den Umstand einer "festen Ein-
richtung" Gbertragbar sein sollten-- keine als Riickausnahme anzusehenden Funktionen unter-
geordneter Art vor; insoweit bleibt der klagerische Hinweis (s.a. Lihn, BB 2009, 700, 703) auf
"eine Nutzung ausschlieRlich zur Lagerung ... von Gatern" im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. |
Unterabs. iii Doppelbuchst. aa DBA-GroRbritannien 1964/1970 beziehungsweise Art. 5 Abs. 4
Buchst. a DBA-GroRbritannien 2010 durch das Vorhandensein eines "Warenlagers" bei der Auf-
bewahrung von Gegenstanden, die zur Leistungserbringung verwendet werden, und auf eine
"ausschlieBliche Unterhaltung flr andere Tatigkeiten, die vorbereitender Art sind oder Hilfstatig-
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keiten darstellen" im Sinne des Art. Il Abs. 1 Buchst. | Unterabs. iii Doppelbuchst. ee DBA-GroR-
britannien 1964/1970 beziehungsweise Art. 5 Abs. 4 Buchst. e DBA-GroRbritannien 2010 ohne
Erfolg. Denn die Gesamtsituation der (Mit-)Verfigungsmacht und der "Verwurzelung" an die-
sem Ort der Leistungserbringung entspricht der unmittelbaren unternehmerischen Tatigkeits-
ausubung des Klagers ("Haupttatigkeit").

4. Die Héhe der (vom FA wegen der Nichtabgabe von Steuererklarungen nach § 162 Abs. 1 AO
geschatzten) Besteuerungsgrundlagen nach einer "betriebsstattenbezogenen Einklnftezuord-
nung" (s. insoweit z.B. Kudert/Porebski, PIStB 2019, 338, 343 f.) steht nicht im Streit, so dass
weitere Erérterungen entbehrlich sind.

5. Die Kostenentscheidung folgt aus § 135 Abs. 1, 3 FGO; Kosten der Beigeladenen sind nicht er-
stattungsfahig (§ 139 Abs. 4 FGO).

© Ein Service des Bundesministeriums der Justiz
sowie des Bundesamts flr Justiz - https://www.rechtsprechung-im-internet.de

- Seite 8 von 8 -


https://www.rechtsprechung-im-internet.de

= Bundesministerium bmf.gv.at

Finanzen
EAS
Express Antwort Service
BMF — 1V/8 (1V/8)
Geschaftszahl: 2023-0.825.422 17. November 2023

EAS 3448, Besteuerung von in Osterreich ansédssigem Flugpersonal nach dem
DBA-Malta

Gehort eine Person, die in Osterreich unbeschrankt steuerpflichtig und auch iSd DBA-
Malta ansassig ist, dem Flugpersonal einer Fluggesellschaft an, deren Ort der tatsachlichen
Geschaftsleitung sich in Malta befindet, stellt sich die Frage, ob deren Gehalter im
Anséassigkeitsstaat Osterreich besteuert werden diirfen.

Gemal Art. 15 Abs. 3 DBA-Malta diirfen, ungeachtet der Absatze 1 und 2 des Art. 15 DBA-
Malta, Verglitungen fir unselbstandige Arbeit, die an Bord eines Seeschiffs oder

Luftfahrzeugs im internationalen Verkehr ausgetibt wird, in dem Vertragstaat besteuert
werden, in dem sich der Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung des Unternehmens
befindet. Die Bestimmung erlaubt somit die Besteuerung in jenem Staat, in dem sich der
Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung der Fluggesellschaft befindet (Malta), allerdings
nicht in ausschliellicher Weise, wie dies bei Verwendung des Wortes ,nur” der Fall ware.
Art. 15 Abs. 3 DBA-Malta schrankt daher den Besteuerungsanspruch des

Ansissigkeitsstaates des Flugpersonals (Osterreich) nicht ein und Einkiinfte dieser Art

kénnen auch im Ansissigkeitsstaat des Flugpersonals (Osterreich) besteuert werden.

Art. 23 Abs. 1 DBA-Malta sieht als Grundnorm zur Vermeidung der Doppelbesteuerung die

Anwendung der Befreiungsmethode vor, bezieht sich jedoch explizit nur auf jene Fille, in
denen die Verteilungsnormen des DBA-Malta Osterreich (als Anséssigkeitsstaat) das
Besteuerungsrecht entzieht. Dies ist durch das Wort ,,nur” in Art. 23 Abs. 1 DBA-Malta
zum Ausdruck gebracht. Somit findet Art. 23 Abs. 1 in Bezug auf die von Art. 15 Abs. 3
DBA-Malta erfassten Einklinfte keine Anwendung. Die in Art. 23 Abs. 2 DBA-Malta
vorgesehene Anrechnungsmethode findet ebenso wenig Anwendung, da ein Verweis auf
Art. 15 Abs. 3 DBA-Malta in der Auflistung der im Quellenstaat steuerpflichtigen Einkilinfte
fehlt.

Im Ergebnis wird dem Wortlaut des Abkommens nach das Besteuerungsrecht Osterreichs
weder auf Ebene der Verteilungsnormen (Art. 15 Abs. 3 iVm Art. 15 Abs. 1 DBA-Malta)
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noch auf Ebene des Methodenartikels (Art. 23 Abs. 1 und Abs. 2 iVm Art. 15 Abs. 3 DBA-

Malta) eingeschrankt.

Im Wege einer teleologischen Auslegung des Art. 23 DBA-Malta kann jedoch die
Anrechnungsmethode auch fir Einkiinfte iSd Art. 15 Abs. 3 DBA-Malta angewendet

werden, um damit dem Ziel und Zweck des Abkommens gerecht zu werden. Dieses
Ergebnis wird auch auf die durch das MLI abgedanderte Praambel des DBA-Malta gestitzt,
die als Ziel dieses Abkommens explizit nicht nur die Beseitigung der Doppelbesteuerung,
sondern auch die Notwendigkeit der Vermeidung der Nicht- oder Niedrigbesteuerung
vorsieht. Dementsprechend ist der auszulegenden DBA-Bestimmung unter mehreren
moglichen Interpretationen derjenige Sinn beizumessen, welcher ihre effektive
Anwendung gewahrleistet und nicht zu einem Ergebnis fiihrt, das dem Ziel und Zweck der
eingegangenen Verpflichtungen widerspricht. Sind zwei Auslegungsvarianten des
Doppelbesteuerungsabkommens moglich, so ist jener der Vorzug zu geben, die den
Eintritt von Doppelbesteuerung oder ungerechtfertigter Doppelnichtbesteuerung

beseitigt.

Daruber hinaus kann die Anwendung der in Art. 2 Abs. 5 DBA-Malta vorgesehenen

,Remittance-base-Klausel” nicht ausgeschlossen werden, wobei es sich hier aus Sicht des
BMF um eine Sachverhaltsfrage handelt, die im Einzelfall der Beurteilung des zustandigen

Finanzamts obliegt.

Bundesministerium fiur Finanzen, 17. November 2023
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Ra 2020/15/0003-5

Verwaltungsgerichtshof 22. September 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Zorn und die Hofrdte Mag. Novak und Dr. Sutter sowie die Hofrdtinnen
Dr." Lachmayer und Dr.™ Wiesinger als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, iiber die Revision des C K in S, vertreten
durch Univ.-Prof. Dr. Christoph Urtz, Rechtsanwalt in 1020 Wien,
Scherzergasse 6/4, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

7. August 2018, ZI1. RV/6100764/2016, betreffend Einkommensteuer 2014, zu
Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Der Bund hat dem Revisionswerber Aufwendungen in der Hohe von 1.346,40 €

binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber fiihrte - nach den Feststellungen des
Bundesfinanzgerichts (BFG) - einen Gastgewerbebetrieb (Gewinnermittlung
nach § 4 Abs. 1 EStG 1988) und hatte mit einer Versicherungsgesellschaft
diesbeziiglich diverse Versicherungsvertrage abgeschlossen (Feuerversicherung

ua, Gewerbeversicherung).

Im Mai 2014 ereignete sich ein Brand, der Teile des Gebédudes und des
Inventars beschidigte. Laut sachverstindiger Schadensbeschreibung kam es zu
einer Teilschddigung der Dachkonstruktion, einer Totalschiddigung des
Hauptgeschosses, einer Durchnédssung und Rauchgasbeaufschlagung des
Untergeschosses sowie zum Loschwassereintritt im Bereich des Lagers im

Kellergeschoss.

Nach dem Brand wurde der Gastgewerbebetrieb neben dem Brandgebaude in
einem Provisorium mit einem Zelt und Containern weitergefiihrt. Beziiglich
des Brandschadens einigte sich der Revisionswerber mit der Versicherung auf

eine pauschale Entschddigung in Héhe von 400.000 € ohne Verpflichtung zum

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Wiederaufbau des Gebdudes. Die Zahlungen erfolgten am 1. Juni 2014 in Hohe
von 50.000 € und am 5. Dezember 2014 in Héhe von 350.000 €.

Mit Kaufvertrag vom 20. Juli 2015 verkaufte der Revisionswerber die 784 m?

grofle Liegenschaft mit dem darauf befindlichen Objekt samt Inventar.

Im Rahmen der Einkommensteuerveranlagung 2014 wurde die vom
Revisionswerber anteilig dem Gebdude zugeordnete
Versicherungsentschidigung in Héhe von 304.000 € um den entsprechenden
Betrag des Buchwertes des Gebdudes vermindert und die Differenz in Hohe
von 243.967,95 € mit dem besonderen Steuersatz von 25% versteuert. Als
Begriindung fiihrte der Revisionswerber an, dass die Versicherungsvergiitung

fiir das Gebéude bereits 2014 einen Teil des VerduBerungserloses darstelle.

Die im Jahr 2016 beim Revisionswerber fiir das Veranlagungsjahr 2014
durchgefiihrte AuBBenpriifung kam in der Folge jedoch zum Ergebnis, dass mit
der Versicherungszahlung keine Vermogensiibertragung einhergehe, weshalb
keine Einkiinfte aus der VerduBerung eines Grundstiickes, sondern Einkiinfte

aus Gewerbebetrieb vorldgen.

Unter Zugrundelegung dieses Ergebnisses der abgabenbehordlichen Priifung

erlief3 das Finanzamt den Einkommensteuerbescheid 2014.

Im angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die daraufhin vom
Revisionswerber erhobene Beschwerde - nach dem Ergehen einer abweisenden
Beschwerdevorentscheidung und Erhebung eines Vorlageantrags - ab.
Begriindend fiihrte es aus, Anwendungsvoraussetzung des § 30a EStG 1988
sei - abgesehen vom Tatbestand der Entnahme oder Zuschreibung - die
VerduBerung von Grundstiicken. Verduflerung sei jedes entgeltliche
Rechtsgeschift und bedinge wechselseitig eine Ubertragung eines
Grundstiickes im Rahmen eines VerduBerungsgeschiftes und eine Anschaffung
auf Seiten des Ubernehmers des Grundstiickes. Anschaffung und VeriduBerung
seien korrespondierende Begriffe; der Verduferung beim Verkéufer entspreche
die Anschaffung beim Erwerber. Die Vereinbarungen miissten auf die
Ubertragung des Eigentums an einem Grundstiick gerichtet sein.

Demgegentiber seien die Zerstorung oder der Untergang (totaler Wertverlust)
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eines Wirtschaftsgutes keine VerduBerung. Eine Entschddigung sei einer
VerduBerung nicht gleichzustellen, ebenso wenig wie der Begriff Zerstdrung

etwas mit VerduBBerung zu tun habe.

Mit Eingabe vom 11. August 2016 habe der Revisionswerber dem Finanzamt
mitgeteilt, dass bis Ende des Veranlagungszeitraumes 2014 die Entscheidung
noch nicht gefallen gewesen sei, ob er die Brandruine entsorgen und wieder
eine Baulichkeit errichten und einrichten oder aber das Grundstiick verkaufen
werde. Tatsdchlich sei der Gasthausbetrieb dann in einem durch die
Stadtgemeinde bewilligten Bauprovisorium in Form eines Zeltes bis tliber die
Sommersaison 2015 hinaus weitergefiihrt worden. Die befristete
Baubewilligung fiir das Provisorium sei erstmals iiber ein Ansuchen des
Revisionswerbers vom 28. Mai 2014 bescheidméBig fiir den Zeitraum

17. November 2014 bis 31. Mérz 2015 und in der Folge {iber ein weiteres
Ansuchen vom 30. April 2015 fiir den Zeitraum 1. Mai 2015 bis

31. Oktober 2015 bewilligt worden. Die letzten Umsétze seien laut
Registrierkassenabrechnung am 4. Oktober 2015 erwirtschaftet worden. Der
gastronomische Betrieb sei danach im Zeitraum bis Dezember 2015 eingestellt
worden. Mit Eingabe vom 21. Dezember 2015 habe der Revisionswerber dem
Finanzamt schlie8lich die Aufgabe seines Gastgewerbebetriebes zum

31. Dezember 2015 mitgeteilt. Die VerduBerung der Liegenschaft mit dem
darauf befindlichen Gasthaus sei mit Kaufvertrag vom 20. Juli 2015 um einen
Pauschalkaufpreis von 175.020 € erfolgt.

Durch den Erhalt der Versicherungsentschiadigung sei kein Eigentumsiibergang
erfolgt. Weder habe eine Ubertragung von zivilrechtlichem noch von
wirtschaftlichem Eigentum stattgefunden. Vielmehr seien nach dem
Brandungliick die notwendigen Instandsetzungsarbeiten getétigt, die fiir die
Sanierung des zerstorten Gasthauses erforderlichen Planungen in Ausarbeitung
gegeben und die Genehmigungsverfahren bei der Gemeinde eingeleitet worden.
Dartiber hinaus seien nach dem Brand in einem eigens bewilligten Provisorium
weiterhin Umsétze getitigt worden, und zwar sogar noch in der

Sommersaison 2014, in der Wintersaison 2014/2015 und schlieBlich in der

Sommersaison 2015 und dariiber hinaus. Nach der Eingabe des
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Revisionswerbers vom 14. Februar 2018 sei dabei im Vergleich zu den
Betriebsergebnissen der Vorjahre nicht einmal ein ins Gewicht fallender
Betriebsunterbrechungsschaden eingetreten. Im Juli 2015 sei schlieflich der
Verkauf der Liegenschaft mit dem durch den Brand schwer geschédigten
Gebéude erfolgt. Damit seien Grund und Boden samt Gebéude erst auf Grund
des angefiihrten Kaufvertrages durch einen VerduBerungsvorgang im Jahr 2015

aus dem Betriebsvermdgen des Revisionswerbers ausgeschieden.

Die Anwendung des besonderen Steuersatzes von 25% habe geméil § 30a

Abs. 3 EStG 1988 - taxativ aufgezdhlt - das Vorliegen betrieblicher Einkiinfte
aus der Verduflerung, der Zuschreibung oder der Entnahme von Grundstiicken
(Abs. 3) zur Voraussetzung. Die vom Revisionswerber vertretene Meinung,
dass im Zusammenhang mit Betriebsgebduden der besondere Steuersatz gemal
§ 30a EStG 1988 generell bei jeder Form der Realisierung von stillen Reserven
anzuwenden sei, finde im Gesetz keine Deckung. Auch gehe ein Verweis auf
die Einkommensteuerrichtlinien (Rz 3862, 3863) ins Leere, weil diese
Ausfiihrungen nicht zu § 30a, sondern zu § 12 EStG 1988 ergangen seien, und
nur die Gesetzesbestimmung des § 12 EStG 1988 - nicht aber die des

§ 30a EStG 1988 - auf ,,ein Ausscheiden infolge hoherer Gewalt* abstelle.

Im Gegensatz zur Ablosezahlung fiir die Aufgabe einer zunichst vereinbarten
Duldung eines von der Verkéuferin zuriickbehaltenen lebenslédnglichen
unentgeltlichen Wohnrechts an einer Wohneinheit (Hinweis auf BFG vom
18.8.2017, RV/5101768/2014) konne die gegenstandliche
Versicherungsleistung zudem nicht als Bestandteil des korrigierten Kaufpreises
des Liegenschaftskiufers fiir die Ubertragung des Vermogenswertes
,Liegenschaft” verstanden werden. Im Revisionsfall habe der Revisionswerber
mit der Versicherungsgesellschaft einen Versicherungsvertrag geschlossen.
Gemail § 1 Abs. 1 Versicherungsvertragsgesetz 1958 sei der Versicherer
verpflichtet, dem Versicherungsnehmer den durch den Eintritt des
Versicherungsfalles verursachten Vermdgensschaden nach Mallgabe des
Vertrages zu ersetzen. Ein Versicherungsvertrag bewirke somit im Gegensatz

zu einem Kaufvertrag keinen Eigentumsiibergang.
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Dass das wirtschaftliche Eigentum schon frither an die Erwerberin {libertragen
worden wire, sei durch die Aktenlage nicht gedeckt. Auch der bereits vor der
Brandkatastrophe am 21. Februar 2014 erteilte Immobilienverkaufs-
Vermittlungsauftrag lasse nur die Absicht des Revisionswerbers erkennen, das
Objekt bei passender Gelegenheit zu verduBern. Tatsdchlich seien konkrete
Geschiftsanbahnungen zu keinem Zeitpunkt behauptet oder gar belegt.
Vielmehr lasse die Aktenlage unbedenklich den Schluss zu, dass der
Revisionswerber sogar nach Eintritt des Brandschadens alle Hebel in
Bewegung gesetzt habe, um durch Beantragung der notwendigen
Genehmigungsverfahren den Geschéftsbetrieb fortzufiihren. Geplant sei nach
eigenen Angaben auch eine Einschrankung der Gastronomie zugunsten einer
Appartementvermietung gewesen, wofiir Einreichplidne noch im August 2014
bei der Gemeinde abgegeben und lediglich wegen voraussichtlicher

Kosteniiberschreitung wieder zuriickgezogen worden seien.

Das BFG habe im Ubrigen vom Revisionswerber mehrfach erfolglos mittels
Vorhalts Unterlagen angefordert, die Aufschluss iiber die konkrete
betragsmafige Zuordnung der Entschddigungszahlung durch die
Versicherungsgesellschaft auf die Bereiche Gebdude, Inventar und
Betriebsunterbrechung geben sollten. Dass diesem Begehren durch den
Revisionswerber nicht Folge geleistet und tatséchlich nur eine schriftliche
Bestdtigung tiber die Auszahlung eines Gesamtbetrages von 400.000 €
tibermittelt worden sei, bleibe letztendlich ohne Entscheidungsrelevanz, weil
die pauschale Abfindung aus der betrieblichen Feuerversicherung mit einem
Gesamtbetrag von 400.000 € als Entschadigung fiir den eingetretenen Schaden
sowohl am Gebdude und Inventar als auch fiir den eventuell eingetretenen
Schaden infolge eingetretener Unterbrechung des Geschiftsbetriebes insgesamt
zu betrieblichen Einnahmen im Jahr 2014 fiihre, die der Tarifbesteuerung

unterligen.

Der Revisionswerber habe im Jahr 2014 sohin keine betrieblichen Einkiinfte
aus der VerdauBBerung, Zuschreibung oder Entnahme von Grundstiicken erzielt.
Der besondere Steuersatz von 25% gemal} § 30a Abs. 1 EStG 1988 idF

BGBI 1 112/2012 habe daher nicht zur Anwendung gelangen konnen.
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Die Revision liel das BFG nicht zu, weil es sich aus der Systematik der
betrieblichen Einkiinfte und der stindigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofs ergebe, dass die Ersatzleistung der eigenen
Sachversicherung stets steuererheblich sei, wenn das betreffende Vermdgen
dem jeweiligen Betrieb zuzuordnen sei. Die zwingende Voraussetzung des
Vorliegens eines VerduBerungsvorganges, der Zuschreibung oder Entnahme
von Grundstiicken fiir die Anwendung des besonderen Steuersatzes des § 30a
Abs. 1 EStG 1988 ergebe sich hingegen unmittelbar aus der
Gesetzesbestimmung des § 30a Abs. 3 EStG 1988.

Gegen dieses Erkenntnis erhob der Revisionswerber zundchst Beschwerde an

den Verfassungsgerichtshof.

Mit Beschluss vom 23. September 2019, E 3559/2018-16, lehnte der
Verfassungsgerichtshof die Behandlung der Beschwerde ab und trat sie dem

Verwaltungsgerichtshof zur Entscheidung ab.

Daraufhin erhob der Revisionswerber die vorliegende aullerordentliche
Revision. Zu deren Zuldssigkeit fithrte er insbesondere aus, dass es zur Frage,
ob erhaltene Versicherungsentschadigungen (Versicherungsleistungen) fiir
Grundstiicke dem besonderen Steuersatz oder dem progressiven
Einkommensteuertarif unterldgen, weder fiir die im Streitjahr anwendbare
Rechtslage (insbesondere § 30a Abs. 1 und Abs. 3 EStG 1988 idF

1. StabG 2012, BGBI. I Nr. 22/2012, sowie AbgAG 2012,

BGBI. I Nr. 112/2012), die einen besonderen Steuersatz von 25% vorgesehen
habe, noch fiir die aktuelle Rechtslage, die einen besonderen Steuersatz von
30% vorsehe, Rechtsprechung des Verwaltungsgerichthofs gebe. Auch zur
Auslegung des Entnahmebegriffes in § 30a Abs. 3 EStG 1988 fehle
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs.

In der Revision wird auBBerdem geltend gemacht, dass die erhaltene
Versicherungsleistung gar nicht steuerpflichtig sei. Auch dazu liege keine
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofs vor, weil die vorhandene
Rechtsprechung zur Steuerpflicht von Versicherungsleistungen, auf die sich das

BFG stiitze, noch vor der im Streitjahr bestehenden Rechtslage ergangen sei
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und daher noch gar nicht die neu geschaffene Systematik des EStG 1988 habe
berticksichtigen konnen, die sich durch Einfiihrung des besonderen
Steuersatzes (fiir die VerduBerung von Grundstiicken, aber auch fiir

Kapitalvermdgen) ergeben habe.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision ist zuldssig und begriindet.

GemalB § 30 Abs. 1 EStG 1988 (idF BGBI. I Nr. 112/2012) sind private
Grundstiicksverduf3erungen VerduBerungsgeschéfte von Grundstiicken, soweit

sie keinem Betriebsvermdgen angehoren.

§ 30a Abs. 1 EStG 1988 sieht fiir Einkiinfte aus privaten
GrundstiicksverduBBerungen einen besonderen Steuersatz vor, wobei nach
Abs. 2 leg. cit. auf Antrag der allgemeine Steuertarif angewendet werden kann

(Regelbesteuerungsoption).

GemailB § 30a Abs. 3 erster Satz EStG 1988 (idF BGBI. I Nr. 112/2012) gelten
§ 30a Abs. 1 und 2 EStG 1988 ,,auch fiir betriebliche Einkiinfte aus der

VerduBlerung, der Zuschreibung oder der Entnahme von Grundstiicken®.

Zwar weist das BFG zu Recht darauf hin, dass nach dem Wortlaut des

§ 30a EStG 1988 die Anwendung des besonderen Steuersatzes von 25% auf die
revisionsgegenstdandlichen betrieblichen Einkiinfte das Vorliegen solcher
Einkiinfte ,,aus der VerduBerung, der Zuschreibung oder der Entnahme von

Grundstiicken® zur Voraussetzung habe.

Allerdings ist diese Wortfolge vor der Teleologie der Neuordnung der
einkommensteuerlichen Behandlung der ImmobilienverduB3erung zu

interpretieren.

Diese Neuordnung (Ausdehnung der Steuerpflicht auf samtliche Vorgénge,
Selbstberechnung einer Immobilienertragsteuer durch Parteienvertreter;
Steuersatz von 25%) erfolgte mit dem 1. Stabilitétsgesetz 2012,

BGBI. I Nr. 22/2012. In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage
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(1680 BIgNR 24. GP 10) wurde dabei zum besonderen Steuersatz fiir
GrundstiicksverduBBerungen Folgendes ausgefiihrt:

,»In § 30a soll ein besonderer Steuersatz fiir Grundstiicksverdu3erungen im
Sinne des § 30 verankert werden. Dieser besondere Steuersatz betragt ebenso
wie bei Kapitalertrdgen und Substanzgewinnen aus Kapitalanlagen 25%. Damit
soll einerseits eine Gleichbehandlung beider Kapitalveranlagungsformen
hergestellt und andererseits die schlagartige Aufdeckung hoher stiller Reserven

abgefedert werden. Auflerdem wird durch einen niedrigeren Tarif auch die
Inflationswirkung pauschal abgedeckt.*

Der neu eingefiihrte besondere Steuersatz sollte demnach - bei gleichzeitiger
Ausdehnung der Steuerpflicht auf alle Immobilienverduf3erungen und

SchlieBen der diesbeziiglichen Besteuerungsliicken - eine Gleichbehandlung
von GrundstiicksverduBerungen mit Kapitalertragen bzw. Substanzgewinnen
aus Kapitalanlagen herstellen und ,,die schlagartige Aufdeckung hoher stiller

Reserven‘ abfedern.

Die ErlRV zum 1. StabG 2012 betreffend die Einfithrung der neuen
Grundstiicksbesteuerung (1680 BlgNR 24. GP 12) fiihren weiters ua aus: ,,Bei
Betriebsgebduden wirkt sich - unabhdngig von der Gewinnermittlungsart - die
Anderung der Besteuerung von Grundstiicksverdiufierungen nicht auf die schon
bisher bestehende uneingeschrdinkte Steuerhdngigkeit aus. Allerdings erfolgt
die Versteuerung der realisierten stillen Reserven, wie auch beim Grund und
Boden, nunmehr beim Anlagevermogen grundsdtzlich zum besonderen
Steuersatz von 25%.“ Auch der Erhalt der Versicherungsentschidigung fiir die
durch den Schadensfall eingetretene Entwertung des Grundstiicks bewirkt die
Realisierung der stillen Reserven. Aus den ErlIRV 1680 BlgNR 24. GP 10
ergibt sich zudem, dass der besondere Steuersatz des § 30a Abs. 1 EStG die
schlagartige Aufdeckung und Besteuerung hoher stiller Reserven aus
Immobilien abfedern soll. Die der Grundstiicksentwertung zuzurechnende (im
Revisionsfall betragsmiBig noch festzustellende) Entschiadigung muss daher im
Analogieweg als Vorgang iSd § 30a Abs. 3 erster Satz EStG 1988 gewertet

werden.

In diesem Zusammenhang ist auch auf die Regelung des § 6
Z 2 lit. d EStG 1988 zu verweisen, wonach bei betrieblichen Grundstiicken iSd
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§ 30 Abs. 1, auf deren Wertsteigerungen der besondere Steuersatz gemal § 30a
Abs. 1 anwendbar ist, Abschreibungen auf den niedrigeren Teilwert - nach der
vorrangigen Verrechnung mit positiven Einkiinften aus der VerduBerung oder
Zuschreibung solcher Grundstiicke desselben Betriebes - nur zur Halfte
(nunmehr zu 60%) ausgeglichen werden kdnnen. Dass die
Teilwertabschreibung von Grundstiicken des Betriebsvermdgens nur zu einem
Anteil (von 50% bzw. 60%) mit anderen Einkunftsteilen ausgleichbar ist, findet
seine Begriindung darin, dass Gewinne aus den Grundstiicken blofl mit dem
Steuersatz des § 30a Abs. 1 EStG von 25% bzw. 30% besteuert werden. Es
entspricht daher der Systematik des Gesetzes, auf die Entschadigungszahlung
ebenfalls den Steuersatz des § 30a Abs. 1 EStG anzuwenden.

Nicht im Recht ist die Revision allerdings mit der Ansicht, die erhaltene
Versicherungsleistung fiir die Schidden am Betriebsvermdgen unterliege gar
nicht der Einkommensteuer. Werden aufgrund einer Sachversicherung fiir
Gegenstinde des Betriebsvermogens Versicherungsentschadigungen zur
Abgeltung von an diesen Gegenstdnden eingetretenen Schiden gewihrt, fiihrt
dies ndmlich - nach der stindigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes (vgl. etwa VwGH 24.4.2014, 2011/15/0197,

Slg 8909/F; 19.3.2002, 96/14/0087, Slg 7693/F) - zu Betriebseinnahmen.

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich daher als mit (pravalierender)
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet, weshalb es gemil § 42 Abs. 2
Z 1 VwGG aufzuheben war.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet auf §§ 47 ff VwGG in
Verbindung mit der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 22. September 2021
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#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/2100140/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richterin ***2*** in der Beschwerdesache

*EEABE **EE OG, ***Y*** vertreten durch Dr. Alexandra Feldgrill, Rechtsanwaltin,
HaushamerstralRe 1, 8054 Graz, liber die Beschwerde vom 22. November 2018 gegen die
Bescheide des Finanzamtes Deutschlandsberg Leibnitz Voitsberg vom 23. Oktober 2018,
berichtigt gemal § 293 BAO mit Bescheiden vom 25. Oktober 2018, betreffend Feststellung
von Einklinften aus Gewerbebetrieb gemall § 188 BAO fiir die Kalenderjahre 2014 bis 2016,
nach Durchfiihrung einer miindlichen Verhandlung am 21. Oktober 2021, zu Recht erkannt:

Die Beschwerde wird gemaR § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

Das Finanzamt hat im Rahmen einer die Streitjahre 2014 bis 2016 bei der Beschwerdefiihrerin
(Bf) stattgefundenen AuRenprifung im Bericht vom 22.10.2018 nachstehende Feststellungen
getroffen:

1. Sachverhaltsdarstellung

Der im Marz 2015 verstorbene Ing. ***NN*** habe urspriinglich bis 2008 eine
Verpuffungsturbine entwickelt, die dann in Folge mit der Griindung einer Offenen Gesellschaft
im Jahr 2009 zusammen mit ***MM*** und Dr. ***00*** weiterentwickelt wurde und It.
Aussage des Herrn ***MM*** (vgl. Niederschrift vom 28. Juni 2018) als abgeschlossen
anzusehen sei. Das Patent sei am 28. Janner 2015 erteilt worden.

In der 13-seitigen Beschreibung der Erfindung werde eine Vision zum Nutzen von Natur,
Umwelt und Mensch beschrieben.
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Durch die Vorprifung und die Nachvollziehbarkeit von tatsachlichen Ausgaben (zB
Patentzahlungen) konne von einer Ernsthaftigkeit der Betatigung ausgegangen werden. Es sei
aber eine Tatsache, dass seit 2009 bis zum Jahr 2018 Gberhaupt keine Einnahmen erzielt
worden seien. Da derzeit kein Anhaltspunkt bestehe, dass in naher Zukunft Einnahmen zu
erwarten seien, werde die gegenstandliche Betatigung als eine Betatigung gemaRk § 1 Abs. 1
der Liebhabereiverordnung 1993 (LVO), BGBI. Nr. 33/1993 beurteilt.

Aus der Darstellung der Einklinfteentwicklung seit der Griindung im Jahr 2009 bis zum
Jahresende 2016 sei ersichtlich, dass ein Gesamtverlust von € 124.211,51 erwirtschaftet
worden sei, wobei bislang kein Cent an Einnahmen erzielt worden sei. Es werde auch nicht
bezweifelt, dass sich die Bf um Auftrage bemihe. Da aber seit dem Jahr 2009 kein einziger
Auftrag oder keine konkrete Vereinbarung abgeschlossen worden sei, stelle sich die Frage ob
die Turbine den realen Marktverhaltnissen entspreche. Der Markt sei offensichtlich nicht
bereit, diese Erfindung zu erwerben oder Lizenzgebiihren zu bezahlen. Die Verpuffungsturbine
scheine, aus welchen Griinden auch immer, nicht die Resonanz zu erfahren, um tatsachlich
Einnahmen zu erzielen. Erschwert werde dieser Umstand auch dadurch, dass nunmehr
**EEMM*** einzig und allein fir eine Kooperationspartnersuche zustandig sei, da

Ing. ***NN*** im Jahr 2015 verstorben und Dr. ***Q0*** seit 2014 an der Gesellschaft nicht
mehr beteiligt sei. AuRerdem sei die Lobby von Politik und Automobilindustrie schuld daran,
dass mittlerweile der Turbine keine Beachtung geschenkt werde.

2. Kriterienprifung gemall § 2 Abs. 1 LVO

2.1. Verlustentwicklung ab Beginn

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015 2016
Verlust -11.628,83 -17.238,61 -46.512,46 -10.248,38 | -9.965,13 -25.003,60 -33.261,13 -11.053,02
Gesamtverlust -164.496,08
2009-2016

Ein Verhaltnis von Verlusten zu Einnahmen sei deshalb nicht auszumachen, da es bis dato keine

steuerbaren Umsétze gegeben habe.
2.2. Marktgerechtes Verhalten und strukturverbessernde MaBnahmen

Ein den Aussagen nach erldautertes Bemuhen und der Wille die Erfindung am Markt zu
platzieren sei nicht abzusprechen, doch seien nach AuBBen erkennbare Tatigkeiten nicht
nachweisbar. Dazu fehle es an schliissigen, konkreten Vertragen und Vereinbarungen, ndmlich
an solchen, in welcher Form (Lizenz, Patentnutzung, Aufwandsabfindung oder dgl.) die
Kooperation vereinbart werde. Es lagen auch keine Preisangaben vor, welche Kosten nach Art
des Umfanges von moglichen Partnern zu leisten seien. Ob und in welcher Hohe Einnahmen
eventuell irgendwann zu lukrieren seien, werde nicht angegeben. Seit Jahren werde bislang
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ausschlieBlich auf dieselbe Art und Weise erfolglos versucht, Partner zu finden. Somit seien
keine strukturverbessernden Malinahmen gesetzt worden.

2.3. Verlustursachen

Flr den speziellen Fall von Erfindungen und Patenten lasse sich eine Prognose hinsichtlich
zuklnftiger Gewinne oder Verluste im Allgemeinen nicht aufstellen und sei wohl auch
ungewiss, ob es jemals Einnahmen geben werde. Der bislang schon sehr lange Zeitraum ohne
Verwertung der Erfindung zeige aber schon auf, dass wohl auch aus den unter 1) angefiihrten
Grinden kein Interesse von potentiellen Partnern an der Turbine bestehe. Auch
strukturverbessernde MaRnahmen seien nicht erkennbar. Im Gegenteil, Dr. ***00*** sei
2014 aus dem Projekt ausgestiegen und somit verbleibe einzig ***MM***, um die Turbine zu
vermarkten. Ideen oder Entwicklungen, um die Attraktivitat zu erhéhen, seien auch nicht
gemacht worden. Die Patentzahlungen seien weltweit geleistet worden, um das Patent
aufrecht zu erhalten; sonstige MaRBnahmen seien nicht erkennbar. Im Zuge der Befragung von
*EEMM*** am 28. Juni 2018 habe dieser zwar erwadhnt, dass es Gesprache und Vertrage gebe,
ohne diese aber vorzulegen. Eine Vermittlungsvereinbarung sei vorgezeigt, aber nicht
ausgehandigt worden. Wobei aus der Sicht der Betriebspriifung eine solche Vereinbarung gar
nichts aussage, denn eben in dieser Besprechung habe ***MM*** gemeint, ,,... bringen Sie mir
einen Investor, dann bekommen Sie sofort eine Provision ...“.

3. Rechtliche Wiirdigung

,GemaR § 1 Abs. 1 LVO liegen Einkiinfte bei einer Betatigung, die durch die Absicht veranlasst
ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiiberschuss der Einnahmen tber die

Werbungskosten (§ 3) zu erzielen und nicht unter Abs. 2 fallt, vor.

Das objektiv erkennbare Ertragsstreben des Steuerpflichtigen muss darauf gerichtet sein, im
Laufe der Betdtigung Gewinn in einer Hohe zu erwirtschaften, die nicht nur die angefallenen
Verluste ausgleichen, sondern dariiber hinaus zu einer Mehrung des Betriebsvermdgens
fihren. Voraussetzung ist, dass die Absicht anhand objektiver Umstdande (§ 2 Abs. 1 und 3)
nachvollziehbar ist. Das Vorliegen einer derartigen Absicht ist flir jede organisatorisch in sich
geschlossene und mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestattete Einheit gesondert zu
beurteilen. Innerhalb der ersten drei Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab Beginn einer
Betéatigung (zB Eroffnung eines Betriebes) im Sinne des § 1 Abs. 1, langstens jedoch innerhalb
der ersten funf Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab dem ersten Anfallen von Aufwendungen
(Ausgaben) fiir diese Betatigung liegen jedenfalls Einkiinfte vor (§ 2 Abs. 2 LVO).

Fallen bei Betatigungen im Sinne des § 1 Abs. 1 Verluste an, so ist das Vorliegen der Absicht,
einen Gesamtgewinn oder Gesamtiiberschuss der Einnahmen tber die Ausgaben zu erzielen,
insbesondere anhand der Kriterien des § 2 Abs. 1 LVO zu beurteilen:
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Die Regelung des § 1 Abs. 1 LVO stellt das subjektive Ertragsstreben in den Mittelpunkt ihrer
Betrachtung. Die Absicht, einen Gesamtgewinn zu erzielen, ist jedoch ein innerer Vorgang
(Willensentschluss), der erst dann zu einer steuerlich erheblichen Tatsache wird, wenn er
durch seine Manifestation in die AuRenwelt tritt. Es genligt daher nicht, dass der
Abgabepflichtige die Absicht hat, Gewinne zu erzielen. Vielmehr muss diese Absicht an Hand
derin § 2 Abs. 1 LVO beispielsweise aufgezeigten Kriterien beurteilt werden. Auf
Wunschvorstellungen des Abgabepflichtigen kommt es hierbei nicht an, sondern auf ein
Streben, auf das an Hand objektiver Umstdande geschlossen werden kann (vgl.

VWGH 11.11.2008, 2006/13/0124). Die Absicht, positive Ergebnisse erzielen zu ,wollen“ muss
daher anhand objektiver — dh. fiir Dritte nachvollziehbarer — Kriterien beurteilt werden.

3.1. Ausmal’ und Entwicklung der Verluste, Ursachen und Ausblick

Wie in Tz. 2.1. dargestellt wurden bis dato nur Verluste erwirtschaftet (in 8 Jahren bislang

€ 164.496,08), wobei auch bis dato, also schon im 10ten Jahr, keine Einnahmen vorliegen. Auch
in Anbetracht der besonderen Art der Tatigkeit ist der Zeitraum so lange, dass die
Wahrscheinlichkeit der Verwertung gering ist, zumal auch keine zusatzlichen MaBRnahmen
gesetzt wurden. Die Hoffnung besteht darin, einen Investor fiir Lizenzen, Patente oder
Aufwandsabfindungen zu finden. Weshalb in absehbarer Zeit stattfinden soll, was bisher

10 Jahre nicht gelungen ist, wird It. Niederschrift so beantwortet: ,,Es war noch nie die Zeit so
reif fir die Turbine wie jetzt“. Wie an anderer Stelle schon beschrieben, kann die
Betriebsprifung keine Aussage dazu treffen.

Was mit Sicherheit gesagt werden kann ist, dass die Ausgaben hinsichtlich Patentzahlungen
aufrecht bleiben werden und somit wird es 2017 und 2018 aufgrund fehlender Einnahmen
wieder Verluste geben. Es ist durchaus realistisch, dass sich kein Investor bzw. Partner findet,
und sich somit die Verlustentwicklung weitere Jahre fortsetzt. Es gibt keine konkreten Angaben
darliber ab wann es Einnahmen geben wird (auch hier der Hinweis auf Beilage 2, 2. Seite
letzter Absatz).

4, Zusammenfassung

Verfligt der Abgabepflichtige Giber ausreichend andere Einkiinfte, die es ihm erlauben, eine
stets verlustbringende Tatigkeit auszuliben, stellt dies einen subjektiven Umstand dar, der in
Zweifelsfallen als Indiz fiir das Vorliegen einer steuerlich unbeachtlichen Tatigkeit spricht
(VWGH 29.6.1995, 93/15/0225). Fur alle im Zeitraum seit Anbeginn Beteiligten trifft zu, dass
diese solche ausreichend anderen Mittel zur Verfligung hatten.

Bisherige Aufwendungen betrugen in 8 Jahren summiert € 164.496,60. Demgegenliber standen
0 (in Worten: null) Einnahmen. BloBe Absichten und Visionen geniigen nicht, um daraus eine
dauerhaft steuerlich beachtliche Tatigkeit zu begriinden. Eine Prognoserechnung liegt nicht
vor, wobei in der Nachbetrachtung der letzten 10 Jahre (2009-2018) gab es nur Aufwendungen
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und keinerlei Einnahmen. Das Festhalten an einer offensichtlich nicht bzw. nicht mehr
wirtschaftlich sinnvollen typisch erwerbswirtschaftlichen Betatigung zieht deren Beurteilung
als Liebhaberei nach sich.

Die Tatigkeit ist objektiv nicht geeignet um einen Gesamtgewinn zu erzielen, weshalb diese
gemalk § 1 Abs. 1 Liebhabereiverordnung als Liebhabereitatigkeit einzustufen ist. Dies wird
festgestellt ab dem Jahr 2014, unberihrt bleiben die als Anlaufverlust anzuerkennenden
Verluste der ersten 5 Jahre” (Bericht tGber das Ergebnis der AuBenprifung vom

24. Oktober 2018 und Niederschrift Giber die Schlussbesprechung vom 19. Oktober 2018).

Gegen die unter Zugrundelegung der Priifungsfeststellungen fiir die Jahre 2014 bis 2016
ergangenen Gewinnfeststellungsbescheide vom 23. Oktober 2018, gemal} § 293 BAO berichtigt
mit Bescheiden vom 25. Oktober 2018, hat die Beschwerdefiihrerin (Bf) Beschwerde erhoben
und in der Begriindung im Wesentlichen Nachstehendes ausgefiihrt:

Die Beschwerde richte sich dagegen, dass die in den Feststellungsbescheiden vom

23. Oktober 2018 anerkannten Provisionen, Lizenzgebiihren (richtigerweise Patentgebiihren)
und Gbrigen Aufwendungen in den Berichtigungsbescheiden vom 25. Oktober 2018 infolge
Qualifikation der Tatigkeit als Liebhaberei aberkannt worden sind.

Ing. ***NN*** sej im Jahr 2014 verstorben und Dr. ***00*** sei im selben Jahr aus
personlichen Griinden aus der Gesellschaft ausgetreten. Richtig sei, dass ***NN***
urspriinglich eine Verpuffungsturbine entwickelt habe, die in weiterer Folge nach Griindung
einer Offenen Gesellschaft zusammen mit ***MM*** und Dr. ***00*** weiterentwickelt
worden sei. Flr diese Verpuffungsturbine seien weltweit Patente erworben worden. In diesem
Zusammenhang seien seit 2009 Forschungs- und Entwicklungskosten, Provisionen und
Patentgeblhren sowie Ubrige Aufwendungen angefallen, die in den Berichtigungsbescheiden
vom 25. Oktober 2018 infolge Qualifikation der Tatigkeit als Liebhaberei im Sinne des

§ 1 Abs. 1 LVO aberkannt worden seien.

Aus nachstehenden Griinden liege keine Liebhaberei im Sinne des § 1 Abs. 1 LVO vor:

1. Der Prototyp der Verpuffungsturbine sei in Zusammenarbeit von Ing. ***NN***
Dr. ***Q0*** und ***MM*** bis Ende 2014 entwickelt worden. Nach 2014 seien
technische Verbesserungen ausgearbeitet worden, sodass die Verpuffungsturbine mit
Ende 2016 soweit fertiggestellt gewesen sei, dass mit der Vermarktung begonnen héatte
werden kdnnen.

Im Jahr 2017 seien die ersten Kontakte mit geeigneten Vermittlern geknipft worden, um die
Verpuffungsturbine so aufzubereiten, dass sie flir den jeweiligen Markt von Interesse gewesen
sei und noch ist. In diesem Jahr wurde die zu vermittelnde Erfindung ***NNN***
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(***NNNN***) im Detail ndhergebracht. Es sei bekannt gewesen, dass ***NNN*** sehr gute

Kontakte in den arabischen und chinesischen Raum aufweisen habe kdnnen.

Nach einigen Gesprachen und Sichtung der Entwicklungsunterlagen habe der Vermittler die
Erfindung in Agypten und Saudi Arabien vorgestellt und die Pline Gibermittelt. Es sei mit
*EENNN*** am 21.8.2018 ein Vermittlungsvertrag abgeschlossen worden, um seine
Provisionsanspriiche bei Zustandekommen des Geschaftes zu regeln. Dies sei notwendig
gewesen, da der Vermittler verstandlicherweise seine Interessenten vor einer schriftlichen
Regelung seiner Provisionsanspriiche nicht Preis geben habe wollen.

Bereits im Oktober 2018 habe es Termine in Saudi Arabien in Anwesenheit von ***NNN***,
**EMM*** und MMag. ***UU***, der ua. als Ubersetzer fungiert habe, gegeben.
AnschlieBend habe sich der Vermittler nach Agypten begeben, da eine dgyptische Firma mit
Schreiben vom 16. September 2018 das konkrete Interesse an der Produktion im eigenen Land
bekundet habe.

Im September habe es ferner ein Treffen mit Dr. ***7ZZ*** AuBenhandelsexperte und
Wirtschaftsdiplomat fiir die GUS-Markte gegeben. Inhalt des in der russischen
AuBenhandelsstelle in Wien stattgefundenen Gespraches sei die Vermarktung der
Verpuffungsturbine in diversen GUS-Landern gewesen. Da Dr. *¥**ZZ*** hervorragende
Kontakte nach Russland aufweisen kénne, habe er beabsichtigt, sich persénlich mit seinen
Mittelsmannern fiir die erfolgreiche Vermarktung einzusetzen.

Im Zuge der Aullenprifung sei dem Betriebsprifer die Vermittlungsvereinbarung zur
Einsichtnahme vorgelegt und es sei auch versucht worden, zu kommunizieren, dass bereits
intensive Vermarktungsgesprache stattfinden wiirden, wobei aber das Bestehen von
Vermittlungsvertragen vom Betriebsprifer nicht als tatsachliche Moglichkeit der Vermarktung
angesehen worden sei.

Tatsache sei, dass sich Personen mit weltweit sehr guten Kontakten, wie ***NNN*** und

Dr. ¥**77*** der Vermittlung dieses Rechtsgeschaftes angenommen und diese Personen
bereits ahnliche Geschafte erfolgreich abgewickelt hatten. Waren sie nicht von einer zeitnahen
Vermarktungsmoglichkeit iberzeugt gewesen, so hatten sie ohne jeden Zweifel von einer
Vermittlung Abstand genommen.
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Dass die Verpuffungsturbine auf den Markten Resonanz finde, hatte auch Dr. ***QQ***
bestatigen konnen. Mit Schreiben vom 19. Juni 2018 habe er aber dem Betriebsprifer
mitgeteilt, dass ein etwaiges Gesprach aufgrund der Verschwiegenheitsvereinbarung nur in
Anwesenheit von ***MM*** stattfinden konne. Daran habe der Betriebsprifer offensichtlich
kein Interesse gehabt, selbst wenn dieses Gesprach die tatsachlichen Méglichkeiten der
Verwertbarkeit dieser Turbine aufzeigen hatte kénnen.

2. Die Betriebspriifung habe auch festgestellt, dass die Bf bis dato keinerlei Einnahmen
erzielen habe kdnnen. Wer mit derartigen Entwicklungsarbeiten vertraut sei, wisse,
dass Erfindungen dieser GroRenordnung bis zur Serienreife mindestens zehn, in der
Regel bis zu 15 Jahre dauerten und Millionen kosten kdnnten. So niedrige Forschungs-
und Entwicklungskosten wie jene der Bf seien nur moglich, da an der Erfindung
professionelle Spezialisten, die berechtigterweise von der moglichen Vermarktung und
Gewinnerzielung der Turbine lberzeugt seien, unentgeltlich mitarbeiten wiirden.
Allgemein bekannt sei auch, dass es keine Einnahmen gebe, bis die Erfindung verkauft
werde oder aufgrund vertraglicher Vereinbarungen Lizenzzahlungen erfolgen.

Der Betriebspriifer qualifiziere die Tatigkeit nunmehr bereits seit 2014, sohin bereits nach 5-
jahriger Entwicklung als Liebhaberei. Tatsache sei jedoch, dass bei dieser Art der Erfindung
zumindest mit einer Vorlaufzeit von 10 Jahren gerechnet werden misse. Angemerkt sei
weiters, dass Vermarktungsgesprache bereits seit dem Jahr 2017 gefiihrt werden wiirden und
seit dem Jahr 2018 von einigen Lindern, insbesondere Agypten massives Interesse an der
Turbine bekundet worden sei (siehe Schreiben vom 16. September 2018).

Um den Wert der Erfindung nicht zu schmalern und samtliche Moglichkeiten, die sich aus
dieser Erfindung ergeben wiirden, auszuschépfen, bediirfe es einer sorgfaltigen Partnerwahl.
Eine serienreife Turbine dieser Art entspreche It. persdnlicher Vorsprache bei der Luft- und
Raumfahrtabteilung in Berlin einem Wert in Millionenhdhe und hatte weltweite Auswirkungen.
Dies hitten auch die bisherigen Verhandlungen in Saudi Arabien und Agypten bestitigt.

Erganzend werde noch ausgefiihrt, dass dem Betriebsprifer auch ein Businessplan fiir die
Jahre 2018 bis 2024 vorgelegt worden sei, der aber keinen Eingang in die Niederschrift
gefunden haben und auch inhaltlich nicht bewertet worden sei.
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3. Gemall § 1 Abs. 1 LVO lagen Einklinfte bei einer Betatigung vor, die durch die Absicht
veranlasst sei, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiberschuss der Einnahmen Gber die
Werbungskosten zu erzielen und nicht unter Absatz zwei der Verordnung fallen wiirde.
Voraussetzung sei, dass die Gewinnerzielungsabsicht anhand objektiver Umstande (§ 1 Abs. 1
und 3) nachvollziehbar sei.

Aus den obigen Ausfiihrungen sei zu entnehmen, dass es sich um eine Erfindung handle, die
jedenfalls das begriindete Interesse von Unternehmungen in Agypten, Saudi Arabien und
Dubai erweckt habe. Das sei auch teilweise aus Agypten schriftlich bekundet worden.

Klar sei in diesem Zusammenhang, dass die Ingenieure dieser Lander die Moglichkeit der
Vermarktung eingehend gepriift hatten, andernfalls sie ein konkretes Angebot nicht
unterbreitet hatten.

Die gegenstandliche Erfindung sei mit keinem am Markt befindlichen Produkt zu vergleichen,
weshalb auch weltweite Patente erworben worden seien und die Bf auch die hohen
Patentkosten in Kauf genommen habe, um letztlich fiir die jahrelange Entwicklung einen
betrachtlichen Gewinn zu erzielen.

Das Finanzamt vermeine nunmehr die gegenstandliche Tatigkeit bereits ab dem Jahr 2014,
sohin 5 Jahre nach Verzeichnung der ersten Verluste als Liebhaberei zu qualifizieren.
Tatsachlich sei bei einer Erfindung wie der gegenstandlichen jedenfalls mit einer Anlaufphase
fir die Fertigentwicklung und einer rentablen Vermarktung von 10 Jahren zu rechnen, sodass
die Jahre 2014 bis 2016 jedenfalls nicht als Liebhaberei zu bewerten seien.

Der Betriebspriifer selbst habe in der Niederschrift ausgefiihrt, dass die Betriebspriifung nicht
in der Lage sei Uber diese Erfindung zu urteilen, da das technische, sachverstandige Wissen
hierzu fehle und keine wissenschaftlichen Nachweise hieriiber vorliegen wiirden. Es liege in der
Natur der Sache, dass fiir bahnbrechende Erfindungen noch keine wissenschaftlichen
Nachweise vorliegen und auch ein Sachverstandiger tiber neue technische Methoden aus
seiner bisherigen Erfahrung keine Feststellungen machen kénne.

Es spreche jedoch fiir die Verwertbarkeit dieser Turbine, dass insbesondere im Jahr 2018
konkrete nachweisbare Verhandlungen weltweit gefiihrt worden seien und auch ein
schriftliches Angebot aus Agypten vorliegen wiirde. Eine zeitnahe Vermarktung sei sohin bis
2020 als sehr realistisch zu qualifizieren. Die Gewinne werden die Werbungskosten jedenfalls
bei Weitem libersteigen, was die Anwesenden bei den Gesprachen in Saudi Arabien und
Agypten bestitigen kdnnten.

Nachvollziehbar sei ferner, dass bis dato keine Einnahmen aus dieser Tatigkeit erzielt hatten
werden kdonnen. Fir diese Art von Tatigkeit gebe es nur eine einmalige Vermarktung mit dem
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richtigen Vertragspartner. Ein konkreter Vorgang hatte bis dato noch nicht abgeschlossen
werden konnen, wiewohl Verhandlungen mit Betrieben in Saudi Arabien und Dubai gefiihrt
worden seien. Allein aus diesen Verhandlungen und den zugrundeliegenden Ergebnissen lasse
sich eine zeitnahe Realisierung und Vermarktung der Erfindung und somit die Absicht der Bf
einen Gesamtgewinn zu erzielen, der die Aufwendungen bei Weitem (iberschreiten, ableiten.

Somit sei die Tatigkeit der Bf nicht als Liebhaberei zu qualifizieren und es waren die in den
Berichtigungsbescheiden vom 25. Oktober 2018 aberkannten Aufwendungen zum
Betriebsausgabenabzug zuzulassen.

Das Finanzamt hat die abweisenden Beschwerdevorentscheidungen wie folgt begriindet:

,Die Beschwerdefihrerin erfand bzw. entwickelte bis 2008 in Person des Herrn ***NN*** eine
Verpuffungsturbine, welche dann in Folge mit der Griindung einer OG zusammen mit den
Herrn ***MM*** und Dr. ***0Q0*** weiterentwickelt wurde und It. Aussage des Herrn
*EEMM*** vom 28.6.2018 als abgeschlossen anzusehen ist.

Die Einkunftsentwicklung und Verteilung dieser stellt sich wie in Beilage 1 zusammengefasst
dar. Jedenfalls ergeben die Einklinfte aus Gewerbebetrieb summiert von 2009 bis 2016 ein
Minus von € 124.211,51. Der Gesamtverlust im selbigen Zeitraum belduft sich auf € 164.496,08
(siehe Beilage 2).

Mit Bescheiden vom 23.10.2018 bzw. 25.10.2018 kannte die Betriebsprifung die Verluste ab
2014 nicht mehr an und begriindete dies in der Niederschrift vom 19.10.2018. Es wurde eine
Betatigung gemal} § 1 Abs. 1 Liebhabereiverordnung ab 2014 festgestellt. Nach § 2 Abs. 2 LVO
stellen bei einer solchen Tatigkeit die innerhalb der ersten drei Kalenderjahre ab Beginn der
Tatigkeit angefallenen Verluste so genannte Anlaufverluste dar. Dieser Zeitraum, fir den die
Verluste auch steuerlich anzuerkennen sind erstreckt sich im gegenstandlichen Fall auf die
Jahre 2009 bis 2013.

Dagegen wandte sich die Beschwerdefilihrerin, vertreten durch ihre rechtsfreundliche
Vertretung, mit dem Rechtsmittel der Beschwerde und flihrte im Wesentlichen an, dass die
Verpuffungsmaschine per Ende 2016 so weit fertig gestellt war, dass mit der Vermarktung
begonnen werden konnte. Im Jahr 2017 seien die ersten Kontakte mit geeigneten Vermittlern
geknipft worden. Es wurden auch Vermittlungsvertrage geschlossen.

Ein weiterer wesentlicher Begriindungspunkt sei, dass bei dieser Art der Erfindung zumindest
mit einer Vorlaufzeit von 10 Jahren gerechnet werden muss und eine serienreife Turbine dieser
Art hatte einen Wert in Millionenhoéhe.

Zur Beschwerde werde im Detail Stellung genommen:
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Ad Seite 2 letzter Absatz:
Herr ¥***NN*** ist nicht im Jahr 2014, sondern am 24.3.2015 verstorben.

Ad Seite 4 Absatz 5:

Dieser Vermittlungsvertrag wurde am 21.8.2018 abgeschlossen und im Laufe des
Prifungsverfahrens nicht vorgelegt. Es ist dieser eine Vereinbarung liber eine mogliche
Vermittlung. Eine solche gibt keinen Aufschluss liber tatsachliche, nachweisliche Kunden
welche tatsachlich Auftrage erteilen.

Ad Seite 4 Absatz 6:
Auch dieser Punkt wurde im Priifungsverfahren nicht erwahnt. Jedenfalls stellt es sich mehr als
eine Aufzahlung von eventuellen Interessenten dar.

Ad Seite 5 Absatze 2 und 3:

Die Vermittlungsvereinbarung wurde dem Steuerpriifer nicht zur Einsichtnahme vorgelegt. Die
Vereinbarung stammt vom 21.8.2018. Zwischen 28.6.2018 (Tag der Niederschrift mit
*EEMM*** als Vertreter der OG) und der Schlussbesprechung am 19.10.2018 gab es keine
personlichen Treffen, weder mit der steuerlichen Vertretung noch mit Herrn ***MM***_ Die
Punktation wurde seitens der Betriebspriifung bereits am 12.7.2018 der steuerlichen
Vertretung (Zustellvollmacht) Gbermittelt und in diesem Zusammenhang um eine schriftliche
Stellungnahme zur Punktation gebeten. Eine solche wurde nie vorgebracht.

Ad Seite 5 Absatz 4:

Mit Herrn Dr. ¥**00*** wurde fir Montag 25.6.2018 10:00 Uhr ein Fixtermin vereinbart,
wobei er dort als Zeuge befragt worden ware.

Dazu schreibt Herr ***MM*** per Mail am 20.6.2018:

»-- Wenn es Fragen gibt stehe ich gerne zur Verfligung ...“. ,,... Daher wird weder ich noch

Hr. Ing. Dr. ***00*** am 25.6.2018 zu lhnen kommen ...“.

Herr Dr. ***Q0*** ware als Zeuge geladen und hatte sich den Fragen der Behorde gestellt.
Dazu war er nicht bereit. Ein ,etwaiges Gesprach”, in dem Herr ***MM***
antwortet/beeinflusst, stellt fur die Betriebsprifung kein geeignetes Mittel dar, um Antworten
auf Teile der Kriterienpriifung nach § 2 Abs. 1 LVO zu erlangen.

Ad Seite 5 Absatz 5:

Es sind im Priifungszeitraum nicht niedrige, sondern keine Forschungs- und Entwicklungskosten
angefallen. Wenn angefihrt wird, dass ,,... an dieser Erfindung etliche professionelle
Spezialisten unentgeltlich mitarbeiten ...“, dann wurden diese Spezialisten im gesamten
Prufungsverlauf nie erwahnt. Herr ***NN*** schied 3/2015 und Herr Dr. ***0Q0*** 12/2014
aus.

Ad Seite 6 Absatz 2:
Anlaufverluste sind nach § 2 Abs. 2 LVO anzuerkennen. Langstens ist ein solcher fiir 5 Jahre
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anzuerkennen. Danach ist neuerlich zu prifen, und zwar auf Basis von realistischen und

plausiblen Prognoserechnungen, ob ein Gesamtiiberschuss zu erwarten ist. Mittlerweile
(aktuelles Datum) nach 10 Jahren liegt noch kein Cent an Einnahmen vor und sind solche
Einnahmen It. Businessplan nicht vor 2022 zu erwarten.

Ad Seite 6 Abs. 4:
Der Businessplan datiert mit 8.8.2018 wurde am 19.10.2018 (Tag der Schlussbesprechung)
vorgelegt. Dieser einseitige Businessplan enthalt zB keine Aussagen Uber:

- Finanzierungsbedarf
- Risikobewertung

Fiir 2024 werden Lizenzeinnahmen und Gewinn durch Vermarktung und Vertrieb in Hohe von
Euro 3 Millionen angenommen. Nahere Erlauterungen dazu sind nicht festgehalten.

Es sei hier erwadhnt, dass der vorgelegte Businessplan mit dem Vermerk ,,Privat — streng
vertraulich aulRerhalb des 6ffentlichen Protokolls” versehen ist. Unter Riicksichtnahme dessen,
wurde der Businessplan im Rahmen der Schlussbesprechung seitens der Betriebsprifung zur
Kenntnis genommen und bewertet, aber aufgrund des erwahnten Vermerkes niederschriftlich
nicht erwahnt.

Ad Seite 6 Absatz7:
Ein konkretes Angebot wurde weder im Prifungsverlauf noch mit der Beschwerde vorgelegt.

Ad Seite 7 Absatz 4:
Ein schriftliches Angebot aus Agypten wurde weder im Priifungsverlauf noch mit der
Beschwerde vorgelegt.

Uber die Beschwerde wird erwogen:

Wenn It. Liebhabereiverordnung (LVO) § 2 Absatz 1 bei Betadtigungen im Sinne des § 1 Abs. 1
Verluste anfallen, so ist das Vorliegen der Absicht, einen Gesamtgewinn oder
Gesamtliberschuss der Einnahmen Uber die Werbungskosten (§ 3) zu erzielen, insbesondere
anhand folgender Umstande zu beurteilen:

1. Ausmal} und Entwicklung der Verluste,
2. Verhaltnis der Verluste zu den Gewinnen oder Uberschiissen,
3. Ursachen, auf Grund deren im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben, Tatigkeiten oder

Rechtsverhiltnissen kein Gewinn oder Uberschuss erzielt wird,

4. marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf angebotene Leistungen,
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5. marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die Preisgestaltung,

6. Art und Ausmal’ der Bemiihungen zur Verbesserung der Ertragslage durch
strukturverbessernde MalRinahmen (zB Rationalisierungsmalnahmen).

(2) Innerhalb der ersten drei Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab Beginn einer Betatigung (zB
Er6ffnung eines Betriebes) im Sinne des § 1 Abs. 1, langstens jedoch innerhalb der ersten finf
Kalenderjahre (Wirtschaftsjahre) ab dem erstmaligen Anfallen von Aufwendungen (Ausgaben)
fur diese Betatigung liegen jedenfalls Einklinfte vor (Anlaufzeitraum). Dieser Zeitraum wird
durch die Ubertragung der Grundlagen der Betitigung auf Dritte nicht unterbrochen. Nach
Ablauf dieses Zeitraumes ist unter Berlicksichtigung der Verhaltnisse auch innerhalb dieses
Zeitraumes nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse zu beurteilen, ob weiterhin vom Vorliegen
von Einklinften auszugehen ist. Ein Anlaufzeitraum im Sinne des ersten Satzes darf nicht
angenommen werden, wenn nach den Umstanden des Einzelfalles damit zu rechnen ist, dass
die Betatigung vor dem Erzielen eines Gesamtgewinnes (Gesamtiiberschusses) beendet wird.

1. Ausmal’ und Entwicklung der Verluste:
Darstellung gemaR Beilage 2; von 2009-2016 ausgenommen Forschungspramie,
ausschlieBlich Aufwendungen. GemaR Businessplan erstmalige Einnahmenerwartung
im Jahr 2022.

2. Verhiltnis der Verluste zu den Gewinnen oder Uberschiissen:
Ein Verhaltnis von Verlusten zu Einnahmen ist deshalb nicht auszumachen, da es bis
dato keine steuerbaren Umsétze gab.

3. Ursachen, auf Grund deren im Gegensatz zu vergleichbaren Betrieben, Tatigkeiten oder
Rechtsverhiltnissen kein Gewinn oder Uberschuss erzielt wird:
Seit 2009 wurde kein einziger Auftrag oder konkrete Vereinbarung geschlossen, da
stellt sich die Frage, ob die Turbine den Marktverhaltnissen entspricht. Da die
moglichen Kunden oder Partner groRteils selbst Entwicklungsarbeiten leisten bzw. mit
anderen Unternehmen zusammenarbeiten, erscheint die Tatigkeit der OG nicht
zielfihrend und erfolgversprechend. Der Markt ist offensichtlich nicht bereit, diese
Erfindung zu erwerben oder Lizenzgebiihren zu zahlen. Die Verpuffungsturbine scheint,
aus welchen Griinden auch immer, nicht die Resonanz zu erfahren, um tatsachlich
Einnahmen zu erzielen.
Erschwert wird dieser Umstand auch dadurch, dass nunmehr Herr ***MM*** einzig
und alleine fir eine Kooperationspartnersuche zustandig ist. Herr ***NN*** jst 2015
verstorben und Herr Dr. ***00*** seit 2014 nicht mehr beteiligt. Aufgrund interner
Verschwiegenheitsvereinbarung kann und darf nur Herr ***MM*** etwas (iber die
Turbine sagen und auch er beruft sich darauf, dass alles so sensibel ist und auch
niemanden nennen darf. AuRerdem sei die Lobby von Politik und Automobilindustrie
dafir verantwortlich, dass seiner Turbine kein Raum geschenkt wird. Es liegen keine
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konkreten, stichhaltigen, nachweisbaren Fakten vor, welche eine tatsachliche
Realisierbarkeit und in dem Zusammenhang Einnahmen erwarten lieBen. GemaR
Beschwerdebegriindung sei die Turbine per Ende 2016 so weit fertigt gestellt, dass mit
der Vermarktung begonnen werden konnte (Seite 4, Pkt. A). Im, der Beschwerde
beigelegten Interessensbekundungsschreiben der dgyptischen Firma ***Z2zz***,
schreibe diese: We will travel to check the engine and investigate the result after the
engine is completely ready.

Andererseits wird wiederum in der Beschwerdebegriindung angefiihrt, dass ,,... noch
keine wissenschaftlichen Nachweise vorliegen und auch ein Sachverstandiger tiber
neue technische Methoden aus seiner bisherigen Erfahrung keine Feststellungen
machen kann“.

Einerseits ist die Turbine fertig und marktreif (siehe Beschwerdebegriindung, siehe
Niederschrift Herr ***MM*** 28.6.2018), andererseits wird davon geschrieben, dass
eine Uberpriifung seitens der Interessenten erst dann erfolgt, wenn die Turbine
vollstandig betriebsbereit ist.

4, Marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf angebotene Leistungen:
Ein den Aussagen nach erldutertes Bemiihen und der Wille die Erfindung am Markt zu
platzieren wird nicht abgesprochen, doch einer Untermauerung dessen und nach auRen
erkennbare Tatigkeiten sind durch Vorlage eines einseitigen, grundsatzlichen
Interessensbekundungsschreibens nicht ausreichend dokumentiert.
Dazu fehlt es an schliissigen, konkreten Vertragen/Vereinbarungen — namlich an
solchen, welche beinhalten, in welcher Form (Lizenz, Patentnutzung,
Aufwandsabfindung oder dgl.) die Kooperation vereinbart wird.

5. Marktgerechtes Verhalten im Hinblick auf die Preisgestaltung:
Dariber kann keine Aussage getroffen werden, da keine Preisgestaltung vorliegt.

6. Art und Ausmald der Bemihungen zur Verbesserung der Ertragslage durch
strukturverbessernde MalRnahmen (zB Rationalisierungsmalnahmen):
Seit Jahren wird auf dieselbe Art und Weise versucht, Vertriebspartner zu finden.
Vertriebspartner auf Provisionsbasis fiir den Verkauf von Lizenz und/oder Turbine. Teile
des Prototyps sind auf 4 Standorten verteilt (gemafl Niederschrift vom 28.6.2018). Eine
korperliche Prasentation hat bisher nicht stattgefunden.

Besonders berticksichtigungswiirdige Griinde:

Aufgrund der mit der Erfindertatigkeit verbundenen Unsicherheiten und Unwagbarkeiten ist
die Relevanz und Aussagekraft der Kriterienpriifung und Prognose kritisch zu sehen. Es sind die
Eigenheiten der Erfindertatigkeit zu berlicksichtigen. Entscheidend ist, dass durch planvolles
Hinarbeiten auf eine Erfindung und die Bemiihungen des Erfinders um eine wirtschaftliche
Verwertung, gegebenenfalls auch lange Anlaufzeitraume rechtfertigen.
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Es sind aber auch (betriebs)wirtschaftliche Sichtweisen maRgeblich. Auf ein Wunschdenken
kommt es nicht an, scheint doch der einseitige Businessplan ein solcher zu sein. Auch die
gedullerten Absichten, Beteuerungen, Visionen, Erklarungen qualifizieren eher als ein solches
Wunschdenken. In einem Schreiben (an das Priforgan der vorangegangenen Betriebsprifung)
vom 3.1.2014 an einen Herrn F. wird auszugsweise Folgendes geschrieben:

»Mit der Verpuffungsturbine ist es moglich, die globale Umweltverschmutzung zu stoppen.”
»Eine Technologie fiir Mensch und Natur. Zum Wohle aller.”

In selbigem Schreiben werden ,, Kooperationspartner fiir die Fertigstellung der Turbine zur
Uberleitung in Serienreife gesucht. Produktionspartner, die auf Lizenz und/oder
Beteiligungsvariationen die Verpuffungsturbinen produzieren, verkaufen oder vermitteln.”

Seit diesem Schreiben sind mittlerweile fast 5 Jahre vergangen ohne konkrete Partner zu
finden. Zudem sind beide offensichtlich federfiihrenden Techniker, und vor allem der
urspriingliche Erfinder, seit Jahren nicht mehr in der Entwicklung der Turbine tatig.

Aufgrund angefiihrter Begriindung ist die Beschwerde vollinhaltlich abzuweisen.”

Dagegen hat die Bf den Antrag auf Entscheidung iiber die Bescheidbeschwerde durch das
Bundesfinanzgericht gestellt.

In der Begriindung wurde erganzend im Wesentlichen Folgendes vorgebracht:

1.

Es sei richtig, dass ***NN*** urspriinglich das Grundmodell einer Verpuffungsturbine
entwickelt habe, die in weiterer Folge nach der Griindung einer Offenen Gesellschaft mit
¥EXMM*** und Dr. ***00*** weiterentwickelt worden sei. Die beschwerdefiihrende
Gesellschaft sei zum Zweck der gewinnbringenden Erzeugung und Vermarktung der
innovativen Verpuffungsturbine gegriindet worden. Im Hinblick auf die Vermarktung und

Gewinnerzielung seien weltweit Patente erworben worden.

Ende 2016 sei die Verpuffungsturbine soweit fertiggestellt gewesen, dass mit der Vermarktung
begonnen hatte werden kénnen. So seien von der Bf im Jahr 2017 geeignete Vermittler, wie
*EENNN*** kontaktiert worden, dem die Erfindung im Detail erklart und demonstriert worden
sei. Nachdem auch dieser nach Riicksprache mit Interessenten im arabischen Raum und
Agypten der Uberzeugung gewesen sei, dass eine Vermarktung der Turbine erfolgversprechend
sei, habe es nach Abschluss des Vermittlungsvertrages vom 21. August 2018 die ersten
personlichen Gesprache mit den von ***NNN*** namhaft gemachten Interessenten in Saudi

Arabien, Dubai und Agypten gegeben.
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Bei diesen Treffen seien auch Techniker der Interessenten anwesend gewesen, denen die
Funktionsweise dieser Turbine im Detail erklart worden sei. Zu einer konkreten Vereinbarung
sei es deshalb noch nicht gekommen, da die Erfindung selbst sowie deren Einsatzbereiche von
den Professionisten noch zu Gberprifen seien und erst nach Abschluss dieser Erhebungen die
konkret abzuschliefenden Vertrdage sowie deren Rahmenbedingungen ausverhandelt hatten
werden sollen.

2.

Seit der Griindung der beschwerdefiihrenden Gesellschaft seien keine Einnahmen aus der
gegenstandlichen Tatigkeit erzielt worden. Dies resultiere einerseits aus der
Entwicklungsdauer, aus dem Erwerb der weltweiten Patente und der Tatsache, dass ***NN***
im Jahr 2015 verstorben sei und damit sein Fachwissen als Flugzeugtechniker nicht mehr
eingesetzt werden hatte konnen.

Es habe jedoch immer die Absicht bestanden Gewinne zu erzielen. Deshalb sei die Gesellschaft
gegrindet und ein weltweites Patentvermarktungsrecht erworben worden. Es sei jedoch allen
Beteiligten klar gewesen, dass eine rasche Gewinnerzielung nicht realisiert werden kénne, da
eine kompetente und schnelle Forschung mit hohem finanziellem Aufwand und somit auch mit
hohen finanziellen Risiken fir das Unternehmen verbunden gewesen sei. Demzufolge sei der
Aufwand gering gehalten worden; gleichzeitig seien jedoch alle Anstrengungen unternommen
worden, um die Verpuffungsturbine in den jetzigen Entwicklungsstand zu bringen, sodass mit
der Vermarktung begonnen hatte werden kdnnen. Es seien auch die Patentgebihren (in einem
nicht unbetrachtlichen AusmaR) weiter bezahlt worden und es sei verstarkt an der Erfindung,
Vermarktung, Ausarbeitung von Vermarktungsfoldern und anderen Prasentationsmallnahmen
weiter gearbeitet worden, welche auch bei den konkreten Verhandlungen in Dubai, Saudi
Arabien und Agypten zum Einsatz gekommen seien.

Vergleichsbetriebe hatten schon in der Beschwerde nicht angefiihrt werden kénnen, da es sich
bei der Verpuffungsturbine um eine vollig neue, innovative Erfindung handle, fiir die kein
vergleichbarer Betrieb namhaft gemacht werden kénne. Mit dieser einzigartigen Technik
bendtige man 45% weniger Treibstoff und durch die spezielle Ausfiihrung bei einer reinen
Verbrennung je nach Treibstoff falle eine sehr geringe Ozonbelastung an. Diese Technik sei
weder mit einem Kolbenmotor noch mit einer Gleichdruckturbine zu vergleichen und stelle
sohin eine vollig neue Technologie dar, was auch in den Patentschriften bestatigt worden sei.
Selbst GroBkonzerne, wo Forschungs- und Entwicklungsgelder keine Rolle spielten, benétigten
in der Regel fur kleine technische Verbesserungen einen Zeitraum zwischen 10 und 15 Jahren
bis diese in den Markt eingefihrt werden kénnten.

Zusammenfassend sei festzuhalten, dass es sich bei der vorliegenden Betatigung um ein
innovatives, noch nicht etabliertes, patentiertes Produkt handle. Deshalb liege der absehbare
Zeitraum zumindest bei 10 Jahren. Das Finanzamt habe jedoch bereits die Verluste ab dem
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Jahr 2014 aberkannt, was angesichts der Ausfihrungen in der Beschwerdeschrift sowie im
Vorlageantrag nicht gerechtfertigt erscheine.

3.

Zum marktgerechten Verhalten im Hinblick auf die angebotene Leistung bzw. im Hinblick auf
die Preisgestaltung sei unbestritten, dass eine Nachfrage fiir das Produkt bestehe. Fest stehe
auch, dass sich die Antragstellerin um eine Vermarktung des gegenstandlichen Produktes
bemiihe und bereits etliche positive Riickmeldungen erhalten habe. Ein Vermittler wie Herr
**ENNN*** wirde das gegenstandliche Produkt nicht im Ausland anpreisen, hatte er sich nicht
selbst hinsichtlich der Vermarktbarkeit Gberzeugt und technische Meinungen eingeholt, die
eine positive Bewertung ergeben haben.

Fest stehe jedoch auch, dass sich etwaige Interessenten nach Erhalt der Details der
Funktionsfahigkeit der Turbine mit den eigenen Professionisten beraten, ob und fiir welche
Bereiche das Produkt eingesetzt werden kénne und in welcher Hohe Gewinne erzielbar seien.
Die Antragstellerin wiirde nicht die hohen laufenden Patentkosten sowie sonst. Aufwendungen
in Kauf nehmen wire sie nicht der absoluten Uberzeugung, einen Gesamtgewinn der
Einnahmen Uber die Werbungskosten erzielen zu kdnnen. Wenn die belangte Behérde
ausfiihre, dass keine konkreten, stichhaltigen, nachweisbaren Fakten vorliegen, welche eine
tatsachliche Realisierbarkeit und in dem Zusammenhang Einnahmen erwarten lassen so werde
ausgefuhrt, dass samtliche Interessenten konkrete Vertrage erst dann ausverhandeln wiirden,
wenn die Prif- und Entscheidungsphase abgeschlossen sei und sie zu dem Entschluss gelangt
seien, das Produkt tatsachlich erwerben zu wollen.

Bei samtlichen Interessenten, mit denen bisher Gesprache gefiihrt wurden, befande sich das
Produkt derzeit in der Prifphase, ob und fiir welche Zwecke das Produkt bestmdoglich
eingesetzt werden kénne und ob es die technisch angepriesenen Fahigkeiten tatsachlich

aufweise.

Erst danach seien - voraussichtlich im Friihjahr 2019 - weitere Verhandlungen geplant. Erst
nach Einigung Giber samtliche relevanten Punkte sei beabsichtigt, einen Rechtsanwalt mit der
juristischen Umsetzung zu beauftragen. Insbesondere sollte die Antragstellerin nicht mit
Anwalts- und Ubersetzungskosten konfrontiert werden, bevor ein miindlicher Konsens mit den
Interessenten bestehe. Aus diesem Grunde wiirden noch keine abgeschlossenen Vertrage
bestehen, es gabe jedoch seridse Interessenten, die ernsthaft an dem Erwerb der Erfindung
samt Patenten interessiert seien. Den Verhandlungsstand kénne lediglich Herr ***NNN***
bestatigen, der in den maligeblichen Landern teils allein teils in Anwesenheit von Herrn
*EEMM*** die Verhandlungen gefiihrt habe.

Der vorgelegte Businessplan sei vorsichtig kalkuliert worden, weshalb erste Einnahmen im Jahr
2022 angefiihrt wiirden. Die Antragstellerin sei aufgrund der Gesprache mit den vermittelten
Interessenten jedoch mit Recht sehr optimistisch, dass eine Realisierung einer
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gewinnbringenden Vermarktung (in welcher rechtlichen Form auch immer) bereits bis zum
Jahre 2020 bewerkstelligt werden kdnne.

Auch Herr ***1*** war und sei von der Vermarktbarkeit und den enormen Chancen, die diese
Erfindung ermdglicht, Gberzeugt. Sein Austritt aus dem Unternehmen hatte — wie bereits in der
Beschwerde angefiihrt - persénliche Griinde. Er hdtte auch jederzeit im Zuge der
Betriebsprifung in Anwesenheit von ***MM*** einvernommen werden kénnen. Eine
Einvernahme in Abwesenheit von Herrn ***MM*** sei von Herrn ***1*** qufgrund der
abgeschlossenen Verschwiegenheitsvereinbarung nicht gewiinscht gewesen.

Neben dem bereits vorgelegten Schreiben der dgyptischen Firma ***Z2Zz2***, welches bereits
in der Beschwerde vorgelegt wurde, seien als Beweise fiir die wirtschaftlich sinnvolle und von
der Absicht der Gewinnerzielung getragenen ernsthaften Vermarktungsanstrengungen die
standige Kontaktaufnahme mit weiteren von Herrn ***NNN*** vermittelten Interessenten
anzufiihren, mit denen bereits Verhandlungen und Gesprache gefiihrt worden seien. Dieses
planvolle Hinarbeiten der Antragstellerin auf eine vermarktbare Erfindung und die
Bemiihungen der Antragstellerin im Hinblick auf das neue innovative Produkt rechtfertigt einen
langeren Anlaufzeitraum als von der belangten Behérde angenommen.

Es liege daher eine Einkunftsquelle und keine Liebhaberei vor.

Mit Schreiben vom 13. August 2020 wurde die rechtsfreundliche Vertretung der Bf vom
Bundesfinanzgericht eingeladen, die Umsatzsteuererklarungen und
Gewinnfeststellungserklarungen fir das Jahr 2019 vorzulegen und die Umsatze und Vorsteuern
sowie die Betriebseinnahmen und Betriebsausgaben von 1. Janner 2020 bis 31. Juli 2020 unter
Vorlage der Ausgangs- und Eingangsrechnungen, sowie der Saldenliste bekanntzugeben und
aufzuzeigen welche konkreten Aktivitaten in den Jahren 2017 bis zum 13. August 2020 zur
gewinnbringenden Vermarktung der entwickelten Verpuffungsturbine gesetzt worden seien.

Mit Schreiben vom 14. August 2020 wurde das Finanzamt vom Bundesfinanzgericht
aufgefordert, den von der Bf im Vorlageantrag namhaft gemachten Zeugen ***NNN*** zum
Beweis der Verwertbarkeit der gegenstandlichen Verpuffungsturbine und des bestehenden
Interesses im Wirtschaftssektor einzuvernehmen.

Konkret wurde Nachstehendes ausgefiihrt:

»,Dabei ist der Zeuge, der mit der Beschwerdefiihrerin (Bf.) am 21. August 2018 fiir die Dauer
von 3 Jahren einen Vermittlungs-/Provisionsvertrag beziiglich des Verkaufes der Turbine im
derzeit bestehenden Entwicklungszustand an potentielle Kunden im arabischen Raum und
China abgeschlossen hat, Folgendes zu befragen und vorhandene schriftliche Unterlagen
vorzulegen:
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1) Welche konkreten Aktivitédten hat der Zeuge in Erfiillung dieses Vertragsverhdltnisses seit 21.
August 2018 bis zum heutigen Tage nachweislich unternommen? Welche Auslagen und Kosten
werden nach § 3 des Vermittlungs-/Provisionsvertrages dem Zeugen von der Bf. ersetzt?

Wie hoch ist der prozentuelle Provisionsanspruch des Zeugen?

2) Ist es bereits zu tatsdchlichen Vertragsabschliissen beziiglich der gegenstdndlichen
Verpuffungsturbine gekommen? Wenn ja, dann ist das diesbeziigliche Geschdft hinsichtlich
Kaufpreis und ndherer Modalitdten detailliert zu beschreiben.

3) Wie schditzt er die wirtschaftliche Verwertbarkeit der gegensténdlichen Erfindung ein?

4) Hat der Zeuge bis zum heutigen Tag bereits Provisionen aus dem gegensténdlichen
Vermittlungsvertrag lukriert?
Wenn ja, in welcher Héhe?

5) Hat der Zeuge die Absicht, den Vermittlungsvertrag nach Beendigung im Jahr 2021 zu
verldngern?

6) Allféllige weitere Fragen im Zusammenhang mit der Verwertung der gegensténdlichen
Verpuffungsturbine, die sich auf Grund der Zeugenaussage ergeben, sind vom do. Finanzamt
eigenstdndig zu stellen.”

Beiden Auftragen wurde fristgerecht entsprochen.

In der mit Herrn ***NNN*** aufgenommener Niederschrift am 31. August 2020 bestatigte
dieser ein Treffen mit Herrn ***MM*** im August 2018. Dabei habe ihm dieser einen Teil der
Turbine gezeigt. Mit diesem Teil habe er jedoch kein Urteil iber Funktion oder Nutzen der
Maschine treffen konnen. Er habe ein jedoch ein Treffen mit einem Vertreter einer
Handelsproduktionsfirma im September 2018 in Dubai organisiert. Es sei jedoch zu keinem
Geschaftsabschluss gekommen, da die potentiellen Geschaftspartner den Prototypen sehen
und testen wollten. Herr ***MM*** habe jedoch nie nach Dubai geliefert, mit der Begriindung
es handle sich um einen Gefahrentransport, der vielerlei Bewilligung bendétige. Ein weiterer
schriftlicher Kontakt sei nach Agypten von ihm hergestellt worden, aber seines Wissens von
Herrn ***MM*** nicht weiterverfolgt worden.

Grundsatzlich glaube er, dass der Verkauf dieser Maschine unter der Voraussetzung, dass sie
tatsachlich funktioniert, moglich wéare. Von der Funktionsfdhigkeit habe er sich jedoch nicht
Uberzeugen kénnen. Und auch bei weiteren Treffen, die jedoch nur den Zweck hatten
gemeinsam Kaffee zu trinken, war die Turbine kein Thema mehr.

Die rechtsfreundliche Vertreterin der Bf legte in der AuRerung vom 15. September 2020 die
entsprechenden Erklarungen, eine Saldenliste Sachkonten Janner-Juli 2020 und eine
Gesamtbelastungsiibersicht, sowie ein Schreiben der Bf vom 8.9.2020 vor. In diesem Schreiben
kiindigte Herr ***MM*** eine vielversprechende Gewinnaussicht durch zusatzliche
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WerbemalRnahmen an, weshalb es sehr wichtig sei, die laufenden Patentkosten fristgerecht zu
bezahlen. Durch die neuen Management Strategien seien diesbeziiglich drei Firmen in
Verhandlungsgesprachen. Auch mit Herrn ***NNN*** seien wieder Gesprache aufgenommen
worden. Da solche groBen Geschaftsanbahnungen sehr sensibel seien, sei Giber die laufenden
Verhandlungen Stillschweigen vereinbart worden. Leider hatten durch die drastischen Corona
Malnahmen unvorhergesehene Riickschlage und Verzégerungen in Kauf genommen werden
mussen, sodass 2020 noch keine Erl6se erzielt wurden.

Wenn es in den nachsten Monaten zu keinen Flugverkehrseinschrankungen oder Lockdowns
komme, kdnnten mit den aktuellen Interessenten mit denen jetzt sehr positive Gesprache
liefen, erfolgreiche Geschaftsabschliisse getatigt werden.

Beiden Parteien wurde Gelegenheit zur Stellungnahme dieser Schriftsatze eingeraumt.

Die Vertreterin der Bf legte am 3.3.2021 eine weitere Stellungnahme zur Zeugenaussage des
von ihr beantragten Zeuge ***NNN*** vor. Darin wurde erganzend im Wesentlichen
ausgefuhrt, dass der Zeuge Uber kein ausreichendes technisches Spezialwissen zur Beurteilung
der Frage der Funktionsfahigkeit dieser Erfindung verflige. Es seien ihm allerdings Lichtbilder
samt technischen Anleitungen gezeigt worden, die den Technikern in Saudi-Arabien
weitergeleitet habe. Ware die Moglichkeit der Realisierung dieses Projektes bezweifelt
worden, so ware eine Einladung zur Vorstellung niemals ausgesprochen worden.

Richtig sei auch, dass die Bf die Turbine ohne vertragliche Vereinbarung nicht in das Ausland
transportieren wollte. Hintergrund dafiir ware, dass es fir geschulte Techniker bei
Beobachtung der Funktionsweise des Motors moglich gewesen wiére, einen Nachbau in Auftrag
zu geben. Zudem sei von Vertretern des Unternehmens in Jeddah gefordert worden, dass Herr
*EEMM*** flir einige Monate in Jeddah bleiben miisse, um die Realisierung des Projektes
voranzutreiben, was abgelehnt worden sei Die Bf hatte eine Vereinbarung gefordert, wonach
die Erwerber vorab fiir einen Anteil der Entwicklungskosten aufzukommen hétten. Erst nach
Begleichung dieses Betrages hatte die Bf beabsichtigt, die vollstandige Erfindung in das Ausland
zu transportieren. Da hierliber kein Konsens hergestellt werden habe kdnnen, seien die
Verhandlungen abgebrochen worden.

Zur Anfrage aus Agypten sei nicht eingegangen worden, da die Maschine dort fiir militarische
Zwecke eingesetzt worden wire, die Vision der Bf es jedoch sei, die Erfindung fiir einen ,,guten
Zweck” einsetzen zu wollen. Der Zeuge hatte jedoch versprochen, sich weiterhin fiir die
Vermarktung dieser Erfindung einsetzen zu wollen, hatte jedoch bedingt durch Corona
keinerlei Reisen ins Ausland durchfiihren kénnen.

In der mindlichen Verhandlung wurde von Seiten der Beschwerdefiihrerin nochmals darauf
hingewiesen, dass sich die Gewinnerzielungsabsicht durch die vorhandenen Kontakte objektiv
nachweisen lasse. Erganzend wurde ein mit Herrn ***3*** ghgeschlossener
Vermittlungsvertrag vom 21.6.2016 vorgelegt. Auch den neuerlichen Einwand des
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Finanzamtes, dass es sich um bloBe Visionen handle und nichts Konkretes vorliege, sieht Herr
*EEMM*** unbegriindet, da seiner Meinung nach es nichts Konkreteres als das Patent und die
Turbine geben konne.

Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

GemaR § 2 Abs. 2 EStG 1988 ist Einkommen der Gesamtbetrag der Einklinfte aus den im Abs. 3
aufgezahlten Einkunftsarten nach Ausgleich mit Verlusten, die sich aus einzelnen
Einkunftsarten ergeben, und nach Abzug der Sonderausgaben (§ 18) und auBergewdhnlichen
Belastungen (§§ 34 und 35) sowie des Freibetrags nach § 105.

Einkunftsquellen im Sinn des § 2 Abs. 3 EStG 1988 sind grundsatzlich nur Tatigkeiten, die auf
die Erzielung positiver Ergebnisse (Gewinne bzw. Uberschiisse) gerichtet sind bzw. solche
erwarten lassen. Werden mit einer Tatigkeit nachhaltig Verluste bzw.
Werbungskostentiberschiisse erzielt, stellt diese Tatigkeit in der Regel keine Einkunftsquelle
dar. In diesen Fallen wird von Liebhaberei gesprochen (vgl. Renner in
Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG 20 Liebhabereiverordnung Rz 301f.).

Nach § 1 Abs. 1 LVO liegen Einkilinfte bei einer Tatigkeit vor, die durch die Absicht veranlasst
ist, einen Gesamtgewinn oder einen Gesamtiberschuss der Einnahmen lber die
Werbungskosten zu erzielen. Diese Absicht muss anhand objektiver Umstande (§ 2 Abs. 1 und
3) nachvollziehbar sein.

Voraussetzung fiir das Vorliegen von Einklinften ist nach § 1 Abs. 1 LVO somit das Bestehen
einer Gesamtgewinnerzielungsabsicht. Gewinnerzielungsabsicht bedeutet, dass nicht nur
Verluste ausgeglichen werden, sondern erwirtschaftete Gewinne zu einer Mehrung des
Betriebsvermoégens fuhren (vgl. Renner in Doralt/Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG 20
Liebhabereiverordnung Rz 360). Da das subjektive Streben nach einem Gesamtgewinn einen
inneren Vorgang darstellt, bedarf es objektiver, dulerer Umstande, anhand derer eine Absicht
im Sinn des § 1 Abs. 1 LVO festgestellt werden kann (vgl. VwGH 14.9.2017, Ra 2016/15/0069).
Das Gesetz verweist diesbezliglich auf die in § 2 Abs. 1 LVO angefiihrten Kriterien.

Grundsatzlich ist der finanzielle Erfolg einer Erfindertatigkeit vielfach ungewiss, da es sich nur
selten vorhersehen lasst, ob der mit der Erfindung bezweckte Erfolg - ihre Nutzbarmachung
durch Lizenzvergabe oder dergleichen — Giberhaupt jemals eintritt. Der Zeitraum vom Beginn
der Erfindertatigkeit bis zu einer etwaigen wirtschaftlichen Nutzung kann sich iber viele Jahre
erstrecken. Schon allein das Patenterteilungsverfahren, dessen Ausgang der Erfinder haufig
abwarten muss, um seine Erfindung wirtschaftlich zu verwerten, kann von erheblicher Dauer
sein. Diese Eigenheiten der Erfindertatigkeit diirfen bei der Frage, ob ein Erfinder mit
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Gewinnerzielungsabsicht tatig war, nicht auBer Acht gelassen werden (vgl. BFH 14.3.1985, IV R
8/84).

Wie der BFH in dem Urteil vom 14.3.1985 weiter ausfiihrt, diirfe aus einer langeren
Verlustphase nicht zwingend der Schluss gezogen werden, es handle sich bei der
Erfindertatigkeit um eine einkommensteuerlich nicht relevante Liebhaberei.

Im vorliegenden Fall vermochte die Bf jedoch aus nachstehenden Griinden das
Bundesfinanzgericht mit seiner Argumentation nicht davon zu iberzeugen, dass das - an Hand
objektiver Kriterien zu beurteilende - Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht in den Jahren ab
2014 bejaht werden kann.

Unbestritten ist, dass aus der Tatigkeit der Bf seit Anbeginn durchgehend Verluste zu
verzeichnen sind. Diese haben in den Jahren 2009 — 2014 insgesamt 124.211,51 Euro betragen.
Festgestellt wurde von der Betriebsprifung auch, dass fir alle im Zeitraum seit Anbeginn
Beteiligten zutreffe, dass diese ausreichend andere Mittel zur Verfligung hatten, die erlauben,
eine stets verlustbringende Tatigkeit auszuliben.

Einnahmen sind — abgesehen von einem Verkauf eines Turbinenrades an einen nahen
Angehdrigen eines Beteiligten im Jahr 2019 bis dato keine erzielt worden.

Vom Finanzamt wurde eine Kriterienprifung nach § 2 LVO vorgenommen. Dabei hat sich das
Finanzamt ausfiihrlich mit den Umstanden, an Hand derer das Vorliegen der Absicht einen
Gesamtgewinn zu erzielen, zu beurteilen ist, auseinandergesetzt. Diese sorgfaltige Prifung, wie
sie in der Beschwerdevorentscheidung zum Ausdruck gebracht wurde, ist nicht zu
beanstanden, weshalb es im Wesentlichen geniigt, auf die diesbezliglichen Ausfiihrungen zu
verweisen und sie zum integrierenden Bestandteil dieser Entscheidung zu machen.

Im vorliegenden Fall sprachen die Kriterien des § 2 Abs. 1 Z 1 bis 6 LVO allesamt flr das
Vorliegen von Liebhaberei. Aus dem Gesamtbild ergab sich sohin, dass durch die Art, wie die
Tatigkeit im Streitzeitraum weiter ausgelibt wird, nicht von einer Ertragsorientierung
auszugehen ist.

Dieser Kriterienprifung hatte die Bf im Antrag auf Vorlage der Beschwerde an das
Bundesfinanzgericht nichts Konkretes entgegenzusetzen. Es wurde nur wiederholt darauf
hingewiesen, dass Gewinnabsicht bestehe und die Gesellschaft zum Zweck der
gewinnbringenden Erzeugung und Vermarktung der innovativen Verpuffungsmaschine
gegriindet worden sei. Damit werden jedoch keine konkreten MafRnahmen zur Verbesserung
der Ertragslage aufgezeigt.

Auch der Hinweis der Bf im Vorlageantrag auf ihr marktgerechtes Verhalten beschrankt sich
auf die unbegriindete Behauptung, dass eine Nachfrage fiir das Produkt bestehe und sich , die

Antragstellerin um eine Vermarktung des gegenstdndlichen Produktes bemiihe”,
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Zusammenfassend verwies die Bf auf die lange Entwicklungsdauer, die im vorliegenden Fall
zumindest 10 Jahre betrage, weshalb in ihrem Fall mehr als die bereits anerkannten flinf Jahre
Anlaufverluste zu berlicksichtigen seien.

Der Einwand, dass eine Entwicklungstatigkeit einen langeren Anlaufzeitraum rechtfertigen
kénne und nicht von vornherein gegen eine Einkunftserzielungsabsicht bzw. -moglichkeit
sprechen misse , mag in manchen Fallen stimmen, fiir den gegenstandlichen Fall trifft dies
jedoch nach Ansicht des Bundesfinanzgerichtes nicht zu.

Entscheidend sind ein planvolles Hinarbeiten auf eine Erfindung und seriése Bemihungen um
eine wirtschaftliche Verwertung (Renner, Einklinfte aus Erfindertatigkeit und
Erfindervergiitung, SWK 2004, S 754).

Ein planvolles Hinarbeiten auf eine vermarktbare Erfindung lasst sich in den Streitjahren nicht
erkennen. Das Fehlen von Entwicklungs- und Forschungskosten mit einer ,,unentgeltlichen
Mitarbeit von professionellen Spezialisten” um eine Erfindung mit einem ,Wert in
Millionenhéhe” zu realisieren, wie dies in der Beschwerde behauptet wurde, vermag das
Bundesfinanzgericht nicht zu (iberzeugen und widerspricht zudem jeder Lebenserfahrung.
Auch die Behauptung, , es gebe keine Einnahmen, bis die Erfindung verkauft sei”“ mag zwar
stimmen, rechtfertigt nicht, dass es bereits wahrend einer - gegenstandlichenfalls nie enden
wollenden - Entwicklungszeit keinerlei ernsthafte Vorgesprache gibt um auszuloten, ob der
Markt tatsachlich bereit fur eine solche Erfindung ist oder ob es sich blof’ um eine Vision der
Erfinder handelt..

Wie die Betriebspriifung bereits aufgezeigt hat, wird von der Bf einerseits behauptet, dass die
Turbine fertig und marktreif sei und andererseits, dass eine Uberpriifung seitens der
Interessenten erst dann erfolgen kénne, wenn die Turbine vollstandig betriebsbereit sei. So
bleiben alle Nachfragen nach konkreten Beweisen mit dem Hinweis auf die absolute
Verschwiegenheitsverpflichtung und einer Vereinbarung zum Stillschweigen von der Bf
unbeantwortet. Was insofern eigentiimlich anmutet, als auf der Homepage der Bf ohnehin die
Beschreibung und sogar technische Skizzen der Turbine abgerufen werden kénnen. Damit
konfrontiert entgegnete Herr ***MM*** in der miindlichen Verhandlung, dass nach der
Patentskizze nicht nachgebaut werden kdnne, da fiir einen wesentlichen Teil der Turbine
ohnehin noch kein Patent beantragt worden sei. Eine Aussage, die die vom Finanzamt oben
wiedergegebenen Zweifel an der Betriebsbereitschaft der Turbine zu Recht bestarkt hat und
flir das Bundesfinanzgericht kein planvolles Hinarbeiten erkennen lasst.

Auch auf der Homepage der Bf (***4***) werden nach wie vor (letzte Abfrage vom 3.11.2021)
Investoren ,zur Fertigstellung unserer neuen Verpuffungsturbine und Uberleitung in
Serienreife” gesucht, obwohl laut Bf die Maschine eigentlich schon langst fertig sein sollte und
mit der Vermarktung laut Ausfiihrungen im Vorlagentrag bereits 2016 (!) begonnen werden
hatte sollen. Dieser eigenen Prognose widersprechend hat die Bf in ihrer Beschwerde von einer
,Zeitnahen Vermarktung bis 2020 als sehr realistisch” gesprochen.
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Aber auch die weiteren Ausfiihrungen, die Zukunft betreffend, bleiben indes nur spekulativ.

Vollig unerklarlich ist auch, weshalb der Kontakt mit Herrn ***NNN*** von der Bf nicht
weiterverfolgt wurde (laut Zeugenaussage vom 31.8.2020 wurde bei weiteren Treffen gar nicht
mehr Gber die Turbine gesprochen), zumal dieser wie einem Pressebericht vom 29. August
2020 (,,Glasfirma von Wagner—Biro gerettet”) zu entnehmen ist, tatsachlich Gber wirklich gute
Kontakte in den arabischen Raum verfligt.

Da offensichtlich kein wirklicher Interessent flir das Produkt, ,,mit dem es mdéglich ist, die
globale Umweltverschmutzung zu stoppen” genannt werden konnte, spricht auch das
Verweigern der weiteren Kontaktaufnahme mit einem méglichen Interessenten in Agypten
nicht fur das Vorliegen einer Gewinnerzielungsabsicht. In diesem Zusammenhang kann der Satz
im Schreiben dieser agyptischen Firma, ,, We will travel to check the engine and investgate the
results after the engine is completely ready” nicht als ,konkrete Verhandlungen in Agypten”
interpretiert werden, wie dies im Vorlageantrag behauptet wurde. Auch die Plakatwerbung am
Osterreichring (Bild als Beilage zum Schreiben vom 8.9.2020) |4sst nicht darauf schlieBen, dass
sich - wie im Vorlageantrag und im Schreiben vom 8.9.2020 behauptet - durch diese
PrasentationsmalBnahme und zusatzliche WerbemalRnahme , eine vielversprechende
Gewinnaussicht” abzeichne.

Der in der miindlichen Verhandlung vorgelegte Vermittlungsvertrag vom 21.1.2016 mit einer
Vertragsdauer bis 31.12.2017 hat im Ubrigen ebenfalls zu keinem Vertragsabschluss gefiihrt.

Um eine Erfindung zur Serienreife zu bringen, ist unter Umstdanden ein langerer Zeitraum
erforderlich, der noch kein hinreichendes Beweisanzeichen fiir das Fehlen einer
Gewinnerzielungsabsicht ist.

Auf ein Fehlen dieser Absicht kann jedoch aus anderen Umstanden geschlossen werden. Solche
Umstande konnen sich aus den fiir die wirtschaftliche Nutzung der Erfindung mallgebenden
Marktverhaltnissen ergeben. Steht fest, dass sich eine Erfindung trotz entsprechender - Gber
einen langeren Zeitraum andauernder — Bemiihungen wirtschaftlich nicht nutzen lasst, weil
sich dafir kein (oder nur wenige) Interessent (en) findet(n), so muss aus der weiteren
Fortsetzung einer langjahrigen verlustbringenden Tatigkeit in einem solchen Fall der Schluss
gezogen werden, dass der Erfinder seine Tatigkeit nur noch aus personlichen Griinden weiter
ausibt. Seiner weiteren Tatigkeit wiirde es dann an einer Gewinnerzielungsabsicht fehlen (BFH
14.3.1985, IV R 8/84, VWGH 31.3.2004, 2003/13/0142).

Es mag der Bf zugebilligt werden, dass auch nach dem Ausscheiden von ***1*** der bis dahin
sein Wissen als Flugzeugtechniker eingebracht hat, noch weiter mit Leidenschaft an der Vision
festgehalten wurde, dass die Erfindung ,, Eine Technologie fiir Mensch und Natur. Zum Wohle
aller” sei und dass - wie im Bp-Bericht aufgezeigt - die ,,Lobby von Politik und
Automobilindustrie Schuld daran sei, dass mittlerweile der Turbine keine Beachtung geschenkt
werde”. Aber auch gerade diese Tatsachen sprechen eindeutig dafiir, dass sich diese Erfindung
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trotz entsprechender - Gber einen langeren Zeitraum andauernder — Bemiihungen
wirtschaftlich offensichtlich nicht nutzen lasst. Schwierigkeiten, die der Bf bewusst sind, wenn
sie in der Beschwerde darauf hinweist, dass es fir diese Tatigkeit nur eine einmalige
Vermarktung mit dem ,richtigen Vertragspartner” gabe. Trotz des vorgelegten, an einen
,Owner/CEQ“ gerichteten Folder, mit dem Herr ***MM*** |Investoren fur seine Vision, , dass
weltweit jeder Haushalt mind. zwei Verpuffungsmaschinen besitzt. Eine zur Energiegewinnung
und eine zur Fortbewegung”, sucht, konnte das Produkt nicht den ,richtigen Vertragspartner”
finden. Hilfreich ist in diesem Zusammenhang sicherlich nicht die in der Stellungnahme vom
3.3.2021 aufgezeigte Vorgabe der Bf, dass die Turbine weder zur Ganze im Ausland gezeigt
werden dirfe noch beabsichtigt sei, sie dort vor Ort zusammen zu bauen.

Die besondere Leidenschaft fiir ein Produkt — die der Bf keineswegs abgesprochen werden soll-
sowie die bloRe Absicht, mit einer Tatigkeit einen Gewinn zu erzielen, ist allerdings langfristig
fur eine erwerbswirtschaftliche Betatigung nicht ausreichend (VWGH 29.1.2003, 97/13/0015).

Das Bundesfinanzgericht kommt somit im Rahmen der freien Beweiswirdigung zu dem
Ergebnis, dass nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die Erzielung eines Gesamtgewinnes
aussichtslos erscheint. Bei der Tatigkeit des Bf kann nach Ablauf eines Anlaufzeitraumes nicht
mehr davon ausgegangen werden, dass weiterhin Einklinfte vorliegen.

Die Tatigkeit der Bf stellt in den Streitjahren eine steuerlich unbeachtliche Liebhaberei dar.

Es war somit wie im Spruch ersichtlich zu entscheiden.

Zu Spruchpunkt II. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im vorliegenden Fall war eine Revision nicht zuzulassen, da keine Rechtsfrage von
grundsatzlicher Bedeutung vorliegt. Der Beschwerdefall hing von der Lésung von nicht Gber
den Einzelfall hinausgehenden Sachverhaltsfragen ab.
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Graz, am 4. November 2021
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#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7104064/2017

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Wolfgang Pavlik als Vorsitzenden, die
Richterin MMag. Elisabeth Brunner sowie die fachkundigen Laienrichter Mag. Claudia
Strohmaier und Erwin Agneter, liber die Beschwerde vom 20.10.2016 der Bf. KG, vertreten
durch LBG Wien Steuerberatung GmbH, 1030 Wien, Boerhaavegasse 6/3, gegen die Bescheide
vom 29.02.2016 und 31.03.2016 des Finanzamtes Baden Md&dling betreffend Feststellung von
Einklinften gemalR § 188 BAO fiir die Jahre 2013 und 2014, nach Durchfiihrung einer
miindlichen Verhandlung am 22.06.2021 (Datum der Verkiindung des Erkenntnisses) zu Recht
erkannt:

Der Beschwerde wird Folge gegeben.
Die bekampften Bescheide werden abgeandert.

Die Bemessungsgrundlagen und die Hohe der Abgaben sind dem Ende der folgenden
Entscheidungsgriinde zu entnehmen und bilden einen Spruchbestandteil.

Die Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist unzulassig.

Entscheidungsgriinde

Verfahrensgang:
Bei der beschwerdefiihrenden KG (Bf) fand eine AuBenpriifung statt.

Das Finanzamt traf im Bericht liber das Ergebnis der AuBenpriifung gemafR § 150 BAO vom
26.02.2016 das Jahr 2013 betreffend u.a. folgende Feststellungen:

» 1z 1 Zuordnung der Einkunftsquelle
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Das gegenstdndliche Unternehmen wurde im Kj. 1985 gegriindet und seitdem wurden
regelmdflig Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erkldrt, welche nach § 5 EStG ermittelt wurden.

Als Unternehmensinhalt scheinen It. Aktenlage die folgenden Tdtigkeiten auf:

- Versicherungsmakler und —berater

- Handel mit Waren aller Art

- Geschdftsfiihrung von Unternehmen

- Immobiliengeschdifte aller Art, insbesondere Erwerb und Verkauf sowie Vermietung und
Verpachtung von Immobilien aller Art

Im Kj. 1987 erwarb das Unternehmen einen % Anteil an der Liegenschaft in NO, ..., worin sich
mehrere Wohnungen befanden, welche vermietet wurden. Dzt. befinden sich im Gebdude
insgesamt 12 Wohnungen.

Die anteiligen Anschaffungskosten betrugen damals EUR 180.899,11 und wurden in der Bilanz
als Umlaufvermdégen aktiviert. Dieser Wert scheint auch noch in der Bilanz 2012 unberichtigt
auf.

Im Kj. 2013 erfolgte die Parifizierung des Gebdudes und im selben Jahr wurden von der KG auch
noch 2 Wohnungen verkauft.

Als Beilage zu den eingebrachten Steuererklédrungen 2013 wurden eine Bilanz und eine G& V-
Rechnung vorgelegt.

In der G&V-Rechnung wurde der erzielte Verkaufserlds eingetragen sowie der anteilige
Buchwert in Abzug gebracht, und so der Gewinn aus den Verkdufen dargestellt.

Auch in der Bilanz wurde der bestehende Gebdudewert um den anteiligen Buchwert der
verdufSerten Wohnungen in Abzug gebracht und der neue reduzierte Wert ausgewiesen.
Entgegen den Darstellungen in Bilanz und G&V Rechnung wurden die errechneten Zahlen nicht
in der Steuererklérung beriicksichtigt.

Im Formular E6 wurden erstmalig Einklinfte aus V&V erklért und erstmals keine Einkiinfte mehr
aus Gewerbebetrieb. Die Verdufserung der Wohnungen wurde in keiner Weise beriicksichtigt,
sondern es wurden lediglich die Einklinfte aus V&V in der Steuererklédrung ausgewiesen.

Da eine Betriebsaufgabe des Gewerbebetriebes nie dargestellt wurde und die Beilagen zur
eingebrachten Steuererkldrung auch eindeutig auf einen Gewerbebetrieb hinweisen, erfolgt die
Beriicksichtigung des VerdufSerungserléses der Wohnungen im Rahmen der gewerblichen
Einkiinfte.

Die Einktlinfte aus Vermietung und Verpachtung (Kz. 370) werden dementsprechend auf Null
gestellt.

Die Gewinne aus den WohnungsverdufSerungen fliefSen somit in den laufenden Gewinn aus
Gewerbebetrieb (Kz. 330) ein und werden entsprechend den Anteilen auf die Beteiligten verteilt
und sind dort mit dem Tarifsteuersatz zu versteuern.

Die mit Schreiben vom 30.06.2015 nachtrdglich beantragte Versteuerung des
Verduferungsgewinnes mit dem besonderen Steuersatz gem. § 30a mit 25% bei den
Gesellschaftern ist daher in diesem Fall nicht zuléssig ...
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Die vom Parteienvertreter abgefiihrte ImnmoESt iHv. 4.375,00 wird den Beteiligten anteilig
wieder gutgeschrieben. ...

Einkiinfte aus V&V
It. Erklérung 9.586,67
Lt. Bp. 0,00

Einklinfte aus Gewerbebetrieb
Lt. Erklérung 0,00
Lt. Bp (= It. eingebrachter G+V) 202.815,22

o”

Das FA erlieR den Feststellungen der AP folgend am 29.02.2016 den Bescheid iiber die
Feststellung der Einkiinfte gemaR § 188 BAO fiir das Jahr 2013 und setzte die Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb mit EUR 202.815,22 fest. Die vom Parteienvertreter abgefiihrte ImmoESt
wurde den Beteiligten anteilig wieder gutgeschrieben.

Flr das Jahr 2014 ergaben sich auf Grund der am 30.03.2016 beim FA eingelangten
Steuererklarung Einklinfte aus Gewerbebetrieb iHv EUR 170.706,01. Gemal} Beilage E6a
wurden , Erlose Anlagevermogen” iHv EUR 207.200,00 erklart.

Das FA erlieR am 31.03.2016 den Bescheid liber die Feststellung der Einkiinfte gemaR § 188
BAO fiir das Jahr 2014 und setzte die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erklarungsgemal mit EUR
170.706,01 fest.

In der Beschwerde vom 20.10.2016, die vom (neuen) steuerlichen Vertreter der Bf eingebracht
wurde, wurde die Abanderung der Bescheide wie folgt beantragt:

,Jahr 2013:

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung EUR 9.586,37 (Besteuerung nach Tarif)
Einkiinfte gem. § 30a iVm § 30 Abs 4 Z 2 EStG EUR 34.300,00 (Besteuerung mit 25%).
Der Betrag von EUR 34.300,00 = EUR 245.000,00 — EUR 210.700,00 (86% pauschale
Anschaffungskosten)

Jahr 2014:

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung EUR 1.719,65 (Besteuerung nach Tarif)
Einkiinfte gem. § 30a iVm § 30 Abs 4 Z 2 EStG EUR 29.008,00 (Besteuerung mit 25%).
Der Betrag von EUR 29.008,00 = EUR 207.200,00 — EUR 178.192,00 (86% pauschale
Anschaffungskosten)

Begriindung:
Das gegenstdndliche Unternehmen wurde 1985 gegriindet und im Jahr 1987 erwarb das
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Unternehmen einen Mehrheitsanteil an der Liegenschaft in 9999 NO, Adresse, bestehend aus
mehreren Wohnungen, welche seit jeher vermietet werden.

Der Zweck der Liegenschaft war von Anfang an die Erzielung von Vermietungseinkiinften. Die
Liegenschaft war daher von Anfang an dem Anlagevermégen zuzuweisen und wurde auch so
bilanziert. Die Darstellung der Betriebspriifung, dass die Liegenschaft in der Bilanz im
Umlaufvermdégen zu aktivieren ist, kann von uns nicht nachvollzogen werden.

Die Immobilie wird — wie bereits erwdhnt — seit Beginn an — dh seit nun fast 30 Jahren — zur
Erzielung von Einklinften aus Vermietung und Verpachtung verwendet. Die Gesellschaft hat bis
zum Jahr 2013 auch keine Anteile an der Liegenschaft verkauft. Es wurden bis zum Jahr 2013
auch keine anderen Liegenschaften von der Gesellschaft angekauft noch verkauft. Im Jahr 2013
erfolgte die Parifizierung — welche keinen steuerrelevanten Sachverhalt darstellt (vgl. EStR Rz.
6627a). Da im Jahr 2013 und 2014 gréf3ere Reparaturen und der Einbau eines Liftes anstanden,
mussten zu deren Finanzierung Wohnungen verdufert werden.

Der dargelegte Sachverhalt spricht eindeutig gegen das Vorliegen einer Gesellschaft deren
Zweck der gewerbliche Grundstiickshandel ist, da keine Grundstiicke gehandelt werden. Somit
kann aber der Unterschiedsbetrag zwischen VerdufSerungserlés und Anschaffungskosten nicht
der Tarifsteuer unterliegen, sondern nur der besonderen Besteuerung des § 30a EStG.

Der bisherige Steuerberater hat zwar die Einkiinfte der KG als § 5 Ermittler erkldrt. Dies ist
unseres Erachtens aber nicht korrekt. Die félschliche Deklarierung als Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb dindert aber nichts an der Tatsache, dass zumindest seit den friihen 1990er
Jahren keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb mehr vorlagen — sollten liberhaupt jemals welche
bestanden haben. Dh spdtestens in den 1990er Jahren hat eine Betriebsaufgabe stattgefunden
— sofern (iberhaupt ein Gewerbebetrieb jemals vorlag.

Da somit keine betrieblichen Einkiinfte, sondern aufSerbetriebliche Einkiinfte vorliegen, kann der
Unterschiedsbetrag gem. § 30 Abs 4 Z 2 EStG als die Differenz zwischen dem VerdufSerungserlés
und den mit 86% des Verduferungserldoses anzusetzenden Anschaffungskosten ermittelt
werden.

Die Folgerungen der Betriebspriifung sind somit nicht korrekt.

“

Die Beschwerde wurde mit Beschwerdevorentscheidungen vom 10.07.2017 als unbegriindet
abgewiesen.

In der Begriindung wurde ausgefiihrt:

, ... Die beschwerdefiihrende Kommanditgesellschaft (KG) ist seit 1987 % Eigentiimerin und
erkldrt ... ihre Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb, welche gemdfs § 5 EStG ermittelt
werden. Ab dem Jahr 2007 wurde entsprechend der gesetzlichen Anderung durch das
StrukturAnpG 2006 ... die , Fortfiihrungsoption” gem. § 5 Abs 2 EStG in Anspruch genommen.
Das entsprechende Kennfeld ist bis inkl. 2011 befiillt, in allen Erkldrungen (Formular E6a) ab
2007 ist im Kennfeld , Bilanzierung gemdfs ... § 5 EStG" angekreuzt. Damit gibt die
beschwerdefiihrende KG klar zum Ausdruck, dass sie Einklinfte aus Gewerbebetrieb hat und
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diese gem. § 5 EStG ermittelt. Erstmalig im Jahr 2013 wurden Einkiinfte aus Vermietung und
Verpachtung erkléirt und es erfolgte ein erstmaliger Abverkauf von zwei Wohnungen. Diese
Wohnungen wdren gemdfs Beschwerdevorbringen nun nicht mehr dem Gewerbebetrieb
zuzuordnen, sodass es sich beim Verkauf um private GrundstiicksverdufSerungen gem. § 30
EStG handle. Der Verkauf sei daher gem. § 30a EStG mit dem Sondersteuersatz von 25% zu
erfassen und die Liegenschaft dariiber hinaus als Altvermégen gem. § 30 Abs 4 EStG zu
behandeln.

Korrespondierend mit den Feststellungen der Betriebspriifung erzielt die KG jedenfalls Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb iSd § 23 EStG. Dies ergibt sich zwingend aus der Gewinnermittlung nach
§ 5 EStG, da diese nur fiir rechnungspflichtige Gewerbetreibende und — soweit die
Rechnungslegungspflicht nicht mehr besteht — fiir Gewerbetreibende unter Inanspruchnahme
der Fortfiihrungsoption des § 5 Abs 2 EStG zur Anwendung gelangt. Weiters wurde seit 2010
der Gewinnfreibetrag in Form des Grundfreibetrages gem. § 10 EStG von den beteiligten
Gesellschaftern in Anspruch genommen. Dieser setzt einen ,,Gewinn“ und einen ,,Betrieb”
voraus und kann somit nur bei den betrieblichen Einkunftsarten in Anspruch genommen
werden. Es erfolgte in der Vergangenheit keine Betriebsaufgabe mit Wechsel zur
Vermdgensverwaltung, in deren Rahmen die allfélligen stillen Reserven des Grundstiicks
aufgedeckt worden wdren. Es handelt sich bei den Einkiinften aus dem Verkauf eines
Grundstlicks durch die beschwerdefiihrende KG somit zwangsldufig um Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb und nicht um aufSerbetriebliche Einkiinfte. Die Regelung des § 30 Abs 4 EStG
(Altvermégen) kann folglich nicht zur Anwendung gelangen, da sowohl Grund und Boden als
auch das Gebdude in der KG zum 31.03.2012 steuerverfangen waren.

Fiir die Liegenschaft wurde seit der Anschaffung keine Absetzung fiir Abnutzung geltend
gemacht, dies spricht fiir eine Zuordnung zum Umlaufvermégen. Es ist nicht ersichtlich, weshalb
bei Vorliegen von Anlagevermégen keine steuersenkende Absetzung geltend gemacht wird.
Selbst wenn die Liegenschaft Anlagevermégen darstellen sollte, handelt es sich bei der
beschwerdefiihrenden KG um eine Gesellschaft, deren Schwerpunkt der betrieblichen Tditigkeit
in der gewerblichen Uberlassung und Veréuferung von Grundstiicken liegt. Dies ergibt sich aus
der Erweiterung des Unternehmenszweckes It. Firmenbuch ab 1989 auf ,,Immobiliengeschdifte
aller Art, insbesondere Erwerb und Verkauf sowie Vermietung und Verpachtung von Immobilien
aller Art”. Als Branchenkennzahl im Erklérungsformular E6a wird 683 gefiihrt: ,,Vermittlung und
Verwaltung von Grundstiicken, Gebduden und Wohnungen fiir Dritte”. Der besondere
Steuersatz fiir GrundstiicksverdufSerungen kann daher gem. § 30a Abs. 37 1 bzw. Z 2 EStG nicht
zur Anwendung gelangen.

Die Feststellungen der Betriebspriifung waren somit rechtsrichtig und die Beschwerde

abzuweisen.

“
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Die Bf beantragte mit Vorlageantrag vom 10.08.2017 unter Bezugnahme auf die Ausfiihrungen

in der Beschwerde, diese dem Bundesfinanzgericht (BFG) zur Entscheidung vorzulegen.

Das FA legte die Beschwerde mit Vorlagebericht vom 17.08.2017 dem BFG vor und beantragte

iSd Feststellungen der Betriebsprifung bzw. der Ausfiihrungen in der BVE die Abweisung der
Beschwerde.

Das BFG forderte die Amtspartei mit Schreiben vom 27.04.2020 auf, folgende Fragen zu
beantworten bzw. Unterlagen zu Gbermitteln:
- Die Bilanz und die G+V Rechnung der Jahre 2013 und 2014

- Wie viele Wohnungen wurden vor bzw. nach dem (erstmaligen) Abverkauf von 2 Wohnungen

im Jahr 2013 von der KG vermietet?
- Wie viele Wohnungen wurden 2014 verkauft?
- Wurden nach 2014 wieder An- bzw. Abverkaufe von Immobilien durch die KG getatigt?

Das FA beantwortete mit Schriftsatz vom 15.05.2020 den Vorhalt wie folgt:

- Verkauf Wohnungen 2014:

Im Jahr 2014 wurden drei Wohnungen verkauft/Gbertragen:

Top Nr. 1 und Nr. 2: Kdufer Nachname Vorname (Wohnungen zusammengelegt)

Top Nr. 3: Kdufer Nachname Vorname (unentgeltliche Ubertragung gem. Vereinbarungen)
- Vermietung nach Abverkauf 2014

Im Eigentum der KG standen 2014 noch die Top Nr. 7,8,10 und 11. An Mieterlésen wurden It.
GuV im Jahr 2014 ca. EUR 16.000 und 2015 ca. EUR 11.500 erzielt. An wen konkret die
Wohnungen vermietet wurden, ist dem Finanzamt nicht bekannt.

- Abverkaufe nach 2014:

Verkauf Top Nr. 7 an Name im Jahr 2018 (siehe Grundbuch)

- Beilagen:

Grundbuchsauszug, Aufstellung Betriebsprifer, Jahresabschliisse 2013 — 2015, Kaufvertrag
Nachname, ImmoESt Selbstberechnung Verkauf Nachname, Vereinbarungen Nachname
Vorname

In der miindlichen Senatsverhandlung vor dem BFG am 22.06.2021 legte der steuerliche
Vertreter der Bf einen erganzenden Schriftsatz folgenden Inhalts vor. Demnach liege aus
folgenden Griinden kein gewerblicher Grundstiickshandel vor:

"1. Die Liegenschaft wurde — wie die BP richtigerweise festgestellt hat — bereits im Jahr 1987
angeschafft mit dem klaren Ziel der Einkilinfteerzielung aus Vermietung.

2. Es wurden bis zum Jahr 2013 weder eine andere Liegenschaft gekauft noch die bestehenden

Liegenschaft oder auch nur Teile davon verkauft — dh (iber einen Zeitraum von rd. 26 Jahren.
3. Die standige Rechtsprechung des VwWGH ist zum Thema gewerblicher Grundstiickshandel
relativ klar und auch GroRteils in den EStR Rz 5440 bis 5448 abgebildet und somit dem

Finanzamt bekannt.
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a. Gegen die Gewerblichkeit spricht auch der fehlende Einsatz von Fremdkapital sowie eine
lange Behaltedauer der Grundstiicke (liber einen Zeitraum von 10 Jahren hinausgehend) und
ein passives Verhalten des Verkaufers, wodurch er keine werbende Tatigkeit gegeniiber der
Allgemeinheit entfaltet (VwWGH 13.09.2006, 2002/13/0059, 0061).

b. Indizien, die fiir einen Grundstiickshandel sprechen wiirden, liegen im gegenstandlichen Fall
allesamt nicht vor. Diese waren:

i. die Parzellierung einer Liegenschaft mit nachfolgendem Verkauf der Parzellen begriindet fiir
sich allein keinen Gewerbebetrieb (VWGH 22.9.1992, 92/14/0064).

ii. Umfangreiche WerbemalRnahmen zur Kaufersuche (Schaltung von Inseraten; VWGH
24.06.2010, 2007/15/0033). ,, War nicht gegeben, da die Wohnungen entweder direkt bzw. nur
mit Unterstiitzung der Hausverwaltung verkauft wurden.”

iii. Wiederholte VerdauRerung von Grundstlicken, die bereits in der Absicht der alsbaldigen
Verdullerung erworben wurden, innerhalb eines bestimmten Zeitraumes. ,,Es wurden zwischen
1987 und 2013 keine anderen Liegenschaften erworben oder verkauft.”

iv. Hohe Fremdkapitalsquote ldsst spatere VeraulRerung der Grundstiicke naheliegend
erscheinen (VWGH 24.06.2010, 2007/15/0033). ,,Der Hausanteil wurde zu 100% mit
Eigenkapital erworben — es erfolgte somit eine langfristige Vermégensanlage, mit dem Ziel fiir
spdtere, einkommensschwdchere Zeiten - auch mit Blick auf die Pension - finanziell
vorzusorgen. “

v. Grof3e Dichte von Grundstiicksverkdufen bzw. kontinuierlich betriebene Abverkaufe. ,Liegt
nicht vor.”

vi. Verwendung des Erldses aus dem Verkauf zum Erwerb eines weiteren Grundstiickes (VWGH
25.3.1999, 94/15/0171). , Liegt nicht vor.”

vii. Die VerauRerung von Grundstiicken aus dem Privatvermoégen stellt keine
Vermogensverwaltung, sondern einen gewerblichen Grundstiickshandel dar, wenn die
Vermoégensnutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund tritt und die
Vermogensverwertung entscheidend im Vordergrund steht (VwWGH 13.09.2006, 2002/13/0059,
0061).,,Genau das Gegenteil ist der Fall — die Vermégensnutzung durch Fruchtziehung
stand/steht nicht nur im Vordergrund sondern war und ist der einzige Grund.”

c. Indizien gegen Grundstilickshandel: Vermogensverwaltung liegt demgegeniiber vor, wenn es
sich bei der Grundstlicksverduferung um den Abschluss der privaten Nutzung handelt und die
VerauBerung zur Realisierung des wahrend der Besitzzeit eingetretenen
Substanzwertsteigerungen erfolgt. Kennzeichen der (privaten) Vermogensverwaltung ist somit
die Nutzung des Vermogens in Form der Fruchtziehung, an deren Ende zwar auch die
VerauRerung des Vermogensgegenstandes steht, dies jedoch nicht als eigentlicher Zweck der
Gewinnerzielung, sondern als hinter die laufende Fruchtziehung zuriicktretender Effekt.
Dementsprechend kann auch dann Vermégensverwaltung vorliegen, wenn langjahrig durch
Vermietung und Verpachtung genutzter Grundbesitz in relativ kurzer Zeit verkauft wird.
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e BP Bericht vom 26.2.2016 Uber den Prifungszeitraum 2013 und Nachschauzeitraum
2014-2015 sowie Bescheidbegriindung der Beschwerdevorentscheidung der Jahre 2013
und 2014 vom 10.7.2017: Es wird falschlicherweise argumentiert, dass das Gebaude in
der Bilanz im Umlaufvermdgen ausgewiesen wurde und folglich alleine aus diesem
Grund der besondere Steuersatz gem § 30a EStG nicht anwendbar ist (Verweis auf die
ESTR Rz 6684). Das ist falsch: Das Gebaude wurde immer und somit nachweislich auch
in den Jahren 2013 - 2015 im Jahresabschluss im Anlagenvermdogen der Gesellschaft
ausgewiesen.

e Zum Thema Anlage- oder Umlaufvermdégen: Die Zuordnung in der UGB-Bilanz gilt
mangels eigener steuerrechtlicher Vorschriften auch fir die Steuerbilanz (VwGH
17.12.1993, 93/15/0094).

e Das UGB definiert als Anlagevermogen Gegenstande, die bestimmt sind, dauernd dem
Geschéftsbetrieb zu dienen (§ 198 Abs. 2 UGB). Dauernd heil3t, dass ein Wirtschaftsgut
wahrend seiner betriebsgewdhnlichen Nutzungsdauer oder zumindest eines grofleren
Zeitraumes davon dem Geschéftsbetrieb dient. Gegenstande des Anlagevermdogens
sind zum Gebrauch bestimmt. Im Zweifelsfall kann eine tatsachlich langere
Verweildauer im Betrieb ein Indiz fiir Anlagevermogen sein. Wirtschaftsgiiter, deren
betriebsgewdhnliche Nutzungsdauer erfahrungsgemal nicht langer als ein Jahr ist,
kdénnen nicht zum Anlagevermdégen gerechnet werden. (VWGH 25.6.1998, 96/15/0251).
Zu den Sachanlagen zdhlen Grundstiicke, grundstiicksgleiche Rechte und Bauten
einschlieRlich der Bauten auf fremdem Grund, technische Anlagen und Maschinen,
andere Anlagen, Betriebs- und Geschaftsausstattung und Anlagen in Bau.

e Zum Umlaufvermogen zahlen hingegen Gebdude und Wohnungen, die der
VerduBerung dienen (VWGH 7.6.1983, 87/14/0318)

e Selbst das Unterlassen der Geltendmachung der steuerlichen Absetzung fiir Abnutzung
(Afa) des Gebadudeanteils (der Grundanteil unterliegt von vornherein nicht der Afa)
kann fir sich alleine noch keine Begriindung darstellen eine Umqualifizierung vom
Anlagevermdogen ins Umlaufvermogen vorzunehmen.

Aus folgenden Griinden liege auch kein Gewerbebetrieb vor:

o Die Gewerbeberechtigung Versicherungsmakler gem. Par.103 Abs.1 lit.c Z.23
Gew0.1973 wurde im Jahr 1989 zuriickgelegt. Das Handelsgewerbe gem. Par.103 Abs.1
lit.b Z.25 Gew0.1973 (Einzelhandel mit Bekleidung und Textilien) wurde im Jahr 2001
zuriickgelegt. Unserer Ansicht nach liegen spatestens ab dem Jahr 1990 keine
gewerblichen Einklinfte mehr vor und mit Ende des Kalenderjahres 1989 kam es somit
zu einer Betriebsaufgabe, da die Gewerbeberechtigung , Einzelhandel mit Bekleidung
und Textilien” tatsachlich nie ausgetibt wurde und daraus auch keine Einnahmen erzielt
wurden. Jedenfalls erfolgte die Betriebsaufgabe im Jahr 2001, da zum Jahresende 2001
keine Gewerbeberechtigung mehr aufrecht war.

e Zum Thema Fortflihrungsoption § 5 Abs 2 EStG: Es muissen Einklinfte aus
Gewerbebetrieb vorliegen um tGberhaupt antragsberechtigt fir die Fortfiihrungsoption
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gem. § 5 Abs 2 EStG zu sein. Das geht schon alleine aus dem Gesetzeswortlaut des § 5
Abs 2 EStG hervor: “Als rechnungslegungspflichtiger Gewerbetreibender im Sinne des
Abs. 1 gilt auf Antrag ein Steuerpflichtiger, der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb (§ 23)
bezieht und nicht mehr der Pflicht zur Gewinnermittlung nach Abs. 1 unterliegt. Der
Antrag ist fiir das Jahr zu stellen, in dem das Wirtschaftsjahr endet, fiir das erstmalig
keine Pflicht zur Gewinnermittlung nach Abs. 1 besteht.”

e Ebenso Doralt-Kommentar in Doralt/Herzog/Mayer, EStG11 (Stand: 1.7.2007):
»,@Gesetzliche Grundvoraussetzung fiir eine Fortfiihrung der Gewinnermittlung (§23) nach
§ 5 Abs 1 sind immer Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.”

Es handle sich daher um bloRRe Vermogensverwaltung, die zu Einkiinften aus Vermietung
flihrten. Die Abverkdaufe der Wohnungen wirden daher der 25%igen ImmoESt unterliegen. Da
es sich um Altvermogen handle, kdnnten pauschal 86% der Verkaufserlose als
Anschaffungskosten abgezogen werden.

Weiters wurde eine Bestatigung der Wirtschaftskammer Wien vorgelegt, wonach im Jahre
1989 von der beschwerdefiihrenden KG die Gewerbeberechtigung als Versicherungsmakler
und im Jahre 2001 die Gewerbeberechtigung des Einzelhandels mit Bekleidung und Textilien

zurlickgelegt wurde.

Uber Befragen des Vorsitzenden fiihrte der Komplementér der KG, Dr. Nachname, aus,
mittlerweile sei eine weitere Wohnung verdauRert worden, und zwar an den Sohn. Es befinde
sich noch eine Wohnung im Eigentum der KG. Der urspriingliche Zweck der KG sei es gewesen,
Einkiinfte als Versicherungsmakler zu erzielen. Nach der Einstellung dieser Tatigkeit hatte man
Vermietungseinkiinfte erzielen wollen und die Anteile als Vermogens- und Pensionsvorsorge
behalten wollen. Es habe keinerlei Berihrungspunkte zum Immobiliengeschaft gegeben. Die
VerauRerungen seien auch wegen durchzufiihrender Investitionen, wie dem Einbau eines Lifts,
notwendig gewesen. Zum Teil habe es sich um die Weitergabe von Wohnungen an Verwandte

(Gattin und Sohn) des Beteiligten gehandelt.

Der Vertreter der Amtspartei verwies auf die bisherigen Ausfiihrungen des FA und wies auf die
jahrzehntelangen Erklarungen der Einkiinfte als gewerblich hin. Sogar die Fortflihrungsoption
des § 5 Abs 2 EStG sei dezidiert beantragt worden. Spatestens dann hatte ein allfalliger
"Irrtum" auffallen missen. Es sei auch keine AfA fiir das Grundstiick geltend gemacht worden,
was vollig unerklarlich ware, wiirde es sich um Anlagevermoégen und nicht um
Grundstickshandel handeln. Es handle sich vielmehr um Umlaufvermogen. Auch die
VerauRerung von nur einer Wohnung kénne bei Wiederholungsabsicht bereits einen
gewerblichen Grundstlickshandel begriinden. Im ggstdl Fall seien sechs von sieben Wohnungen

veraulRert worden.
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Das Bundesfinanzgericht hat erwogen

Sachverhalt:

Die beschwerdefiihrende KG (Bf) wurde am 06.09.1985 gegriindet und ermittelte den Gewinn
gemald § 5 EStG. Als Unternehmensgegenstand wurde im Firmenbuch angegeben:
Versicherungsmakler und —berater, Handel mit Waren aller Art, Geschaftsfiihrung von
Unternehmen.

Am 23.01.1987 wurden 3/4 Anteile der Liegenschaft in 9999 NO, Adresse, EZ 000, mit
Eigenkapital erworben und die darin befindlichen Wohnungen vermietet. Die (anteiligen)
Anschaffungskosten (AK) betrugen EUR 180.899,11. Die AK wurden in der Bilanz aktiviert und
waren per 31.12.2012 unberichtigt in voller Hohe in der Bilanz ausgewiesen. AfA wurde nicht
geltend gemacht.

Am 24.01.1989 wurde der Unternehmensgegenstand It. Firmenbuch erweitert um
Immobiliengeschafte aller Art, insbesondere Erwerb und Verkauf sowie Vermietung und
Verpachtung von Immobilien aller Art.

Die Gewerbeberechtigung als Versicherungsmakler wurde im Jahr 1989 zuriickgelegt. Das
Handelsgewerbe Einzelhandel mit Bekleidung und Textilien wurde im Jahr 2001 zuriickgelegt.

Gewerbliche Einklinfte als Versicherungsmakler liegen seit 1990 nicht mehr vor. Das Gewerbe
Einzelhandel mit Bekleidung und Textilien wurde niemals ausgetibt.

Ab dem Jahr 2007 wurde entsprechend der gesetzlichen Anderung durch das StrukturAnpG
2006 die "Fortflihrungsoption" gemafd § 5 Abs 2 EStG 1988 in Anspruch genommen.

Bis inklusive Veranlagung 2012 wurden die Einkiinfte aus der Vermietung der Wohnungen
regelmalig als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erklart.

Bis zum Kalenderjahr 2012 lag lediglich Miteigentum an den 3/4 Anteilen der Liegenschaft vor.

Bis inkl. 2012 wurde das Gebaude von einer Gebaudeverwaltung abgerechnet und auch die
Mieteinnahmen anteilig an die Eigentliimer zugeordnet.

Im Kalenderjahr 2013 erfolgte die Parifizierung und die einzelnen Wohneinheiten wurden den
Eigentiimern zugeteilt, welche nun die jeweils vorliegenden Einklinfte aus Vermietung
erklaren.

Seit 1990 ist neben der Vermietung keine weitere betriebliche Tatigkeit erkennbar.

Da im Jahr 2013 und 2014 groRere Reparaturen und der Einbau eines Liftes anstanden, wurden
—auch zu deren Finanzierung — Wohnungen verauBert.
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Im Jahr 2013 wurden — neben der Vermietungstatigkeit — von der Bf auch zwei Wohnungen
verdaulRert (Top 9,12). Aus der VerdauBerung der Wohnungen im Jahr 2013 wurde ein
VerauBerungserlds von EUR 245.000 erzielt, der Buchwert betrug 51.771,45 und der
VerauBerungsgewinn somit EUR 193.228,55.

Am 06.02.2013 wurde um Vergabe einer UID-Nummer wegen Vorliegens von Einkiinften aus
Vermietung und Verpachtung ab 01.01.2013 angesucht.

In der Bilanz und der GuV Rechnung 2013, welche als Beilagen zur Steuererklarung dem FA
Ubermittelt wurden, ist ein Ertrag aus dem Abgang von Anlagevermdgen (resultierend aus dem
Veradulerungsgewinn der Wohnungen iHv EUR 193.228,00 sowie Mieterlose iHv ca EUR
11.000,00) ausgewiesen. Erklart wurden am 25.06.2015 jedoch erstmals nicht mehr Einkiinfte
aus Gewerbebetrieb, sondern aus Vermietung und Verpachtung iHv EUR 9.586,67 (Kz 370). Die
VerauBerung der Wohnungen wurde nicht bericksichtigt. Hinsichtlich des Gewerbebetriebes
wurde keine Betriebsaufgabe dargestellt.

Mit Schreiben vom 30.06.2015 wurde die Besteuerung des VerduRBerungsgewinnes mit dem
besonderen Steuersatz gemal § 30a EStG bei den Gesellschaftern beantragt und vom
Parteienvertreter ImmoESt iHv EUR 4.375,00 abgefihrt.

Das FA setzte mit Erstbescheid vom 29.02.2016 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iHv EUR
202.815,22 fest.

Im Kalenderjahr 2014 wurden an Mieterlésen ca. EUR 16.000 erzielt. In diesem Jahr wurden
weitere drei Wohnungen verduliert bzw. Gbertragen (Top 1,2,3), wobei eine Kduferin (Mag.
Nachname) 2 Wohnungen erwarb und zusammenlegte (Top 1,2) und 1 Wohnung an die
Beteiligte Vorname Nachname im Wege einer Vereinbarung zwischen Ehegatten lbertragen
wurde (Top 3).

Es wurden am 30.03.2016 Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iHv EUR 170.706,01 (darunter Erl6se
Anlagevermogen iHv 207.200,00, BW abgegangener Anlagen iHv 34.313,64) erklart.

Das FA setzte am 31.03.2016 erklarungsgemaR Einkiinfte aus Gewerbebetrieb iHv EUR
170.706,01 fest (resultierend aus VerduRerungsgewinn und Vermietungseinkiinften).

Im Eigentum der KG standen im Jahr 2014 noch die Top Nr. 7, 8, 10 und 11.
Im Jahr 2015 wurden Mieterl6se iHv ca. EUR 11.500 erzielt.
Im Jahr 2018 wurde eine weitere Wohnung (Top 7) verduRert.

Im Jahr 2020 wurde eine weitere Wohnung an den Sohn des Kommanditisten Dr. Nachname
Ubergeben (Top 10,11). Im Eigentum der KG steht noch eine Wohnung (Top 8). Insgesamt
befinden sich (nach Zusammenlegungen) zehn Wohnungen in dem Gebaude.
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An der KG sind beteiligt:
Verlassenschaft nach Name mit 1% als Kommanditist
Vorname Nachname mit 98% als Kommanditist
Dr. Name mit 1% als unbeschrankt haftender Gesellschafter

Ab dem Jahr 1990 liegen keine gewerblichen Einklinfte mehr vor. Seitdem handelt es sich um
bloRe Vermogensverwaltung. Bei der Tatigkeit der Bf steht die Vermogensnutzung durch
Fruchtziehung und nicht die Vermégensverwertung im Vordergrund. Die Tatigkeit entspricht
nicht dem Bild, das nach der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht. Sie
Uberschreitet nicht jenes Ausmal3, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdogens
verbunden ist.

Beweiswiirdigung:

Die Ausfuhrungen betreffend Griindung, Gewinnermittlung, Gewerbeberechtigungen,
Einkiinfteerklarung, VerduBerungen bzw. Ubertragung von Wohnungen, Anteilsverhiltnisse
etc. sind unstrittig und den vorgelegten Verwaltungsakten, Abfragen aus dem AIS des Bundes
und den Vorbringen der Parteien zu entnehmen.

Strittig ist, ob die Tatigkeit einen gewerblichen Grundstiickshandel darstellt oder jenes
Ausmal’, das Ublicherweise mit der Verwaltung eigenen Vermdégens verbunden ist, nicht
Uberschreitet bzw. ob Einkiinfte aus Gewerbebetrieb als Versicherungsmakler oder aus dem
Einzelhandel mit Bekleidung und Textilien vorliegen.

Zu den gewerblichen Einkiinften als Versicherungsmakler ist festzustellen, dass aus der
Zurlicklegung der entsprechenden Gewerbeberechtigung sowie aus den Steuererklarungen
hervorgeht, dass diese Tatigkeit seit 1990 nicht mehr ausgelibt wurde und es daher insoweit zu
einer Betriebsaufgabe gekommen ist. Gewerbliche Einkiinfte aus dem Handel mit Textilien
wurden ebenfalls nicht erklart, die entsprechende Gewerbeberechtigung wurde 2001
zurlickgelegt und es wurde glaubhaft ausgefiihrt, dass dieses Gewerbe niemals ausgelibt
wurde.

Zu priifen ist daher, ob die Tatigkeit einen gewerblichen Grundstiickshandel darstellt.

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes (VwWGH) ist eine Tatigkeit, die
selbstandig, nachhaltig, mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr unternommen wird, gewerblich, wenn sie den Rahmen der Vermodgensverwaltung
Uberschreitet. Das ist dann der Fall, wenn das Tatigwerden des Steuerpflichtigen nach Art und
Umfang deutlich jenes Ausmal} Giberschreitet, das liblicherweise mit der Verwaltung eigenen
Vermogens verbunden ist. In Zweifelsfallen ist darauf abzustellen, ob die Tatigkeit, wenn sie in
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den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach der Verkehrsauffassung
einen Gewerbebetrieb ausmacht. Keine Vermogensverwaltung liegt mehr vor, wenn die
Vermoégensnutzung durch Fruchtziehung in den Hintergrund tritt und die
Vermogensverwertung entscheidend im Vordergrund steht (vgl. VwWGH 24.2.2005,
2001/15/0159). Ob Vermogensnutzung oder die Vermogensumschichtung und
Vermogensverwertung im Vordergrund steht, ist eine Einzelfallbeurteilung, die nach dem
objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu treffen ist (vgl. VWGH 24.1.2007, 2003/13/0118,
und VWGH 28.6.2012, 2009/15/0113).

Die VerauBerung von Grundstlicken wird dann zum so genannten gewerblichen
Grundstiickshandel, wenn die VerdauRerungen auf planmaRige Art und Weise erfolgen (vgl.
VWGH 26.7.2000, 95/14/0161). Nach VwGH 21.09.2006, 2006/15/0118, ist die Frage, ob die
Vermogensnutzung oder die Vermdgensverwertung im Vordergrund steht, eine
Sachverhaltsfrage, die nach dem objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu I6sen ist.
Neben der Anzahl der verduBerten Objekte ist auch auf den Zeitraum zwischen
Erwerbsvorgangen und VerdauRerungsvorgangen Bedacht zu nehmen; der Ankauf von
Grundsticken mit der Absicht, diese moglichst kurzfristig wieder zu verauBern, spricht fiir eine
gewerbliche Tatigkeit (vgl. VWGH 25.03.1999, 94/15/0171). Fiir die Beurteilung der
Kauftatigkeit und Verkaufstatigkeit ist es ohne Belang, ob sie im betreffenden
Besteuerungszeitraum bzw Veranlagungszeitraum stattgefunden hat. Fir die Priifung der
Nachhaltigkeit muss namlich eine tiber den Veranlagungszeitraum hinausgehende, mehrjahrige
Betrachtung angestellt werden (vgl. VWGH 31.05.1983, 82/14/0188).

Die erstmalige Parifizierung von Eigentumswohnungen stellt keinen VeraufBerungs- bzw.
Anschaffungsvorgang dar (Rz. 6627a EStRL BMF). Wie bei einer Realteilung liegt eine
Konkretisierung der bisherigen Miteigentumsanteile vor und das Wohnungseigentum tritt an
die Stelle des bisherigen Miteigentums.

Die im ggstdl Fall durchgefiihrte Parifizierung im Jahr 2013 ist daher insoweit steuerlich
unbeachtlich.

Zwar tatigt ein gewerblicher Grundstlickshandler im Allgemeinen bereits den
Grundstlicksankauf in Verkaufsabsicht. Gewerblicher Grundstiickshandel kann allerdings auch
dann vorliegen, wenn erst auf Grund eines spater gefassten Willensentschlusses der
planmaRige Abverkauf der Immobilien umgesetzt wird. Es kommt sohin nicht zwingend auf die
urspriingliche Absicht des Steuerpflichtigen im Zeitpunkt des Erwerbes der Liegenschaften an
(VWGH 28.06.2012, 2009/15/0113, mwN).

Die Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr ist kein geeignetes
Abgrenzungsmerkmal. Sie kann auch im Rahmen einer bloRen Vermégensverwaltung gegeben
sein (VWGH 22.06.1983, 81/13/0157).
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Berufliche BerGhrungspunkte zum Immobiliengeschaft und das damit im Vergleich zu einem
nicht in der Branche Tatigen zu unterstellende Fachwissen sind geeignet, das Bild der
PlanmaRigkeit des Vorgehens zu verstarken (siehe zB VWGH 18.12.2001, 99/15/0155). Nach
der Rechtsprechung des VWGH ist nicht auf die absolute Zahl an An- und Verkaufsvorgangen,
sondern auf das sich im Einzelfall bietende Gesamtbild der Betatigung abzustellen (VWGH
24.06.2010, 2007/15/0033, unter Verweis auf VwWGH 18.12.2001, 99/15/0155, und VwWGH
28.05.2008, 2008/15/0025). Bei bestehender beruflicher Nahebeziehung kann bereits eine
sehr geringe Anzahl von Verkaufsvorgangen als fir die Gewerblichkeit ausreichend angesehen
werden. So kdnnen in diesem Fall gegebenenfalls bereits zwei Verkaufe innerhalb von zwei
Kalenderjahren fiir die Gewerblichkeit als ausreichend erachtet werden (VwGH 28.05.2008,
2008/15/0025).

Neben der Anzahl der verdauBerten Objekte ist auch auf den Zeitraum zwischen Erwerbs- und
VerauBerungsvorgdangen Bedacht zu nehmen, weil der Ankauf von Grundstiicken mit der
Absicht, diese moglichst kurzfristig nach Erwerb und Fertigstellung von Gebauden wieder zu
veraullern, in Fallen, in denen ein Abgabepflichtiger seine Tatigkeit werbend an die
Allgemeinheit richtet, fir eine gewerbliche Tatigkeit spricht (vgl. VwGH 20.12.2000,
98/13/0236, 98/13/0237). Nach diesem Erkenntnis ist fur die Beurteilung der Frage, ob
Vermoégensnutzung oder Vermogensverwertung im Vordergrund der Tatigkeit des
Steuerpflichtigen stand, unter Berlicksichtigung der Wesentlichkeit der Behaltedauer von
entscheidender Bedeutung, wie lange die jeweilige Behaltedauer der verdulRerten Objekte war
und innerhalb welchen Gesamtzeitraumes die Objekte verdauBert wurden sowie welche Griinde
fir die VerauRRerung der Objekte maligeblich waren. Zum Gesamtbild gehort neben der Frage
der Behaltedauer von Objekten auch der Umstand der Finanzierung, wobei die
Fremdfinanzierung ein Indiz fiir die Beurteilung einer Tatigkeit als gewerblicher
Grundstlickshandel bildet.

Bezeichnend fiir einen gewerblichen Grundstiickshandel (in Abgrenzung von
vermogensverwaltenderTatigkeit) ist somit die PlanmaRigkeit des Vorgehens, welche aus
folgenden Indizien abgeleitet werden kann:

- der Umfang der Tatigkeit, d.h. eine umfangreiche Kauf- und Verkaufstatigkeit
- der zeitliche Zusammenhang zwischen Erwerb und Verkauf,

- die Behaltedauer,

- der wirtschaftliche Zusammenhang,

- die Art und Weise der Finanzierung,

- die werbende Tatigkeit und
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- die Gewinnerzielungsabsicht (BFG 19.7.2017, RV/6100315/2012).
Auf den ggstdl Fall angewendet, bedeutet diese Judikatur:

Eine umfangreiche Kauf- und Verkaufstatigkeit liegt nicht vor. Die Liegenschaft wurde bereits
im Jahr 1987 angeschafft mit dem Ziel der Einkiinfteerzielung aus Vermietung. Uber einen
Zeitraum von ca. 26 Jahren (bis zum Jahr 2013) wurde weder eine andere Liegenschaft gekauft
noch die bestehende Liegenschaft oder Teile davon verkauft.

Der zeitliche Zusammenhang zwischen Erwerb und Verkauf ist nicht gegeben.

Die lange Behaltedauer ist ein weiteres Indiz gegen Grundstiickshandel.

Ein wirtschaftlicher Zusammenhang zwischen Kauf und Verkauf ist nicht ersichtlich. Eine
Verwendung des Erloses aus dem Verkauf zum Erwerb eines weiteren Grundstiickes ist nicht
gegeben. Eine wiederholte VeraulRerung von Grundstiicken, die bereits in der Absicht der
baldigen VerdauRRerung erworben wurden, innerhalb eines bestimmten Zeitraumes kann nicht
festgestellt werden.

Der fehlende Einsatz von Fremdkapital spricht gegen Grundstlickshandel. Der Hausanteil
wurde zu 100% mit Eigenkapital erworben.
Eine werbende Tatigkeit gegentliber der Allgemeinheit ist nicht festzustellen.

Es erfolgte eine langfristige Vermogensanlage, mit dem Ziel, fiir spatere Zeiten im Hinblick auf
die Pension finanziell vorzusorgen.

Bei den ab 2013 festzustellenden VerdaulRerungen handelt es sich, wie auch vom Beteiligten Dr.
Nachname glaubhaft und nachvollziehbar vorgebracht wurde, einerseits um die Finanzierung
grofRerer Reparaturen am Gebaude wie den Einbau eines Lifts sowie um den Abschluss der
privaten Nutzung und die VerduRerung erfolgte auch zur Realisierung des wahrend der
Besitzzeit eingetretenen Substanzwertsteigerungen. Kennzeichen der gegebenen
Vermogensverwaltung ist somit die Nutzung des Vermaogens in Form der Fruchtziehung, an
deren Ende zwar auch die VerdauBerung des Vermogensgegenstandes steht, dies jedoch nicht
als eigentlicher Zweck der Gewinnerzielung, sondern als hinter die laufende Fruchtziehung
zuricktretender Effekt.

Es liegt daher Vermdgensverwaltung vor, auch wenn langjahrig durch Vermietung und
Verpachtung genutzter Grundbesitz in relativ kurzer Zeit verkauft wurde. Dies auch deswegen,
weil von den 7 verduBerten bzw. libertragenen Wohnungen zwei an Familienangehorige
Ubertragen wurden (Gattin des Komplementars und Kommanditistin, Sohn des
Komplementars), was deutlich macht, dass gerade nicht der Handel mit Grundstiicken
Betriebsgegenstand war, sondern am Ende der Fruchtziehung neben der eigenen
Altersversorgung der Beteiligten die Versorgung von Angehdrigen im Vordergrund stand.

Indizien, die fir gewerblichen Grundstlickshandel sprechen, sind im ggstdl. Fall die
jahrzehntelange Erklarung von Einklinften aus Gewerbebetrieb und der Antrag auf
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Fortflihrungsoption gemals § 5 Abs 2 EStG 1988. Die Bf war offenbar selbst der Ansicht,
gewerbliche Einklinfte zu beziehen. Dementsprechend wurde auch der Gewinnfreibetrag
geltend gemacht, welcher betriebliche Einklinfte voraussetzt. Das Gebaude wurde als
Anlagevermogen in die Bilanz aufgenommen, es wurde jedoch keine AfA geltend gemacht.
Diese Indizien treten jedoch gegeniiber den Indizien gegen gewerblichen Grundstiickshandel in
den Hintergrund, zumal festzuhalten ist, dass sich Abgabepflichtige die Einkunftsart nicht
aussuchen kénnen, sondern die Abgabenbehérde von Amts wegen den tatsachlichen
Sachverhalt festzustellen hat. Dies hat sie — aus welchen Griinden auch immer — bis zu ggstd|
AP, nicht getan. Die Griinde fiir die Erklarung als gewerbliche Einkiinfte kbnnen —wie vom
nunmehrigen steuerlichen Vertreter in der miindlichen Verhandlung vor dem BFG glaubhaft
vorgebracht wurde, nicht mehr nachvollzogen werden. Unrichtig erklarte Einkiinfte kdnnen
aber in einem amtswegigen Abgabenverfahren nicht dazu fiihren, dass bei der in den
Streitjahren stattfindenden Prifung des steuerlich relevanten Sachverhalts die in der
Vergangenheit unrichtig erklarte Einkunftsart vom BFG als gegeben angesehen werden muss.
Insbesondere besteht keinerlei Bindung an die Abgabenerklarung, wiewohl einer derartigen
Erklarung zweifellos Indizwirkung zukommt, da die Bf offenbar selbst jahrzehntelang aus
unbekannten Griinden der Ansicht war, es wiirden gewerbliche Einkiinfte vorliegen.

Da jedoch eine inhaltliche Beurteilung auf Grund zahlreicher Indizien zu nicht gewerblichen
Einkiinfte flhrt, kann diesem Indiz nicht die vom FA zugeschriebene ausschlaggebende
Bedeutung beigemessen werden, da bei einer Beurteilung alle Umstande des Einzelfalles in
Betracht zu ziehen sind. Diese Beurteilung ergibt jedoch in einer Gesamtbetrachtung ein
eindeutiges und klares Bild, da so gut wie alle (anderen) Indizien erkennen lassen, dass
tatsachlich Vermdégensverwaltung und kein Grundstilickshandel vorliegt, sodass die
jahrzehntelange falsche Vorgangsweise der Bf demgegentiber in den Hintergrund tritt.

Rechtliche Beurteilung:

Der Begriff gewerblicher Grundstiickshandel setzt voraus, dass es sich bei der Tatigkeit um
Einklinfte aus Gewerbebetrieb handeln muss. GemaR § 23 Z 1 EStG 1988 sind Einkiinfte aus
Gewerbebetrieb Einkilinfte aus einer selbstdandigen, nachhaltigen Betatigung, die mit
Gewinnabsicht unternommen wird und sich als Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr darstellt, wenn die Betadtigung weder als Ausiibung der Land- und Forstwirtschaft noch
als selbstandige Arbeit im Sinne des § 22 EStG anzusehen ist.

Eine inhaltlich gleich lautende Definition des Gewerbebetriebes liefert § 28 BAO.
Demgegeniiber regelt § 32 BAO Vermogensverwaltung, die insbesondere vorliegt, wenn
Vermogen genutzt (Kapitalvermdgen verzinslich angelegt oder unbewegliches Vermogen
vermietet oder verpachtet) wird. Die Nutzung des Vermdgens kann sich aber auch als
Gewerbebetrieb oder als land- und forstwirtschaftlicher Betrieb darstellen, wenn die
gesetzlichen Merkmale solcher Betriebe gegeben sind (§ 32 BAO, letzter Satz). Dieser letzte
Satz bringt die Subsidiaritdt des Tatbestandes der Vermdgensverwaltung gegentiber den
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betrieblichen Tatbestanden zum Ausdruck. Das bedeutet, dass dann, wenn eine Tatigkeit fir
sich eine betriebliche (im Sinne der §§ 21 bis 23 EStG) ist, die auch eine Vermdgensnutzung in
sich schlief3t, insgesamt von einer betrieblichen Tatigkeit zu sprechen ist (Stoll, BAO-
Kommentar, S. 420). Die Zuordnung einer Tatigkeit zum einen oder anderen Bereich ist in
erster Linie eine materiell-rechtliche Frage, die in der Regel auch aus den Zusammenhangen
und Grundsatzen des materiellen Rechtes heraus geldst werden muss.

Bei der Vermogensverwaltung steht die Nutzung von Vermaégen im Sinne einer Fruchtziehung
aus zu erhaltendem Substanzwert entscheidend im Vordergrund, wahrend eine im Vermdgen
begriindete gewerbliche Tatigkeit durch Ausnutzung substanzieller Vermogenswerte mittels
Umschichtung oder durch zusatzliche, Gber die Aufgaben einer Verwaltung hinausgehende
Tatigkeiten und Leistungen gekennzeichnet ist (Stoll, BAO- Kommentar, S. 422). Erwerben und
VerauBerung sind dann gewerblich, wenn bereits bei Anschaffung der Objekte Verkaufsabsicht
bestand, die Aktivitdten erkennbar objektiv auf Wiederholung angelegt sind, wenn ein enger
zeitlicher und sachlicher Zusammenhang zwischen Grundstiicksanschaffung und VerdauRerung
besteht. Die Zahl der verduBerten Grundstiicke spricht dabei in dem MaRe fiir gewerblichen
Grundstlickshandel, als die Zahl der Anschaffungs- und VerauRerungsvorgange grof3 und die
Zeitspanne, in der sie getatigt werden, klein ist. Geboten ist dabei eine mehrjahrige
Betrachtung liber den Veranlagungszeitraum hinaus, um auf eine gewerbliche oder eine bloRe
Vermogensnutzung schlieBen zu kdnnen (Stoll, BAO-Kommentar, S. 423).

Die Verwertung der Vermogenssubstanz riickt bei einem Gewerbebetrieb entscheidend in den
Vordergrund. Jedoch reichen einzelne Zu- und Verkaufe nicht aus, um Gewerbebetrieb
annehmen zu kénnen.

Nach der Judikatur des Verwaltungsgerichtshofes ist eine Tatigkeit, die selbstandig, nachhaltig,
mit Gewinnabsicht und Beteiligung am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr unternommen
wird, gewerblich, wenn sie den Rahmen der Vermogensverwaltung liberschreitet. Dies ist nach
Ansicht des Verwaltungsgerichtshofes dann der Fall, wenn das Tatigwerden des
Steuerpflichtigen nach Art und Umfang deutlich jenes AusmaR tberschreitet, das tblicherweise
mit der Verwaltung eigenen Vermogens verbunden ist. In Zweifelsfallen ist darauf abzustellen,
ob die Tatigkeit, wenn sie in den gewerblichen Bereich fallen soll, dem Bild entspricht, das nach
der Verkehrsauffassung einen Gewerbebetrieb ausmacht.

Die Frage, ob Vermoégensnutzung oder die Vermoégensumschichtung und
Vermogensverwertung im Vordergrund steht, ist eine Sachverhaltsfrage, die nach dem
objektiven Gesamtbild des jeweiligen Falles zu |6sen ist. Entscheidend ist nicht die absolute
Zahl an An- bzw. Verkaufsvorgéangen, sondern das sich im Einzelfall bietende Gesamtbild der
Verhaltnisse (VWGH vom 28.12.2001, 99/15/0155 mit zahlreichen weiteren Verweisen).

SachverhaltsmaRig wurde festgestellt, dass kein gewerblicher Grundstiickshandel und auch

kein anderer Gewerbebetrieb vorliegt.
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Da die Tatigkeit der Bf der privaten Vermdégensverwaltung zuzuordnen ist, kommen als
abgabenrechtliche Tatbestdande der Besteuerung Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung
und, da die Grundstiicke keinem Betriebsvermogen angehoren, Sonstige Einkiinfte,
insbesondere Einklinfte aus privaten GrundstiicksverauRerungen, in Betracht.

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung sind gemal} § 28 Abs. 1 Z 1 EStG 1988 Einkiinfte
aus der Vermietung und Verpachtung von unbeweglichem Vermaogen.

Die erzielten Einklinfte aus der Vermietung der Objekte sind als Einklinfte aus Vermietung und
Verpachtung einheitlich und gesondert festzustellen.

Sonstige Einklinfte im Sinne des § 29 Z 2 EStG 1988 sind Einkiinfte aus privaten
GrundstilicksveraufRerungen iSd § 30 EStG 1988.

Da die Grundstiicke am 31.03.2012 nicht steuerverfangen waren (keine betrieblichen
Einkiinfte, privates Grundstiick, Altvermdgen) kann gem. § 30 Abs 4 Z 2 EStG 1988 der
Unterschiedsbetrag zwischen dem VeraulRerungserlds und den mit 86% des
Veraullerungserldses anzusetzenden Anschaffungskosten als Einklinfte angesetzt werden.
Diese Einkiinfte unterliegen dem besonderen Steuersatz von 25% (in den Streitjahren 2013 und
2014) und sind bei der Berechnung der Einkommensteuer des Steuerpflichtigen weder beim
Gesamtbetrag der Einkiinfte noch beim Einkommen (§ 2 Abs. 2) zu beriicksichtigen, sofern
nicht die Regelbesteuerung (Abs. 2) anzuwenden ist.

Der besondere Steuersatz gilt auch fir betriebliche Einkilinfte aus der VerdaulRerung von
Grundsticken. Dies gilt allerdings gem. § 30a Abs 3 EStG 1988 u.a. nicht, wenn das Grundstiick
dem Umlaufvermoégen zuzurechnen ist oder wenn ein Schwerpunkt der betrieblichen Tatigkeit
in der gewerblichen Uberlassung und VerduRerung von Grundstiicken liegt.

Dazu ist auszufiihren: Es liegen keine betrieblichen Einkiinfte, sondern Uberschusseinkiinfte
vor. Daher sind die Ausnahmen vom besonderen Steuersatz schon aus diesem Grund nicht

anwendbar.

Im Ubrigen handelt es sich nicht um Umlaufvermégen. Erfasst sind namlich
GrundsticksverauRerungen durch gewerbliche Grundstiickshandler, wobei die Zurechnung
zum Umlaufvermogen im Zeitpunkt der VerduBerung mafigeblich ist (Kanduth-Kristen in Jakom
EStG, 12. Aufl. 2019, § 30a, lll. Ausnahmen von der analytischen Besteuerung (Abs 3 und 4) [Rz
16 — 29]). Es handelt sich nicht um gewerblichen Grundstiickshandel.

Zum Umlaufvermdgen zdhlen Gebdude und Wohnungen, die der VeraufSerung dienen,
wahrend Anlagevermogen dauerhaft dem Geschaftsbetrieb dient. Dementsprechend wurde
das Gebdude im Jahresabschluss bis 2015 im Anlagevermogen der Gesellschaft ausgewiesen
(siehe Bilanzen zum 31.12.2013, 31.12.2014 und 31.12.2015: Ausgewiesen unter
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"A.Anlagevermogen |. Sachanlagenl. Grundstiicke und Bauten"). Daran kann auch das
Unterlassen der AfA fir den Gebaudeanteil nichts andern.

Der Schwerpunkt der (betrieblichen) Tatigkeit liegt auch nicht in der gewerblichen Uberlassung
und VerauBerung von Grundstlicken. Die Regelung erfasst gewerbliche Immobilienentwickler,
wobei hier auch Grundstiicke des Anlagevermaogens erfasst sind (vgl. Jakom aa0.).

Die Bf hat keine Berlihrungspunkte zum Immobiliengeschaft und ist kein gewerblicher
Immobilienentwickler.

Es ist daher der beantragte besondere Steuersatz des § 30a EStG 1988 anzuwenden.
Die Einkiinfte berechnen sich wie folgt:

Jahr 2013:

Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung EUR 9.586,37; Besteuerung nach Tarif.
Einklinfte gem. § 30a iVm § 30 Abs 4 Z 2 EStG 1988:

EUR 34.300,00 (245.000,00 — 210.700,00 [86%]); ImmoESt 25% = 8.575,00

Jahr 2014:

Einklnfte aus Vermietung und Verpachtung EUR 1.719,65; Besteuerung nach Tarif.

Einkiinfte gem. § 30a iVm & 30 Abs 4 Z 2 EStG 1988 EUR 29.008,00 (207.200,00 — 178.192,00
[86%)]); ImmoESt 25% = 7.252,00

Zulassigkeit einer Revision:

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Da es sich bei der Frage, ob Vermdgensnutzung oder die Vermdgensumschichtung und
Vermogensverwertung im Vordergrund steht, um eine Sachverhaltsfrage handelt, und die zu
I6senden Rechtsfragen der Judikatur des VWGH entsprechend behandelt wurden, liegt keine
Rechtsfrage grundsatzlicher Bedeutung vor.
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Die bekidmpften Bescheide werden abgedindert wie folgt:

Die im Kalenderjahr 2013 erzielten Einkiinfte werden gemdfs § 188 BAO festgestellt:

Einklinfte aus Vermietung und Verpachtung 9.586,37
Anteil 1 Verl. n. Name, St.Nr. 1234567 95,86
Anteil 2 Nachname Vorname, 9999 Adresse/X, St.Nr. 1234567 9.394,65

Anteil 3 Dr. Nachname-Name Vorname, 9999 Adresse, St.Nr. 1234567 95,86

Auf die Beteiligten entféllt 2013 Immobilienertragsteuer iHv

Anteil 1 Verl. n. Name 85,75
Anteil 2 Nachname Vorname 8.403,50
Anteil 3 Dr. Nachname-Name Vorname 85,75

sodass die Summe der zu entrichtenden Immobilienertragsteuer 8.575,00 betrdigt.

Die im Kalenderjahr 2014 erzielten Einkiinfte werden gemdf$ § 188 BAO festgestellt:

Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung 1.719,65
Anteil 1 Verl. n. Name, St.Nr. 1234567 17,20
Anteil 2 Nachname Vorname, 9999 Adresse/X, St.Nr. 1234567 1.685,25

Anteil 3 Dr. Nachname-Name Vorname, 9999 Adresse, St.Nr. 1234567 17,20

Auf die Beteiligten entféllt 2014 Immobilienertragsteuer iHv

Anteil 1 Verl. n. Name 72,52
Anteil 2 Nachname Vorname 7.106,96
Anteil 3 Dr. Nachname-Name Vorname 72,52

sodass die Summe der zu entrichtenden Immobilienertragsteuer 7.252,00 betrdgt.
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Wien, am 19. Juli 2021
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#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7106049/2019

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht erkennt durch den Richter***Ri*** in der Beschwerdesache
**EBf1***, als Gruppentragerin, V GmbH, als Gruppenmitglied und der A GmbH, als von der
Teilnahme an der Unternehmensgruppe ausgeschlossene Korperschaft, jeweils vertreten durch
Unterberger Fidas Salzburg Steuerberatung GmbH & Co KG, Linzer BundesstralRe 101, 5023
Salzburg-Gnigl, Gber die Beschwerde der ***Bf1***, ***Bf1-Adr***, vom 28. Marz 2019 gegen
den Gruppenfeststellungsbescheid 2018 des Finanzamtes Wien 12/13/14 Purkersdorf -
nunmehr Finanzamtes Osterreich - vom 27. Februar 2019, Steuernummer ***BF1StNr1***,
nach Durchfiihrung einer mindlichen Verhandlung am 22. August 2023 zu Recht:

I. Die Beschwerde wird gemafd § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.
Der Bescheid bleibt in seinem Spruch unverandert.

Il. Eine ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nicht zulassig.
Entscheidungsgriinde

Das bisherige Verfahren stellt sich wie folgt dar:

Die ***Bf1*** (Beschwerdefiihrerin, P GmbH), als Gruppentragerin, die V GmbH (V GmbH)
und die A GmbH (A GmbH), jeweils als Gruppenmitglied, stellten am 21. Dezember 2018 einen
Antrag auf Feststellung einer Unternehmensgruppe nach § 9 Abs 8 KStG 1988 mit
Wirksamkeitsbeginn ab der Veranlagung 2018.

Dem Antrag wurde mit Gruppenfeststellungsbescheid 2018 vom 27. Februar 2019 (zugestellt
am 4. Marz 2019) teilweise stattgegeben, indem eine Gruppe mit der P GmbH als
Gruppentragerin und der V GmbH als Gruppenmitglied festgestellt und die A GmbH von der
Gruppe ausgeschlossen wurde. Begriindend wurde ausgefiihrt, dass Dr. M P
Alleingesellschafter der A GmbH sei und daher weder eine finanzielle Verbindung der A GmbH
zur P GmbH noch zur V GmbH bestehe.
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In der dagegen erhobenen Beschwerde vom 28. Mdrz 2019 machte der steuerliche Vertreter
geltend, dass P treuhandig die Anteile fir die P GmbH halte, die Beteiligung seit 1. Marz 2016
im Jahresabschluss der P GmbH bilanziere und daher eine finanzielle Verbindung gegeben sei,
sodass die Voraussetzungen fir die Bildung einer Unternehmensgruppe ab 2018 vorliegen. Ein
Auszug aus dem Anlageverzeichnis sowie ein Treuhandvertrag wurden Gbermittelt.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 2. Oktober 2019 wurde die Beschwerde als unbegriindet
abgewiesen, da das fir die Begriindung einer finanziellen Verbindung unabdingbare
wirtschaftliche Eigentum der P GmbH an der A GmbH nicht bestehe.

,GemdfS Punkt 6. der Treuhandvereinbarung ist der Treugeber zur jederzeitigen Auflésung des
Treuhandverhdltnisses ohne Angabe von Griinden berechtigt. Weiters ist der Treuhéinder
berechtigt, das Treuhandverhdltnis unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 14 Tagen ohne
Angabe von Griinden aufzulésen. Eine sofortige Auflésung durch den Treuhdnder ist bei
wichtigen Griinden mdéglich. Da die Treuhandvereinbarung somit jederzeit sowohl vom
Treugeber, als auch vom Treuhdnder kurzfristig gekiindigt werden kann, verbleibt ... auch das
wirtschaftliche Eigentum - beim zivilrechtlichen Eigentiimer, Herrn Dr. M P (vgl. VwGH
13.09.2018, Ra 2018/15/0055).“

Die P GmbH beantragte mit am 18. Oktober 2019 bei der belangten Behérde einlangenden
Anbringen die Vorlage der Beschwerde beim Bundesfinanzgericht und die Durchfiihrung einer
miundlichen Verhandlung. In der Praxis sei in allen Treuhandvertragen eine Kiindigungs- bzw.
Auflosungsklausel enthalten und finde trotzdem eine eindeutige Zurechnung des
wirtschaftlichen Eigentums immer beim Treugeber statt. Die ehemaligen Eigentlimer der
Anteile an der A GmbH wollten nicht an eine Gesellschaft, sondern nur an eine Privatperson
verkaufen. Deshalb mussten die Anteile durch P zivilrechtlich erworben werden. Die P GmbH
habe jedoch den Kaufpreis entrichtet und die Beteiligung im Anlagevermdégen aktiviert. Daher
lage das wirtschaftliche Eigentum bei der P GmbH.

Mit Bericht vom 14. November 2019 wurde die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht
vorgelegt. Die Behorde beantragte die Abweisung der Beschwerde und erganzte ihre
Begriindung dahingehend, dass laut Punkt 3. der Treuhandvereinbarung vom 18. Februar 2019
keine beherrschende Stellung des Treugebers (P GmbH) vorlage, da der Treuhander P
weisungsfrei gestellt sei, auch hinsichtlich der Ausiibung der Stimmrechte. Die Option auf den
Erwerb der treuhandig gehaltenen Geschaftsanteile in Punkt 5. der Treuhandvereinbarung
verschaffe fir sich allein kein wirtschaftliches Eigentum.

Am 22. August 2023 hat am Bundesfinanzgericht eine mindliche Verhandlung stattgefunden.
Die Beschwerdefiihrerin (P GmbH) erklarte, dass die A GmbH fiir ihre Unternehmensgruppe
interessant war, der Eigentlimer aber nicht an eine Gesellschaft, sondern nur an eine
Privatperson verkaufen wollte. Deshalb wurde die Treuhandlésung gewahlt. Die A GmbH war
nicht lebensfahig und es lieR sich eine Sanierung nur mittels der P GmbH durchfiihren. Es war
keine bose Absicht dahinter, sondern eine Umgehung, da die Eigentiimer nicht an die P GmbH
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verkaufen wollten. Die Beteiligung wurde von der P GmbH ab 2016 bilanziert. Im
Unternehmensgegenstand ist die Unternehmenssanierung vorgesehen. Im Hinblick auf das
vom Finanzamt vorgehaltene Erkenntnis (VWGH 13.09.2018, Ra 2018/15/0055) agierte hier
keine fremde Person. In der Treuhandvereinbarung ist geregelt, dass jeglicher Gewinn vom
Treuhdnder an die P GmbH weiterzugeben ware. Ein Verkauf durch den Treuhdnder ist nicht
moglich. Eine Substanzthematik ware mit dem Treugeber zu besprechen gewesen. Die P GmbH
trug das Sanierungsrisiko. Die Sanierung wurde durch Mittel der P GmbH ab 2016
durchgefihrt, das Risiko von Substanzveranderungen trug die P GmbH, so wurde auch die
Auslosungsstruktur gewahlt. Ziel war es, dass in allen Lebenssituationen der A GmbH die

P GmbH das wirtschaftliche Risiko zu tragen hatte. Das Risiko habe bei der P GmbH und nicht
bei P gelegen. 2021 wurde das Abtretungsanbot angenommen und die Geschaftsanteile gingen
auf die P GmbH uber.

Ein Treuhander ist nach Ansicht der P GmbH grundsatzlich weisungsfrei zu stellen. Faktisch war
es eine enge Kooperation zwischen A GmbH und P GmbH. Samtliche Auftragsverhaltnisse
kamen ab 2016 von letzterer und war die A GmbH von Anfang an wirtschaftlich von ihr

abhangig.

Die P GmbH hatte die Chance der Wertsteigerung. Sie hatte das Abtretungsanbot
angenommen und die Beteiligung unentgeltlich erhalten, wenn der Treuhander das
Treuhandverhaltnis mit einer Kiindigungsfrist von 14 Tagen aufgelost hatte. Die P GmbH war
verantwortlich fur die A GmbH und Gbernahm fir sie die Finanzierung der Sanierung. Bei
einem unglnstigen Geschaftsverlauf der A GmbH hatte die P GmbH einen Vermodgensschaden
gehabt. Fir P hatte sich kein Vermoégensschaden ergeben, da die Anschaffungskosten der
Beteiligung die P GmbH getragen hat.

Die Tatsache der Bilanzierung der Beteiligung an der A GmbH in der Buchhaltung der P GmbH
habe nach Ansicht des Finanzamts keine Relevanz.

Mit Beschluss des Bundesfinanzgerichts vom 24. August 2023 wurde die P GmbH aufgefordert,
die Umstdande der Treuhandvereinbarung (Abfassung, Zeitpunkt der Offenlegung), das Entgelt
des Treuhanders, die Verbuchung der Beteiligung an der A GmbH bei der P GmbH, die von der
P GmbH fiir die A GmbH getatigten Investitionen zu erldutern bzw. nachzuweisen sowie
Stellung zu verschiedenen verwaltungsgerichtlichen Entscheidungen (insbesondere BFG
24.04.2018, RV/3100001/2015 bzw. VWGH 13.09.2018, Ra 2018/15/0055) zu nehmen.

P begriindete am 18. September 2023 in Beantwortung des Beschlusses die Veranlassung fur
die Treuhandkonstruktion mit dem Sanierungsverfahren und der Unwilligkeit eines friiheren
Gesellschafters seinen Gesellschaftsanteil an eine juristische Person zu verkaufen. Die
Offenlegung der Treuhandvereinbarung erfolgte im Rahmen der Einreichung des
Jahresabschlusses der P GmbH fiir das Jahr 2016. Eine Entlohnung fir den Treuhdnder gab es
nicht. Die Bezahlung des Abtretungspreises fir die Beteiligung an der A GmbH erfolgte durch
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die P GmbH. Zahlungen der P GmbH an die A GmbH erfolgten in 2016 bis 2019 in Hohe von
insgesamt 234.800,00 €. Zur angesprochenen Entscheidung des Verwaltungsgerichtshofes
erklarte P, dass sich diese nicht auf einen 100% Gesellschaftsanteil beziehe, auch
Rahmenbedingungen und Offenlegung entsprechen nicht dem gegenstandlichen Fall. Es sei
ihm nicht bekannt, ob in dieser Entscheidung die Anteile vom Treugeber verbucht, bezahlt und
offengelegt wurden.

Uber die Beschwerde wurde erwogen:

Strittig ist, ob die ***Bf1*** (Beschwerdefiihrerin, P GmbH) unmittelbar mehr als 50% des
Stammkapitals und der Stimmrechte der A GmbH (A GmbH) besitzt und diese daher als
finanziell verbundene Kérperschaften im Sinne von § 9 Abs 4 KStG 1988 gelten.

1) Sachverhalt

Die P GmbH ist eine im Firmenbuch eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit
einer Stammeinlage in Hohe von 35.000,00 €. Dr. M P ist seit 7. Mai 2014 (Zeitpunkt der
Eintragung im Firmenbuch) Alleingesellschafter und seit Griindung der Gesellschaft im Jahr
2005 alleiniger vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer.

Die P GmbH ist im Geschaftszweig Unternehmensbeteiligung, -beratung und -organisation,
Immobilienentwicklung und -management tatig.

Die A GmbH ist eine im Firmenbuch eingetragene Gesellschaft mit beschrankter Haftung mit
einer Stammeinlage von 52.365,00 €. Alleingesellschafter war P von 15. Mérz 2016 bis 15.
Dezember 2021. Allein vertretungsbefugter Geschaftsfiihrer war Ing. F von 20. August 2014 bis
10. Mai 20109.

Die A GmbH war im Management und der Beratung von Unternehmen jeder Art auch unter
Eingehen von Partnerschaften mit eigenkapitalinvestierenden Unternehmen oder Eingehen
von Partnerschaften mit weiteren Managementgesellschaften tatig.

Die Stimmrechte bei Beschliissen der A GmbH auszuliben berechtigt war P in seiner Funktion
als Gesellschafter der A GmbH. Dieser war nicht nur zivilrechtlicher, sondern auch
wirtschaftlicher Eigentiimer der Beteiligung an der A GmbH.

2) Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ergibt sich aus dem Akt, dem Abgabeninformationssystem der
Finanzverwaltung sowie den Erhebungen des Bundesfinanzgerichts.

4 von 14



Seite 5 von 14

P hatte aufgrund eines Abtretungsvertrages vom 18. Februar 2016 die Anteile an der A GmbH
von Mag. (FH) B, C AG und Mag. T zu einem Abtretungspreis von 6.875,00 € erworben. Den
Kaufpreis hat die P GmbH bezahlt.

Die Beteiligung an der A GmbH war im Anlagenverzeichnis der P GmbH mit Anschaffungsdatum
1. Marz 2016 und Anschaffungskosten von 6.875,00 € erfasst und offen im Jahresabschluss
2016 ausgewiesen (Konto 815, Inv. Nr. 1-0 Beteiligung A). Ein Hinweis darauf, dass die
Beteiligung treuhandig von P gehalten wird, ist daraus nicht ersichtlich.

Mit Beschluss des Landesgerichts Salzburg vom 20. August 2014 erfolgte hinsichtlich der
A GmbH die Er6ffnung des Sanierungsverfahrens ohne Eigenverwaltung, welches mit Beschluss
vom 19. Dezember 2014 aufgrund der rechtskraftigen Bestatigung des Sanierungsplans

aufgehoben wurde.

Vermutlich ebenfalls am 18. Februar 2016 schloss P mit der P GmbH eine
Treuhandvereinbarung. Die Vereinbarung unterschrieb jeweils P in seiner Funktion als
Gesellschafter (und Treuhander) sowie als Geschéaftsfiihrer der P GmbH (als Treugeber).
Entgegen § 18 Abs 5 GmbHG wurde von P nicht vorgesorgt, dass nachtragliche Anderungen des
Inhaltes und Zweifel Gber den Zeitpunkt des Abschlusses ausgeschlossen sind, sodass der
Zeitpunkt dieser Vereinbarung nur vermutet werden kann.

P sollte als Treuhander den Geschaftsanteil an der A GmbH nicht mehr fiir eigene Rechnung,
sondern diesen als Treuhander flr den Treugeber halten. Die Vereinbarung wurde der
belangten Behorde erstmals per E-Mail am 1. April 2019 tibermittelt.

Die Treuhandvereinbarung stellt sich im Wesentlichen wie folgt dar:

1. VORBEMERKUNG

1.1.
m ist unter anderem im Management und der

Beratung von Unternehmen jeder Art auch unter Eingehen von Partnerschaften mit
eigenkapitalinvestierenden Unternehmen oder Eingehen von Partnerschaftern mit
weiteren Managmentgesellschaften tatig.

1.2. m ist im Bereich Unternehmensbeteiligung, -beratung und -—organisation,
Immobilienentwicklung und —management titige Gesellschaft. mverfﬂgt tiber
langjdhrige Erfahrung unter anderem in den Bereichen Wachstumsfinanzierung,
Restrukturierung, Projektfinanzierung sowie Eigenkapitalbeteiligung.

1.3. ist Unternehmer und Gesellschafter dera.
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2. ERKLARUNG DES TREUHANDERS

_tritt als Gesellschafter der GESELLSCHAFT auf

und halt an dieser einen Geschéaftsanteil, der einer Stammeinlage von insgesamt
EUR 52.365 entspricht (in der Folge als ,Geschiftsanteil” oder ,treuhdndig
gehaltener Geschiftsanteil” bezeichnet.)

Der TREUHANDER erklért hiermit, den Geschéaftsanteil an der GESELLSCHAFT, nicht
firr eigene Rechnung zu iibernehmen, sondern als TREUHANDER des TREUGEBERS
und diesen Geschaftsanteil treuhéandig fiir den TREUGEBER zu halten.

Die Treuhandschaft gilt unter der Aufschiebenden Bedingung der Eintragung der
Abtretung im Firmembuch.

3. WEISUNGSFREISTELLUNG

Der TREUHANDER ist berechtigt, sdmtliche ihm im Zusammenhang mit der
treuhandig gehaltenen Geschaftsanteil zukommenden Teilnahme- und Stimm- und
Antragsrechte in den Generalversammlungen der GESELLSCHAFT, sowie bei
schriftlichen Beschlussfassungen nach eigenem Ermessen unter Beachtung aller ihm
als Gesellschafter der GESELLSCHAFT nach dem GmbHG und sonstigen
anwendbaren Rechtsvorschriften obliegenden Sorgfaltspflichten wahrzunehmen. In
diesem Zusammenhang stellt der TREUGEBER den TREUHANDER weisungsfrei. Eine
Teilnahme und die Ausiibung von Stimm- und/ oder Antragsrechten in den
Generalversammlungen der GESELLSCHAFT, bzw. bei schriftlichen
Beschlussfassungen, gleichgiiltig ob dieses durch Gesetz oder Gesellschaftsvertrag
eingerdumt ist, hat durch den TREUHANDER nach eigenem Ermessen unter der
Beachtung der gesetzlich gebotenen Sorgfalt, und ohne Weisungen des
TREUGEBERS zu erfolgen.

Zur Unterstiitzung des TREUHANDERS steht ein Geschéftsfiihrer fiir die Gesellschaft
zur Seite. Der TREUGEBER stellt auch den Geschaftsfithrer weisungsfrei und
verzichtet hiermit auf sein Weisungsrecht gegeniiber diesem. Der Geschaftsfithrer

soll lediglich gegeniiber dem TREUHANDER im gesetzlichen Rahmen
weisungsgebunden sein.

4, RECHTE UND PFLICHTEN DES TREUHANDERS

Der TREUHANDER verpflichtet sich fiir sich und seine Rechtsnachfolger, alle ihm auf
Grund dieses Geschaftsanteiles zukommenden Anteile am Reingewinn der
GESELLSCHAFT, sowie KapitalriickfiUhrungen gemal den Bestimmungen des GmbHG
an den TREUGEBER auszuzahlen soweit ein solcher Gewinn ausgeschiittet wird.

Der TREUHANDER verpflichtet sich fiir sich und seine Rechtsnachfolger, den
treuhandig gehaltenen Geschaftsanteil ganz oder in Teilen jederzeit an den
TREUGEBER abzutreten und einem etwaigen Nachfolger in der Treuhandschaft alle
Auskiinfte in Angelegenheiten der GESELLSCHAFT zu erteilen, die zur Ubernahme
und Ausilibung der Treuhandschaft erforderlich sind.
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5. ANBOT AUF ABTRETUNG

Der TREUHANDER bietet hiermit den gegenstdndlichen treuhdndig gehaltenen
Geschaftsanteil dem TREUGEBER zur jederzeitigen Abtretung unwiderruflich an.

Im Falle der Annahme dieses Anbotes tritt der TREUHANDER den gegenstandlichen
treuhdndig gehaltenen Geschaftsanteil der GESELLSCHAFT unentgeltlich an den
TREUGEBER ab.

Die mit dem abzutretenden Geschéaftsanteil verbundenen Rechte und Pflichten
gehen mit dem Tag der Annahme dieses Anbotes auf den TREUGEBER iiber. Der
Ubergang aller Rechte und Pflichten erfolgt so, dass der TREUHANDER aus dem
bisherigen Besitz des Geschaftsanteils weder etwas zu leisten noch etwas zu
fordern hat.

Dieses unwiderrufliche Anbot auf Abtretung kann vom TREUGEBER jederzeit durch
schriftliche Annahmeerkldrung in Notariatsaktsform ausgeiibt werden. Dies gilt
nach Belieben des TREUGEBERS auch hinsichtlich von Teilen des treuhandig
gehaltenen Geschaftsanteils.

An dieses Anbot ist der TREUHANDER wihrend der ganzen Treuhandschaft
gebunden. Er verzichtet ausdriicklich auf einen Widerruf dieses Anbotes auf
Abtretung sowie auf eine Anfechtung dieses unwiderruflichen Anbotes auf
Abtretung, insbesondere, jedoch nicht ausschlieflich, aus Griinden des Irrtums oder
der laesio enormis.

legliche Haftung und Gewahrleistung im Zusammenhang mit der Ubertragung des
abzutretenden Geschaftsanteils an den TREUGEBER wird ausgeschlossen. Der b
haftet inshesondere jeweils nicht fiir einen bestimmten Ertrag des abzutretenden
Geschiftsanteils oder des von der GESELLSCHAFT betriebenen Unternehmens.

6. DAUER DER TREUHANDSCHAFT

Die Treuhandschaft wird auf unbestimmte Zeit abgeschlossen.

Der TREUGEBER ist zur jederzeitigen Auflosung des Treuhandverhiltnisses ohne
Angabe von Griinden berechtigt.

Der TREUHANDER ist berechtigt, das Treuhandverhiltnis unter Einhaltung einer
Kiindigungsfrist von 14 Tagen ohne Angabe von Griinden aufzulésen. Eine sofortige
Aufldsung durch den TREUHANDER ist bei wichtigen Griinden moglich.

Nach Auflosung der Treuhandschaft sind vom TREUHANDER allfillige noch
treuhéndig gehaltene Geschiaftsanteile der GESELLSCHAFT an den TREUGEBER
unverziiglich unentgeltlich zuriick zu Gibertragen.
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7. GEHEIMHALTUNG

y i 4 Beide Parteien verpflichten sich jeweils, den Namen der jeweiligen Partei und die
Umsténde der Treuhandschaft ohne ausdriickliche Zustimmung der jeweiligen
anderen Partei gegenliber Dritten nicht preiszugeben.

Hiervon ausgenommen ist eine Offenlegung gegeniiber Gerichten und Behdorden
gleich aus welchem Grund, diese ist jedenfalls zulassig.

7.2, Diese Verschwiegenheitspflicht gilt auch nach Beendigung dieses Vertrages fiir die
Dauer von 2 Jahren fort.

8. ABGABEN, KOSTEN, GEBUHREN

8.1. Samtliche aus oder im Zusammenhang mit dieser Treuhandvereinbarung
entstehenden Kosten, Aufwendungen und sonstigen Verbindlichkeiten sind dem
TREUHANDER vom TREUGEBER zu erstatten. Diesbeziiglich verpflichtet sich der
TREUGEBER den TREUHANDER schad- und klaglos zu halten.

8.2. Hinsichtlich des Entgelts des TREUHANDERS schlieRen die Vertragsparteien eine
gesonderte Vereinbarung.

[...]
Einige Bestimmungen sind hervorzuheben:

P war in seiner Funktion als Treuhdnder weiterhin berechtigt, samtliche im Zusammenhang mit
dem treuhandig gehaltenen Geschaftsanteil zukommenden Teilnahme-, Stimm- und
Antragsrechte in den Generalversammlungen der Gesellschaft sowie bei schriftlichen
Beschlussfassungen nach eigenem Ermessen unter Beachtung aller ihm als ,,Gesellschafter” der
A GmbH obliegenden Sorgfaltspflichten wahrzunehmen. Die P GmbH stellt als Treugeber P als
Treuhdnder bzw. auch den Geschaftsfiihrer der A GmbH (Ing. F) weisungsfrei. Letzterer soll
bloR gegeniiber P weisungsgebunden sein. (Punkt 3.1. und 3.2.)

Gewinnanteile und Kapitalriickfihrungen sind von P an die P GmbH auszuzahlen. (Punkt 4.1.)

P bietet der P GmbH den treuhdndig gehaltenen Geschaftsanteil zur jederzeitigen
unentgeltlichen Abtretung unwiderruflich an. (Punkt 4.2. und 5.)

Die Treuhandschaft wird auf unbestimmte Zeit geschlossen, wobei die P GmbH zur Auflésung
(ohne Angabe von Griinden) jederzeit, P unter Einhaltung einer Kiindigungsfrist von 14 Tagen
berechtigt ist. (Punkt 6.)

Hinsichtlich des Entgelts des Treuhdnders P schlieRen die Vertragsparteien eine gesonderte
Vereinbarung (Punkt 8.2.), was nach Angaben von P jedoch nicht geschehen sei und demnach
auch kein Entgelt bezahlt wurde.
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Vorab ist festzustellen, dass ein Treuhdander unter fremdiblichen Bedingungen auf ein Entgelt
nicht verzichtet hatte.

Entscheidend ist aber vor allem, dass laut Treuhandvereinbarung P die Stimmrechte zur Ganze
nach eigenem Ermessen ausliben konnte, was aufgrund der eindeutigen Bestimmung evident
und zudem unstrittig ist.

Da Stimmrechte wesentlichen Einfluss auf Beschliisse der Beteiligungskorperschaft
ermoglichen, verhindert die fehlende inhaltliche Ausiibungsmaoglichkeit fiir sich genommen
eine eigentiimergleiche oder -dhnliche Stellung. Wirtschaftliches Eigentum kann schon aus
diesen Griinden nicht vorliegen.

Der Treugeber (P GmbH) hatte Anspruch auf allfallige Gewinnausschittungen. Dieses Recht ist
Ublicherweise mit dem zivilrechtlichen Eigentum an einer Beteiligung verbunden.

Des Weiteren ist festzustellen, dass das unwiderrufliche Abtretungsangebot, welches jederzeit
angenommen werden konnte, bis 2018 tatsachlich nicht angenommen wurde. Eine mogliche
Abtretung kann einer tatsachlichen Abtretung hinsichtlich der Rechte und Pflichten nicht
gleichgestellt werden. Es bedarf dazu vielmehr der Optionsaustibung.

Dariber hinaus lag auch keine langfristige Bindung durch die Treuhandvereinbarung vor. Eine
Eigentlimerstellung zeichnet sich jedoch durch eine auf Dauer angelegte rechtliche Stellung
aus.

Wenngleich P auch Gesellschafter-Geschaftsfiihrer der beschwerdefiihrenden Gesellschaft
war, konnte er aufgrund der Treuhandvereinbarung Entscheidungen im Hinblick auf die
Verwaltung eigenen Vermogens (Geschaftsanteil an der A GmbH) im Gegensatz zur Verwaltung
fremden Vermogens (als Verwalter des fremden Betriebs der P GmbH) treffen. Damit lag
zumindest die Chance auf Wertsteigerungen bei P.

Wenn P in der miindlichen Verhandlung vorbringt, dass er als Treuhander im Hinblick auf eine
Wertsteigerung des Anteils zur Auflésung der Treuhandschaft eine Kiindigungsfrist einzuhalten
gehabt hatte und die P GmbH in dieser Zeit das Abtretungsangebot annehmen hatte kénnen,
so verkennt er, dass er gleichzeitig selber Vertragspartei (Treuhdnder) und fir die andere
Vertragspartei (Treugeber) handeln konnte bzw. deren Entscheidung beeinflussen konnte.
Dadurch konnte er durchaus eine Wertsteigerung fir sich als Anteilsinhaber beanspruchen und
durchsetzen, indem er als Treuhdnder die Vereinbarung l6sen konnte und fiir die P GmbH das
Abtretungsangebot nicht annahm.

Dass die P GmbH Zahlungen von insgesamt 234.800,00 € an die A GmbH (einen Nachweis dafir
legte die P GmbH nicht vor) geleistet habe, diese als Folge eines eventuell schlechten
Geschaftsverlaufs verloren seien und sie daher das Risiko der Wertminderung zu tragen habe,
kommt der P GmbH in ihrer Argumentation nicht zugute, da diese Zahlungen nicht mit dem
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Eigentum am Geschaftsanteil zusammenhangen. Dies ist auch daraus abzuleiten, dass sie von
der P GmbH nicht auf die bilanzierte Beteiligung an der A GmbH aktiviert wurden (siehe
Jahresabschliisse 2016 und 2019 der A GmbH). Aus dem Gesamtbild ist ein eigenes
wirtschaftliches Interesse der P GmbH nicht auszuschlieen, da 2016 mit der A GmbH ein
Kooperationsvertrag geschlossen wurde. Dazu erwahnt P im E-Mail vom 18. September 2023,
dass die A GmbH Leistungen an die P GmbH verrechnet habe, die wiederum mit Aufschlag an
Drittkunden weiterverrechnet wurden.

Das Vorbringen, dass aufgrund der Zahlung der Anschaffungskosten des Geschaftsanteils an
der A GmbH die P GmbH das Risiko der Wertminderung zu tragen hatte, kann im
Gesamtzusammenhang aufgrund der niedrigen Anschaffungskosten nur geringe Bedeutung
beigemessen werden.

Aus welchen Griinden die Abtretung des Geschaftsanteils an der A GmbH nicht an die P GmbH
erfolgt sei (Unwilligkeit eines friiheren Anteilsinhabers), beeinflusst die Schlussfolgerungen aus
der Gestaltung der Treuhandschaft nicht, da diese zweifellos auch anders erfolgen hatte
kénnen. Auch dem Hinweis (E-Mail vom 18. September 2023), dass ohne Ubernahme durch die
P GmbH die A GmbH das Sanierungsverfahren nicht bestreiten hatte konnen und ein
Folgekonkurs resultiert ware, ist mit demselben Argument zu entgegnen.

Eine eigentimerahnliche Stellung und damit wirtschaftliches Eigentum der P GmbH kann in
einer Gesamtschau nicht festgestellt werden.

3) Rechtliche Beurteilung (Spruchpunkt 1.)

Aufgrund des Antrages vom 18. Oktober 2019 war gemal} § 274 Abs Z 1 lit a BAO eine
miundliche Verhandlung durchzuflihren. Die mit Beschluss des Bundesfinanzgerichts daran
anschlielende Sachverhaltsergdanzung brachte keine Erkenntnisse hervor, die eine weitere
Erorterung erfordern.

Die Beschwerde ist zuldssig und wurde rechtzeitig eingebracht.

P war unbestritten zivilrechtlicher Eigentliimer der Anteile an der A GmbH. Die P GmbH
beansprucht, sie sei als Treugeberin wirtschaftliche Eigentiimerin dieser Anteile.

GemalR § 9 Abs 1 KStG 1988 kdnnen finanziell verbundene Korperschaften eine
Unternehmensgruppe bilden. Die finanzielle Verbindung ist die materielle Voraussetzung fiir
die Bildung einer Unternehmensgruppe (Urtz in Achatz/Kirchmayr, KStG § 9 Tz 120).

Als finanziell verbundene Korperschaften gelten gemaR § 9 Abs 4 1. Teilstrich KStG 1988
solche, bei denen die beteiligte Korperschaft unmittelbar mehr als 50% des Grund-, Stamm-
oder Genossenschaftskapitals und der Stimmrechte der Beteiligungskorperschaft besitzt.
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Beide Tatbestandsmerkmale miissen kumulativ vorliegen (Urtz aaO, § 9 Tz 128).

Im (Korperschaft)Steuerrecht ist aufgrund des geltenden Trennungsprinzips zwischen
natirlichen und juristischen Personen schon im Hinblick auf die Feststellung, in welcher
Funktion diese handeln, zu unterscheiden.

»Aus der Rechtspersénlichkeit der Kapitalgesellschaft leitet sich fiir das Steuerrecht das
Trennungsprinzip ab, das auch steuerlich wirksame Leistungsbeziehungen zwischen dem

Gesellschafter (allenfalls auch dem Alleingesellschafter) und der Kapitalgesellschaft erméglicht.

Der Gesellschafter-Geschdftsfiihrer ist nicht fiir den eigenen Betrieb, sondern fiir den der
Kapitalgesellschaft und somit fiir einen fremden Betrieb tétig (Hinweis E 27. Juni 2001,
2001/15/0057). Der Gesellschafter ist daher in seiner Funktion als Geschdftsfiihrer der GmbH
weder als ,Einzelkaufmann’ titig, noch kann es sich bei der Tdtigkeit der GmbH um die
Verwaltung ,eigenen Vermdgens’ des Geschdftsfiihrers handeln.” (VwGH 29.1.2002,
2001/14/0216 RS 1).

Aufgrund der Feststellungen lagen die Stimmrechte nicht bei der beschwerdeflihrenden
Gesellschaft, sondern zur Ganze beim zivilrechtlichen Eigentiimer P.

Bei einem Treuhandverhaltnis kommen grundsatzlich dem Treuhdander und nicht dem
Treugeber die Stimmrechte zu, weil die Stimmrechte grundsatzlich mit dem zivilrechtlichen
Eigentum verknipft sind (Ebner in Lachmayer/Strimitzer/Vock, KStG § 9 Abs 4 Rz 319).
Treuhandisch fir die Gesellschaft gehaltene Anteile verschaffen jedoch (dem Treugeber) kein
Stimmrecht (Koppensteiner in Koppensteiner/Riiffler, GmbHG? § 39 Rz 11). Um daher eine
finanzielle Verbindung tiber eine Treuhandschaft herstellen zu kénnen, muss zumindest auch
eine vertragliche Regelung im Innenverhaltnis betreffend die Stimmrechtsauslibung vorliegen
(Wiesner/Kirchmayr/Mayr, Gruppenbesteuerung? Richtlinien und Kommentierung 4.1.
Kapitalbeteiligung und Stimmrechtsmehrheit K148).

Eine Anderung hinsichtlich der Ausiibung der Stimmrechte erfolgte nach den Feststellungen
auch durch die vorliegende Treuhandvereinbarung nicht. Insbesondere blieb das Stimmrecht
nicht dem Treugeber vorbehalten, wurde es dem Treugeber nicht zuriicklibertragen oder
wurde im Innenverhéltnis keine bestimmte Stimmrechtsausiibung vereinbart (Ebner aa0, § 9
Abs 4 Rz 319).

Da somit eine Stimmrechtsmehrheit der P GmbH nicht gegeben ist, kann schon aufgrund des
Fehlens eines verpflichtend vorgesehenen Tatbestandsmerkmals (§ 9 Abs 4 1. Teilstrich 2. Fall
KStG 1988) hinsichtlich der A GmbH und der P GmbH von finanziell verbundenen
Korperschaften nicht gesprochen werden.
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Im Ubrigen besitzt aus diesem Grund wie auch der sonstigen Gestaltung der Treuhandschaft
die P GmbH keine Mehrheit am Stammbkapital, insbesondere entgegen dem Vorbringen kein
wirtschaftliches Eigentum.

Unter Besitz im Sinne von § 9 Abs 4 1. Teilstrich KStG 1988 ist das wirtschaftliche Eigentum
nach § 24 BAO zu verstehen, wobei es wesentlich darauf ankommt, dass die beteiligte
Korperschaft ihre Verwaltungsrechte (Stimmrechte) und Vermogensrechte gegeniiber der
Beteiligungskorperschaft ausiiben kann (Urtz aaO, § 9 Tz 149 mwN).

§ 24 Abs 1 BAO lautet auszugsweise:

,Flir die Zurechnung der Wirtschaftsgiiter gelten bei der Erhebung von Abgaben, soweit in den
Abgabenvorschriften nicht anderes bestimmt ist, folgende Vorschriften:

a)[l...]

b) Wirtschaftsgiiter, die zu treuen Handen (ibereignet worden sind, werden dem Treugeber
zugerechnet.

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

d) Wirtschaftsgditer, liber die jemand die Herrschaft gleich einem Eigentiimer ausiibt, werden
diesem zugerechnet.

[.]"

Wirtschaftlicher Eigentiimer ist in der Regel der zivilrechtliche Eigentimer. Ein
Auseinanderfallen von zivilrechtlichem und wirtschaftlichem Eigentum ist dann anzunehmen,
wenn ein anderer als der zivilrechtliche Eigentlimer die positiven Befugnisse, die Ausdruck des
zivilrechtlichen Eigentums sind (Gebrauch, Verbrauch, Verdanderung, Belastung, VerduRerung),
auszuliben in der Lage ist und wenn er zugleich den negativen Inhalt des Eigentumsrechtes,
namlich den Ausschluss Dritter von der Einwirkung auf die Sache, auch gegeniiber dem
zivilrechtlichen Eigentliimer auf Dauer, d.h. auf die Zeit der moéglichen Nutzung, geltend
machen kann (VwGH 28.11.2002, 2001/13/0257 mwN bzw. 19.10.2016, Ra 2014/15/0039,

mwN).

Fiir die Frage des wirtschaftlichen Eigentums ist insbesondere von Bedeutung, wer die Chance
von Wertsteigerungen und das Risiko von Wertminderungen tragt (VwGH 25.1.2017, Ra
2014/13/0029, mwN).

Fir sich allein verschafft die Option auf den Erwerb eines Geschaftsanteils noch nicht
wirtschaftliches Eigentum an diesem Anteil (VWGH 29.7.2010, 2007/15/0248, mwN),
insbesondere auch ein unbefristetes und unwiderrufliches Verkaufsanbot (VwWGH 3.4.1984,
83/14/0143). Derjenige, der sich zur Abtretung von Gesellschaftsrechten verpflichtete, kann
sein Gesellschaftsrecht (Stimmrecht) bis zur Abtretung ohne Riicksicht auf die Wiinsche des
Abtretungsberechtigten ausiiben und den Standpunkt vertreten, dass der
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Abtretungsberechtigte eben von seinem Abtretungsrecht Gebrauch machen miisse, wenn er
mit der Gestion des Abtretungsverpflichteten nicht einverstanden ist (VwWGH 13.5.1986,
85/14/0169).

An dem Geschaftsanteil des Gesellschafters einer GmbH kann ohne Stimmrecht
wirtschaftliches Eigentum nicht begriindet werden (Ellinger/Iro/Kramer/Sutter/Urtz, BAO? § 24
E 82. (Stand 1.1.2008, rdb.at) mit Verweis auf VWGH 13.5.1986, 85/14/0169).

Flr die Beurteilung von wirtschaftlichem Eigentum ist eine langfristige Bindung durch die
Treuhandvereinbarung wesentlich (VWGH 13.9.2018, Ra 2018/15/0055).

Die Mehrheit des Nennkapitals (und der Stimmrechte) kann auch tber einen Treuhdnder
gehalten werden. Um eine finanzielle Verbindung herstellen zu kénnen, missen dem
Treugeber jedoch im Innenverhaltnis sowohl das Stimmrecht als auch die mit der
Kapitalbeteiligung verbundenen Vermogensrechte zustehen (Urtz aaO § 9 Tz 150).

Der Verwaltungsgerichtshof hielt zur Treuhand fest (VwWGH 13.9.2018, Ra 2018/15/0055):

,Treuhand ist gegeben, wenn jemand als Treuhdnder Rechte (ibertragen erhdlt, die er im
eigenen Namen, aber aufgrund einer besonderen obligatorischen Bindung zu einer anderen
Person (dem Treugeber) nur in einer bestimmten Weise ausiiben soll (vgl. Apathy in
Schwimann/Kodek, ABGB* § 1002 ABGB Tz 9). Auch ein Gesellschaftsanteil kann von einem
Treuhdnder fiir einen Dritten als Treugeber gehalten werden (vgl. hiezu insbesondere § 7
Eigenkapitalersatz-Gesetz). Der Anteil wird dabei wirtschaftlich auf Rechnung des Treugebers
gehalten, womit der Treugeber zum "wirtschaftlichen Eigentiimer" des Anteils wird (vgl.
Karollus in Buchegger, Osterreichisches Insolvenzrecht, Erster Zusatzband, § 7 EKEG Tz 3). Auch
das Institut der Vereinbarungstreuhand ist zivilrechtlich anerkannt; in diesem Fall soll erst durch
die Treuhandvereinbarung die Verschiebung der wirtschaftlichen Zugehérigkeit bewirkt
werden, also der bisher auf eigene Rechnung gehaltene Geschdftsanteil in Hinkunft auf
Rechnung des Treugebers gehalten werden (vgl. OGH 28.8.2003, 8 Ob 259/02z; 25.2.2004, 7 Ob
287/03m [...]“

Die P GmbH konnte als Treugeber aufgrund der kurzfristigen Auflosungsmoglichkeit der
Treuhandschaft durch P als Treuhdander und der Gesellschafterstellung von P bei der P GmbH
den zivilrechtlichen Eigentimer P nicht auf Dauer von der Einwirkung auf die Sache
ausschlieBen, da er seine Handlungen als Gesellschafter auch im eigenen Interesse praktisch
durchsetzen konnte. Dadurch konnte die P GmbH die wesentlichen negativen Befugnisse des
Eigentumsrechts nicht ausiiben.

Betreffend der positiven Eigentiimerbefugnisse fehlte es insbesondere aufgrund der
Stimmrechtsverteilung an Einfluss bei Beschliissen der A GmbH, wurde der Geschéftsfiihrer der
A GmbH weisungsfrei gestellt und war dieser lediglich dem zivilrechtlichen Eigentiimer P
weisungsgebunden, bestand keine langfristige Bindung der Treuhandschaftsparteien und hatte
P zumindest die reale Chance auf eine durchaus mogliche Wertsteigerung (vgl VwWGH
13.9.2018, Ra 2018/15/0055 zu einem dhnlichen Sachverhalt).
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Dass durch die Treuhandvereinbarung der P GmbH trotz des Rechts auf Gewinnauszahlungen
und des unwiderruflichen Abtretungsangebots eine eigentiimerdhnliche Stellung (VWGH
19.10.2016, Ra 2014/15/0039, mwN) verschafft wurde, konnte angesichts der kurzfristigen
Bindung der Treuhandschaftsparteien und der sonstigen Gestaltungen der
Vereinbarungstreuhand nicht nachvollziehbar begriindet werden.

Dies erachtete der erkennende Richter als wesentliche Argumente dafiir, dass zusatzlich zur
fehlenden Stimmrechtsmehrheit auch kein wirtschaftliches Eigentum der
beschwerdefiihrenden Gesellschaft P GmbH vorliegt. Zivilrechtliches und wirtschaftliches
Eigentum liegen daher bei deren Alleingesellschafter P.

Eine finanzielle Verbindung nach § 9 Abs 4 KStG 1988 liegt zwischen der P GmbH und der A
GmbH nicht vor. Es ist daher spruchgemald zu entscheiden.

4) Unzuldssigkeit einer Revision (Spruchpunkt Il.)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist gemal Art 133 Abs 4 B-VG die Revision
zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung
zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende
Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich
beantwortet wird.

Die offenen Rechtsfragen wurden analog der unter 3. angefiihrten einheitlichen
Rechtsprechung des VwGH beantwortet, wodurch diesen eine grundsatzliche Bedeutung nicht
zukommt.

Die ordentliche Revision ist daher nicht zuzulassen.

Wien, am 29. September 2023
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Biisser und den Hofrat MMag. Maislinger sowie die Hofrédtinnen

Dr. Reinbacher und Dr.™ Lachmayer und den Hofrat Dr. Bodis als Richter,
unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, iiber die Revision der
S GmbH in W, vertreten durch die Consultatio Revision und Treuhand
Steuerberatung GmbH & Co KG in 1210 Wien, Karl-Waldbrunner-Platz 1,
gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 7. Janner 2019,

Z1. RV/7103584/2016, betreffend Wiederaufnahme hinsichtlich Umsatz- und
Korperschaftsteuer 2006 bis 2009, Umsatz- und Korperschaftsteuer 2006

bis 2011 und Umsatzsteuer 2012,

L. den Beschluss gefasst:

Die Revision wird zuriickgewiesen, soweit sie sich gegen die Wiederaufnahme
der Verfahren betreffend Umsatzsteuer und Korperschaftsteuer 2006 bis 2009
richtet.

1L zu Recht erkannt;:

1. Das angefochtene Erkenntnis wird in seinem Abspruch betreffend
Umsatzsteuer 2012 wegen Unzustindigkeit des Verwaltungsgerichtes

aufgehoben.

2. Im Ubrigen wird das angefochtene Erkenntnis wegen Rechtswidrigkeit

infolge Verletzung von Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Hohe von

€ 1.346,40 binnen 14 Tagen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Zur Vorgeschichte wird auf das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs vom
28. Juni 2016, 2013/13/0080, verwiesen. Mit diesem Erkenntnis hat der
Verwaltungsgerichtshof den im ersten Rechtsgang ergangenen Bescheid des
unabhingigen Finanzsenates wegen Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von

Verfahrensvorschriften aufgehoben.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at
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Im fortgesetzten Verfahren erteilte das Bundesfinanzgericht dem Finanzamt
einen Ermittlungsauftrag, mit dem u.a. ndhere Erhebungen zum Baufortschritt
der zwei Einfamilienhduser, zu dessen Bewohnern, zu den fritheren

Mietvertragen und zu Vertriebsmaflnahmen angefordert wurden.

Nach Ubermittlung der Erhebungsergebnisse an die Revisionswerberin
replizierte diese und brachte in weiterer Folge einen vorbereitenden Schriftsatz
fiir die miindliche Verhandlung ein. In der miindlichen Verhandlung legte der
Vertreter des Finanzamtes eine schriftliche Stellungnahme zum vorbereitenden
Schriftsatz der Revisionswerberin vor. Die Revisionswerberin legte ein
Gutachten zum Bestehen eines Mietenmarktes vor. Zu diesem Gutachten nahm

das Finanzamt nach der miindlichen Verhandlung schriftlich Stellung.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
Beschwerden der Revisionswerberin als unbegriindet ab und erklirte die
Revision fiir nicht zuldssig. Nach Wiedergabe des Verfahrensganges und der
Inhalte der von den Parteien eingereichten Schriftsdtze und Stellungnahmen

traf es folgende Feststellungen:

Die revisionswerbende GmbH sei im Jahr 2006 von zwei zu 49% bzw. zu 51%
beteiligten Gesellschaftern (Schwiegervater K/Schwiegersohn P) gegriindet
worden. Auf dem dem Finanzamt iibermittelten Fragebogen sei vom
steuerlichen Vertreter unter der Bezeichnung der ausgeiibten Geschéftstatigkeit
angemerkt worden: ,,Errichtung und Vermietung von Liegenschaften®. Die
Gesellschaft habe im Jahr 2006 ein Grundstiick in K1 erworben, darauf hitten
nach Angaben der Revisionswerberin bis Ende 2008 zwei Gebéude errichtet
und ab 2009 vermietet werden sollen. Die Baubewilligung sei am

20. Dezember 2007 erteilt worden. In der Folge habe die Revisionswerberin
mit der Errichtung von zwei Luxuseinfamilienhdusern mit einer
Gesamtwohnfldche von 509 m? und 420 m? begonnen. Die Gesamtbaukosten

dieser beider Héuser seien auf rund 4,200.000 € geschétzt worden.

Im Zuge einer Umsatzsteuersonderpriifung fiir den Zeitraum 01/2011 - 06/2011
sei bei einer Betriebsbesichtigung am 1. Juni 2011 festgestellt worden, dass die

beiden Einfamilienhduser noch nicht fertiggestellt seien. Als

Verwaltungsgerichtshof
1, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at
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Fertigstellungsprognose sei urspriinglich das Ende des Jahres 2008 angegeben
worden. Bis 2011 seien keine Mallnahmen gesetzt worden, um potentielle
Mieter zu finden und seien die Hauser zu diesem Zeitpunkt auch noch nicht
bewohnbar gewesen. Dies werde aus der Tatsache geschlossen, dass erst im
Jahr 2011 MaBinahmen zur Findung von potentiellen Mietern aktenkundig
seien. Es seien keine Maklerbiiros beauftragt, sondern die Mieter von den
beiden Gesellschaftern gefunden worden. Bei den potenziellen Mietern habe es
sich laut Aussage des Geschiftsfiihrers der Revisionswerberin um Bekannte

bzw. Freunde der beiden Gesellschafter gehandelt.

Hinsichtlich des ersten Objektes sei am 17. August 2011 ein schriftlicher
Mietvertrag zwischen der Revisionswerberin und Frau A abgeschlossen
worden. Frau A habe der Zeugenladung im Zuge des Ermittlungsverfahrens
durch das Finanzamt nicht Folge geleistet, aber mit Schreiben vom

17. Februar 2017 bekannt gegeben, dass sie tatsdchlich das Haus habe mieten
wollen. Zum Zeitpunkt der Vertragsunterfertigung sei das Haus noch nicht
ganz fertiggestellt gewesen. Sie habe vom Mietvertrag zuriicktreten miissen,
weil die Vermieter mehrmals die Ubergabefristen iiber mehrere Monate nicht
erfiillt hitten. Laut Punkt 4.2. des Mietvertrages sei die Mieterin aufgrund von
verzogerter Fertigstellung zu einer Beendigung des Vertrages erst berechtigt
gewesen, sofern die Fertigstellung nicht bis 30. Juni 2012 erfolgt und eine von
der Mieterin festgesetzte Nachfrist erfolglos verstrichen sei. In der
Niederschrift vom 6. Juli 2012 mit dem Gesellschafter-Geschiftsfiihrer habe
dieser ausgesagt, dass seit Mdrz 2012 sicher gewesen sei, dass sich Frau A und
ihr Gatte ein eigenes Objekt suchen mdchten und vom Vertrag zuriicktreten
wiirden. Seit 13. Médrz 2012 habe ein neues schriftliches Mietanbot zwischen
der Revisionswerberin und Herrn S vorgelegen, welches jedoch laut Aktenlage

nicht unterfertigt worden sei.

Hinsichtlich des zweiten Objekts sei am 13. Mérz 2012 ein nicht
unterzeichnetes Mietanbot zwischen der Revisionswerberin und Herrn T
vorgelegt worden. Nach Ansicht des steuerlichen Vertreters sei ein giiltiger
Mietvertrag zustande gekommen, denn das unterbreitete Anbot sei durch

Einzahlung eines Betrages konkludent angenommen worden. In seiner

Verwaltungsgerichtshof
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Zeugenaussage am 10. Mérz 2017 habe Herr T bekannt gegeben, dass er mit
den beiden Gesellschaftern befreundet und auch ein Kauf der Liegenschaft
nicht ausgeschlossen gewesen sei. Er habe mit seiner Familie dort einziehen
wollen. Vom Mietanbot sei er zuriickgetreten, weil ihm der Baufortschritt zu
langsam gewesen sei. Daran, ob im Jahr 2012 wirklich nur das Fundament

gestanden sei, konne er sich nicht erinnern.

Am 6. November 2013 sei ein Mietvertrag zwischen der Revisionswerberin
und ihrem Minderheitsgesellschafter K abgeschlossen worden. Gegenstand
dieses Mietvertrages seien die beiden Einfamilienhduser gewesen, die beide an
K um insgesamt 13.050 € vermietet worden seien. Seitens der

Stadtgemeinde Kl seien mit Schreiben vom 19. Mai 2015 die
Beniitzungsbewilligungen - nach Erstattung der Fertigstellungsanzeige - fiir die

beiden Einfamilienhéuser erteilt worden.

Bei einem Lokalaugenschein des Finanzamts im Oktober 2016 sei festgestellt
worden, dass die Bautétigkeiten abgeschlossen zu sein schienen, die
Einfamilienhduser fertig und bewohnbar gewesen seien. Eine Abgrenzung
zwischen den Einfamilienhéusern durch einen Zaun oder Ahnliches habe es
nicht gegeben. Laut den Ermittlungen des Finanzamtes (ZMR-Abfrage) seien
beide Hiuser erstmalig bewohnt worden. Das eine Haus werde von der Tochter
von K, deren Gatten und den beiden Kindern bewohnt. Das andere Haus von

Mitgliedern der Familie des Gesellschafters P.

In seiner rechtlichen Wiirdigung zur Korperschaftsteuer fiihrte das
Bundesfinanzgericht aus, nach der Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes sei bei (nicht fremdiiblich) den Gesellschaftern zur
Nutzung iiberlassenen Gebduden einer Kapitalgesellschaft zu unterscheiden
zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (zB durch Vermietung)
einsetzbaren Gebduden einerseits und andererseits solchen Gebduden, die
schon ihrer Erscheinung nach (etwa besonders repriasentative Gebdude oder
speziell auf die Wohnbediirfnisse des Gesellschafters abgestellte Gebédude) flir
die private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt seien, sodass sie als

,verdeckte Ausschiittung an der Wurzel* von vornherein nicht zum

1010 Wien
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Verwaltungsgerichtshof
1,

Judenplatz 1



12

13

Ra 2019/13/0041-8

Tar o 1
Verwaltungsgerichtshof 20. Oktober 2021

5 von 14

Betriebsvermogen der Kapitalgesellschaft zahlen wiirden. Im Revisionstfall

liege eine ,,verdeckte Ausschiittung an der Wurzel* vor.

Das Bundesfinanzgericht gehe davon aus, dass sowohl der Mietvertrag, der mit
Frau A abgeschlossen worden sei, als auch die beiden nicht unterschriebenen
Mietanbote an Herrn T und Herrn S unabhingig von ihrer zivilrechtlichen
Giiltigkeit als Umgehungsgeschifte anzusehen seien, um das von Beginn an
beabsichtigte Vorhaben, ndmlich dass die Revisionswerberin

zwei Luxus-Einfamilienhduser fiir ihre Gesellschafter errichte und an diese
vermiete, zu verschleiern. Denn mit dem Umweg {iber die Schein-

bzw. Umgehungsgeschifte sei genau das erreicht worden, was offensichtlich
urspriinglich immer geplant gewesen sei - ndmlich die Liegenschaften selbst,
also durch die Gesellschafter der Revisionswerberin - zu nutzen und zu
bewohnen und zwar auf einer Rechtsbasis, die dem Eigentum nahekomme.
Auch die Lage und Ausstattung der beiden Luxusimmobilien (zB. hinsichtlich
Badezimmer, Innen- und Aullenpool) sowie, dass sich bis dato keine
Begrenzung zwischen den beiden Hiusern befinde, seien deutliche Hinweise
darauf, dass diese beiden Hauser auf die personlichen Wiinsche der
Gesellschafter zugeschnitten seien und eine Trennung der beiden Grundstiicke
durch eine Begrenzung nicht notwendig sei. Es werde damit augenscheinlich,
dass diese niemals zur Fremdvermietung verwendet werden sollten. Nach
Ansicht des Bundesfinanzgerichts handle es sich bei den beiden Hiusern um
notwendiges Privatvermdgen der Revisionswerberin. Die geltend gemachten
Betriebsausgaben seien daher nicht anzuerkennen. Das vom steuerlichen
Vertreter der Revisionswerberin erst im Zuge der miindlichen Verhandlung
vorgelegte Gutachten zum Stichtag 6. November 2013 behandle den Zustand
und die Bewertung der Liegenschaften ab dem Jahr 2013. Nach Ansicht des
Bundesfinanzgerichts wirke dieses Gutachten nicht auf die Jahre 2006 bis 2012
zuriick. Die vom steuerlichen Vertreter immer wieder behauptete
Fremdiiblichkeit der Vermietungen sei als reine Schutzbehauptung zu

qualifizieren.

Zur Umsatzsteuer fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, es gelange zu der

Erkenntnis, dass die unternehmerische Tatigkeit der
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Revisionswerberin - ndmlich die Vermietung zweier Luxuseinfamilienhduser
an fremde Dritte - in den Jahren 2006 bis 2012 nicht zweifelsfrei nach auflen
erkennbar in Erscheinung getreten sei. Gerade in Fillen, in denen die du3eren
Umsténde dafiir sprachen, dass primér in der Lebensfiihrung gelegene Motive
fiir eine Betétigung ausschlaggebend gewesen seien, werde der Nachweis, dass
eine wirtschaftliche Tatigkeit beabsichtigt sei, nicht leicht zu erbringen sein. Im
Hinblick darauf, dass die potentiellen Mieter ausschlieBlich im Bekanntenkreis
der Gesellschafter der Revisionswerberin gesucht worden seien, eine
dokumentierte Interessentensuche am freien Markt nicht erfolgt sei, keine
Inserate geschaltet oder Werbetafeln bei der Liegenschaft angebracht worden
seien, der vorgelegte Mietvertrag und die beiden Mietanbote au3erhalb der
gesetzten Frist aufgelost oder gar nicht unterfertigt worden seien, und sich der
Geschiéftsfiihrer der Revisionswerberin im Zuge der AuBlenpriifung gegen eine
Einvernahme der Mieter ausgesprochen habe, komme das Bundesfinanzgericht
zu dem Schluss, dass die Revisionswerberin lediglich versucht habe, eine
unternehmerische Tatigkeit vorzugeben, um die angefallenen Vorsteuerbetrige
geltend machen zu konnen. Wenn die Revisionswerberin vorbringe, dass die
Vermietungsabsicht nunmehr einer Vermietungsgewissheit gewichen sei, dann
sei dem entgegenzuhalten, dass grundsétzlich die fremdiibliche Vermietung
einer Immobilie durch eine Korperschaft an sich keine unangemessene
missbriuchliche Gestaltung sei, auch wenn sie an nahestehende Personen
erfolge. Sollte nach dem Gesamtbild der Verhéltnisse allerdings ausschliefSlich
die Erzielung eines Steuervorteils im Vordergrund stehen, liege die Annahme

von Missbrauch nahe.

Im gegenstdndlichen Fall lagen tatséchlich Luxus-Einfamilienhduser vor,
welche mittlerweile unstrittig an den Minderheitsgesellschafter vermietet
worden seien. Eine Nutzung dieser Hauser durch andere als die Gesellschafter
der Revisionswerberin sei aufgrund der Beschaffenheit der Liegenschaft nicht
moglich (keine Trennung zwischen den Einfamilienhdusern, komplementire
Anlage der Pools: ein Innen- und ein Au3enpool). Dass die
Luxus-Einfamilienhduser nach den individuellen Wiinschen zumindest eines
Gesellschafters gestaltet worden seien, werde auch aus der im Zuge der

Betriebspriifung mit einem Gesellschafter aufgenommenen Niederschrift klar,
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der ausgesagt habe, dass die Geschéftsidee von Herrn K stamme. Er habe

standig mit dem Architekten konferiert.

Zur Wiederaufnahme fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, dass im Zeitpunkt
der Erlassung der jeweiligen Erstbescheide dem Finanzamt nicht bekannt
gewesen sei, dass es sich bei den in den Jahresabschliissen unter der
Bezeichnung ,,Anlagen in Bau* gefiihrten Herstellungskosten um die

Errichtung von zwei Luxus-Einfamilienhdusern gehandelt habe.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende auB3erordentliche
Revision, die zu ihrer Zuldssigkeit vorbringt, das Bundesfinanzgericht sei in
grober Verkennung der Rechtslage von einem Missbrauch ausgegangen und
habe ebenso unbegriindet das Vorliegen von notwendigem Privatvermdgen
angenommen. Die vorliegende rechtliche Gestaltung sei im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg weder ungewohnlich noch unangemessen
und finde seine Erklarung gerade nicht in der Absicht der

Steuervermeidung. Voraussetzung dafiir, in Zusammenhang mit der
Nutzungsiiberlassung an Gesellschafter eine verdeckte Ausschiittung (auch eine
solche ,,an der Wurzel*) anzunehmen, sei dabei stets, dass die Vereinbarung
iiber die Nutzungsiiberlassung einem Fremdvergleich nicht standhalte. Die
Sachverhaltsgrundlage fiir eine rechtliche Einstufung eines Gebaudes als
auBBerbetriebliches Vermdgen bediirfe einer die konkreten Umsténde des
Einzelfalls wiirdigenden Begriindung im Tatsachenbereich. Dabei bediirfe es
nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes auch hinreichender
Sachverhaltsfeststellungen zur Beurteilung der Fremdiiblichkeit der
Vermietung, in der Regel auch zur Fremdiiblichkeit der Hohe des Mietzinses.
Die Revisionswerberin sei in threm Recht auf ordnungsgeméfe Durchfiihrung
des Verfahrens unter Berticksichtigung der Grundsétze der amtswegigen
Ermittlung des Sachverhaltes und der Einrdumung des Parteiengehdrs verletzt
worden. Es liege im Sinne der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes
sowohl ein Mietenmarkt als auch eine marktiibliche Vermietung vor. Es fehlten

Feststellungen zum Mietenmarkt und zur Fremdiiblichkeit der Miete.
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Der Verwaltungsgerichtshof hat nach Einleitung des Vorverfahrens, in dem
eine Revisionsbeantwortung erstattet wurde, - zu Punkt I in einem geméal § 12

Abs. 2 VwGG gebildeten Senat Beschluss gefasst - und zu Punkt I erwogen:
Zul.:

Nach Art. 133 Abs. 4 B-VG ist gegen ein Erkenntnis des Verwaltungsgerichtes
die Revision zuldssig, wenn sie von der Losung einer Rechtsfrage abhéngt, der
grundsétzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil das Erkenntnis von der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu 16sende Rechtsfrage in der bisherigen
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet

wird.

Gemadl § 34 Abs. 1 VwGG sind Revisionen, die sich wegen Nichtvorliegen der
Voraussetzungen des Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zur Behandlung eignen, ohne

weiteres Verfahren mit Beschluss zuriickzuweisen.

Nach § 34 Abs. 1a VWGG ist der Verwaltungsgerichtshof bei der Beurteilung
der Zulassigkeit der Revision geméall Art. 133 Abs. 4 B-VG an den Ausspruch
des Verwaltungsgerichtes gemal} § 25a Abs. 1 VWGG nicht gebunden. Die
Zuléssigkeit einer auflerordentlichen Revision geméf Art. 133 Abs. 4 B-VG hat
der Verwaltungsgerichtshof im Rahmen der dafiir in der Revision
vorgebrachten Griinde (§ 28 Abs. 3 VwGG) zu tliberpriifen.

Im Fall der Erhebung einer auflerordentlichen Revision obliegt es dem
Revisionswerber, gesondert jene Griinde in hinreichend konkreter Weise
anzufiihren, aus denen entgegen dem Ausspruch des Verwaltungsgerichtes die
Revision flir zuldssig erachtet wird. Die Beurteilung der Zuldssigkeit der
Revision erfolgt demnach anhand des Vorbringens in der
Zulassungsbegriindung (VwWGH 18.12.2019, Ra 2019/15/0154).

Das Zuldssigkeitsvorbringen enthélt keine Ausfithrungen zur Wiederaufnahme
der Verfahren betreffend Korperschaftsteuer und Umsatzsteuer fiir die
Jahre 2006 bis 2009, sodass sich die Revision hinsichtlich der Wiederaufhahme

als unzulissig erweist und daher zuriickzuweisen war.
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Zull.:

Die Revision ist hinsichtlich der Umsatz- und Korperschaftsteuer 2006
bis 2011 und der Umsatzsteuer 2012 zuléssig. Sie ist auch begriindet.

Zull. 1.:

Gemal} § 272 Abs. 2 Z 1 lit. d BAO obliegt die Entscheidung dem
Beschwerdesenat, wenn ein Bescheid gemal3 § 253 BAO an die Stelle eines mit
Bescheidbeschwerde angefochtenen Bescheides tritt und die Entscheidung
durch den Senat innerhalb eines Monats nach Bekanntgabe des spéteren

Bescheides beantragt wird.

Die Revisionswerberin hat innerhalb einer Frist von einem Monat Beschwerde
gegen den vorldufigen Umsatzsteuerbescheid 2012, der gemil3 § 253 BAO an
die Stelle des mit Bescheidbeschwerde angefochtenen Bescheides betreffend
Umsatzsteuerfestsetzungen fiir die Monate Janner, Februar, April bis
September 2012 getreten ist, erhoben und einen Antrag auf Entscheidung durch
den gesamten Beschwerdesenat gestellt. Fiir die Entscheidung tiber diese

Beschwerde wire daher der Beschwerdesenat zustindig gewesen.

Zeigt die Revision eine Rechtsfrage von grundsitzlicher Bedeutung auf und
erweist sie sich damit als zuldssig, so ist eine Unzusténdigkeit des
Verwaltungsgerichts vom Verwaltungsgerichtshof gemif § 41 VwGG von
Amts wegen aufzugreifen (vgl. dazu VwGH 23.11.2016, Ra 2016/04/0021;
22.6.2016, Ra 2016/03/0039, jeweils mwN).

Da das Bundesfinanzgericht nicht durch einen Senat, sondern durch eine
Einzelrichterin und damit nicht in der gesetzmafigen Besetzung entschieden
hat, war das angefochtene Erkenntnis hinsichtlich der Umsatzsteuer 2012
gemil § 42 Abs. 2 Z 2 VwGG wegen Rechtswidrigkeit infolge
Unzustindigkeit des Verwaltungsgerichtes aufzuheben

(vgl. VWGH 24.10.2016, Ra 2016/02/0159).
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Zu?2.:

Die dem personlichen Wohnbediirfnis eines Steuerpflichtigen dienende eigene
Wohnung gehort zum Kernbereich der personlichen Lebensfiihrung

(vgl. VwGH 27.1.2011, 2010/15/0197). Die Anschaffung oder Herstellung
einer Wohnimmobilie zur Befriedigung des eigenen Wohnbedarfs erfiillt weder
einen Einkunftstatbestand iSd EStG 1988 noch stellt sie eine unternehmerische
Tatigkeit iSd UStG 1994 dar. Eine Person kann ihren Wohnbedarf auch
dadurch befriedigen, dass sie die Wohnimmobilie durch eine in ihrem
Einflussbereich stehende Korperschaft (GmbH, Privatstiftung etc.) anschaffen
oder herstellen und sich sodann von dieser Kdrperschaft das Recht auf Nutzung
der Wohnimmobilie einrdumen lésst. In einem solchen Fall ist zu priifen, ob die
Korperschaft mit der Nutzungsiiberlassung als Unternehmerin zur Erzielung
von Einnahmen tdtig wird oder ob die Nutzungsiiberlassung erfolgt, um der
nahestehenden Person (Gesellschafter, Stifter etc.) causa societatis Vorteile
zuzuwenden. Dabei kann das causa societatis veranlasste Verhalten der
Korperschaft auch im Kleide einer unternehmerischen Tétigkeit auftreten, weil
die Geltendmachung der aus der Anschaffung bzw. Herstellung resultierenden
Vorsteuern angestrebt wird (vgl. VwGH 7.12.2020, Ra 2020/15/0067, mwN).

Im Bereich der Uberlassung von Wohnimmobilien durch eine Korperschaft an
nahestehende Personen ist sowohl fiir die Korperschaftsteuer als auch fiir die
Umsatzsteuer gesondert zu priifen, ob der Vorgang eine verdeckte
Ausschiittung darstellt (§ 8 Abs. 2 KStG 1988), was gegebenenfalls zum
Ausschluss des Vorsteuerabzuges nach § 12 Abs. 2 Z 2 lit. a UStG 1994 flihren
kann (vgl. VWGH 7.12.2020, Ra 2020/15/0004, mwN). Gemal3 § 12 Abs. 2

Z 2 lit. a UStG 1994 gelten ,,Lieferungen, sonstige Leistungen oder Einfuhren,
deren Entgelte iiberwiegend keine abzugstiahigen Ausgaben (Aufwendungen)
im Sinne [...] der §§ 8 Abs. 2 und 12 Abs. 1 Z 1 bis 5 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988 sind®, ndmlich nicht als fiir das Unternehmen

ausgefiihrt.

Das entscheidende Merkmal einer verdeckten Ausschiittung iSd § 8 Abs. 2
KStG 1988 ist die Zuwendung von Vermogensvorteilen, die ihrer dulleren

Erscheinungsform nach nicht unmittelbar als Einkommensverwendung
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erkennbar sind und ihre Ursache in den gesellschaftsrechtlichen Beziehungen
haben, was an Hand eines Fremdvergleiches zu ermitteln ist

(vgl. VwWGH 31.1.2018, Ra 2015/15/0006), wobei auch darauf Bedacht zu
nehmen ist, wie ein gewissenhafter, nur auf die Interessen der Korperschaft
Bedacht nehmender Geschiftsleiter gehandelt hitte

(vgl. erneut VwGH Ra 2020/15/0004). Die Annahme einer verdeckten
Ausschiittung ist allerdings ausgeschlossen, wenn die Errichtung des Gebdudes

mit anschlieBender Nutzungsiiberlassung einem Fremdvergleich standhilt.

Bei von der Korperschaft nicht fremdiiblich den Gesellschaftern zur Nutzung
iberlassenen Wohnimmobilien im Rahmen der verdeckten Ausschiittung ist zu
unterscheiden zwischen jederzeit im betrieblichen Geschehen (z.B. durch
Vermietung an fremde Personen) einsetzbaren Gebéduden (,,klassische*
verdeckte Ausschiittung) und solchen Wohngebauden, die schon ihrer
Erscheinung nach (etwa besonders repriasentative Wohngebaude) bloB fiir die
private Nutzung durch den Gesellschafter bestimmt sind (verdeckte
Ausschiittung ,,an der Wurzel®). In Bezug auf den zweitgenannten Fall ist
entscheidend, dass Wirtschaftsgiiter einer Korperschaft, deren Anschaffung
oder Herstellung rein causa societatis veranlasst ist, von vornherein nicht zum
steuerlichen Betriebsvermogen der Korperschaft zahlen

(vgl. VwWGH 26.3.2007, 2005/14/0091). Solche Wirtschaftsgiiter einer
Korperschaft, deren Anschaffung allein gesellschaftsrechtlich veranlasst ist und
die ein sorgfiltiger, nur auf die wirtschaftlichen Interessen der Korperschaft
bedachter Geschéftsleiter gar nicht angeschafft hitte, bilden (hinsichtlich der
laufenden Besteuerung) steuerneutrales Vermogen der Korperschaft

(vgl. erneut VwGH 7.12.2020, Ra 2020/15/0004). Erreicht die tatsdchliche
Miete bei der Uberlassung solcher nicht dem steuerlichen Betriebsvermdgen
zuzuordnender Gebdude nicht eine (nahezu) fremdiibliche Hohe (die Hilfte
einer fremdiiblichen Miete wére hier nicht ausreichend), wird eine mit der
Vermietung in Zusammenhang stehende Vorleistung vom Vermieter zur Génze
fiir verdeckte Ausschiittungen iSd § 8 Abs. 2 KStG 1988 bezogen und tritt
damit im Bereich der Umsatzsteuer der Vorsteuerausschluss des § 12 Abs. 2

Z 2 1it. a UStG 1994 ein. Zur Darlegung der unionsrechtlichen Deckung dieses
Vorsteuerausschlusses wird geméf § 43 Abs. 2 VwGG auf das Erkenntnis des
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Verwaltungsgerichtshofes vom 7. Dezember 2020, Ra 2020/15/0067,

verwiesen.

Entscheidend fiir die Frage der Fremdiiblichkeit der Miete ist, ob die
vereinbarte Miete von der als angemessen erachteten Miete, der Renditemiete,
abweicht. Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ist die Hohe
der Renditemiete daraus abzuleiten, ,,was unter einander fremd
gegentiberstehenden Personen vereinbart worden wére, und damit insbesondere
auch daraus, was ein Investor als Rendite aus der Investition der konkret
aufgewendeten Geldsumme erwartet* (vgl. VwGH 10.2.2016,

2013/15/0284, mwN). Maligeblich ist demnach jener Renditesatz der sich bei
Veranlagung des Gesamtbetrages der Anschaffungs- und Herstellungskosten in
gut rentierliche Immobilien (also in Immobilien von jener Art, die eine hohe
Rendite erwarten lassen) ergibt, wobei nach Auffassung des
Verwaltungsgerichtshofes im Allgemeinen ein Renditesatz in der Bandbreite
von 3 bis 5 % (hier gemeint als Verhéltnis von Jahresmieterldsen zum Betrag
des investierten Kapitals) zu erzielen sein miisste (vgl. auch VwGH 15.9.2016,
2013/15/0256).

Mit der Renditeerwartung eines ,,wirtschaftlich agierenden
Immobilieninvestors* wird somit auf jene Mieteinnahmen abgestellt, die ein
gewissenhafter, auf die Interessen der Korperschaft bedachter Geschéftsleiter
aus dem eingesetzten Kapital durch Vermietung - im Wege des Investments in
gut rentierliche Immobilien - erzielen kann. Dadurch ist ein Maf3stab gefunden,
um priifen zu kdnnen, ob das Immobilieninvestment der Kdrperschaft primar
den ihr nahestehenden Personen (Gesellschaftern, Stiftern) dienen soll oder auf
die wirtschaftliche Tatigkeit der Erzielung von Mieteinnahmen ausgerichtet ist.
Die Vorgangsweise kann dann als durch die Erzielung von Mieteinnahmen
veranlasst angesehen werden, wenn die von der Korperschaft tatsachlich
erzielten Mieten jene Hohe erreichen, die sich im Falle der Investition des
vorgegebenen Kapitals in Immobilien jener Art, die erfahrungsgeméal gute
Renditen erwarten lassen (z.B. kleinere Wohnungen im urbanen Bereich),

ergeben wiirden.
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Das Bundesfinanzgericht hat im vorliegenden Fall festgestellt, dass es sich bei
den beiden Einfamilienhdusern um Luxusimmobilien handelt, die auf die
personlichen Bediirfnisse der Gesellschafter zugeschnitten wurden. Dies ergebe
sich unter anderem aus der Ausstattung, der Grofe (Wohnfldche in Summe fast
1.000 m?, wobei ein Haus iiber 500 m? und das andere Haus iiber 400 m?
Wohnflédche hat), der luxuridsen Lage und dem Umstand, dass keine Trennung
zwischen den beiden Héusern vorgesehen sei. Das Bundesfinanzgericht geht

vom Anwendungsfall einer ,,Ausschiittung an der Wurzel* aus.

Die Revision tritt den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts, dass es sich
vorliegend um Luxusimmobilien handelt, die auf die Bediirfnisse der
Gesellschafter zugeschnitten seien, nicht substantiiert entgegen. Wenn die
Revisionswerberin vorbringt, es sei urspriinglich ein lebender Zaun geplant
gewesen, dndert dies nichts daran, dass ein solcher offenbar nie errichtet wurde.
Soweit die Revision riigt, dass das Bundesfinanzgericht das vorgelegte
Gutachten zum Mietenmarkt nicht beriicksichtigt hat, ist darauf zu verweisen,
dass es in den Fillen einer ,,Ausschiittung an der Wurzel nicht auf das

Vorliegen eines Mietenmarkts ankommt.

Im Recht ist die Revision allerdings mit dem Vorbringen, das
Bundesfinanzgericht habe keine Feststellungen zur Fremdiiblichkeit der Miete

getroffen.

Die Sachverhaltsgrundlage fiir eine rechtliche Einstufung eines Gebdudes oder
bestimmter Rdume eines Gebédudes als aullerbetriebliches Vermogen bedarf
einer die konkreten Umsténde des Einzelfalles wiirdigenden Begriindung im
Tatsachenbereich. Dabei bedarf es auch hinreichender
Sachverhaltsfeststellungen zur Beurteilung der Fremdiiblichkeit der
Vermietung, in der Regel auch zur Fremdiiblichkeit der Hohe des Mietzinses
(vgl. VWGH 25.4.2013, 2010/15/0139, mwN).

Nach der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes liegt auch in Féllen
von Luxusimmobilien, die auf die personlichen Bediirfnisse des Gesellschafters
zugeschnitten sind und grundsétzlich die Voraussetzungen fiir eine

»Ausschiittung an der Wurzel* erfiillen wiirden, kein steuerneutrales Vermdgen
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vor, welches zu einem Vorsteuerausschluss fiihrt, wenn eine tatsdchliche Miete
in (nahezu) der Hohe der Renditemiete bezahlt wird (vgl. VwGH 7.12.2020,
Ra 2020/15/0067, Rn 41). Das Bundesfinanzgericht hat keine Feststellungen
zur im konkreten Fall anzuwendenden Renditemiete getroffen und damit sein
Erkenntnis mit einer Rechtswidrigkeit infolge Verletzung von
Verfahrensvorschriften belastet. Ob die Beurteilung, dass eine ,,Ausschiittung
an der Wurzel“ vorliegt, die in der Korperschaftsteuer zu steuerneutralem
Vermdgen und in der Umsatzsteuer zu einem Vorsteuerausschluss fiihrt,
zutreffend ist, kann vom Verwaltungsgerichtshof daher nicht nachgepriift

werden.

Das angefochtene Erkenntnis war daher hinsichtlich Umsatzsteuer und
Korperschaftsteuer fiir die Jahre 2006 bis 2011 gemél § 42 Abs. 2 Z 3 lit. b
und ¢ VwWGG aufzuheben.

Die Kostenentscheidung griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG iVm der
VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 20. Oktober 2021
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BFH Bundesfinanzhof #

Urteil vom 04. Mai 2022, | R 25/19

Entschadigungszahlung als vGA

ECLI:DE:BFH:2022:U.040522.1R25.19.0

BFH I. Senat

KStG § 8 Abs 3 S 2, FGO & 40 Abs 2, BauGB § 93, BauGB § 94, BauGB § 96, BauGB § 97, KStG VZ 2006 , KStG VZ 2007

vorgehend Hessisches Finanzgericht , 26. Februar 2019, Az: 4 K 537/16
Leitsatze

NV: Vereinnahmen die Gesellschafter einer GmbH auf der Grundlage eines Vertrages zur Abwendung einer Enteignung
der den Gesellschaftern gehdrenden Grundstiicke eine Entschadigungszahlung, mit der auch Beeintrachtigungen des
Gewerbebetriebs der GmbH abgegolten wurden, kommt eine vGA in Betracht, wenn der GmbH die Geschaftschance zum
Abschluss einer Entschadigungsvereinbarung zu ihren Gunsten genommen wurde. Davon ist auszugehen, wenn bei einer
hypothetischen Betrachtung im Falle einer formlichen Enteignung der Gesellschafter der GmbH ein eigener gesetzlicher
Entschadigungsanspruch zugestanden hatte.

Tenor

Auf die Revision der Klagerin wird das Urteil des Hessischen Finanzgerichts vom 26.02.2019 - 4 K 537/16 aufgehoben,
soweit dieses die Bescheide des Beklagten Uber die gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur
Korperschaftsteuer zum 31.12.2006 und 31.12.2007, den Gewerbesteuermessbescheid 2006 und den Bescheid Uber die
gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31.12.2007, jeweils vom 13.02.2015 in Gestalt der
Einspruchsentscheidung vom 29.02.2016, betrifft.

Die Bescheide werden dahingehend geandert, dass im Jahr 2006 eine verdeckte Gewinnausschiittung in Hohe von
536.138 € nicht angesetzt und die entsprechenden bilanziellen Folgen durch Bildung eines passiven
Rechnungsabgrenzungspostens und einer Ricklage entsprechend der Textziffern 31a bis 31e des
Betriebsprufungsberichts des Beklagten vom 11.12.2012 nicht gezogen werden.

Die Berechnung der festzusetzenden Betrage (Messbetrag und festzustellende Verluste) wird dem Beklagten Ubertragen.

Im Ubrigen wird die Revision mit der MaRRgabe als unbegriindet zuriickgewiesen, dass die Klage gegen den
Korperschaftsteuerbescheid 2006 als unzuldssig abgewiesen wird.

Die Kosten des gesamten Verfahrens hat der Beklagte zu tragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten darliber, ob die Voraussetzungen fur eine verdeckte Gewinnausschuttung (vGA) aufgrund
einer durch die Bundesrepublik Deutschland (Deutschland) zum Zwecke des Strafenausbaus gewahrten
Entschadigungszahlung, die den Gesellschaftern der Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) fir von dieser
genutzte Grundstiicke zur Vermeidung einer Enteignung gezahlt wurden, erfullt sind.

2 Die mit notariellem Vertrag vom 30.12.2002 gegrundete Klagerin, ein Bauunternehmen, wurde am 27.01.2003 in
das Handelsregister des Amtsgerichts A eingetragen. Anteilseigner waren P zu 60 % und D zu 40 %, die in den
Jahren 2006 und 2007 (Streitjahre) zugleich Geschaftsfihrer waren.
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D und P betrieben bis Ende des Jahres 2002 auf eigenen und von fremden Dritten hinzugepachteten Grundstiicken
jeweils ein Bauunternehmen. Mit Ablauf des Jahres 2002 stellten beide ihren aktiven Geschaftsbetrieb ein und
schlossen mit der Klagerin jeweils einen Mietvertrag Uber alle laut Inventurverzeichnis zum 01.01.2003
vorhandenen Wirtschaftsglter. Das Biiro der Klagerin befand sich in W, ...strafe, der Lagerplatz und ein von ihr
betriebener Recyclinghof in W, ..weg.

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) ging davon aus, dass zwischen P und der Klagerin eine
Betriebsaufspaltung sowie eine umsatzsteuerrechtliche Organschaft bestanden.

Fir einen geplanten Ausbau der Anschlussstelle ... der Bundesautobahn ... (Ausfahrt W) wurden Grundstiicke bzw.
Grundstiicksfldchen der Kldgerin benétigt. Aus diesem Grund wurden von den 5.314 m?, die die Kldgerin in W fir ihr
Bauunternehmen nutzte, wegen eines drohenden Enteignungsverfahrens 2.914 m? an die
Bundesstrafienverwaltung verkauft. Diese Flache verteilte sich auf zwei Grundstucksparzellen, die
unterschiedlichen Eigentumern gehorten: Ein Grundstiick gehorte P und D je zur Halfte; das andere Grundstuck
gehorte P zu 50 % und J und K zu je 25 %. Die Grundstiicke wurden der Klagerin fir deren Betrieb unentgeltlich
Uberlassen.

Ohne die von den Eigentimern abzugebenden Flachen hatte das Unternehmen der Klagerin an bestehender Stelle
nicht fortgefiihrt werden konnen. Um eine aufwandige Gesamtverlagerung des Betriebs zu vermeiden, war es
erforderlich, der Klagerin Ersatzflachen direkt an die dem Betrieb verbleibenden Grundstucksteile angrenzend
anzubieten und zu einem neuen Betriebsgelande zusammenzufiigen. Hierfir wurden mit notariellem
Grundstuckskaufvertrag vom 18.12.2006 die Flursticke ..., ... und ... von den jeweiligen Eigentimern an die mit
Datum vom 27.09.2006 errichtete P KG verdufiert. Diese vermietete der Klagerin mit Mietvertrag vom 25.06.2007
die (erworbenen) Grundstucke. P war als Komplementar zu 60 % und D als Kommanditist zu 40 % an der P KG
beteiligt.

Die im Vergleich zum Ausgangszustand noch fehlenden Betriebsflachen fur Lagerung und Recycling wurden durch
die Klagerin von der Stadt W sowie dem Landkreis ... mit Vertrag vom 26.04.2006 gepachtet. Es handelt sich um
eine in etwa 4 km Entfernung vom Blirogebaude gelegene Lagerflache in W.

Um die durch die Betriebsverlagerung entstandenen Nachteile auszugleichen, schloss Deutschland, vertreten durch
die BundesstraRenverwaltung, mit D und P am 06.12.2005 eine Entschadigungsvereinbarung, die am 08.03.2006
erganzt wurde. Danach belief sich die Entschadigungssumme auf 634.898 €:

1. Finanzierung Mehrausgaben fiir Ersatzbetriebsflachen Eigentum 49.428 €
2. Mehrausgaben Ersatzbetriebsflachen Pacht 14.895 €
3. Ausbau wiederverwendbare Betriebseinrichtungen 15.899 €
4. Herrichten der Ersatzbetriebsflachen 231.768 €
5. Versetzen von Materialien und Betriebseinrichtungen 43,260 €
6. Mehrwege und erhohte Ladefahrzeugvorhaltung 279.648 €

Im Rahmen der in einem Gutachten erorterten wirtschaftlichen Verhaltnisse stellte der Gutachter klar: "Fur die
weitere wirtschaftliche Betrachtungsweise und zur vergleichenden Analyse der Unternehmensdaten im Rahmen
dieses Gutachtens haben wir die Aktivitaten der Besitzunternehmen und des Betriebsunternehmens konsolidiert und
gehen von dem konsolidierten Unternehmen aus."

Die Entschadigungssumme wurde am 10.03.2006 auf ein von D benanntes (privates) Konto uberwiesen. Die
Steuererklarungen der Klagerin zu den Jahren 2006 und 2007 (Streitjahre) enthielten keine Angaben zur
Entschadigungszahlung. Die Veranlagungen erfolgten unter dem Vorbehalt der Nachprifung.

Das FA flhrte bei der Klagerin ab Mai 2009 fur die Jahre 2005 bis 2007 eine Auf3enprifung durch. Hierbei ging der
AuRenprifer u.a. davon aus, dass die Entschadigungszahlungen in Hohe von insgesamt 536.138 € wirtschaftlich auf
die Klagerin entfielen und demzufolge im Jahr 2006 als vGA anzusetzen seien.
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12 Zusatzlich setzte der AuRenprufer hinsichtlich der Mehrausgaben fiir die Pacht der Ersatzbetriebsflachen in Hohe
von 14.895 € einen passiven Rechnungsabgrenzungsposten an, der mit Blick auf den vom Gutachter zugrunde
gelegten 15-jahrigen Betrachtungszeitraum fiir die Berechnung der Entschadigung jahrlich mit 1/15 aufgelost
werden sollte. Die Pachtzinsen seien von der Klagerin unter dem Aufwandskonto 4220 gewinnmindernd verbucht
worden.

13 Die Entschadigung fur den Ausbau wiederverwendbarer Betriebseinrichtungen im Kalenderjahr 2006 erfasste die
Aufdenprifung in Héhe von 15.899 € als vGA. Der Ausbau der Betriebseinrichtungen im Kalenderjahr 2006 sei durch
die Klagerin erfolgt.

14 Die Entschadigungszahlung fur das Herrichten der Ersatzbetriebsflachen ordnete die Auf3enprifung in Hohe von
182.436 € der durch die Klagerin gepachteten Flache und in Hohe von 49.332 € der zugekauften Flache der P KG
zu. Die AuRenprufung lief? es aber zu, zum 31.12.2006 eine Rucklage zu bilden, die im Jahr 2007 in Héhe von 90 %
und im Jahr 2008 in Hohe von 10 % aufzulosen sei.

15 Hinsichtlich des Versetzens von Materialien und Betriebseinrichtungen in Hohe von 43.260 € ging die
AuRenprifung davon aus, dass die Klagerin die entsprechenden Aufwendungen getragen habe und ihr deshalb die
Entschadigung wirtschaftlich zustehe. Die Entschdadigung sei somit im Kalenderjahr 2006 als vGA zu erfassen.

16 Zu der Entschadigung fir Mehrwege und erhohte Ladefahrzeugvorhaltung in Hohe von 279.648 € sah die
Aufdenprifung vor, dass ein entsprechender Zugang in der Bilanz zu erfassen und gleichzeitig ein tber 15 Jahre
aufzulosender passiver Rechnungsabgrenzungsposten zu bilden sei.

17 Der Geschaftsbetrieb der Klagerin wurde bis Ende 2008 von ihr ausgelibt und danach von P fortgefihrt.

18 Das FA schloss sich der Auffassung der Auf3enpriifung an und anderte die urspriinglichen Bescheide mit
Anderungsbescheiden vom 13.02.2015. Zugleich wurde der Vorbehalt der Nachpriifung aufgehoben. Die
festgesetzte Korperschaftsteuer belief sich in den Streitjahren (weiterhin) auf O €. Jedoch reduzierte sich durch die
insbesondere im Jahr 2006 anfallende vGA der Verlustabzug.

19 Nach erfolglosem Einspruchsverfahren gab das Hessische Finanzgericht (FG) der Klage mit Urteil vom 26.02.2019 -
4 K 537/16 (Entscheidungen der Finanzgerichte --EFG-- 2019, 1788) teilweise statt. Der Bescheid liber die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustvortrags zur Kérperschaftsteuer zum 31.12.2006 vom 13.02.2015
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 29.02.2016 wurde dahingehend geandert, dass der Verlust um 44.170 €
erhoht wurde. Der Gewerbesteuermessbescheid fiir 2006 vom 13.02.2015 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 29.02.2016 wurde dahingehend gedndert, dass der Gewerbeertrag um 44.170 € reduziert wurde. Im Ubrigen
wurde die Klage abgewiesen und dem FA aufgegeben, den Messbetrag und die festzustellenden Verluste zu
berechnen; hinsichtlich des Korperschaftsteuerbescheides 2006 sei die Klage bereits unzulassig, da es insoweit an
einer Beschwer fehle.

20 Gegen das Urteil richtet sich die auf die Verletzung materiellen Rechts gestutzte Revision der Klagerin.

21 Sie beantragt, das Urteil des FG aufzuheben und den Kérperschaftsteuerbescheid 2006, die Bescheide lber die
gesonderte Feststellung des verbleibenden Verlustabzugs zur Kérperschaftsteuer zum 31.12.2006 und zum
31.12.2007, den Gewerbesteuermessbescheid 2006 und den Bescheid Uber die gesonderte Feststellung des
vortragsfahigen Gewerbeverlustes zum 31.12.2007, jeweils vom 13.02.2015 in Gestalt der Einspruchsentscheidung
vom 29.02.2016, dahingehend zu dndern, dass im Jahr 2006 die vGA in Hohe von 536.138 € aufer Ansatz bleibt,
sowie keine weiteren bilanziellen Folgen durch die Bildung eines passiven Rechnungsabgrenzungspostens und
einer Ricklage entsprechend der Textziffern 31a bis 31e des Aufenprufungsberichts des FA vom 11.12.2012
gezogen werden.

22 Das FA beantragt, die Revision als unbegriindet zuriickzuweisen.

Entscheidungsgrunde

23 Die Revision der Klagerin ist hinsichtlich des Korperschaftsteuerbescheides 2006 unbegriindet, da das FG im
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Ergebnis zu Recht davon ausgegangen ist, dass die Klage wegen fehlender Klagebefugnis unzulissig ist. Im Ubrigen
ist die Revision begriindet; sie fuhrt insoweit zur Aufhebung des FG-Urteils und zur Klagestattgabe (§ 126 Abs. 3
Satz 1 Nr. 1 der Finanzgerichtsordnung --FGO--). Entgegen der Auffassung des FG liegen die von ihm
angenommenen Voraussetzungen einer Drittschadensliquidation bzw. einer vGA nicht vor.

1. Zum Kérperschaftsteuerbescheid 2006 ist das FG zutreffend davon ausgegangen, dass die Klage wegen fehlender
Beschwer unzulassig ist.

a) Gemaf? § 40 Abs. 2 FGO ist eine Klage zulassig, wenn der Klager geltend macht, durch den Verwaltungsakt in
seinen Rechten verletzt worden zu sein. Dies ist bei der Anfechtung eines sog. Nullbescheides regelmafsig nicht der
Fall (standige Rechtsprechung, vgl. z.B. Senatsurteile vom 08.11.1989 - | R 174/86, BFHE 158, 540, BStBL Il 1990,
91;vom 19.12.2018 - I R 71/16, BFHE 264, 115, BStBL 1l 2019, 493). Ausnahmsweise kann die Klage gegen einen
solchen Bescheid aber zulassig sein, wenn sich dieser fir den Klager deshalb nachteilig auswirkt, weil in ihm
angesetzte Besteuerungsgrundlagen im Rahmen anderer Verfahren verbindliche Entscheidungsvorgaben liefern
(Senatsurteile vom 08.06.2011 - | R 79/10, BFHE 234, 101, BStBL Il 2012, 421, Rz 10; vom 21.09.2011 - I R 7/11,
BFHE 235, 273, BStBL 11 2014, 616; vom 07.12.2016 - | R 76/14, BFHE 256, 314, BStBL 11 2017, 704, Rz 12; in BFHE
264, 115, BStBL 11 2019, 493, Rz 15, jeweils m.w.N.). Danach ist z.B. eine Klage gegen einen Nullbescheid aufgrund
des durch das Jahressteuergesetz (JStG) 2010 vom 08.12.2010 (BGBL | 2010, 1768, BStBL | 2010, 1394) eingefiihrten
§ 10d Abs. 4 Satz 4 und 5 des Einkommensteuergesetzes (EStG) zuldssig, da hierdurch die fur das Verhaltnis von
Grundlagenbescheiden zu Folgebescheiden geltenden Vorschriften des & 171 Abs. 10, § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und
§ 351 Abs. 2 der Abgabenordnung sowie § 42 FGO fur entsprechend anwendbar erklart wurden (vgl. Senatsurteile in
BFHE 256, 314, BStBL 11 2017, 704, Rz 13 ff.; in BFHE 264, 115, BStBL 1l 2019, 493, Rz 16). Diese Regeln gelten
erstmals fur Verluste, fur die nach dem 13.12.2010 eine Erklarung zur Feststellung des verbleibenden
Verlustvortrags abgegeben wird (&8 52 Abs. 25 Satz 5 EStG i.d.F. des JStG 2010). Fur frihere Zeitraume bestand eine
solche Bindungswirkung nicht, weil die Steuerfestsetzung im Verhaltnis zur Verlustfeststellung kein
Grundlagenbescheid war (vgl. z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom 10.02.2015 - IX R 6/14, BFH/NV 2015,
812, Rz 13).

b) Auf dieser Grundlage liegt eine Beschwer der Klagerin durch den sog. Nullbescheid nicht vor.

aa) Nach den Senat bindenden Feststellungen des FG wurde die Korperschaftsteuererklarung 2006 im Jahr 2007
abgegeben und somit vor der Neukonzeption des § 10d Abs. 4 Satz 4 und 5 EStG durch das JStG 2010. Eine
Beschwer scheidet hiernach aus.

bb) Entgegen der Auffassung der Klagerin ergibt sich eine Beschwer auch nicht aus der (Korrektur-)Vorschrift des
§ 32a Abs. 1 Satz 1 des Korperschaftsteuergesetzes. Die durch das JStG 2007 vom 13.12.2006 (BGBL | 2006, 2878,
BStBL | 2007, 28) eingefuihrte Vorschrift dient dem Zweck, eine auf der Ebene der Kérperschaft festgestellte vGA
auch auf der Ebene der Gesellschafter verfahrensrechtlich berlicksichtigen zu konnen. Durch die Regelung sollte
dem Wechsel vom Anrechnungs- zum Halbeinkinfteverfahren Rechnung getragen werden (vgl. hierzu BTDrucks
16/2712,S. 71). Es wird aber zwischen dem Bescheid der Korperschaft und dem Bescheid des Gesellschafters keine
Bindungswirkung vergleichbar einem Grundlagen- und Folgebescheid hergestellt (vgl. z.B. BFH-Urteile vom
18.09.2012 - VIII R 9/09, BFHE 238, 512, BStBL 11 2013, 149, Rz 21 ff.; vom 21.10.2014 - VIII R 31/12, GmbH-
Rundschau --GmbHR-- 2015, 772, Rz 35 f.; BFH-Beschluss vom 05.06.2015 - VIII B 20/15, GmbHR 2015, 1053,

Rz 22; BFH-Urteil vom 12.06.2018 - VIII R 38/14, BFH/NV 2018, 1141, Rz 14, m.w.N.; aus der Literatur vgl. nur
Brandis/Heuermann/Rengers, & 32a KStG Rz 35 - auch mit Nachweisen zur Gegenmeinung).

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der von der Kldgerin und dem FG aufgeworfenen Frage, ob eine Anderung
auf der Ebene eines Gesellschafters auch aus Anlass einer Anderung des Verlustfeststellungsbescheides der
Korperschaft erfolgen kann. Hierbei handelt es sich lediglich um eine den Umfang der Korrekturvorschrift
betreffende Rechtsfrage. Diese hat aber keinen Einfluss auf die (fehlende) Bindungswirkung des
Korperschaftsteuerbescheides auf der Ebene des Gesellschafters, die aber fiir eine Beschwer und damit
Klagebefugnis erforderlich ware.

2. a) GemaR & 8 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes in der fir die Streitjahre geltenden Fassung (KStG) --fur die
Gewerbesteuer i.V.m. § 7 Satz 1 des Gewerbesteuergesetzes in der in den streitigen Erhebungszeitraumen geltenden
Fassung (GewStG)-- ist das Einkommen der Klagerin nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes zu
ermitteln. Fur die Ermittlung des Einkommens ist es ohne Bedeutung, ob das Einkommen verteilt wird (§ 8 Abs. 3
Satz 1 KStG). Auch vGA mindern das Einkommen --und damit nach & 7 GewStG auch den Gewerbeertrag-- nicht (§ 8
Abs. 3 Satz 2 KStG).
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b) VGA sind nach standiger Rechtsprechung des Senats Vermdgensminderungen (verhinderte
Vermogensmehrungen), die durch das Gesellschaftsverhaltnis veranlasst oder mitveranlasst sind, sich auf die Hohe
des Unterschiedsbetrags gemaf: § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. & 8 Abs. 1 KStG auswirken und in keinem
Zusammenhang zu einer offenen Ausschittung stehen. Fur den groBten Teil der entschiedenen Falle hat der Senat
die Veranlassung durch das Gesellschaftsverhdltnis angenommen, wenn die Kapitalgesellschaft ihrem
Gesellschafter oder einer diesem nahestehenden Person einen Vermogensvorteil zuwendet, den sie bei Anwendung
der Sorgfalt eines ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hatte
(z.B. Urteile vom 16.03.1967 - | 261/63, BFHE 89, 208, BStBL |11 1967, 626; vom 08.10.2008 - I R 61/07, BFHE 223,
131, BStBL 11 2011, 62, unter B.Il.1.a; vom 22.12.2010 - | R 47/10, BFH/NV 2011, 1019, Rz 7; vom 15.02.2012 -

IR 19/11, BFHE 236, 452, Rz 16; vom 13.07.2021 - | R 16/18, BFHE 274, 36, BStBL Il 2022, 119, Rz 15). Zudem muss
der Vorgang geeignet sein, bei dem begunstigten Gesellschafter einen sonstigen Bezug i.S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz 2 EStG auszuldsen (z.B. Senatsurteile vom 07.08.2002 - | R 2/02, BFHE 200, 197, BStBL Il 2004, 131; vom
22.08.2007 - | R 32/06, BFHE 218, 523, BStBL I1 2007, 961, unter I1.3.b cc; in BFHE 274, 36, BStBL I1 2022, 119,

Rz 15).

) Auf dieser Grundlage kann eine vGA aufgrund einer verhinderten Vermogensmehrung vorliegen, wenn der
Gesellschafter-Geschaftsfiihrer Geschaftschancen, die der Kapitalgesellschaft gebiihren, als Eigengeschafte
wahrnimmt oder er Kenntnisse der Gesellschaft Uber geschaftliche Moglichkeiten tatsachlicher oder
rechtsgeschaftlicher Art an sich zieht und fir eigene Rechnung nutzt (vgl. z.B. Senatsurteile vom 09.07.2003 -

I R 100/02, BFHE 203, 77, unter 11.2., m.w.N.; vom 17.12.2003 - | R 25/03, BFH/NV 2004, 819, unter 11.2.; s.a. Gosch in
Gosch, KStG, 4. Aufl.,, § 8 Rz 850a ff.; Janetzko in Herrmann/Heuer/Raupach, § 8 KStG Rz 446;
Brandis/Heuermann/Rengers, & 8 KStG Rz 795 ff.).

d) Dartiber hinaus ist nach der Rechtsprechung des Senats anerkannt, dass eine vGA z.B. dann vorliegen kann, wenn
eine Kapitalgesellschaft gegen ihren Gesellschafter-Geschaftsfiihrer einen zivilrechtlichen Anspruch hat, auf den sie
aus gesellschafterbezogener Veranlassung verzichtet (Senatsurteile vom 14.09.1994 - | R 6/94, BFHE 175, 412,
BStBL Il 1997, 89, unter 11.2.c; vom 24.03.1998 - | R 88/97, BFH/NV 1998, 1374, unter 3.; vom 13.09.2000 - | R 10/00,
BFH/NV 2001, 584, unter Il.; BFH-Beschluss vom 05.04.2004 - X B 130/03, BFHReport 2004, 779, unter 11.3.a).

3. Nach diesen Mafistaben ist das FG rechtsfehlerhaft von einer vGA ausgegangen.

a) Das FG hat den Ansatz einer vGA wie folgt gerechtfertigt: Das Entschadigungsrecht habe den Gesellschaftern P
und D die gesamte Entschadigung zugewiesen. Der Klagerin selbst habe kein Anspruch als Nebenberechtigte
gemaf’ § 97 des Baugesetzbuchs (BauGB) zugestanden. Die Vermdgensnachteile der Klagerin seien den
Gesellschaftern P und D in deren Eigenschaft als Grundstlickseigentimer als andere Vermdgensnachteile gemafd

§ 96 BauGB zu entschadigen gewesen. Bei einem derartigen Auseinanderfallen von Gldubigerinteresse (Anspruch)
und geschitztem Interesse (Schaden) sehe das Zivilrecht die Herausgabe des durch den Ersatzanspruch Erlangten
durch den Anspruchsinhaber an den Inhaber der verletzten Rechtsstellung Uber das Rechtsinstitut der
Drittschadensliquidation vor. Diese Grundsatze seien im Streitfall entsprechend anzuwenden. Die Gesellschafter P
und D hatten nach Entschadigungsrecht einen Schaden ersetzt erhalten, der bei der Klagerin als dem operativ
tatigen Betriebsunternehmen durch die Betriebsverlagerung eingetreten sei. Demzufolge konne die Klagerin iber
eine Anwendung der Grundsatze des Rechtsinstituts der Drittschadensliquidation entsprechend & 285 des
Burgerlichen Gesetzbuchs (BGB) die Abtretung der Schadensersatzanspriiche verlangen. Im Streitfall habe die
Klagerin gegeniber den Gesellschaftern P und D auf ihre Ersatzanspruiche verzichtet. Durch diesen Verzicht sei das
Vermaogen der Klagerin gemindert worden. Die Vermogensminderung wiederum sei durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst gewesen (im Ergebnis gleicher Auffassung Hennigfeld, EFG 2019, 1788; Micker in
BeckOK, 10. Ed. [01.05.2021], KStG, & 8 Rz 659; Streck/Schwedhelm, KStG, 10. Aufl,, & 8 Anhang: ABC zur vGA und
verdeckten Einlage, Rz 428: vGA, soweit die Entschdadigung fir die Verlagerung des Betriebs erfolgt).

b) Dieser Auffassung folgt der Senat nicht.

Das FG ubersieht bei seiner rechtlichen Argumentation, dass im Streitfall entschadigungsrechtliche Anspriche nicht
entstanden sind. Denn das Entschadigungsrecht begriundet gesetzliche Anspruche iberhaupt nur dann, wenn es zu
einer Enteignung durch Erlass eines Enteignungsbeschlusses gemaf & 113 BauGB kommt. In diesem Beschluss ist
grundsatzlich gemafd & 113 Abs. 2 Nr. 8 BauGB eine vollstandige und abschliefRende Entschadigungsregelung zu
treffen (Grof3 in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, Baugesetzbuch, § 93 Rz 27). Im Streitfall ist es hingegen
nicht zu einer Enteignung, sondern "nur” zum Abschluss eines enteignungsbezogenen Vertrages gekommen. In
diesem Fall gelten die §§ 93 ff. BauGB nicht ex lege, sondern allenfalls dann, wenn die Vertragsbeteiligten diese
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Vorschriften kraft privatautonomer Entscheidung in den Vertrag einbezogen haben. Die Vertragsbeteiligten sind
frei, ob und in welchem Umfang die Hohe von Zahlungen nach den Grundsatzen der §§ 93 ff. BauGB bestimmt
werden soll (Grof in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0., § 93 Rz 29). Damit standen im Streitfall weder
Anspriche der Gesellschafter gematf §§ 94, 96 BauGB noch solche der Klagerin gemaf: § 97 BauGB als
Nebenberechtigte zur Beurteilung an. Da gesetzliche Anspruche nicht bestanden, stellt sich auch nicht die Frage, ob
der Ersatzanspruch der Gesellschafter P und D Schadenspositionen eines Dritten (hier: der Klagerin) beinhaltete, die
einen Herausgabeanspruch des Dritten nach den Grundsatzen der Drittschadensliquidation gemaf: § 285 BGB
begriinden konnten.

) Die Gesellschafter P und D haben im Streitfall die ihnen als Grundstiickseigentimer drohende Enteignung
genutzt, um eine --moglicherweise finanziell fiir sie glinstige-- privatautonome Vereinbarung mit Deutschland
abzuschliefien. Der Vermodgensbereich der Klagerin, der eine vGA dem Grunde nach ausldsen konnte, ware durch
den Abschluss dieser Vereinbarung allenfalls dann beruhrt worden, wenn die Gesellschafter P und D hierdurch der
Klagerin die (Geschafts-)Chance genommen hatten, ihrerseits eine privatautonome Entschadigungsvereinbarung zu
ihren Gunsten abzuschliefsen. Die Anwendung der diesbezuiglich vom Senat entwickelten Rechtsgrundsatze (s. oben
unter Il.2.c der Griinde dieser Entscheidung) ist im Streitfall dahin zu konkretisieren, dass eine vGA dann vorliegt,
wenn bei hypothetischer Betrachtung im Falle der Durchfiihrung einer formlichen Enteignung der Gesellschafter der
Klagerin ein eigener gesetzlicher Entschadigungsanspruch zugestanden hatte. In diesem Fall hatte namlich der
Klagerin als Kapitalgesellschaft der finanzielle Vorteil geblhrt und die Gesellschafter P und D waren gehalten
gewesen, auf deren Rechnung zu handeln. Davon ist aber nicht auszugehen.

aa) Im Streitfall spricht zunachst nichts dafur, dass die Klagerin Hauptberechtigte der Entschadigung gewesen ware
(s. allgemein GroR in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0., § 94 Rz 4 sowie § 97 Rz 1, zur Differenzierung
zwischen Haupt- und Nebenberechtigung). Denn dies hatte vorausgesetzt, dass die Enteignungsbehdrde ein eigenes
Recht der Klagerin, z.B. ein Nutzungsrecht am Grundstiick, enteignet hatte. Vorliegend ging es aber ersichtlich
darum, das Grundeigentum der Gesellschafter P und D zum Zwecke des StraRenbaus zu enteignen. In diesem Fall
waren die Gesellschafter Hauptberechtigte der Entschadigung und die Klagerin allenfalls Nebenberechtigte i.S. des
§ 97 BauGB im Hinblick auf den mit der Enteignung des Grundeigentums einhergehenden Untergang ihres
(schuldrechtlichen) Nutzungsrechts an den enteignungsbetroffenen Grundstucken.

bb) Abweichend zur Rechtsmeinung des FA ware ein eigener Entschadigungsanspruch der Klagerin als
Nebenberechtigte gemaf’ § 97 BauGB auf der Basis einer hypothetischen Betrachtung im Streitfall wahrscheinlich
nicht zur Entstehung gelangt.

Dies ergibt sich im Wesentlichen daraus, dass zugunsten der Klagerin neue Nutzungsrechte an den von den
Gesellschaftern P und D erworbenen Ersatzflachen begriindet wurden (vgl. § 97 Abs. 2 Satz 1 BauGB). Auch bei der
gebotenen hypothetischen Betrachtung ist in Rechnung zu stellen, dass die Klagerin im Rahmen einer formlichen
Enteignung vermutlich ein neues Nutzungsrecht akzeptiert hatte (zum diesbezlglichen Wahlrecht vgl.
Rixner/Biedermann/Charlier, Systematischer Praxiskommentar BauGB/BauNVO, 3. Aufl., § 97 BauGB Rz 5). Denn
ohne ein derartiges Nutzungsrecht ware eine Fortsetzung ihrer unternehmerischen Tatigkeit nicht maglich
gewesen. Konnen Nutzungsrechte an dem zu enteignenden Grundstlick zwar nicht aufrechterhalten werden (Fall
des § 97 Abs. 1 BauGB), werden diese aber durch neue Nutzungsrechte an Ersatzgrundstucken ersetzt (Fall des & 97
Abs. 2 BauGB), sieht das Gesetz in § 97 Abs. 3 und 4 Satz 1 BauGB eine Entschadigung nur unter der Voraussetzung
vor, dass betroffene Nutzungsrechte nicht durch neue Rechte ersetzt werden (vgl. auch Grof in
Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0., 8§ 97 Rz 16 und 24). Dass die Klagerin eine Pacht fir die Nutzung der
Ersatzgrundstiicke zu zahlen hatte, wahrend sie die Ursprungsflachen unentgeltlich (leihweise) nutzen durfte,
rechtfertigt keine andere Beurteilung. Denn das FG hat zu Recht darauf hingewiesen, dass die Klagerin wegen der
leihweisen Uberlassung iiber keine gesicherte Rechtsposition --als Grundlage einer jeden
Entschadigungsberechtigung (vgl. Grofs in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0., § 95 Rz 37)-- verfugte und
es Uberdies in der Dispositionsfreiheit der Gesellschafter lag, die Grundstiicke entgeltlich oder unentgeltlich zur
Verfligung zu stellen. Mangels gesicherter Rechtsposition war die entschadigungsrechtliche Stellung der Kldgerin
von vornherein sehr schwach ausgepragt.

cc) Der Anspruch als Hauptberechtigte hatte im Fall der Enteignung des Grundeigentums den Gesellschaftern P und
D als den Grundeigentiimern zugestanden (s. unter aa). Diese wdren berechtigt gewesen, neben der Entschadigung
fur den Verlust ihres Grundeigentums (& 95 Abs. 1 BauGB) auch fiir andere durch die Enteignung eintretende
Vermogensnachteile eine Entschadigung zu verlangen (sog. Enteignungsfolgeschaden, & 96 Abs. 1 BauGB).
Beeintrachtigungen eines Gewerbebetriebs, der bisher auf dem enteigneten Grundstuick tatig war, kdnnen im
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Grundsatz gemafd § 96 BauGB entschadigungsfahig sein (Grof in Ernst/Zinkahn/Bielenberg/Krautzberger, a.a.0.,

§ 96 Rz 73 ff.). Selbst wenn es bei hypothetischer Betrachtung denkbar erscheinen konnte, dass die Gesellschafter P
und D im Falle der Enteignung eine Entschadigung fiir Schadenspositionen eines Dritten (hier: der Kldgerin als
Gewerbetreibende) hatten erlangen konnen, hatte der Klagerin kein interner Ausgleichsanspruch gegen die
Gesellschafter P und D zugestanden. Denn eine Rechtsgrundlage fur einen solchen Anspruch ist nicht ersichtlich.

Das Entschadigungsrecht gewahrt dem Hauptberechtigten den Anspruch auf Entschadigung der
Enteignungsfolgeschaden. § 97 Abs. 4 Satz 1 BauGB sieht fir den Nebenberechtigten einen privatrechtlichen
Anspruch auf Befriedigung aus der dem Hauptberechtigten gewahrten Entschadigung nur unter der Voraussetzung
vor, dass das Nutzungsrecht des (gewerbetreibenden) Nebenberechtigten nicht durch ein neues Recht ersetzt wurde.
Im Streitfall hat aber die Klagerin ein neues Nutzungsrecht erhalten bzw. ist bei hypothetischer Betrachtung von
der Bestellung eines neuen Rechts auszugehen. Aufierdem besaf’ die Kldgerin hinsichtlich der Nutzung der "alten”
Grundstucke keine gesicherte Rechtsposition.

Die ausdifferenzierten gesetzlichen Entschadigungsregelungen, die ausdriicklich gerade auch die Anspriiche von
nebenberechtigten Dritten betreffen, zeigen im Ubrigen, dass fiir die Anwendung des richterrechtlich entwickelten
Rechtsinstituts der Drittschadensliquidation im Streitfall kein Raum ist. Selbst wenn man das Rechtsinstitut der
Drittschadensliquidation fur auf den Streitfall dem Grunde nach ubertragbar hielte, konnte angesichts des
gesetzlichen Regelwerks weder von einer zufalligen Schadensverlagerung ausgegangen werden noch kann es zu
einer als unbillig anzusehenden Entlastung des Schadigers kommen, wobei dieser Gesichtspunkt fiir die Zulassung
der Drittschadensliquidation mafdgeblich ist (vgl. z.B. Urteil des Bundesgerichtshofs vom 14.01.2016 -

VII ZR 271/14, Neue Juristische Wochenschrift 2016, 1089; vgl. auch Gruneberg/Griineberg, Burgerliches
Gesetzbuch, 81. Aufl,, Vorb v § 249 Rz 105). Denn der enteignende Staat hatte stets die Verpflichtung, fur die
Enteignung eine umfassende Entschadigung nach naherer MaRgabe der §§ 93 ff. BauGB an Haupt- und
Nebenberechtigte zu gewadhren.

d) Der Senat sieht auch im Ubrigen keine Rechtsgrundlage fiir einen eigenen Zahlungsanspruch oder einen
(internen) Ausgleichsanspruch der Klagerin gegeniiber den Gesellschaftern P und D im Hinblick auf die von ihnen
vereinnahmte Entschadigungszahlung. Ein solcher Anspruch und der Verzicht auf dessen Geltendmachung waren
indes Grundvoraussetzung fur die Annahme einer vGA. Das korperschaftsteuerrechtliche Trennungsprinzip und der
Veranlassungsgrundsatz, auf die das FG verwiesen hat, vermogen einen derartigen Anspruch nicht zu begriinden.

4. Die Kostenentscheidung beruht auf § 135 Abs. 1 FGO i.V.m. § 136 Abs. 1 Satz 3 FGO (analog) (vgl. allgemein BFH-
Urteil vom 12.08.2015 - I R 18/14, BFHE 251, 182, BStBL Il 2016, 201, Rz 26; s.a. Brandis in Tipke/Kruse, § 135 FGO
Rz 16, jeweils zur analogen bzw. entsprechenden Anwendung von & 136 Abs. 1 Satz 1 FGO); die Ubertragung der
Berechnung der festzusetzenden Betrage auf das FA beruht auf § 121 Satz 1 i.V.m. § 100 Abs. 2 Satz 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/4100363/2018

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter Dr. Martin Christoph Wittmann in der
Beschwerdesache ***Bf1*** ***Bf1-Adr***, vertreten durch KPMG Alpen-Treuhand GmbH
Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsgesellschaft, Porzellangasse 51, 1090 Wien, Uber die
Beschwerde vom 4. Janner 2018 gegen den Bescheid des ***FA*** vom 20. November 2017,
Steuernummer ***BF1StNr1*** betreffend Umsatzsteuer 2010 und 2011 zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemafs § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Bisheriger Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin ***Bf1*** (im Folgenden kurz: Bf), FN ***1*** firmierte im
Firmenbuch bis zum 28.6.2014 unter der Bezeichnung , ***2****,

Mit Spaltungs- und Ubernahmsvertrag vom 10.8.2012 (im Folgenden: Vertrag), abgeschlossen
zwischen der Bf als Gbertragender Gesellschaft einerseits sowie der ***3*** AG (seit
31.10.2014 nunmehr ***4*** AG, im Folgenden: ***4%**) FN ***5*** 3|5 ilbernehmender
Gesellschaft andererseits, wurde der Spaltungsstichtag riickwirkend mit 31.12.2011 festgelegt.
Darin wurde ua festgehalten, dass die Ubertragung des abgespaltenen Vermégens durch
Abspaltung zur Aufnahme (§ 2 Abs 1 Z 2 SpaltG) im Wege der Gesamtrechtsnachfolge ohne
Anteilsgewadhrung an der ***4*** erfolgt. Im Vertrag wurde unter Punkt 10. eine Beschreibung
und Zuordnung von Vermogensteilen (das abgespaltene Vermogen) vorgenommen. Danach
besteht dieses aus dem Teilbetrieb ,***6***“ und dem diesem Teilbetrieb gewillkiirt
zugeordneten Vermogen samt der dazugehorigen Vertragsverhaltnisse (sog ,Non-Core
Bereich”). Der Teilbetrieb ,***6***“ umfasst den am Spaltungsstichtag vorhandenen
Geschaftsbetrieb der ehemaligen sog ,***7***-Filiale ***8***“der Bf inkl ua samtlicher aus
dieser Filiale heraus getatigter und zum Stichtag noch nicht abgeschlossener
Finanzierungstransaktionen. Nach dem Vertrag werden ua dem Non-Core Bereich zum Stichtag
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samtliche in der Ubertragungsbilanz genannten Passiva, dazu gehéren gem Punkt 10.1.11.
samtliche in Anlage 10.1.11. genannten Rechtsstreitigkeiten der Bf, zugeordnet. Gem der
Zweifelsregel in Punkt 11. des Vertrages sind alle nicht in Punkt 10. explizit als zurtickbleibende
Vermoégen genannten Lasten — ua Verpflichtungen, Verbindlichkeiten, Haftungen, etc — Teil des
abgespaltenen Vermogens und werden der ***4*** 3ls lbernehmender Gesellschaft
zugeordnet.

Ab Eintragung der Anderung der Firmenbezeichnung im Firmenbuch wurden seitens der Bf
spatere Erklarungen bereits unter der Firmenbuchbezeichnung ***Bf 1*** AG eingereicht.

Die GroBbetriebspriifung hat im Jahr 2017 unter dem zu Grunde liegenden Priifungsauftrag
des ***FA*** AbNr.: ***g*** aine gbgabenrechtliche Uberpriifung der USt der Jahre 2010 —
2014 und 2015 — 2016 als Nachschauzeitraum bei der Bf durchgefiihrt. Die
GroRbetriebsprifung liberprifte hier ua die Vorsteuer, wobei festgestellt wurde, dass die Bf
die Vorsteuerschliisselung gem § 12 Abs 5 UStG in Bezug auf anteiligen Vorsteuerabzug unecht
steuerfreier Drittlandsumsatze und steuerpflichtiger Umsatze angewendet hat. Die
GroRbetriebspriifung stellte bei der Uberpriifung fest, dass in den Drittlandsums&tzen auch
Umsatze mit Unternehmen in anderen EU-Staaten erfasst wurden. Nach Angaben der Bf war
dies aufgrund einer veralteten EDV-Schlisselung passiert. Die Vorsteuerschliisselungen wurden
daraufhin mit ,bereinigten” Drittlandsumsatzen (ohne EU-Mitgliedstaatenumsatze) neu
errechnet, womit es im Prifungszeitraum zu USt-Nachforderungen gekommen ist.

Als Folge der abgabenbehdrdlichen AuBenpriifung erfolgte eine Wiederaufnahme des
Verfahrens betreffend USt 2010 und 2011 und die belangte Behorde erliel jeweils am
20.11.2017 USt-Bescheide fir die Jahre 2010 und 2011 sowie die Bescheide liber die
Saumniszuschlage. Daraus ergab sich eine Abgabennachforderung USt 2010 iHv 25.878,83 Euro
und USt 2011 iHv 38.234,32 Euro. Weiters wurden mit Bescheiden vom 11.12.2017
Saumniszuschlage auf die USt-Nachforderungen iHv 517,58 Euro (USt 2010) und 764,69 Euro
(USt 2011) verhangt.

Mit Eingabe vom 19.12.2017 stellte die Bf einen Fristverlangerungsantrag gem § 245 Abs 3
BAO bis zum 15.1.2018.

In ihrer Beschwerde vom 2.1.2018 erklarte die Bf, dass der Vertrag vom 10.8.2012 keine
explizite Regelung tiber die Aufteilung von bereits dem Grunde nach entstandenen, aber
bilanziell nicht erfassten Abgabenverbindlichkeiten vorsehe. Mangels eines entsprechenden
Anhaltspunktes im Vertrag fiir die konkrete Zuordnung von steuerlichen Verbindlichkeiten
komme also die Zweifelsregel des Punktes 11.1 des Vertrages zur Anwendung, wonach
Verbindlichkeiten und sonstige Lasten (insb auch wenn sie bilanziell in der
Restvermdgensbilanz oder der Ubertragungsbilanz nicht erfasst sind) Teil des abgespaltenen
Vermogens gewesen und daher der ***4*** gls lbernehmender Gesellschaft zuzuordnen

seien. Bei einer Gesamtrechtsnachfolge gingen alle Rechtspositionen eines Rechtssubjektes auf
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den Rechtsnachfolger tber. Dies betreffe insb die Rechte und Pflichten, die sich aus dem
Abgabenschuldverhaltnis (§ 4 BAO) ergeben, und zitiert hiebei das VwGH-Judikat vom
14.7.1994, 92/17/0176, wonach der Gesamtrechtsnachfolger in materiell und in
verfahrensrechtlicher Hinsicht bezlglich aller Rechte und Pflichten in die gesamte
Rechtsstellung des Rechtsvorgangers tritt. Bei Gesamtrechtsnachfolge gingen daher bereits
entstandene Abgabenschulden (VWGH 12.10.1989, 88/16/0050) auf den Rechtsnachfolger
Uber. Dies gelte auch fiir eine im Zuge einer Spaltung eingetretene partielle
Gesamtrechtsnachfolge, wobei fiir die Zuordnung die Regelungen im Spaltungs- und
Ubernahmsvertrag maRgeblich seien (VWGH 1.9.1999, 98/16/0121; 4.6.2008, 2005/13/0135;
26.2.2013, 2010/15/0017), sodass eine allfallige USt-Schuld 2010 und 2011 der Bf auf die
*ExQ**E* (lbergegangen sei. Deshalb seien die angefochtenen Bescheide aufzuheben und
dementsprechend auch keine Sdumniszuschlage zu verhangen.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 3.4.2018 wies das Finanzamt die Beschwerde vom
2.1.2018 als unbegriindet ab. Darin flhrte es — auf das Wesentlichste zusammengefasst — aus,
dass fiir den konkreten Sachverhalt wesentlich sei, dass der betriebliche Bereich, fir welchen
die Vorsteuern geltend gemacht wurden, in demselben Unternehmen verblieben sei. Die VSt-
Berechnungen betrdfen im gesamten Priifungszeitraum ein und dasselbe Unternehmen,
dieselbe Steuernummer, dieselbe FN und dieselbe Adresse. Es habe sich nur die
Firmenbezeichnung geandert. Folglich habe auch die Bf die Steuernachforderungen nach den
Bestimmungen der BAO zu tragen. Der Vertrag vom 10.8.2012 sage auch nicht explizit aus,
dass Steuernachzahlungen an die ***4*** gbgespalten worden seien. Dies ware steuerlich
gegenlber der Abgabenbehdrde gar nicht moéglich, da der Begriff des Abgabenschuldners
offentlich-rechtlich geregelt sei und daher nicht durch zivil- bzw unternehmensrechtliche
Vereinbarungen in einem abgabenrechtlichen Verfahren einem Dritten lGbertragen werden
konnten. Der Besteuerung werde der zivil- bzw unternehmensrechtliche Sachverhalt zugrunde
gelegt. Eine Gesamtrechtsnachfolge trete gar nicht ein. Die Bf habe eine steuerrechtlich
unzulassige Interpretation des Vertrages vorgenommen, indem sie die Verbindlichkeiten aus
Steuernachzahlungen gegentliber dem Finanzamt auf ein anderes Unternehmen abgespalten
sehen wolle. Die in der Beschwerde von der Bf zitierten VwGH-Judikate fanden im Streitfall
keine Anwendung, da kein Fall der Gesamtrechtsnachfolge eingetreten sei, weil der Betrieb, in
welchem die umsatzsteuerrechtlichen Feststellungen getroffen worden seien, nicht
abgespalten worden und der steuerverfangene Sachverhalt somit im selben Unternehmen
verblieben sei. Dieses sei somit Abgabenschuldner, auch fir Sachverhalte aus dem in der
Vergangenheit liegenden Prifungszeitraum.

Gegen diese Beschwerdevorentscheidung brachte die Bf am 2.5.2018 einen Vorlageantrag ein.
Darin wiederholte sie im Wesentlichen ihr Vorbringen aus der Beschwerde vom 2.1.2018.
Dariber hinaus flhrte die Bf aus, dass die belangte Behérde hochstgerichtliche Judikatur sowie
einschldgige Fachliteratur auller Acht lasse und damit zu einer unrichtigen rechtlichen
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Beurteilung gelange. Im Rahmen der Abspaltung zur Aufnahme werde definiertes Vermdgen
im Wege der (partiellen) Gesamtrechtsnachfolge auf eine libernehmende Gesellschaft
Ubertragen. Das Vorsehen einer Zweifelsregel Uiber die Zuordnung von Vermaogensteilen, die
sonst aufgrund des Spaltungs- und Ubernahmsvertrages keiner der an der Spaltung beteiligten
Gesellschaft zugeordnet werden kdnne, sei nicht nur zuldssig, sondern gesetzlich gefordert.
Diese Regelung bezwecke, dass vertraglich auch solche Vermdgensgegenstande, die bei
Abschluss des Vertrages noch nicht erkennbar bzw detailliert bestimmbar seien, erfasst
werden konnten. Die Vermoégenszuordnung laut Vertrag gelte uneingeschrankt flir das
Steuerrecht und umfasse auch Abgaben- und Zahlungsanspriiche. Dies ergebe sich unmittelbar
aus § 19 Abs 1 BAO. Die zivilrechtliche Gesamtrechtsnachfolge der Spaltung sei iSd § 19 BAO
auch fur steuerliche Zwecke maRgeblich. Fiir den Umfang der Inanspruchnahme des
Rechtsnachfolgers galten sodann die Bestimmungen des biirgerlichen Rechtes. Entgegen der
Ansicht der belangten Behorde kdnnten zivilrechtliche Vereinbarungen daher sehr wohl auch
steuerliche Auswirkungen entfalten. Die im Rahmen der Spaltung bewirkte
Gesamtrechtsnachfolge gelte diesbzgl gerade auch fir 6ffentliche Rechte, wodurch
vollumfanglich sowohl Abgabenschulden, als auch damit verbundene verfahrensrechtliche
Positionen iSv Parteienrechten und -pflichten ibergingen. Der Ubergang umfasse auch
allenfalls im Zuge einer Betriebsprifung festgestellte Nachzahlungspflichten. Bescheide
hinsichtlich Gbergegangener Abgabenschulden konnten daher nur an die ibernehmende
Gesellschaft ergehen. Betreffend den zurlickbleibenden ,,Core Bereich” sei unter Bezugnahme
auf die Spaltungsbilanz im Vertrag im Detail definiert, was umfasst sein solle. Es finde sich in
diesem Vertrag die sonst Uibliche Klausel, dass alle dem Betrieb zugehoérigen Aktiva und Passiva
umfasst seien, gerade nicht. Dies werde durch die oben zitierte Zweifelsregel in Punkt 11.1.
unterstrichen, wonach alle nicht in Punkt 10.2. explizit als zurlickbleibendes Vermoégen
genannten Aktiva und Passiva dem abgespaltenen Vermoégen zugeordnet wiirden. Diese
Vertragstechnik sei absichtlich gewahlt worden. Mit dieser Spaltung sei die Bf von allen ,,Non-
Core Assets” befreit worden, damit sie nachher verkauft werden kénne. Der Kaufer habe
explizit nur die ,,Core Assets” erwerben und nicht mit ,Altlasten” der Vergangenheit belastet
sein wollen. Uberraschend hervorkommende Verbindlichkeiten, wie zB USt-Nachzahlungen
2010 und 2011, sollten gerade mit dem ,Non-Core Vermogen” abgespalten werden. Die
Vertragsauslegung ergebe somit ein eindeutiges Ergebnis betreffend Zuordnung von im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses unbekannten Verbindlichkeiten. Dies schlage unmittelbar
auf die steuerrechtliche Wirdigung durch.

Im Vorlagebericht vom 25.7.2018 fiihrte die belangte Behdrde zusatzlich zum bereits in ihrer
Beschwerdevorentscheidung vom 3.4.2018 Vorgebrachten aus, dass die UmgrStR 2002 nicht
ausdriicklich darauf Bezug ndhmen, ob im Wege der partiellen Gesamtrechtsnachfolge die
Abgabenverbindlichkeiten einer anderen juristischen Person zugesprochen werden kdénnten als
jener, welcher das Vermogen des Geschaftsfalles zugesprochen wird, auf das die Steuern
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erhoben wurden. Nach Ansicht des Finanzamtes kdnne die Bf als abspaltende Kérperschaft
grundsatzlich nur nach Maligabe zivilrechtlicher Vorschriften zur Haftung fiir Steuerschulden
herangezogen werden; hinsichtlich der nicht Gbergegangenen Vermogensteile verbleibe sie
Steuerschuldnerin fir daraus entspringende Abgabenverbindlichkeiten. Bei der im konkreten
Fall durchgefiihrten Abspaltung zur Aufnahme nach § 17 SpaltG (partielle
Gesamtrechtsnachfolge) wiirden Abgaben- und Zahlungsanspriiche daher entsprechend ihrer
Zuordnung zum betreffenden Vermdogensteil aufzuteilen und dem jeweiligen
Gesamtrechtsnachfolger zuzuordnen sein. MalRgebend sei die im Spaltungsplan
vorgenommene Zuordnung. Die von der Bf vorgenommene Interpretation des Vertrages vom
10.8.2012, wonach gem der Zweifelsregel in Punkt 11.1 die Abgabenverbindlichkeiten der
Ubernehmenden Gesellschaft, also der ***4*** zuzuordnen seien, sei unzulassig. Der
Spaltungsplan enthalte namlich keine explizite Anordnung, dass die noch nicht bekannten
Abgabenverbindlichkeiten auf den Teilbetrieb ,***6***"“ abgespalten werden sollten. Diese
Abgabenverbindlichkeiten stiinden namlich in keinem Zusammenhang zur ,***6***“_ Die
Geschaftsfalle, auf welche sich die Abgabenverbindlichkeiten stitzen, seien ebenso bei der Bf
verblieben. Dariber hinaus sei seit dem Spaltungsstichtag 31.12.2011 bis zur
Beschwerdeerhebung im Janner 2018 ein langer Zeitraum vergangen, innerhalb dessen die Bf
etwa im November 2013 Gelder fiir die USt-Bescheide fir die Jahre 2005 bis 2009 an das
Finanzamt Gberwiesen habe. Am 19.12.2013 wurden USt-Bescheide fiir 2010 und 2011
erlassen, wobei laut dem Abgabenkonto der Bf der GroRRbetriebsprifung zufolge die Bf die
Abgabenschuld aus beiden USt-Bescheiden am 30.12.2013 an das Finanzamt iiberwiesen
habe, ohne zu monieren, dass diese Bescheide nicht an diese, sondern an die ¥**4*** zy
richten gewesen waren. Die Bf habe somit die bis zum Spaltungsstichtag 31.12.2011
nachtraglich bekannt gewordenen Abgaben bezahlt und auch keine Rechtsmittel dahingehend
erhoben, dass laut Vertrag vom 10.8.2012 diese Abgabenverbindlichkeiten eigentlich der
**EA**E* yorzuschreiben gewesen waren. Ebenso seien die USt-Nachforderungen der letzten
AulRenprifung (abgeschlossen 2013) von der Bf entrichtet worden. Zu diesem Zeitpunkt (laut
offenem Firmenbuch seit 7.2.2014) sei die ***10*** Pte. Ltd. bereits Alleinaktiondrin der Bf
gewesen. Ebenso wenig habe die Bf dem Finanzamt bislang mitgeteilt, dass fiir unbekannte
steuerliche Verbindlichkeiten betreffend Abgaben vor dem Spaltungsstichtag 31.12.2011 die
*EXA**E*X nunmehr Gesamtrechtsnachfolgerin sei.

II.  Uber die Beschwerde wurde erwogen:

1. Sachverhalt und Beweiswiirdigung

Der Sachverhalt ist wie im Verfahrensgang geschildert aktenkundig, wurde von keiner Partei
bestritten und kann daher als erwiesen angenommen werden.
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2. Rechtslage

Das Bundesgesetz, mit dem abgabenrechtliche MalRnahmen bei der Umgriindung von
Unternehmen getroffen werden (Umgriindungssteuergesetz — UmgrStG), BGBI 1991/699 idF
BGBI 12015/118, lautet auszugsweise:

»Sonstige Rechtsfolgen der Spaltung
$ 38.

[...]

(3) Spaltungen gelten nicht als steuerbare Umsditze im Sinne des Umsatzsteuergesetzes 1994;
neue oder iibernehmende Kérperschaften treten fiir den Bereich der Umsatzsteuer unmittelbar
in die Rechtsstellung der libertragenden Kérperschaft ein.

[.]"

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

Im Beschwerdefall ist strittig, wer rechtsnachfolgender Unternehmer hinsichtlich der
Feststellungen der GroBbetriebsprifung ist.

Die Bf vertritt diesbzgl die Auffassung, dass die festgestellten Abgabenverbindlichkeiten (USt-
Schulden) im Rahmen der mit Stichtag 31.12.2011 durchgefiihrten Abspaltung rechtswirksam
von der Bf auf die ***4*** (jbergegangen sind, da unter Punkt 11.1. des Spaltungs- und
Ubernahmsvertrages vom 10.8.2012 geregelt wurde, dass alle nicht in Punkt 10. explizit als
zurlickbleibende Vermdgen genannten ua Verpflichtungen, Verbindlichkeiten, Haftungen oder
sonstige Lasten Teil des abgespaltenen Vermogens sind und der ***4*** 3|s (ibernehmender
Gesellschaft zugeordnet werden.

Diese Auffassung greift jedoch zu kurz: Abgabenverbindlichkeiten kdnnen nicht mit der
Wirkung auf Dritte (ibertragen werden, dass der Dritte zum Abgabenschuldner wird.
Ubernommen werden kann allenfalls die Tragung der finanziellen Lasten, nicht jedoch die
Unternehmereigenschaft. Die Steuerschuldnerschaft ist eine Rechtsposition, die durch das
unternehmerische Handeln einer Person entsteht. Eine solche Position kann nicht willkiirlich
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Ubertragen werden. Im Fall der (partiellen) Rechtsnachfolge ist daher ausschlieBlich
maRgebend, ob die Steuerschuld aufgrund des Handelns des Rechtsvorgangers entstanden ist.

Im Falle von Spaltungen treten (ibernehmende Kérperschaften gem § 38 Abs 3 UmgrStG fir
den Bereich der USt unmittelbar in die Rechtsstellung der libertragenden Korperschaft ein. Im
Umkehrschluss bedeutet das, dass die ibernehmende Korperschaft hinsichtlich des
Vermogens, das nicht auf sie Gibergegangen ist, eben nicht in die Rechtsstellung als
Unternehmer eintritt.

Im Beschwerdefall ist der gesamte operative Geschéaftsbetrieb (Core Bereich), dh auch der
Bankbetrieb, in dem die Vorsteuern lukriert wurden, laut Vertrag vom 10.8.2012 bei der Bf
verblieben. Die hier fraglichen Abgabenverbindlichkeiten stehen im Zusammenhang mit
Geschaftsfallen, die das verbliebene Bankgeschaft der Bf verkorpern.

Auf Basis des Verursacherprinzips erweist sich folglich die durch die belangte Behorde
vorgenommene Zuordnung der Abgabenverbindlichkeiten zur Bf als zutreffend.

Diese Zuordnung ist auch insofern sachgerecht, als die Bf selbst keine Beschwerde gegen die
nach dem Spaltungsstichtag ergangenen (urspriinglichen) USt-Bescheide 2010 und 2011 vom
19.12.2013 zB mit der Begriindung erhoben hat, dass sie nicht Rechtsnachfolgerin ist.
Dementsprechend hat sie auch die Verbindlichkeiten auf ihrem Abgabenkonto entrichtet.
Warum diese Rechtsnachfolge nicht hinsichtlich der nachtraglichen Feststellungen in den
angefochtenen Bescheiden gelten soll, konnte die Bf nicht dartun.

Zum von der Bf ins Treffen gefiihrten Judikat des BFG vom 1.6.2018, RV/7104647/2017, ist
auszufiihren, dass in diesem Fall der gesamte operative Geschaftsbetrieb — dh auch die
verlustverursachenden Betriebe, aufgrund derer anrechenbare Mindeststeuern entstanden —
an die B-GmbH abgespalten wurde, womit sie auch Rechtsnachfolgerin der A-AG hinsichtlich
der Anrechnung von Mindeststeuer der A-AG selbst sowie von auf die A-AG verschmolzenen
Gesellschaften war. Diesbzgl ergibt sich auch kein Widerspruch zu der hier getroffenen
Beurteilung.

Die Beschwerde war daher wie im Spruch ersichtlich abzuweisen.

7von 8
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3.2. Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Im vorliegenden Fall hing die Entscheidung von den Umstanden des Einzelfalles sowie von auf
der Ebene der Beweiswiirdigung zu beantwortenden Sachverhaltsfragen ab. Es waren in casu
keine Rechtsfragen von grundsatzlicher Bedeutung zu I6sen. Die ordentliche Revision war
daher nicht zuzulassen.

Graz, am 13. Janner 2022
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; R0 2019/15/0186-3
Verwaltungsgerichtshof 11, Jénner 2021

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch den Vorsitzenden Senatsprasident

Dr. Zorn, die Hofrétin Dr. Biisser, die Hofrdate Mag. Novak und Dr. Sutter
sowie die Hofrdtin Dr.™ Lachmayer als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Engenhart, iiber die Revision des J S in L, vertreten durch
Dr. Martin Salcher + Mag. Richard Salzburger, Rechtsanwilte in

6330 Kufstein, Georg-Pirmoser-Strafe 13, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 19. August 2019, Z1. RV/4100260/2013, betreffend

Einkommensteuer 2011, zu Recht erkannt:
Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Der Revisionswerber war - nach den Feststellungen des Bundesfinanzgerichts
(BFQ) - Alleingesellschafter einer GmbH, die aufgrund eines Beschlusses der
Generalversammlung vom 23. September 2010 geméf den Bestimmungen des
Umwandlungsgesetzes durch Ubertragung des Unternehmens als Ganzes auf
den Alleingesellschafter umgewandelt wurde (verschmelzende Umwandlung).
Der Umwandlungsvorgang wurde auf Grundlage der Schlussbilanz der
iibertragenden Gesellschaft sowie der daraus abgeleiteten Umwandlungsbilanz
zum 31. Dezember 2009 unter Inanspruchnahme der Beglinstigungen des
Artikels IT UmgrStG mit diesem Tag durchgefiihrt, zu dem auch ein Betrieb
vorhanden war. Die zum Umwandlungsstichtag nicht verrechnete
Mindestkorperschaftsteuer betrug 19.509,94 €. Im Firmenbuch wurde

die GmbH geldscht und das Nachfolgenunternehmen des Revisionswerbers in

der Rechtsform eines Einzelunternehmers eingetragen.

Mit Antrag vom 22. August 2012 beantragte der Revisionswerber die Loschung
seines Einzelunternehmens im Firmenbuch, weil er infolge Pensionsantritts

seine Unternehmenstétigkeit mit Wirkung zum 31. Juli 2012 eingestellt habe.

Die Veranlagung des Revisionswerbers zur Einkommensteuer fiir das
Jahr 2011 ergab einen Einkommensteuerbetrag iHv 8.872,66 €. Die ihm als

Folge der Umwandlung zuzurechnende, noch nicht verrechnete

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
www.vwgh.gv.at
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Mindestkorperschaftsteuer im Gesamtbetrag von 19.509,94 € wurde vom
Finanzamt im Ausmalf der sich aus der Veranlagung errechneten

Einkommensteuer, sohin im Betrag von 8.872,66 €, angerechnet.

In der gegen diesen Bescheid erhobenen Berufung wandte sich der
Revisionswerber gegen die Hohe der Anrechnung und fiihrte aus, dass die
Mindestkorperschaftsteuer zur Génze zu berticksichtigen sei, weil durch das
Budgetbegleitgesetz 2012, BGBI. 112/2011, der letzte Satz des

§ 9 Abs. 8 UmgrStG aufgehoben worden sei, in dem die Nichtanwendbarkeit
des § 46 Abs. 2 EStG 1988 normiert gewesen sei.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das BFG die (nunmehrige)
Beschwerde ab. Begriindend fiihrte es aus, § 9 Abs. 8 UmgrStG sei mehrfachen
Anderungen unterlegen. GemiB § 9 Abs. 8 UmgrStG in der seinerzeitigen
Fassung BGBI. 201/1996 seien Mindeststeuern der iibertragenden Korperschaft
im Sinne des § 24 Abs. 4 KStG 1988, die bis zum Umwandlungsstichtag
entstanden und noch nicht verrechnet worden seien, den Rechtsnachfolgern ab
dem dem Umwandlungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr in jenem Ausmal
zuzurechnen, das sich aus der Hohe der Beteiligung an der umgewandelten
Korperschaft im Zeitpunkt der Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in das
Firmenbuch ergebe. § 24 Abs. 4 KStG 1988 habe dabei fiir natiirliche Personen
als Rechtsnachfolger mit der Ma3gabe gegolten, dass die Mindeststeuern im
AusmaB entstehender Einkommensteuerschulden nach Beriicksichtigung der in
§ 46 Abs. 1 EStG 1988 genannten Betrdge anzurechnen gewesen seien. § 46
Abs. 2 EStG 1988 sei nicht anzuwenden.

Mit Erkenntnis vom 30. Juni 2011, G 15/11, habe der Verfassungsgerichtshof
die Wortfolge ,,nach Beriicksichtigung der in § 46 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Betrdge* im dritten Satz des § 9
Abs. 8 UmgrStG idF BGBI. 201/1996 als verfassungswidrig aufgehoben, weil
es von zufilligen Umstinden abhénge, ob derartige, in § 46 Abs. 1 EStG 1988
angefiihrte Vorauszahlungsbetrige oder durch Steuerabzug einbehaltene
Betrage vorldgen. Hingegen sei der letzte Satz des § 9 Abs. 8 UmgrStG idF
BGBI. 201/1996 (,,§ 46 Abs. 2 EStG 1988 ist nicht anzuwenden.*), nicht als

verfassungswidrig aufzuheben, weil - so der Verfassungsgerichtshof - ,,keine

Verwaltungsgerichtshof
1, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at
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verfassungsrechtlichen Bedenken dagegen bestiinden, dass Mindeststeuern bei
jenen Gesellschaftern, die nach ihrem Ausscheiden aus der Kapitalgesellschaft
einkommenslos sind, nicht mehr beriicksichtigt werden. Im Hinblick darauf
bestehen aber auch keine Bedenken dagegen, dass eine Verrechnung der
Mindeststeuern nur ,im Ausmal entstehender Einkommensteuerschuld® (so der
vorletzte Satz des § 9 Abs. 8 leg. cit.) erfolgt®. Zudem habe der
Verfassungsgerichtshof der Bundesregierung beigepflichtet, dass eine
Anrechnung von Mindestkorperschaftsteuer im Fall einer Umwandlung - wenn
sie liberhaupt vorgesehen werde - sinnvollerweise auf die Fortfiihrung des
Betriebes abzustellen hitte und es dem Gedanken der Umwandlung entspréche,
die Verrechnungsmdglichkeit ab einer Betriebsverduflerung bzw. -einstellung
auszuschlieBen. Dieser Gedanke finde aber im Gesetzestext keinen
Niederschlag. Fiir das AuBler-Kraft-Treten der aufgehobenen Wortfolge habe
der Verfassungsgerichtshof keine Frist gesetzt; die Kundmachung des
Bundeskanzlers iiber die Authebung sei am 18. August 2011

(BGBI. I Nr. 79/2011) erfolgt.

Mit dem Budgetbegleitgesetz 2012 (BGBI1 I Nr. 112/2011) sei darauthin u.a. in
§ 9 Abs. 8 UmgrStG der letzte Satz aufgehoben und der vorletzte Satz wie folgt
gedndert worden:

»§ 24 Abs. 4 Z 4 Korperschaftsteuergesetz 1988 gilt fiir natiirliche Personen als
Rechtsnachfolger, wenn der Betrieb nach § 7 Abs. 1 am Ende des Jahres, fiir
das die Anrechnung erfolgen soll, noch vorhanden ist; unabhingig von diesem
Betriebserfordernis ist auf die Einkommensteuer, die auf VerduBBerungsgewinne

gemal § 24 des Einkommensteuergesetzes 1988 dieses Betriebes entfillt, eine
Anrechnung vorzunehmen®.

GemiB dem 3. Teil Z 19 UmgrStG (Ubergangs- und Schlussbestimmungen) sei
§ 9 Abs. 8 UmgrStG idF Budgetbegleitgesetz 2012 erstmals bei der
Veranlagung 2011 anzuwenden. In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage
(1494 Blg, 24. GP, 19) werde auf das Erkenntnis des Verfassungsgerichtshofs
und dessen Rechtsansicht zur Fortfiihrungspflicht eingegangen. Zur Streichung
des letzten Satzes des § 9 Abs. 8 UmgrStG wiirden die Materialien hingegen

schweigen.

Verwaltungsgerichtshof
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Durch das AbgAG 2012 (BGBI. 1112/2012) sei in § 9 Abs. 8 UmgrStG
schlieBlich wieder der Satz angefiigt worden, wonach § 46 Abs. 2 EStG 1988
nicht anzuwenden sei. Nach den Materialien sollte mit der Wiederaufnahme
des letzten Satzes klargestellt werden, dass auch nach der Rechtslage nach dem
Budgetbegleitgesetz 2012 eine Gutschrift von
Mindestkorperschaftsteuerbetragen als solche nicht mdglich sei. Ein
gesondertes Inkrafttreten sei vom Gesetzgeber - aufgrund der blo3 gewollten

klarstellenden Wirkung - allerdings nicht angeordnet worden.

MafBgeblich fiir die Beurteilung des gegenstdndlichen Sachverhaltes sei die
Bestimmung des § 9 Abs. 8 UmgrStG idF Budgetbegleitgesetz 2012. Wie der
Revisionswerber richtigerweise ausfiihre, habe fiir das Veranlagungsjahr 2011
somit die Einschrankung, wonach § 46 Abs. 2 EStG 1988 bei der Anrechnung
der Mindestkorperschaftsteuer nicht gelte, nicht ausdriicklich bestanden.
Daraus sei jedoch fiir dessen Rechtstandpunkt nichts zu gewinnen, weil sich
bereits aus der sinngemif3en Anwendung des § 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988
ergebe, dass eine Gutschrift der Mindestkorperschaftsteuer iiber die Hohe der

Einkommensteuer hinaus nicht zuldssig sei.

Nach dem gemil3 § 9 Abs. 8 UmgrStG idF Budgetbegleitgesetz 2012
sinngemdl} anzuwendenden § 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 sei eine Gutschrift der
Mindestkorperschaftsteuer iiber die Hohe der Korperschaftsteuerschuld hinaus
ndmlich nicht vorgesehen. Die Pflicht der sinngemif3en Anwendung des § 24
Abs. 4 Z 4 KStG 1988 im Einkommensteuerverfahren des Rechtsnachfolgers
einer GmbH nach einer Umwandlung bedinge so weitgehend wie moglich die
Ubernahme derselben Wertungsentscheidungen, die der Gesetzgeber in § 24
Abs. 4 Z 4 KStG 1988 fiir das Korperschaftsteuerverfahren getroffen habe. Die
relevante Wertungsentscheidung des Gesetzgebers, die in § 24 Abs. 4 Z 4
KStG 1988 zum Ausdruck komme, laute, dass eine Gutschrift der
Mindestkorperschaftsteuer iiber die Hohe der Ertragsteuerschuld hinaus
jedenfalls nicht zuléssig sei. Was fiir die tatsdchliche Korperschaftsteuerschuld
gelte, miisse daher auch fiir die tatsdchliche Einkommensteuerschuld gelten.
Daher sei eine Gutschrift der Mindestkorperschaftsteuer iiber die Hohe der

Einkommensteuerschuld des Rechtsnachfolgers hinaus nicht zuldssig.
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Auch eine genauere Analyse des Erkenntnisses des Verfassungsgerichtshofs
vom 30. Juni 2011, G 15/11, zeige, dass die Begrenzung der Anrechnungshdhe
der anrechenbaren Mindestkdrperschaftsteuer im Rahmen des
Einkommensteuerverfahrens nicht aus dem Ausschluss der Anwendbarkeit des
§ 46 Abs. 2 EStG 1988, sondern aus dem Hinweis in § 9 Abs. 8 UmgrStG auf
§ 24 Abs. 4 KStG 1988 resultiere. In seiner Begriindung habe der
Verfassungsgerichtshof ndmlich ausgefiihrt, dass keine Bedenken dagegen
bestiinden, dass ,,eine Verrechnung der Mindeststeuern nur ,im Ausmal
entstehender Einkommensteuerschulden® (so der vorletzte Satz des § 9

Abs. 8 leg. cit) erfolgt.“ Dass sohin die Hohe der Anrechnung mit der Hohe der
entstehenden Einkommensteuer begrenzt sei, habe der

Verfassungsgerichtshof - wie aus dem Klammerausdruck unmissverstiandlich
hervorgehe - nicht aus § 9 Abs. 8 letzter Satz UmgrStG (idF BGBI. 201/1996),
sondern aus dessen vorletzten Satz abgeleitet, der wiederum auf § 24 Abs. 4
KStG 1988 verweise.

Die ordentliche Revision an den Verwaltungsgerichtshof erklirte das BFG fiir
zuldssig, weil Rechtsprechung zur entscheidungswesentlichen Frage fehle, ob
die Anrechnung offener Mindestkorperschaftsteuer bei natiirlichen Personen
eine Gutschrift ergeben konne. Das Erkenntnis des Verwaltungsgerichtshofs
vom 31. Mai 2017, Ro 2016/13/0001, sei mangels vergleichbarer Sachverhalte
nicht einschligig.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende Revision.
Das Finanzamt erstattete keine Revisionsbeantwortung.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zuldssig; sie ist aber nicht begriindet.

Der im Revisionsfall gemafB3 dem 3. Teil Z 19 UmgrStG ,,bei der
Veranlagung 2011* (erstmals) anzuwendende § 9 Abs. 8 UmgrStG in der
Fassung des Budgetbegleitgesetzes 2012, BGBI Nr. 1 112/2011, lautet:

,Mindeststeuern der libertragenden Korperschaft im Sinne des § 24 Abs. 4 des
Korperschaftsteuergesetzes 1988, die bis zum Umwandlungsstichtag
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entstanden und noch nicht verrechnet sind, sind den Rechtsnachfolgern ab dem
dem Umwandlungsstichtag folgenden Wirtschaftsjahr in jenem Ausmal
zuzurechnen, das sich aus der Hohe der Beteiligung an der umgewandelten
Korperschaft im Zeitpunkt der Eintragung des Umwandlungsbeschlusses in das
Firmenbuch ergibt. Dabei sind die Anteile abfindungsberechtigter
Anteilsinhaber den Rechtsnachfolgern quotenméaBig zuzurechnen.

§ 24 Abs. 4 Z 4 des Korperschaftsteuergesetzes 1988 gilt fiir natiirliche
Personen als Rechtsnachfolger, wenn der Betrieb nach § 7 Abs. 1 am Ende des
Jahres, fiir das die Anrechnung erfolgen soll, noch vorhanden ist; unabhingig
von diesem Betriebserfordernis ist auf die Einkommensteuer, die auf
VerduBerungsgewinne gemal § 24 des Einkommensteuergesetzes 1988 dieses
Betriebes entfillt, eine Anrechnung vorzunehmen.*

Die Erlauterungen zur Regierungsvorlage (1494 BIgNR 24. GP, 19) begriinden

die Neufassung der Bestimmung folgendermalen:

,Der Verfassungsgerichtshof, G 15/11-7, hat in § 9 Abs. 8 vorletztem Satz die
Wortfolge ,nach Beriicksichtigung der in § 46 Abs. 1 des
Einkommensteuergesetzes 1988 genannten Betrdge* als verfassungswidrig
aufgehoben. Der Verfassungsgerichtshof hat auch ausgesprochen, dass eine
Anrechnung der Mindeststeuer ,sinnvollerweise auf die Fortfithrung des
Betriebes abzustellen hétte und dass es dem Gedanken der Umwandlung
entspricht, die Verrechnungsmoglichkeit ab der BetriebsverduB3erung

bzw. -einstellung auszuschlieen‘. An diesen Aussagen des
Verfassungsgerichtshofes orientiert sich die Neuregelung und stellt auf das
Vorhandensein des aus der Umwandlung hervorgegangenen Betriebes ab. Aus
Praktikabilitatsgriinden soll das blole Vorhandensein des Betriebes ausreichen,
wodurch weder eine sinngeméfe ,Vergleichbarkeitspriifung‘ im Sinne des

§ 4 Z 1 lit. ¢ noch eine Zuordnung der Mindeststeuern zu allfalligen
Teilbetrieben vorzunehmen ist. Erforderlich ist, dass am Ende des jeweiligen
Kalenderjahres, zu dem eine Anrechnung von Mindestkorperschaftsteuern
erfolgen kann, dieser Betrieb noch vorhanden ist. Sollte der Betrieb vor Ende
des Kalenderjahres aufgegeben oder verduBlert werden, ist auf den
VerduBerungs- oder Aufgabegewinn im Sinne des § 24 EStG 1988 eine
Anrechnung vorzunehmen.*

Der zur Einfiihrung eines ,,Betriebsfortfiihrungskriteriums* (so ErlRV 1494
BIgNR 24. GP, 8) mit dem Budgetbegleitgesetz 2012 neu aufgenommene letzte
Satz in § 9 Abs. 8 UmgrStG trat dabei an die Stelle der bisherigen beiden
letzten Sétze, die - nach der Authebung einer Wortfolge durch den
Verfassungsgerichtshof mit dem Erkenntnis G 15/11 - die Anrechnung von

Mindestkorperschaftsteuer bei natiirlichen Personen regelten und
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folgendermalBen lauteten: ,,§ 24 Abs. 4 des Korperschaftsteuergesetzes 1988
gilt fiir natiirliche Personen als Rechtsnachfolger mit der Ma3gabe, daf3 die
Mindeststeuern im Ausmal entstehender Einkommensteuerschulden
anzurechnen sind. § 46 Abs. 2 des Einkommensteuergesetzes 1988 ist nicht

anzuwenden.*

Aus dem dadurch bewirkten Entfall der bisherigen ausdriicklichen
Nichtanwendungsanordnung betreffend § 46 Abs. 2 EStG 1988, wonach
iiberhohte Einkommensteuervorauszahlungen letztlich gutzuschreiben seien,
leitet der Revisionswerber ab, dass die Anrechnung offener
Mindestkorperschaftsteuer bei natiirlichen Personen nach einer Umwandlung

auch eine Gutschrift ergeben konne.

Wie das BFG zu Recht ausfiihrt, iibersieht der Revisionswerber damit aber,
dass die Neuregelung der Anrechnung der Mindestkorperschaftsteuer bei
natiirlichen Personen durch das Budgetbegleitgesetz 2012 in

§ 9 Abs. 8 UmgrStG einleitend auf § 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 verweist.
Dieser lautet:

,Die Mindeststeuer ist in dem Umfang, in dem sie die tatsdchliche
Korperschaftsteuerschuld tibersteigt, wie eine Vorauszahlung im Sinne des

§ 45 des Einkommensteuergesetzes 1988 anzurechnen. Die Anrechnung ist mit
jenem Betrag begrenzt, mit dem die im Veranlagungsjahr oder in den
folgenden Veranlagungszeitrdumen entstehende tatsichliche

Korperschaftsteuerschuld den sich aus den Z 1 bis 3 fiir diesen
Veranlagungszeitraum ergebenden Betrag tibersteigt.*

In seinem Erkenntnis vom 31. Mai 2017, Ro 2016/13/0001, hat der
Verwaltungsgerichtshof zu diesem Verweis des § 9 Abs. 8 UmgrStG auf

§ 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 bereits ausgesprochen, dass § 24 Abs. 4

Z 4 KStG 1988 auf natiirliche Personen als Rechtsnachfolger dadurch nur
sinngemal} anwendbar wird. Da natiirliche Personen keine ,,tatsdchliche
Korperschaftsteuerschuld* haben und es fiir sie keinen Mindeststeuerbetrag
(einen ,,sich aus den Z 1 bis 3 ... ergebenden Betrag®) gibt, bedeutet dies, dass
auch die Begrenzung der Anrechnung mit dem fiir Korperschaften geltenden

Mindeststeuerbetrag nicht wirksam werden kann.
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Angesichts fehlender Mindeststeuerbetrage in der Einkommensteuer ist somit
nach einer Umwandlung auf Ebene der natiirlichen Person als Rechtsnachfolger
zwar eine weitergehende Anrechnung von Mindestkorperschaftsteuer als auf
Ebene der bisherigen Kdrperschaft zuldssig. Aus diesem Erkenntnis 14sst sich
allerdings - wie BFG und Revisionswerber iibereinstimmend zu Recht
vortragen - noch nicht ableiten, ob die Anrechnung offener
Mindestkorperschaftsteuer bei natiirlichen Personen auch iiber die Hohe der
Einkommensteuer eines Veranlagungsjahres hinaus gehen und eine Gutschrift

ergeben konne.

Bejaht man die Moglichkeit einer Gutschrift, wiirde dies mit der ersten
»Anrechnung beim Rechtsnachfolger nach der Umwandlung unabhéngig vom
Einkommen (und somit selbst bei einem Einkommen von null bzw. bei
negativem Einkommen) zu einer Riickerstattung aller in den vergangenen
Jahren von der seinerzeitigen Korperschaft entrichteten

Mindestkorperschaftsbetrége fiihren.

Damit wére aber der Verweis in § 9 Abs. 8 UmgrStG auf § 24 Abs. 4

Z 4 KStG 1988 und die in dessen Satz 2 verfiigte Begrenzung des
Anrechnungsvolumens vollkommen inhaltsleer. Ein solches
Auslegungsergebnis kann der Neuregelung des Budgetbegleitgesetzes 2012

nicht unterstellt werden.

Eine sinngeméfle Anwendung von § 24 Abs. 4 Z 4 KStG 1988 auf natiirliche
Personen als Rechtsnachfolger bedeutet daher, dass die darin vorgesehene
Anrechnungsgrenze zwar - angesichts fehlender Mindeststeuerbetrage in der
Einkommensteuer - einer Vollanrechnung bisheriger
Mindestkorperschaftssteuerzahlungen auf die tatsdchlich zu entrichtende
Einkommensteuer eines Veranlagungsjahres nicht entgegensteht, Gutschriften
iber die Hohe der Einkommensteuer eines Veranlagungsjahres hinaus jedoch

von Vornherein ausschlieft.
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Die Revision war somit gemél} § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet

abzuweisen.

Wien, am 11. Janner 2021
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Verwaltungsgerichtshof 77 November 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Biisser, die Hofrite MMag. Maislinger und Mag. Novak, die Hofritin
Dr.™ Lachmayer sowie den Hofrat Dr. Bodis als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfithrerin Mag.? Tichy, liber die Revision des Finanzamts fiir
GroBbetriebe in 1030 Wien, Radetzkystralle 2, gegen das Erkenntnis des
Bundesfinanzgerichts vom 1. Februar 2023, Z1. RV/6100061/2022, betreffend
Stabilitdtsabgabe 2016 und 2017 sowie Sonderzahlung Stabilitdtsabgabe 2016
(mitbeteiligte Partei: V eG in S), zu Recht erkannt:

Die Revision wird als unbegriindet abgewiesen.

Entscheidungsgriinde:

Die mitbeteiligte Partei ist ein Kreditinstitut in der Rechtsform einer

Genossenschaft. Stichtag fiir den Jahresabschluss ist der 31. Dezember.

Im Bericht iiber das Ergebnis einer AuB3enpriifung vom 26. Juli 2021 wurde
u.a. ausgefiihrt, die Bankbetriebe mehrerer Genossenschaften seien in den
Jahren 2015 bis 2017 (unter Anwendung des Artikels I UmgrStG) riickwirkend
zum 31. Dezember des jeweiligen Vorjahres mit der mitbeteiligten Partei
verschmolzen worden. Fiir die Bankbetriebe dieser Genossenschaften sei keine
Stabilitdtsabgabe abgefiihrt worden, da die Bemessungsgrundlage den
jeweiligen Freibetrag nicht liberschritten habe. Nach der bisherigen
Berechnung der Stabilitidtsabgabe (durch die mitbeteiligte Partei) erhdhten
Verschmelzungen erst mit dem Tag der Eintragung im Firmenbuch die
Bemessungsgrundlage; erst ab diesem Zeitpunkt sei eine Zusammenrechnung
der Bilanzsummen erfolgt. Gemil3 § 2 Abs. 5 Stabilitdtsabgabegesetz
(StabAbgG) sei bei einer Umgriindung das iibergegangene Vermogen dem
Rechtsnachfolger zuzurechnen. Dies gelte nicht nur fiir Umgriindungen, die in
den Jahren 2011 bis 2013 erfolgt seien, sondern sei auch fiir Umgriindungen ab
dem Jahr 2014 anwendbar. Das Vermdgen sei daher jeweils ab dem dem
Umgriindungsstichtag folgenden Tag dem Rechtsnachfolger zuzurechnen. Es
seien daher die adaptierten und konsolidierten Werte aus den Vorjahren

heranzuziehen.
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Mit Bescheid vom 29. Juli 2021 setzte das Finanzamt die Sonderzahlung
Stabilitatsabgabe 2016 fest. Mit weiteren Bescheiden vom 3. August 2021
setzte das Finanzamt die Stabilitdtsabgabe fiir die Jahre 2016 und 2017 fest. In
der Begriindung wurde jeweils auf die Feststellungen der abgabenbehdrdlichen

Priifung verwiesen.
Die mitbeteiligte Partei erhob gegen diese Bescheide Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 15. Dezember 2021 wies das Finanzamt
die Beschwerde als unbegriindet ab. Erginzend wurde u.a. ausgefiihrt, wenn
zwischen dem nach § 2 Abs. 1 StabAbgG maligeblichen Bilanzstichtag (hier
jeweils der 31. Dezember), und dem Jahr, fiir das die Stabilitdtsabgabe zu
entrichten sei, auch nur eine juristische Sekunde liege, bestimme § 2

Abs. 5 StabAbgG, dass das Vermogen der iibertragenden Genossenschaften fiir
die Ermittlung der Stabilititsabgabe bereits der aufnehmenden Genossenschaft

zuzurechnen sei.

Die mitbeteiligte Partei beantragte, die Beschwerde dem Bundesfinanzgericht

zur Entscheidung vorzulegen.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis dnderte das Bundesfinanzgericht die
bekdmpften Bescheide ab. Es sprach aus, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG zulissig sei.

Nach Schilderung des Verfahrensgeschehens fiihrte das Bundesfinanzgericht
im Wesentlichen aus, die im angefochtenen Erkenntnis nidher dargestellten
Bemessungsgrundlagen seien unstrittig. Streit bestehe ausschlieBlich zur Frage,
welche Quartalsbemessungsgrundlagen den eigenen Bemessungsgrundlagen

der mitbeteiligten Partei ab wann hinzuzurechnen seien.

Aus den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum Stabilititsabgabegesetz
gehe hervor, dass die Stabilititsabgabe die Banken in Abhédngigkeit von ihrem
systemischen Risiko belasten solle. Dieses Risiko driicke sich grundsétzlich in
unternehmensrechtlichen und nicht abgabenrechtlichen Kennzahlen der

Vergangenheit aus.
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Aus § 6 Abs. 2 StabAbgG ergebe sich, dass die Abgabenschuld bei
existierenden Kreditinstituten mit 1. Jinner des jeweiligen Kalenderjahres in
voller Hohe entstehe, auch wenn sie in Vierteljahresbetrdgen abzufiihren sei.
Im Falle einer unterjdhrigen Neugriindung entstehe die Abgabenschuld mit der
Eintragung im Firmenbuch. Der Gesetzgeber stelle dabei also auf die

Eintragung im Firmenbuch und damit eine zivilrechtliche Betrachtung ab.

Als Hauptmotiv fiir die hier zentrale Norm des § 2 Abs. 5 StabAbgG lasse sich
aus den Materialien ableiten, dass der Gesetzgeber den steuerpflichtigen
Kreditinstituten keine Gestaltungsmdglichkeiten habe er6ffnen wollen, mit
denen die Stabilitdtsabgabe umgangen werden konne.
Gestaltungsmoglichkeiten wéren vor allem dann gegeben, wenn zivilrechtliche
Vorgéinge mit Riickwirkung ausgestattet wiirden. Dies konnte ein Grund fiir
den Gesetzgeber gewesen sein, gerade eine solche Riickwirkung von
Malnahmen nach dem UmgrStG hintan zu halten. Eine Umgehung wére
dadurch denkbar, dass mit Hilfe eines ,,Splittings* der Bemessungsgrundlage
der Freibetrag mehrfach ausgeniitzt oder der progressive Steuersatz verringert
werde. Im Falle der hier vorliegenden Verschmelzung von Genossenschaften
(nach dem Genossenschaftsverschmelzungsgesetz) sei eine geplante
Umgehungshandlung hingegen schwer vorstellbar. Geméal3 § 5 Abs. 1 GenVG
gehe das Vermogen (einschlieBlich der Schulden) der iibertragenden
Genossenschaft mit der Eintragung der Verschmelzung in das Firmenbuch auf
die iibernehmende Genossenschaft {iber. Mit dieser Eintragung erlosche die

iibertragende Genossenschaft.

Bei der Definition der Bemessungsgrundlage greife der Gesetzgeber fast
ausschlieBlich auf unternehmensrechtliche bzw. bankrechtliche, aber nicht auf
abgabenrechtliche Nomenklatur zuriick. Er stelle zwar auf eine Umgriindung
1Sd UmgrStG ab, beziehe sich dabei aber nicht auf den Umgriindungsstichtag,
sondern auf den Ubergang des Vermdgens. Die Stabilititsabgabe diene dazu,
systemische Risiken zu besteuern, die grundsitzlich zivilrechtlich bestimmt

wiirden.

Die Zurechnung des Vermogens mit Riickwirkungsfiktion wiirde auch dazu

fiihren, dass die iibertragenden Genossenschaften ihre Freibetrdge auch in dem
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Jahr nicht mehr ausnutzen kdnnten, an dessen 1. Jdnner (dem Zeitpunkt des
Entstehens des Abgabeanspruchs) der Verschmelzungsvertrag noch nicht
einmal unterschrieben, ja moglicherweise noch gar nicht geplant gewesen sei.
Es konne dem Gesetzgeber schon aus verfassungsrechtlicher Sicht nicht
unterstellt werden, dass er einem solchen Kreditinstitut den Freibetrag aufgrund
der spiter durchgefiihrten Verschmelzung hitte riickwirkend aberkennen

wollen.

Bemessungsgrundlage in Bezug auf die Stabilitdtsabgabe 2016 sei die
durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme des Geschéftsjahres, das vor
dem 1. Janner 2016 ende. Fiir die Stabilitdtsabgabe 2017 sei das Geschiftsjahr
relevant, das vor dem 1. Jdnner 2017 ende. Fiir die Stabilitdtsabgabe werde auf
Werte aus der Vergangenheit zurlickgegriffen. Bemessungsgrundlage der
Sonderzahlung 2016 sei die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme
jenes Geschéftsjahres, das im Jahr 2015 ende. § 2 Abs. 5 StabAbgG sei immer
dann einschldgig, wenn eine Umgriindung zwischen dem Bilanzstichtag des
Bemessungsgrundlagenjahres (hier jeweils 31. Dezember) und dem 1. Janner

des Jahres wirksam werde, flir das die Abgabe zu entrichten sei.

Der Abgabenanspruch fiir die Stabilitétsabgabe 2016 und 2017 entstehe jeweils
am 1. Janner dieser Jahre. Eine Erfassung der Bilanzsummen einer
tibertragenden Genossenschaft bei der iibernehmenden Genossenschaft habe
nur dann zu erfolgen, wenn die Eintragung im Firmenbuch zwischen
Bilanzstichtag und Entstehung des Abgabenanspruchs erfolge. Die
Abgabenschuld fiir die Stabilitdtsabgabe falle jeweils bei der Genossenschaft
an, bei der sich der Betrieb am jeweiligen 1. Jinner zivil-

bzw. unternehmensrechtlich befinde. Nach der Gesetzessystematik seien
grundsitzlich die gesamten Vorjahreswerte und nicht blof3 einzelne Quartale

der libertragenden Gesellschaften heranzuziehen.

Fiir die Bemessungsgrundlage der Stabilitdtsabgabe 2016 (und der
Sonderzahlung 2016) seien - wie aus der tabellarischen Ubersicht
hervorgeht - neben der Bilanzsumme der mitbeteiligten Partei selbst die
Bilanzsumme (fiir alle Quartale des Jahres 2015) jener Genossenschaft zu

berticksichtigen, die mit Stichtag 31. Dezember 2014 und Eintragung im
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Firmenbuch im Jahr 2015 mit der mitbeteiligten Partei verschmolzen wurde;
die Bilanzsummen jener Genossenschaften, die mit Stichtag

31. Dezember 2015 (oder spéter) und Firmenbucheintragung im Jahr 2016
(oder spiter) verschmolzen wurden, hingegen (fiir alle Quartale) nicht. Fiir die
Bemessungsgrundlage der Stabilitidtsabgabe 2017 sei - in gleicher

Weise - iiberdies die Bilanzsumme jener Genossenschaft zu beriicksichtigen,
die mit Stichtag 31. Dezember 2015 und Eintragung im Firmenbuch im

Jahr 2016 verschmolzen wurde; die Bilanzsumme jener Genossenschaften, die
mit Stichtag 31. Dezember 2016 und Firmenbucheintragung im Jahr 2017

verschmolzen wurden, hingegen (fiir alle Quartale) nicht.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die Revision des Finanzamts. Zur
Zuldssigkeit wird geltend gemacht, zur Auslegung des § 2 Abs. 5 StabAbgG
bestehe keine hochstgerichtliche Rechtsprechung. Das Finanzamt vertritt die
Rechtsansicht, dass fiir die Anwendung des § 2 Abs. 5 StabAbgG auch ab 2014
auf den sich nach dem Umgriindungssteuergesetz ergebenden Zeitpunkt der
Vermogenszurechnung abzustellen sei; daraus folge, dass das libergegangene
Vermogen bereits im Jahr nach dem Umgriindungsstichtag in die
Bemessungsgrundlage des rechtsnachfolgenden Kreditinstitutes fiir die
Ermittlung der Stabilitdtsabgabe einzubeziehen sei. Das Vermogen werde bis
zum Ende des Stichtags (31. Dezember) dem {ibertragenden Rechtsvorgianger
zugerechnet, mit Ablauf des Stichtags gehe es liber und werde mit Beginn des
1. Janner dem Rechtsnachfolger zugerechnet. In dieser juristischen Sekunde
gehe das Vermogen tiber, diese juristische Sekunde liege zwischen dem

Bilanzstichtag und dem Jahr, flir das die Stabilitdtsabgabe entrichtet werde.
Die mitbeteiligte Partei hat eine Revisionsbeantwortung eingebracht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:

Die Revision ist zuldssig, aber im Ergebnis nicht begriindet.

Gemadl § 1 Stabilititsabgabegesetz (StabAbgG) unterliegt der Betrieb von
Kreditinstituten der Stabilititsabgabe.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



O<

22

Ro 2023/13/0016-7

Verwaltungsgerichtshof 22 November 2023

6 von 12

§ 2 StabAbgG (in der hier gemal § 9 Abs. 6 StabAgbG anwendbaren Fassung
BGBI. I Nr. 117/2016) lautet auszugsweise:

,Bemessungsgrundlage der Abgabe

§ 2. (1) Bemessungsgrundlage fiir die Stabilititsabgabe ist die durchschnittliche
unkonsolidierte Bilanzsumme (Abs. 2) des Kreditinstitutes, vermindert um die
in Abs. 2 genannten Betrége. Fiir die Kalenderjahre 2011, 2012 und 2013 ist
die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes Geschiftsjahres
zugrunde zu legen, das im Jahr 2010 endet. Ab dem darauf folgenden
Kalenderjahr ist die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes
Geschiéftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(2) Die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme errechnet sich aus dem
arithmetischen Mittel der fiir die ersten drei Kalendervierteljahre des
Geschiéftsjahres iibermittelten Aufstellung liber die Kapital- und
Gruppensolvenz, die im Rahmen des Meldewesens (§ 74 BWG) ermittelt wird,
und der Bilanzsumme des Jahresabschlusses des Geschéftsjahres. Die
Bilanzsumme des Kreditinstitutes ist nach den Vorschriften des § 43 ff BWG
und der Anlage 2 zu § 43 BWG zu ermitteln. Die Bilanzsumme des
Jahresabschlusses und die Vermogensausweise geméll § 74 BWG sind dabei
jeweils um folgende Betrdge zu vermindern: [...]

(3) Bei ab dem Jahr 2010 neu gegriindeten Kreditinstituten, die nicht unter
Abs. 5 fallen, ist die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme jenes
Geschiftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(4) Kommen in einem Kalenderjahr mehrere Bilanzsummen des
Jahresabschlusses als Bemessungsgrundlage in Betracht, dann ist jener
Jahresabschluss mafigebend, der fiir das zuletzt im Kalenderjahr endende
Geschiftsjahr aufgestellt wird. Endet in einem Kalenderjahr kein
Geschéftsjahr, dann ist die Bilanzsumme der Er6ffnungsbilanz maflgebend. Bei
einem Rumpfgeschiftsjahr ist Abs. 1 letzter Satz entsprechend der Anzahl der
vorhandenen Kalendervierteljahre sinngemif3 anzuwenden.

(5) Ist im Zeitraum zwischen dem nach Abs. 1 maBgeblichen Bilanzstichtag
und dem Jahr, fiir das die Stabilitidtsabgabe zu entrichten ist, Vermdgen durch
eine Umgriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes (UmgrStG),
BGBI. Nr. 699/1991, auf ein Kreditinstitut im Sinne des § 1 libergegangen,
erfolgt eine Erfassung dieses Vermogens beim Rechtsnachfolger. Beim
Rechtsvorgénger ist dieses Vermdgen zum Abzug zu bringen.

L]
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§ 4 StabAbG lautete in der Stammfassung BGBI. I Nr. 111/2010 auszugsweise:

LHStabilititsabgabe fiir Derivate

§ 4. (1) Die Stabilitdtsabgabe fiir Derivate betrdgt 0,013% der
Bemessungsgrundlage gemil3 Abs. 2.

(2) Bemessungsgrundlage ist das Geschiftsvolumen sdmtlicher dem
Handelsbuch nach § 22n Abs. 1 BWG zugeordneter Derivate gemall Anlage 2
zu § 22 BWG zuziiglich aller verkauften Optionen des Handelsbuches. [...]
MaBgeblich fiir die Stabilitdtsabgabe fiir die Kalenderjahre 2011, 2012

und 2013 ist jeweils das durchschnittliche Geschéftsvolumen des Jahres 2010,
wobei der Durchschnitt aus den am 31. Mérz, 30. Juni, 30. September und

31. Dezember ausgewiesenen Bestinden zu bilden ist. Ab dem darauf
folgenden Kalenderjahr ist jeweils das durchschnittliche Geschiftsvolumen des
Kalenderjahres, das ein Jahr vor dem Kalenderjahr liegt, fiir das die
Stabilitatsabgabe zu entrichten ist, maf3geblich, wobei der Durchschnitt aus den
am 31. Mirz, 30. Juni, 30. September und 31. Dezember ausgewiesenen
Bestdnden zu bilden ist.

(3) Bei ab dem Jahr 2010 neu gegriindeten Kreditinstituten, die nicht unter
Abs. 4 fallen, ist das durchschnittliche Geschiftsvolumen jenes
Geschiéftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, zugrunde zu legen.

(4) Ist zwischen dem nach Abs. 2 maBigeblichen Jahr und dem Jahr, fiir das die
Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, Vermdgen durch eine Umgriindung im
Sinne des Umgriindungssteuergesetzes (UmgrStG), BGBI. Nr. 699/1991, im
Wege der gesellschaftsrechtlichen Gesamtrechtsnachfolge auf ein Kreditinstitut
im Sinne des § 1 iibergegangen, ist das dem iibertragenen Vermogen
zuzuordnende Geschiftsvolumen geméf Abs. 2 beim Rechtsnachfolger zu
erfassen. Beim Rechtsvorgénger ist dieses Geschiftsvolumen zum Abzug zu
bringen.

[...]¢
§ 5 StabAbgG (in der Stammfassung BGBI. I Nr. 111/2010) lautete:

,Wesentliche Anderung der Verhiltnisse

§ 5. Betrdgt im Geschéftsjahr, das im Jahr 2011 endet, sowohl die
durchschnittliche Bilanzsumme (§ 2) als auch das durchschnittliche
Geschiftsvolumen der Derivate (§ 4) weniger als die Hélfte oder mehr als das
Eineinhalbfache der durchschnittlichen Bilanzsumme (§ 2) und des
durchschnittlichen Geschéftsvolumens der Derivate (§ 4) jenes
Geschiftsjahres, das im Jahr 2010 endet, dann sind als Bemessungsgrundlage
fiir die Stabilitdtsabgabe im Jahr 2012 und im Jahr 2013 die durchschnittliche
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Bilanzsumme (§ 2) und das durchschnittliche Geschéftsvolumen der Derivate
(§ 4) jenes Geschiftsjahres, das im Jahr 2011 endet, zugrunde zu legen. Dies
gilt nicht, wenn die Verringerung oder Erhhung der durchschnittlichen
Bilanzsumme (§ 2) und des durchschnittlichen Geschéftsvolumens der Derivate
(§ 4) auf eine Umgriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes
(UmgrStG), BGBI. Nr. 699/1991, die mit einem Stichtag ab dem Jahr 2010
wirksam geworden ist, zuriickzufiihren ist. Tritt die Verringerung oder
Erh6hung der durchschnittlichen Bilanzsumme (§ 2) und des
durchschnittlichen Geschéftsvolumens der Derivate (§ 4) in dem Geschiftsjahr
ein, das im Jahr 2012 endet, ist der Stabilitdtsabgabe 2013 die durchschnittliche
Bilanzsumme (§ 2) und das durchschnittliche Geschéftsvolumen der Derivate
(§ 4) jenes Geschéftsjahres, das im Jahr 2012 endet, zugrunde zu legen.*

§ 5 StabAbgG (in der hier anwendbaren Fassung BGBI. I Nr. 117/2016) lautet:

»Sonderzahlung

§ 5. (1) Zusétzlich zur Abgabenschuld der Stabilitdtsabgabe hat das
Kreditinstitut (§ 1) eine Sonderzahlung zu entrichten. Die Sonderzahlung wird
nach Mal3gabe folgender Bestimmungen errechnet:

1. Die Bemessungsgrundlage bemisst sich nach § 2. Der Sonderzahlung ist
die durchschnittliche unkonsolidierte Bilanzsumme (§ 2) jenes
Geschiftsjahres zugrunde zu legen, das im Jahr 2015 endet.

2. [.]

§ 4 ist fiir die Berechnung der Sonderzahlung nicht anzuwenden. § 2 Abs. 5 ist
sinngemal} anzuwenden.

[

In den Erlduterungen zur Regierungsvorlage zum Stabilitdtsabgabegesetz in der
Stammfassung (Art. 56 Budgetbegleitgesetz 2011, BGBI. I Nr. 111/2010)
wurde u.a. ausgefiihrt (981 BIgNR 24. GP 6 fund 104 ff), die Abgabe solle
eine Beteiligung der Kreditinstitute an den Krisenkosten darstellen; es sollten
aber auch Lenkungseffekte erzielt werden, indem risikoreichere
Finanzierungsinstrumente besteuert wiirden. Die Steuerbemessungsgrundlage

solle auf bereits vorliegende Daten aus der Vergangenheit abstellen.

Zu § 2 Abs. 5 wurde ausgefiihrt, im Falle von Umgriindungen oder
Umstrukturierungen solle auf den Rechtsnachfolger abgestellt werden, wenn
der Rechtsnachfolger ein Kreditinstitut sei. In diesem Fall sei die adaptierte

Bilanzsumme hinsichtlich des libergegangenen Vermogens beim
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Rechtsvorgénger nicht mehr zu erfassen. Beim Rechtsnachfolger seien die
Werte des Rechtsvorgingers zusétzlich zu denen des Instituts selbst
maflgeblich. Weiters wurde zu § 2 Abs. 5 und § 4 Abs. 4 ausgefiihrt, diese
Bestimmungen triigen dem Umstand Rechnung, dass fiir die
Bemessungsgrundlage der Stabilitdtsabgabe auf Werte aus der Vergangenheit
abgestellt werden solle. Seien ndmlich im Zeitraum zwischen dem Jahr, auf das
fiir die Bemessung abgestellt werde, und dem Jahr, fiir das die Abgabe zu
entrichten sei, Umgriindungen erfolgt, stelle sich die Frage, welche
Bemessungsgrundlage bei welchem Abgabepflichtigen zu erfassen sei. § 2
Abs. 5 und § 4 Abs. 4 sdhen vor, dass bei jenem Abgabepflichtigen, der im
Jahr, fiir das die Stabilitdtsabgabe zu entrichten sei, einen bestimmten Betrieb
habe, auch die diesem Betrieb zuordenbaren Bemessungsgrundlagen erfasst
wiirden, wenn die Ubertragung des Vermogens auf ein Kreditinstitut erfolge.
Habe eine Umgriindung bereits vor dem mafBigeblichen Zeitraum 2010 bis 2013
stattgefunden (z.B. Umgriindung riickwirkend zu einem Stichtag im Jahr 2009),
sei das Vermogen bzw. das Geschiftsvolumen jedenfalls beim

Rechtsnachfolger und nicht beim Rechtsvorginger zu erfassen.

Zu § 5 (in der Stammfassung) wurde u.a. ausgefiihrt, diese Bestimmung sei
nicht anzuwenden, wenn sich die Bilanzsumme und das Geschéftsvolumen
aufgrund einer Umgriindung im Sinne des Umgriindungssteuergesetzes
verringert oder erh6ht habe, wenn diese Umgriindung mit einem Stichtag in
den Jahren ab 2010 stattgefunden habe.

Zu § 5 in der Fassung des Abgabenédnderungsgesetzes 2016, BGBI. I Nr. 117,
wurde in den Erlduterungen zur Regierungsvorlage (1352 BIgNR 25. GP 27 ff)
u.a. ausgefiihrt, sei nach dem Stichtag jenes Geschiftsjahres, das im Jahr 2015
ende, Vermogen im Zuge einer Umgriindung auf ein Kreditinstitut
iibergegangen, sei dieses Vermogen beim Rechtsnachfolger fiir die Berechnung

der Sonderzahlung zu beriicksichtigen.

Bemessungsgrundlage fiir die Stabilititsabgabe und fiir die Sonderzahlung
sind - auch nach den Erlduterungen zur Regierungsvorlage - jeweils ,,Daten aus
der Vergangenheit“. Fiir die Stabilititsabgabe 2016 (und die

Sonderzahlung) 2016 ist sohin maB3gebend die (durchschnittliche)
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Bilanzsumme jenes Geschiftsjahres, das im Jahr 2015 endete; fiir die
Stabilitatsabgabe 2017 die Bilanzsumme jenes Geschiftsjahres, das im
Jahr 2016 endete.

Der Verwaltungsgerichtshof teilt die Rechtsansicht des Finanzamts, dass sich

§ 2 Abs. 5 StabAbgG nicht nur auf die in § 2 Abs. 1 zweiter Satz StabAbgG
geregelten Kalenderjahre 2011 bis 2013 bezieht, fiir welche die Bilanzsumme
jenes Geschiftsjahres zugrunde zu legen ist, das im Jahr 2010 endet. Anders als
die Bestimmung des § 5 StabAbgG (in der Stammfassung), die nur
Anderungen in den Geschiftsjahren, die im Jahr 2011 bzw. 2012 enden,
beriicksichtigt (und die sodann mit dem Abgabendnderungsgesetz 2014,

BGBI. I Nr. 13, entfallen ist, eben weil sie nur auf diese Geschiftsjahre
anwendbar war; vgl. dazu die Erlduterungen zur Regierungsvorlage, 24 BlgNR
25. GP 15), betrifft § 2 Abs. 5 StabAbgG auch Anderungen, die sich in

spateren Geschéftsjahren ereignet haben.

§ 2 Abs. 5 StabAbgG bezieht sich auf einen ,,Zeitraum zwischen* dem nach
Abs. 1 ,,maBgeblichen Bilanzstichtag® und dem ,,Jahr, fiir das die

Stabilitatsabgabe zu entrichten ist®.

§ 2 Abs. 1 StabAbG nennt dazu die (durchschnittliche) Bilanzsumme jenes
Geschiéftsjahres, das im Jahr vor dem Kalenderjahr endet, fiir das die
Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist. Mit dem ,,maf3geblichen Bilanzstichtag® ist
sohin der Stichtag des Jahresabschlusses gemeint. Ein derartiger ,,Zeitraum
zwischen® diesem Bilanzstichtag und dem Jahr, fiir das die Stabilitdtsabgabe zu
entrichten ist, besteht fiir simtliche Bilanzstichtage mit Ausnahme des

31. Dezember. Ob auch fiir diesen - hier vorliegenden - Bilanzstichtag ein

solcher ,,Zeitraum* angenommen werden konnte, ist zumindest zweifelhaft.

Weitere Voraussetzung fiir die Rechtsfolge des § 2 Abs. 5 StabAbG ist, dass in
diesem (allenfalls sehr kurzen) Zeitraum Vermdgen durch eine Umgriindung

im Sinne des UmgrStG iibergegangen ist.

Auch wenn die Bestimmungen zur Bemessungsgrundlage - worauf das
Bundesfinanzgericht an sich zutreffend verweist - weitgehend an

unternehmensrechtliche Bestimmungen ankniipfen, ist eine derartige
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Ankniipfung betreffend den Zeitpunkt der Anderung der Zurechnung der
genannten Vermogenswerte nicht ersichtlich. Die in den Erlduterungen zur
Regierungsvorlage (zur Stammfassung des StabAbgG, aber auch zum
Abgabeninderungsgesetz 2016) angefiihrten Beispiele sind (wie vom
Bundesfinanzgericht ebenfalls zutreffend dargelegt) betreffend die dort
genannten Zeitpunkte wenig prizise. Die Erlduterungen zu § 4 und

§ 5 StabAbgG in der Stammfassung verweisen im Zusammenhang mit
Umgriindungen aber jeweils auf einen ,,Stichtag®. Wenn auch
unternehmensrechtlich das Vermodgen der iibertragenden Gesellschaft (erst) mit
der Eintragung der Verschmelzung bei der iibernehmenden Gesellschaft
iibergeht (vgl. z.B. § 225a Abs. 3 Z 1 Aktiengesetz; § 5

Abs. 1 Genossenschaftsverschmelzungsgesetz), so ist aber (auch
unternehmensrechtlich) mit ,,Stichtag® (Verschmelzungsstichtag) jener Tag
gemeint, von dem an die Handlungen der iibertragenden Gesellschaft als fiir
Rechnung der iibernehmenden Gesellschaft vorgenommen gelten (vgl. § 220
Abs. 2 Z 5 Aktiengesetz). Mit dem ,,Stichtag® kann hier also nur dieser Tag,
nicht hingegen jener der Eintragung im Firmenbuch gemeint sein. Der
Verwaltungsgerichtshof teilt daher die Rechtsansicht des Finanzamts, dass die
Frage, zu welchem Zeitpunkt ,,Vermdgen durch eine Umgriindung im Sinne
des Umgriindungssteuergesetzes* iibergegangen ist, nach den Bestimmungen

des genannten Gesetzes, also des UmgrStG zu beurteilen ist.

Nach § 2 Abs. 3 UmgrStG ist das Einkommen der iibertragenden Korperschaft
so zu ermitteln, als ob der Vermogensiibergang mit Ablauf des
Verschmelzungsstichtages erfolgt wére. Nach § 3 Abs. 1 Z 4 UmgrStG gilt fiir
die iibernehmende Korperschaft § 2 Abs. 3 UmgrStG mit dem Beginn des auf
den Verschmelzungsstichtag folgenden Tages. Diese Regelungen gewihrleisten
einen nahtlosen Ubergang in kdrperschaftsteuerlicher Hinsicht

(vgl. VWGH 8.4.2022, Ro 2021/13/0015; 19.10.2022, Ro 2022/15/0032).

Ist also - wie hier - der Verschmelzungsstichtag jeweils mit dem 31. Dezember
festgelegt, so ist das davon betroffene Vermogen jeweils mit dem Beginn des
1. Janner auf die iibernehmende Korperschaft iibergegangen. Der

Vermogensiibergang erfolgte daher gerade nicht in einem ,,Zeitraum zwischen*
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dem Bilanzstichtag (31. Dezember) und dem Jahr, fiir das die Stabilititsabgabe

zu entrichten ist, sondern (erst) mit Beginn dieses Jahres.

Wenn die Amtsrevision dazu auf die Fiktion einer ,,juristischen/logischen
Sekunde* verweist, so kann eine solche bei Umgriindungsvorgingen durchaus
Bedeutung haben (vgl. etwa VwGH 21.10.2004, 2000/13/0136). Dies gilt bei
einem Umgrlindungsstichtag 31.12. aber nicht fiir eine Bestimmung wie § 2
Abs. 5 StabAbG, die einen Zeitraum ,,zwischen einem Bilanzstichtag und dem
Jahr fiir das die Stabilitdtsabgabe zu entrichten ist, verlangt, weil zwischen dem
31.12. 24.00 Uhr und dem 1.1. 0.00 Uhr kein Zeitraum liegt.

Da Verschmelzungen, die mit dem Stichtag 31. Dezember 2015 erfolgten,
somit auch nach dem UmgrStG zu einem Vermogensiibergang erst mit Beginn
des darauf folgenden Tages fiihrten, ist dieser Vermdgensiibergang bei der
iibernehmenden Korperschaft nicht fiir die Stabilitidtsabgabe 2016 (und die
Sonderzahlung 2016) zu beriicksichtigen. Entsprechend ist der
Vermdgensiibergang aus Verschmelzungen, die mit dem Stichtag

31. Dezember 2016 erfolgten, bei der iibernehmenden Korperschaft nicht fiir
die Stabilitdtsabgabe 2017 zu beriicksichtigen.

Das Bundesfinanzgericht ist zwar von einer anderen Rechtsansicht
ausgegangen. Im Ergebnis hat es aber zutreffend die jeweils mit Stichtag
31. Dezember erfolgten Verschmelzungen nicht im Rahmen der
Bemessungsgrundlage der Stabilitidtsabgabe fiir das jeweils folgende Jahr
beriicksichtigt.

Die Revision war daher gemif § 42 Abs. 1 VWGG als unbegriindet

abzuweisen.

Wien, am22. November 2023

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
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URTEIL DES GERICHTSHOFS (Fiinfte Kammer)

26. Oktober 2023(*)

., Vorlage zur Vorabentscheidung — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem — Richtlinie 2006/112/EG —
Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ — Dienstleistung, die gegen Entgelt erbracht wird — Begriff — Téatigkeiten einer
offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalt, die durch eine gesetzliche Gebiihr finanziert werden, die
von Personen gezahlt wird, die ein Radio-oder Fernsehgerit besitzen, das sich an einem terrestrisch
versorgten Standort befindet — Art. 378 Abs. 1 und Anhang X Teil A Nr. 2 — Beitrittsakte der Republik
Osterreich — Ausnahme — Anwendungsbereich*

In der Rechtssache C-249/22

betreffend ein  Vorabentscheidungsersuchen nach Art. 267 AEUV, eingereicht vom
Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) mit Beschluss vom 16. Mirz 2022, beim Gerichtshof eingegangen
am 11. April 2022, in dem Verfahren

BM

gegen

Gebiihren Info Service GmbH (GIS),
Beteiligte:

Bundesministerium fiir Finanzen,

Osterreichischer Rundfunk,

erlédsst
DER GERICHTSHOF (Fiinfte Kammer)

unter Mitwirkung des Kammerprdsidenten E. Regan sowie der Richter F. Biltgen, M. IleSic,
I. Jarukaitis und D. Gratsias (Berichterstatter),

Generalanwalt: M. Szpunar,

Kanzler: M. Siekierzynska, Verwaltungsrétin,

aufgrund des schriftlichen Verfahrens und auf die miindliche Verhandlung vom 15. Februar 2023,
unter Berlicksichtigung der Erklarungen

- von BM, vertreten durch Rechtsanwiltin F. List und Rechtsanwalt W. List,

— der Gebiihren Info Service GmbH (GIS), vertreten durch Rechtsanwalt S. Lenzhofer,

— des Osterreichischen Rundfunks, vertreten durch Rechtsanwilte T. Wenger und H. Wollmann,
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- der osterreichischen Regierung, vertreten durch A. Posch, F. Koppensteiner und B. Kuder als
Bevollméchtigte,

— der dédnischen Regierung, vertreten durch J. F. Kronborg und V. Pasternak Jergensen als
Bevollméchtigte,

— der franzosischen Regierung, vertreten durch R. Bénard als Bevollméchtigten,

— der Europdischen Kommission, vertreten durch J. Jokubauskait¢ und B. Martenczuk als
Bevollméchtigte,

nach Anhorung der Schlussantrage des Generalanwalts in der Sitzung vom 25. Mai 2023

folgendes
Urteil

1 Das Vorabentscheidungsersuchen betrifft die Auslegung von Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ und Art. 378
Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber das gemeinsame
Mehrwertsteuersystem (ABL. 2006, L 347, S. 1, im Folgenden: Mehrwertsteuerrichtlinie) in Verbindung
mit Art. 151 Abs. 1 und Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Akte
iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Osterreich, der Republik Finnland und des
Koénigreichs Schweden und die Anpassungen der die Europdische Union begriindenden Vertrige
(ABL. 1994, C 241, S. 21, und ABL. 1995, L 1, S. 1, im Folgenden: Beitrittsakte).

2 Es ergeht im Rahmen eines Rechtsstreits zwischen BM und der Gebiihren Info Service GmbH (GIS)
wegen des Antrags von BM auf Riickerstattung der auf das Programmentgelt fiir die Zeit vom
1. Oktober 2013 bis zum 31. Oktober 2018 entrichteten Umsatzsteuer.
Rechtlicher Rahmen
Unionsrecht
Beitrittsakte

3 Art. 151 Abs. 1 der Beitrittsakte bestimmt:

,Die in Anhang XV aufgefiihrten Rechtsakte gelten fiir die neuen Mitgliedstaaten unter den in jenem
Anhang festgelegten Bedingungen.*

4 Anhang XV der Beitrittsakte enthilt einen Teil IX (,,Steuern®), dessen Nr. 2 bestimmt:

»377 L 0388: Sechste Richtlinie 77/388/EWG des Rates vom 17. Mai 1977 zur Harmonisierung der
Rechtsvorschriften der Mitgliedstaaten {iber die Umsatzsteuern — Gemeinsames Mehrwertsteuersystem:
einheitliche steuerpflichtige Bemessungsgrundlage (ABI. [1977, L 145], S. 1), zuletzt gedndert durch:

— 394 L 0005: Richtlinie 94/5/EG vom 14. Februar 1994 (ABI. [1994, L 60], S. 16).

Osterreich
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h) Bei der Anwendung von Artikel 28 Absatz 3 Buchstabe a kann die Republik Osterreich
Folgendes besteuern:

— die in Anhang E Nummer 7 aufgefiihrten Umsétze.

Mehrwertsteuerrichtlinie

5 Die Richtlinie 77/388 (im Folgenden: Sechste Richtlinie) wurde durch Art. 411 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie aufgehoben. Nach Art. 411 Abs. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie gelten
Verweisungen auf die Sechste Richtlinie als Verweisungen auf die Mehrwertsteuerrichtlinie und sind
nach Maligabe der Entsprechungstabelle in Anhang XII der Mehrwertsteuerrichtlinie zu lesen.

6 Art. 1 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie bestimmt:
,Diese Richtlinie legt das gemeinsame Mehrwertsteuersystem fest.*

7 Nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie unterliegen Dienstleistungen, die ein
Steuerpflichtiger als solcher im Gebiet eines Mitgliedstaats gegen Entgelt erbringt, der Mehrwertsteuer.

8 Art. 132 Abs. 1 Buchst. q der Mehrwertsteuerrichtlinie, der nach der Entsprechungstabelle in Anhang
XII der Mehrwertsteuerrichtlinie Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. q der Sechsten Richtlinie entspricht,
bestimmt, dass die Mitgliedstaaten ,,Tétigkeiten Offentlicher Rundfunk- und Fernsehanstalten,
ausgenommen Tatigkeiten mit gewerblichem Charakter®, von der Steuer befreien.

9 Art. 370 der Mehrwertsteuerrichtlinie, der Art. 28 Abs. 3 Buchst. a der Sechsten Richtlinie entspricht,
bestimmt:

,Mitgliedstaaten, die am 1. Januar 1978 die in Anhang X Teil A genannten Umsitze besteuert haben,
diirfen diese weiterhin besteuern.*

10 Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie, der Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h Abs. 1 zweiter
Gedankenstrich der Beitrittsakte entspricht, bestimmt:

,Osterreich darf die in Anhang X Teil A Nummer 2 genannten Umsétze weiterhin besteuern.

11 In Anhang X Teil A Nr. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie sind genannt: ,, Tatigkeiten der 6ffentlichen
Rundfunk- und Fernsehanstalten, die keinen gewerblichen Charakter aufweisen®. Diese Tatigkeiten
waren zuvor in Anhang E Nr. 7 der Sechsten Richtlinie genannt.

Osterreichisches Recht
RGG

12 Nach § 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes betreffend die Einhebung von Rundfunkgebiihren (BGBI. 1
159/1999) in der auf den Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im Folgenden: RGG) hat jeder,
der eine Rundfunkempfangseinrichtung in Gebduden betreibt, Gebiihren nach § 3 RGG (im Folgenden:
Rundfunkgebiihren) zu entrichten. Dem Betrieb einer Rundfunkempfangseinrichtung ist deren
Betriebsbereitschaft gleichzuhalten.

13 Nach § 4 Abs. 1 RGG obliegt die Einbringung der Gebiihren und sonstiger damit verbundener
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Abgaben und Entgelte einschlielich der Entscheidung iiber Befreiungsantrége der GIS.
ORF-G

14 Durch das Bundesgesetz iiber den Osterreichischen Rundfunk (BGBI. 379/1984) in der auf den
Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (BGBI. 1 55/2014) (im Folgenden: ORF-G) wurde nach
dessen § 1 Abs. 1 eine Stiftung des offentlichen Rechts mit der Bezeichnung ,,Osterreichischer
Rundfunk® (ORF) eingerichtet.

15  § 31 (,,Programmentgelt) ORF-G bestimmt in den Abs. 1, 10 und 17:

»(1) Jedermann ist zum Empfang der Horfunk- bzw. Fernsehsendungen des [ORF] gegen ein
fortlaufendes Programmentgelt (Radioentgelt, Fernsehentgelt) berechtigt. Die Hohe des
Programmentgelts wird auf Antrag des Generaldirektors vom Stiftungsrat festgelegt. ...

(10) Das Programmentgelt ist unabhingig von der Haufigkeit und der Giite der Sendungen oder
thres Empfanges zu zahlen, jedenfalls aber dann, wenn der Rundfunkteilnehmer (§ 2 Abs. 1 RGG) an
seinem Standort mit den Programmen des [ORF] ... terrestrisch (analog oder DVB-T) versorgt wird.
Der Beginn und das Ende der Pflicht zur Entrichtung des Programmentgeltes sowie die Befreiung von
dieser Pflicht richten sich nach den fiir die Rundfunkgebiihren geltenden bundesgesetzlichen
Vorschriften.

17) Das Programmentgelt ist gleichzeitig mit den Rundfunkgebiihren und in gleicher Weise wie
diese einzuheben; eine andere Art der Zahlung tilgt die Schuld nicht.*

UStG

16 § 1 des Bundesgesetzes iiber die Besteuerung der Umsidtze (BGBI. 663/1994) in der auf den
Ausgangsrechtsstreit anwendbaren Fassung (im Folgenden: UStG 1994) bestimmt in Abs. 1:

,Der Umsatzsteuer unterliegen die folgenden Umsitze:

l. Die Lieferungen und sonstigen Leistungen, die ein Unternehmer im Inland gegen Entgelt im
Rahmen seines Unternehmens ausfiihrt. Die Steuerbarkeit wird nicht dadurch ausgeschlossen, dass der
Umsatz auf Grund gesetzlicher oder behordlicher Anordnung bewirkt wird oder kraft gesetzlicher
Vorschrift als bewirkt gilt;

17  § 10 (,,Steuersdtze™) UStG 1994 bestimmt:

»(1)  Die Steuer betrégt fiir jeden steuerpflichtigen Umsatz 20% der Bemessungsgrundlage (§§ 4 und
5).

(2)  Die Steuer ermiBigt sich auf 10% fiir

5. die Leistungen der Rundfunkunternehmen, soweit hiefiir Rundfunk- und Fernsehrundfunkentgelte
entrichtet werden, sowie die sonstigen Leistungen von Kabelfernsehunternehmen, soweit sie in
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der zeitgleichen, vollstindigen und unverdnderten Verbreitung von in- und ausldndischen
Rundfunk- und Fernsehrundfunksendungen, die der Allgemeinheit mit Hilfe von Leitungen gegen
ein fortlaufend zu entrichtendes Entgelt wahrnehmbar gemacht werden, bestehen;

Ausgangsverfahren und Vorlagefragen

18  BM ist bei der GIS an einem Standort als Rundfunkteilnehmerin registriert, der digital-terrestrisch mit
den Programmen des ORF versorgt wird. Diese Programme konnen dort mit Zimmerantenne
empfangen werden.

19  Am 23. Oktober 2018 beantragte BM bei der GIS, mit Bescheid festzulegen, dass die Umsatzsteuer in
Hohe von insgesamt 100,57 Euro, die sie fiir den Zeitraum vom 1. Oktober 2013 bis zum 31. Oktober
2018 auf das geméll § 31 Abs. 1 ORF-G geschuldete Programmentgelt entrichtet habe, riickerstattet
werde. Sie begriindete ihren Antrag im Wesentlichen damit, dass die Umsatzsteuerpflichtigkeit des

Programmentgelts nicht mit der Mehrwertsteuerrichtlinie in der Auslegung durch das Urteil vom
22. Juni 2016, Cesky rozhlas (C-11/15, EU:C:2016:470), vereinbar sei.

20 Die GIS wies den Antrag von BM mit Bescheid ab. BM erhob dagegen Beschwerde an das
Bundesverwaltungsgericht (Osterreich). Die Beschwerde wurde abgewiesen. Gegen die Entscheidung
des Bundesverwaltungsgerichts erhob BM darauthin Revision an das vorlegende Gericht.

21  Das vorlegende Gericht weist darauf hin, dass der GIS sowohl die Einhebung der Rundfunkgebiihr als
auch die Einhebung des Programmentgelts obliege. Wéhrend die Rundfunkgebiihr aber jeder, der eine
betriebsbereite Rundfunkempfangseinrichtung wie einen Fernseher oder ein Radio betreibe oder
besitze, unabhdngig davon zu zahlen habe, an welchem Standort sich die
Rundfunkempfangseinrichtung befinde, sei das Programmentgelt nur dann zu zahlen, wenn der
Standort in einem Gebiet liege, das terrestrisch mit den Programmen des ORF versorgt werde. Allein
das Programmentgelt sei umsatzsteuerpflichtig.

22 Hierzu fiihrt das vorlegende Gericht weiter aus, dass es in einem Erkenntnis vom 4. September 2008
entschieden habe, dass ein Programmentgelt nur dann zu entrichten sei, wenn eine Anlage vorliege, mit
der die Programme des ORF auch tatsdchlich empfangen werden konnten. Auf dieses Erkenntnis hin
sei § 31 Abs. 10 ORF-G im Jahr 2011 gedndert worden. Und zwar sei folgender Halbsatz ergidnzt
worden: ,,jedenfalls aber dann, wenn der Rundfunkteilnehmer (§ 2 Abs. 1 RGG) an seinem Standort mit
den Programmen des [ORF] ... terrestrisch (analog oder DVB-T) versorgt wird“. Nach den
Erlduterungen zur Gesetzesnovelle sei fiir die Pflicht zur Zahlung des Programmentgelts der Besitz
einer konkreten Gerdtekonstellation, mit der die Programme des ORF allenfalls nach einer
geringfiigigen Adaption, etwa dem Erwerb eines Moduls zum Empfang von Sendungen des digitalen
Fernsehens, empfangen werden konnten, maB3geblich. Kénne der Empfang der Programme des ORF
hingegen nur durch aufwendige oder kostspielige MaBBnahmen realisiert werden, bestehe keine Pflicht
zur Zahlung des Programmentgelts. Es sei daher durchaus moglich, dass ein Rundfunkteilnehmer nur
zur Zahlung der Rundfunkgebiihr verpflichtet sei, ndmlich dann, wenn er einen Fernseher oder ein
Radio besitze, dessen Standort nicht in einem Gebiet liege, in dem die Programme des ORF terrestrisch
empfangen werden konnten.

23 Der vorliegende Fall liege anders als der, um den es in dem Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas
(C-11/15, EU:C:2016:470), gegangen sei. Zum einen werde nach der Osterreichischen Rechtslage vom
Gesetz ein zivilrechtliches Vertragsverhidltnis zwischen dem Rundfunkteilnehmer und dem ORF
fingiert.
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24 Zum anderen seien die Programme des ORF verschliisselt. Sie lieBen sich nur mit einem
Empfangsmodul empfangen, das den Normen des digitalen Fernsehens (DVB-T, DVB-S oder DVB-C)
entspreche, oder durch den Abschluss eines Vertrags mit einem Kabelfernsehanbieter, der Programme
des ORF in seinem Paket habe. Deshalb konne davon ausgegangen werden, dass der
Rundfunkteilnehmer mit dem Erwerb eines solchen Geréts oder durch den Abschluss eines solchen
Vertrags zum Ausdruck bringe, dass er seine Berechtigung zum Empfang der Programme des ORF
nutzen wolle, wodurch ein Rechtsverhiltnis zwischen ihm und dem ORF entstehe. Nach dem Urteil
vom 21. Mérz 2002, Kennemer Golf (C-174/00, EU:C:2002:200), das entsprechend anwendbar sei, sei
es insoweit unerheblich, wie oft die Programme des ORF vom Rundfunkteilnehmer tatsdchlich gesehen
oder angehort wiirden.

25  Das 6sterreichische Steuerrecht habe bereits vor dem Beitritt der Republik Osterreich zur Europiischen
Union die Erhebung einer Umsatzsteuer mit ermifBigtem Steuersatz auf die Leistungen der
Rundfunkunternehmen, soweit hierfiir Rundfunk- und Fernsehrundfunkentgelte entrichtet wiirden,
vorgesehen. Aus den Dokumenten zu den Verhandlungen iiber den Beitritt der Republik Osterreich zur
Union gehe hervor, dass die Ausnahme, die der Republik Osterreich durch Anhang XV Teil IX Nr. 2
Buchst. h der Beitrittsakte gewihrt worden sei, dazu gedient habe, es der Republik Osterreich zu
gestatten, diese Besteuerung nach ihrem Beitritt zur Union aufrechtzuerhalten.

26 Der Verwaltungsgerichtshof (Osterreich) hat daher beschlossen, das Verfahren auszusetzen und dem
Gerichtshof folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorzulegen:

1.  Istein Entgelt wie das osterreichische ORF-Programmentgelt, das die 6ffentliche Rundfunkanstalt
selber festsetzt, um ihren Betrieb zu finanzieren, unter Berilicksichtigung der primérrechtlichen
Bestimmung des Art. 151 Abs. 1 in Verbindung mit Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h
Unterabs. 1 zweiter Gedankenstrich der Beitrittsakte als Entgelt im Sinne des Art. 2 in
Verbindung mit Art. 378 Nr. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie anzusehen?

2. Ist bei Bejahung der Frage 1 das dort genannte ORF-Programmentgelt auch insoweit als Entgelt
im Sinne der Mehrwertsteuerrichtlinie anzusehen, als Personen zu deren Entrichtung verpflichtet
sind, die zwar ein Rundfunkempfangsgerit in einem Gebaude betreiben, das vom ORF mit seinen
Programmen terrestrisch versorgt wird, diese Programme des ORF aber mangels eines
erforderlichen Empfangsmoduls nicht empfangen kénnen?

Zu den Vorlagefragen

27 Im Rahmen des durch Art. 267 AEUV eingefiihrten Verfahrens der Zusammenarbeit zwischen den
nationalen Gerichten und dem Gerichtshof ist es dessen Aufgabe, dem nationalen Gericht eine fiir die
Entscheidung des bei ihm anhéngigen Rechtsstreits sachdienliche Antwort zu geben. Hierzu hat der
Gerichtshof die ihm vorgelegten Fragen gegebenenfalls umzuformulieren (Urteil vom 14. September
2023, Volkswagen Group Italia und Volkswagen Aktiengesellschaft, C-27/22, EU:C:2023:663, Rn. 79
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

28 Im vorliegenden Fall ist Gegenstand des Rechtsstreits ein bei der GIS eingereichter Antrag auf
Erstattung der auf das Programmentgelt des ORF entrichteten Mehrwertsteuer, die unter Verstoll gegen
das Unionsrecht, speziell die Vorschriften der Mehrwertsteuerrichtlinie, gezahlt worden sein soll. Aus
dem Vorabentscheidungsersuchen geht zudem hervor, dass das vorlegende Gericht in den Vorlagefragen
speziell auf den Begriff der Dienstleistungen, die gegen Entgelt erbracht werden, abstellt, der so
ausdriicklich in Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie vorkommt, nicht aber in Art. 378
Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie. Das vorlegende Gericht mochte letztlich aber ganz allgemein
Aufschluss dariiber erlangen, ob die auf das Programmentgelt des ORF entrichtete Umsatzsteuer mit
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den Bestimmungen der Mehrwertsteuerrichtlinie vereinbar ist, insbesondere im Hinblick auf die in
Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehene Ausnahme, nach der die Republik Osterreich
bestimmte Umsédtze weiterhin besteuern darf.

29  Daher ist davon auszugehen, dass das vorlegende Gericht mit seinen Fragen — es bietet sich an, diese
zusammen zu priifen — im Wesentlichen wissen mdchte, ob Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ und Art. 378 Abs. 1
der Mehrwertsteuerrichtlinie in Verbindung mit Art. 151 Abs. 1 und Anhang XV Teil IX Nr. 2
Buchst. h Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Beitrittsakte dahin auszulegen sind, dass sie dem
entgegenstehen, dass die Republik Osterreich eine Titigkeit des offentlichen Rundfunks der
Mehrwertsteuer unterwirft, die durch eine gesetzliche Zwangsgebiihr finanziert wird, die von jeder
Person gezahlt wird, die eine Rundfunkempfangseinrichtung in einem Gebédude betreibt, das sich an
einem Standort befindet, der von der betreffenden Offentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt mit ihren
Programmen terrestrisch versorgt wird.

30  Mit der Mehrwertsteuerrichtlinie ist ein gemeinsames Mehrwertsteuersystem geschaffen worden, das
insbesondere auf einer einheitlichen Definition der steuerbaren Umsétze beruht (Urteil vom 13. Juni
2018, Gmina Wroctaw, C-665/16, EU:C:2018:431, Rn. 30 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

31 Nach Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie, der zu deren Titel I (,,Zielsetzung und
Anwendungsbereich®) gehort, unterliegen der Mehrwertsteuer Dienstleistungen, die ein
Steuerpflichtiger als solcher im Gebiet eines Mitgliedstaats gegen Entgelt erbringt.

32 Nach stdndiger Rechtsprechung ist ein Umsatz nur dann steuerbar, wenn die Parteien eine
Vereinbarung iiber einen Preis oder einen Gegenwert getroffen haben. Beschriankt sich die Tatigkeit
eines Dienstleistenden ausschlieflich darauf, Leistungen ohne unmittelbare Gegenleistung zu
erbringen, fehlt es daher an einer Besteuerungsgrundlage; solche Leistungen unterliegen nicht der
Mehrwertsteuer (Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas, C-11/15, EU:C:2016:470, Rn. 20 und die
dort angefiihrte Rechtsprechung).

33 Daraus folgt, dass eine Dienstleistung nur dann im Sinne von Art. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ der
Mehrwertsteuerrichtlinie ,,gegen Entgelt erbracht wird und somit steuerbar ist, wenn zwischen dem
Leistenden und dem Leistungsempfanger ein Rechtsverhiltnis besteht, in dessen Rahmen gegenseitige
Leistungen ausgetauscht werden, wobei die vom Leistenden empfangene Vergiitung den tatséchlichen
Gegenwert fiir die dem Leistungsempfanger erbrachte Dienstleistung bildet. In diesem Zusammenhang
hat der Gerichtshof wiederholt entschieden, dass der Begriff der Dienstleistungen, die gegen Entgelt
erbracht werden, im Sinne von Art. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie voraussetzt, dass
zwischen der erbrachten Dienstleistung und dem empfangenen Gegenwert ein unmittelbarer
Zusammenhang besteht (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas, C-11/15,
EU:C:2016:470, Rn. 21 und 22 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

34 Eine Tatigkeit, die als Umsatz, der im Sinne von Art. 2 Nr. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie
»gegen Entgelt™ erbracht wird, eingestuft wird, féllt aus diesem Grund in den Anwendungsbereich der
Mehrwertsteuerrichtlinie, eine Tétigkeit, die nicht als ein solcher Umsatz eingestuft wird, hingegen
nicht (vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas, C-11/15, EU:C:2016:470, Rn. 34
und 36).

35  Art. 132 Abs. 1 Buchst. q der Mehrwertsteuerrichtlinie sieht zwar die Steuerbefreiung von ,, Tétigkeiten
der offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, ausgenommen Titigkeiten mit gewerblichem
Charakter*, vor, ist jedoch nur unter der Voraussetzung anwendbar, dass diese Tatigkeiten im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 der Richtlinie ,,[d]er Mehrwertsteuer unterliegen®. Sie kann nicht dahin ausgelegt werden,
dass mit ihr der Anwendungsbereich der Richtlinie, wie er in deren Art. 2 definiert ist, erweitert wiirde
(vgl. in diesem Sinne Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas, C-11/15, EU:C:2016:470, Rn. 32).
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36 Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie, der Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h Abs. 1 zweiter
Gedankenstrich der Beitrittsakte entspricht, erlaubt der Republik Osterreich aber, von diesen
Bestimmungen abzuweichen, indem er ihr gestattet, die in Anhang X Teil A Nr. 2 der Richtlinie
genannten Umsétze, ndmlich die Tatigkeiten der offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, die
keinen gewerblichen Charakter aufweisen, weiterhin zu besteuern.

37 Wie der Gerichtshof bereits entschieden hat, kommt in der Beibehaltung dieser Ausnahmeregelung
zum Ausdruck, dass die Harmonisierung der nationalen Rechtsvorschriften im Bereich der
Mehrwertsteuer eine schrittweise, erst zum Teil durchgefiihrte Harmonisierung ist. Soweit die
Mitgliedstaaten nach Art. 378 der Mehrwertsteuerrichtlinie befugt sind, bestimmte nationale
Rechtsvorschriften beizubehalten, die sonst mit der Mehrwertsteuerrichtlinie unvereinbar waren, steht
die angestrebte Harmonisierung noch aus (vgl. entsprechend Urteil vom 13. Mirz 2014, Jetair und
BTWE Traveldyou, C-599/12, EU:C:2014:144, Rn. 48 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

38 Diein Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie vorgesehene Befugnis wird gemél Art. 151 Abs. 1
und Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Beitrittsakte aber
ausnahmsweise gewdéhrt, und zwar, sofern die dort genannten Bedingungen erfiillt sind. Um zu
bestimmen, ob diese Ausnahme fiir die Steuer, um die es im Ausgangsverfahren geht, iiberhaupt gilt, ist
daher zu priifen, wie weit sie reicht.

39  Fiir die Auslegung einer Bestimmung des Unionsrechts ist nicht allein der Wortlaut der Bestimmung
mafgeblich. Zu beriicksichtigen ist ferner, in welchem Zusammenhang die Bestimmung steht und
welche Ziele mit der Regelung verfolgt werden, zu der sie gehort.

40 Kommen bei einer Vorschrift des Unionsrechts mehrere Auslegungen in Betracht, ist nach stiandiger
Rechtsprechung derjenigen der Vorzug zu geben, mit der die praktische Wirksamkeit der Vorschrift
gewahrt werden kann (Urteil vom 7. Marz 2018, Cristal Union, C-31/17, EU:C:2018:168, Rn. 41 und
die dort angefiihrte Rechtsprechung).

41  Im vorliegenden Fall ist zum Wortlaut von Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie festzustellen,
dass die Republik Osterreich Titigkeiten der &ffentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, die keinen
gewerblichen Charakter aufweisen, nach dieser Bestimmung in Verbindung mit Anhang X Teil A Nr. 2
der Mehrwertsteuerrichtlinie ,,weiterhin besteuern® darf (siche oben, Rn. 36).

42 Nach dem Wortlaut der Bestimmung ist die Republik Osterreich mithin lediglich befugt, ein bereits
bestehendes System der Besteuerung der genannten Tatigkeiten aufrechtzuerhalten, nicht aber, eine
neue Besteuerung dieser Tétigkeiten einzufiihren (vgl. entsprechend Urteil vom 2. Mai 2019, Grupa
Lotos, C-225/18, EU:C:2019:349, Rn. 31 und die dort angefiihrte Rechtsprechung).

43 Dasich Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie speziell auf die von der Republik Osterreich zum
Zeitpunkt ihres Beitritts zur Union vorgenommene Besteuerung der Tétigkeiten der offentlichen
Rundfunk- und Fernsehanstalten, die keinen gewerblichen Charakter aufweisen, bezieht, miissen die
Modalititen, die ab diesem Zeitpunkt fiir die Besteuerung dieser Tatigkeiten gelten, wenn diese weiter
unter die Ausnahme gemél Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie fallen soll, im Wesentlichen
unverandert bleiben.

44 Insoweit geht aus den Akten hervor, dass die nationale Regelung liber das Programmentgelt 2011
dahin gedndert wurde, dass das Programmentgelt nunmehr zu zahlen ist, wenn der Standort des
Rundfunkteilnehmers in einem Gebiet liegt, das mit den Programmen des ORF terrestrisch versorgt
wird, und zwar auch dann, wenn der Rundfunkteilnehmer die geringfiigige Adaption seines Gerits, die
erforderlich ist, um die Sendungen des digitalen Fernsehens des ORF empfangen zu konnen, nicht
vorgenommen hat.

8 von 11 28.12.2023. 11:04



CURIA - Dokumente https://curia.europa.eu/juris/document/document print.jsf?mode=DO...

45  Nach den Ausfithrungen des vorlegenden Gerichts wurde mit der Gesetzesnovelle aber lediglich den
zwischenzeitig erfolgten technologischen Neuerungen Rechnung getragen, ohne dass dadurch die
Ankniipfung der Pflicht zur Zahlung des Programmentgelts im Vergleich zum Zeitpunkt des Beitritts
der Republik Osterreich zur Union geéindert worden wiire.

46 Was das Ziel angeht, das mit Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie verfolgt wird, ist
festzustellen, dass diese Bestimmung, wie sich aus Anhang XII der Mehrwertsteuerrichtlinie ergibt, der
Umsetzung der Ausnahme dient, die der Republik Osterreich durch Art. 151 Abs. 1 der Beitrittsakte in
Verbindung mit Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Beitrittsakte
gewidhrt worden ist. Wie aus den Dokumenten zu den Verhandlungen {iber den Beitritt der Republik
Osterreich zur Union, auf die die GIS, der ORF, die Republik Osterreich und die Europiische
Kommission hinweisen, hervorgeht, hatte die Republik Osterreich darum gebeten, Titigkeiten der
offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, die keinen gewerblichen Charakter aufweisen,
ausnahmsweise weiterhin der Mehrwertsteuer unterwerfen zu diirfen, und haben die Mitgliedstaaten
dieser Bitte entsprochen.

47 Nach den in den vorstehenden Rn. 41 bis 46 angestellten Erwdgungen ist Art. 378 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie in Verbindung mit Anhang X Teil A Nr. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie dahin
auszulegen, dass die Republik Osterreich das Programmentgelt danach weiterhin der Mehrwertsteuer
unterwerfen darf.

48 Dies ist auch die einzige Auslegung, mit der die praktische Wirksamkeit der Bestimmung gewahrt
werden kann, wie es die oben in Rn. 40 dargestellte Rechtsprechung verlangt.

49 Denn, wie sich aus dem Vorlagebeschluss ergibt, unterwarf die Republik Osterreich zum Zeitpunkt
ithres Beitritts zur Union Tétigkeiten der offentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, die keinen
gewerblichen Charakter aufweisen, der Mehrwertsteuer, indem sie auf das Programmentgelt
Mehrwertsteuer erhob. Da die Republik Osterreich solche Titigkeiten nach Art. 378 Abs. 1 der
Mehrwertsteuerrichtlinie lediglich ,,weiterhin besteuern®, aber keine neue Besteuerung einfiihren darf,
wiirde diese Bestimmung, wenn sie dahin ausgelegt wiirde, dass sie die Erhebung der Mehrwertsteuer
auf das Programmentgelt nicht gestattet, ausgehohlt.

50 Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus dem Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas (C-11/15,
EU:C:2016:470, Rn. 32), in dem der Gerichtshof festgestellt hat, dass Art. 13 Teil A Abs. 1 Buchst. q
der Sechsten Richtlinie — der gleich lautet wie Art. 132 Abs. 1 Buchst. q der Mehrwertsteuerrichtlinie —
die Steuerbefreiung von ,,Tétigkeiten der 6ffentlichen Rundfunk- und Fernsehanstalten, ausgenommen
Tatigkeiten mit gewerblichem Charakter*, nur unter der Bedingung vorsieht, dass diese Tétigkeiten im
Sinne von Art. 2 der Sechsten Richtlinie — der Art. 2 der Mehrwertsteuerrichtlinie entspricht — ,,der
Mehrwertsteuer unterliegen®, und nicht so ausgelegt werden kann, dass der Anwendungsbereich dieser
Richtlinie erweitert wiirde.

51 In der Rechtssache, in der das Urteil vom 22. Juni 2016, Cesky rozhlas (C-11/15, EU:C:2016:470),
ergangen ist, hatte sich der Gerichtshof ndmlich nicht mit einer Ausnahmebestimmung wie hier
Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie zu befassen. Es macht aber gerade das Wesen einer
Ausnahmebestimmung aus, dass mit ihr Ausnahmen vom Anwendungsbereich der Regelung eingefiihrt
werden, zu der sie gehort. Es handelt sich bei der durch Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie
erlaubten Besteuerung nidmlich nicht um eine harmonisierte Besteuerung, die Bestandteil der
Mehrwertsteuerregelung ist, wie sie die Mehrwertsteuerrichtlinie vorsieht. Die Befugnis gemil
Art. 378 Abs. 1 der Mehrwertsteuerrichtlinie ermdglicht es der Republik Osterreich vielmehr, ihre
Regelung iiber die Besteuerung der betreffenden Leistungen beizubehalten. Etwaige Unterschiede, die
deshalb gegebenenfalls zwischen der Republik Osterreich und anderen Mitgliedstaaten bestehen,
verstoflen nicht gegen das Unionsrecht (vgl. entsprechend Urteile vom 7. Dezember 2006, Eurodental,
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C-240/05, EU:C:2006:763, Rn. 52 und die dort angefiihrte Rechtsprechung, und vom 13. Mérz 2014,
Jetair und BTWE Traveld4you, C-599/12, EU:C:2014:144, Rn. 46 und 50).

52 Nach alledem ist auf die Vorlagefragen zu antworten, dass Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ und Art. 378 Abs. 1
der Mehrwertsteuerrichtlinie in Verbindung mit Art. 151 Abs. 1 und Anhang XV Teil IX Nr. 2
Buchst. h Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Beitrittsakte dahin auszulegen sind, dass sie nicht dem
entgegenstehen, dass die Republik Osterreich eine Titigkeit des oOffentlichen Rundfunks der
Mehrwertsteuer unterwirft, die durch eine gesetzliche Zwangsgebiihr finanziert wird, die von jeder
Person gezahlt wird, die eine Rundfunkempfangseinrichtung in einem Gebédude betreibt, das sich an
einem Standort befindet, der von der betreffenden 6ffentlich-rechtlichen Rundfunkanstalt mit ihren
Programmen terrestrisch versorgt wird. Insoweit kann dahinstehen, ob die betreffende Tétigkeit des
offentlichen Rundfunks unter den Begriff der Dienstleistungen, die gegen Entgelt erbracht werden, im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der Mehrwertsteuerrichtlinie fallt.

Kosten

53 Fiir die Beteiligten des Ausgangsverfahrens ist das Verfahren Teil des bei dem vorlegenden Gericht
anhéngigen Verfahrens; die Kostenentscheidung ist daher Sache dieses Gerichts. Die Auslagen anderer
Beteiligter fiir die Abgabe von Erklarungen vor dem Gerichtshof sind nicht erstattungsféhig.

Aus diesen Griinden hat der Gerichtshof (Filinfte Kammer) fiir Recht erkannt:

Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ und Art. 378 Abs. 1 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom
28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in Verbindung mit Art. 151
Abs. 1 und Anhang XV Teil IX Nr. 2 Buchst. h Abs. 1 zweiter Gedankenstrich der Akte iiber die
Bedingungen des Beitritts der Republik Osterreich, der Republik Finnland und des Koénigreichs
Schweden und die Anpassungen der die Europiische Union begriindenden Vertrige

sind wie folgt auszulegen:

Sie stehen nicht dem entgegen, dass die Republik Osterreich eine Titigkeit des offentlichen
Rundfunks der Mehrwertsteuer unterwirft, die durch eine gesetzliche Zwangsgebiihr finanziert
wird, die von jeder Person gezahlt wird, die eine Rundfunkempfangseinrichtung in einem
Gebaude betreibt, das sich an einem Standort befindet, der von der betreffenden offentlich-
rechtlichen Rundfunkanstalt mit ihren Programmen terrestrisch versorgt wird. Insoweit kann
dahinstehen, ob die betreffende Titigkeit des offentlichen Rundfunks unter den Begriff der
Dienstleistungen, die gegen Entgelt erbracht werden, im Sinne von Art. 2 Abs. 1 Buchst. ¢ der
Mehrwertsteuerrichtlinie fallt.

Regan Biltgen Ilesic¢

Jarukaitis QGratsias

Verkiindet in 6ffentlicher Sitzung in Luxemburg am 26. Oktober 2023.
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Der Kanzler Der Kammerprésident

A. Calot Escobar E. Regan

*  Verfahrenssprache: Deutsch.
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: EU 2023/0009-2
Verwaltungsgerichtshof (Ro 2023/13/0014)

14. Dezember 2023

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprésidentin

Dr. Biisser, den Hofrat MMag. Maislinger, die Hofrédtinnen Dr. Reinbacher und
Dr." Lachmayer sowie den Hofrat Dr. Bodis als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Schramel, iiber die Revision des Finanzamts Osterreich,
Dienststelle Niederosterreich Mitte in 2700 Wiener Neustadt, Grazer Straf3e 95,
gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 27. Janner 2023,

Z1. RV/7100930/2021, betreffend u.a. Umsatzsteuer 2019 (mitbeteiligte Partei:
P GmbH in W, vertreten durch die LBG Burgenland Steuerberatung GmbH in
7210 Mattersburg, Hauptplatz 3), den Beschluss gefasst:

Dem Gerichtshof der Europdischen Union werden geméf Art. 267 AEUV

folgende Fragen zur Vorabentscheidung vorgelegt:

1. Ist Artikel 203 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom

28. November 2006 iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem dahin
auszulegen, dass ein Steuerpflichtiger, der eine Leistung erbracht hat und in
seiner Rechnung einen Mehrwertsteuerbetrag ausgewiesen hat, der auf der
Grundlage eines falschen Steuersatzes berechnet wurde, nach dieser
Bestimmung den zu Unrecht in Rechnung gestellten Teil der Mehrwertsteuer
nicht schuldet, wenn die in der konkreten Rechnung ausgewiesene Leistung an
einen Nichtsteuerpflichtigen erbracht wurde, auch wenn dieser Steuerpflichtige

weitere gleichartige Leistungen an andere Steuerpflichtige erbracht hat?

2. Ist als ,,Endverbraucher, der nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist, im
Sinne des Urteils des Européischen Gerichtshofs vom 8. Dezember 2022,
C-378/21, nur ein Nichtsteuerpflichtiger zu verstehen oder auch ein
Steuerpflichtiger, der die konkrete Leistung nur fiir private Zwecke (oder fiir
sonstige nicht zum Vorsteuerabzug berechtigende Zwecke) in Anspruch nimmt

und deshalb nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist?

3. Nach welchen Kriterien ist bei einer vereinfachten Rechnungslegung nach
Artikel 238 der Richtlinie 2006/112/EG zu beurteilen, fiir welche Rechnungen
(allenfalls im Rahmen einer Schitzung) der Steuerpflichtige den zu Unrecht in
Rechnung gestellten Betrag nicht schuldet, weil keine Gefahrdung des

Steueraufkommens vorliegt?

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at
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Begriindung:

A. Sachverhalt und bisheriges Verfahren:

Die P GmbH ist eine Gesellschaft mit beschrankter Haftung nach
osterreichischem Recht. Sie betreibt einen Indoor-Spielplatz. Im Jahr 2019
unterzog sie die Eintrittsgelder zum Indoor-Spielplatz (Entgelt fiir ihre
Dienstleistungen) dem Umsatzsteuersatz von 20 %. Sie stellte ihren Kunden bei
Zahlung des Entgelts Rechnungen (Registrierkassenbelege) aus, bei denen es
sich um Kleinbetragsrechnungen gemil3 § 11 Abs. 6 UStG 1994 (vereinfachte
Rechnungslegung geméll Art. 238 RL 2006/112/EG) handelte. Die P GmbH
korrigierte in der Folge ihre Umsatzsteuererkldarung, weil auf die Eintrittsgelder
der erméBigte Steuersatz von 13 % anzuwenden sei. Die P GmbH erbrachte
ihre Leistungen nicht ausschlielich an Nichtsteuerpflichtige
(Nichtunternehmer).

Mit Bescheid vom 18. Janner 2021 setzte das Finanzamt die Umsatzsteuer fiir
das Jahr 2019 fest. In der Begriindung wurde ausgefiihrt, die P GmbH habe
Erl6se aus Eintritten zu Indoor-Spielpldtzen mit 20 % versteuert; die
Umsatzteuer sei auf den mit der Registrierkasse erstellten Belegen
ausgewiesen. Eine nachtriglich fiir das Jahr 2019 vorgenommene Berichtigung
des Umsatzsteuersatzes von 20 % sei nicht zuléssig, weil weder die
Rechnungen berichtigt noch die aus der Umsatzsteuerdifferenz entstehenden
Gutschriften an die Kunden des Unternehmens weitergeleitet werden konnten.
Die Umsatzsteuer von 20 % sei daher aufgrund der Rechnungslegung und auch

aufgrund der unberechtigten Bereicherung vorzuschreiben.

Die P GmbH erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde. Sie machte geltend,
die Leistungen seien ,,praktisch ausschlieflich* an nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigte Privatpersonen erbracht worden. Eine Gefdhrdung des
Steueraufkommens sei somit auszuschlieBen. Damit sei eine formale
Rechnungskorrektur samt Ubermittlung der Korrektur an den

Rechnungsempfianger nicht erforderlich.

Mit Beschluss vom 21. Juni 2021 richtete das Bundesfinanzgericht ein

Ersuchen um Vorabentscheidung an den Européischen Gerichtshof.

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien
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Mit Urteil vom 8. Dezember 2022, Finanzamt Osterreich, C-378/21, sprach der
Européische Gerichtshof aus:

,WArt. 203 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006 iiber
das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in der durch die Richtlinie (EU)
2016/1065 des Rates vom 27. Juni 2016 gednderten Fassung ist dahin
auszulegen, dass ein Steuerpflichtiger, der eine Dienstleistung erbracht hat und
in seiner Rechnung einen Mehrwertsteuerbetrag ausgewiesen hat, der auf der
Grundlage eines falschen Steuersatzes berechnet wurde, nach dieser
Bestimmung den zu Unrecht in Rechnung gestellten Teil der Mehrwertsteuer
nicht schuldet, wenn keine Gefdhrdung des Steueraufkommens vorliegt, weil
diese Dienstleistung ausschlieBlich an Endverbraucher erbracht wurde, die
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt sind.*

Mit der beim Verwaltungsgerichtshof angefochtenen Entscheidung dnderte das

Bundesfinanzgericht den Umsatzsteuerbescheid 2019 ab.

Das Bundesfinanzgericht ging davon aus, dass die Leistungen der P GmbH
»(fast) ausschlieBlich* von Kunden in Anspruch genommen worden seien, die
als Endverbraucher keinen Vorsteuerabzug geltend machen kdnnten. Abseits
einer Schitzung in Hohe von 0,5 % des auf den Indoor-Freizeitpark
entfallenden Gesamtumsatzes liege keine Gefahrdung des
Umsatzsteuerautkommens vor. Dies ergebe sich aus der Erklarung des
Geschiéftsfiithrers der P GmbH, wonach im Jahr 2019 die Abnehmer der
Leistungen der P GmbH lediglich nicht zum Vorsteuerabzug berechtigte
Endverbraucher seien. Es habe weder Reise- noch Besorgungsleistungen
gegeben. Da aber nicht vollkommen ausgeschlossen sei, dass Kunden der

P GmbH (zu Recht oder zu Unrecht) einen Vorsteuerabzug aus den
Rechnungen vorgenommen hétten, sei eine Schitzung vorzunehmen. Aufgrund
der iiberragenden Wahrscheinlichkeit, dass die Leistungen der P GmbH fiir den
privaten Gebrauch der Kunden erbracht worden seien, schitze das
Bundesfinanzgericht 0,5 % des Gesamtumsatzes, fiir den eine Steuerschuld
kraft Rechnungslegung bestehe. Das betreffe, bezogen auf die ausgestellten
Belege (insgesamt 22.557 Rechnungen) etwa 112 Rechnungen, aus denen (zu

Recht oder zu Unrecht) ein Vorsteuerabzug vorgenommen worden sei.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die Revision des Finanzamts. Das

Finanzamt macht geltend, das angefochtene Erkenntnis weiche von der
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Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs ab. Der Européische
Gerichtshof habe ausgefiihrt, dass ein Steuerpflichtiger den zu Unrecht in
Rechnung gestellten Teil der Mehrwertsteuer nicht schulde, wenn keine
Gefdhrdung des Steueraufkommens vorliege, weil diese Dienstleistung
ausschlieSlich an Endverbraucher erbracht worden sei, die nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigt seien. Eine Aufteilung im Schétzungswege an
einerseits Endverbraucher und anderseits Steuerpflichtige, welche zum
Vorsteuerabzug berechtigt seien, lasse sich dem Urteil des Europdischen
Gerichtshofs nicht entnehmen. Die Priifung der Frage durch den Européischen
Gerichtshof sei ausschlielich im Lichte der Prdmisse erfolgt, dass die
Dienstleistung ausschlieBlich an Endverbraucher erbracht werde, die nicht zum

Vorsteuerabzug berechtigt seien.
B. Mallgebende Bestimmungen
1. Nationales Recht

§ 11 Umsatzsteuergesetz 1994 in der im Streitfall anzuwendenden Fassung
(BGBI. I Nr. 13/2014) lautet auszugsweise:

,»(1) 1. Fiihrt der Unternehmer Umsitze im Sinne des § 1 Abs. 1 Z 1 aus, ist er
berechtigt, Rechnungen auszustellen. Fiihrt er die Umsitze an einen anderen
Unternehmer fiir dessen Unternehmen oder an eine juristische Person, soweit
sie nicht Unternehmer ist, aus, ist er verpflichtet, Rechnungen auszustellen.
Fiihrt der Unternehmer eine steuerpflichtige Werklieferung oder Werkleistung
im Zusammenhang mit einem Grundstiick an einen Nichtunternehmer aus, ist
er verpflichtet eine Rechnung auszustellen. Der Unternehmer hat seiner
Verpflichtung zur Rechnungsausstellung innerhalb von sechs Monaten nach
Ausfiihrung des Umsatzes nachzukommen.

[.]

(6) Bei Rechnungen, deren Gesamtbetrag 400 Euro nicht iibersteigt, geniigen
neben dem Ausstellungsdatum folgende Angaben:

1.Der Name und die Anschrift des liefernden oder leistenden Unternehmers;

2.die Menge und die handelsiibliche Bezeichnung der gelieferten Gegenstiande
oder die Art und der Umfang der sonstigen Leistung;

3.der Tag der Lieferung oder sonstigen Leistung oder der Zeitraum, {iber den
sich die Leistung erstreckt;
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4.das Entgelt und der Steuerbetrag flir die Lieferung oder sonstige Leistung in
einer Summe und

5.der Steuersatz.

[.]

(12) Hat der Unternehmer in einer Rechnung fiir eine Lieferung oder sonstige
Leistung einen Steuerbetrag, den er nach diesem Bundesgesetz flir den Umsatz
nicht schuldet, gesondert ausgewiesen, so schuldet er diesen Betrag auf Grund
der Rechnung, wenn er sie nicht gegeniiber dem Abnehmer der Lieferung oder
dem Empfanger der sonstigen Leistung entsprechend berichtigt. Im Falle der
Berichtigung gilt § 16 Abs. 1 sinngemaf.*

2. Unionsrecht

Artikel 193 der Richtlinie 2006/112/EG des Rates vom 28. November 2006
iiber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem lautet:

,Die Mehrwertsteuer schuldet der Steuerpflichtige, der Gegenstinde
steuerpflichtig liefert oder eine Dienstleistung steuerpflichtig erbringt, aufer in

den Fillen, in denen die Steuer geméf den Artikeln 194 bis 199b sowie 202
von einer anderen Person geschuldet wird.*

Artikel 203 dieser Richtlinie lautet:

,Die Mehrwertsteuer wird von jeder Person geschuldet, die diese Steuer in
einer Rechnung ausweist.*

Artikel 220 Abs. 1 der Richtlinie lautet auszugsweise:

,Jeder Steuerpflichtige stellt in folgenden Féllen eine Rechnung entweder
selbst aus oder stellt sicher, dass eine Rechnung vom Erwerber oder
Dienstleistungsempfanger oder in seinem Namen und fiir seine Rechnung von
einem Dritten ausgestellt wird:

1. Er liefert Gegenstidnde oder erbringt Dienstleistungen an einen anderen
Steuerpflichtigen oder an eine nichtsteuerpflichtige juristische Person;

L]

C. Erlauterung der Vorlagefragen

Das Bundesfinanzgericht hatte in der Begriindung seines Ersuchens um
Vorabentscheidung vom 21. Juni 2021 ausdriicklich ausgefiihrt, die Kunden der
P GmbH seien im Jahr 2019 ,,ausschliefSlich Endverbraucher, die kein Recht

auf Vorsteuerabzug besitzen®, gewesen.
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Diese Sachverhaltsannahme des Bundesfinanzgerichts wurde bereits im
Rahmen des Vorabentscheidungsverfahrens in Frage gestellt (vgl. insbesondere
die Schlussantridge der Generalanwiéltin vom 8. September 2022, C 378/21,

Rn. 38 ff). Im Urteil vom 8. Dezember 2022, C-378/21, ging der Gerichtshof
auf diese Erwidgungen der Generalanwiltin nicht ein. Der Gerichtshof fiihrte in
seinem Urteil aus, die Fragen des vorlegenden Gerichts beruhten auf der
Pramisse, dass keine Gefahrdung des Steuerautkommens vorliege, da die
Kunden der P GmbH ausschlieBlich Endverbraucher gewesen seien, die
hinsichtlich der ihnen von der P GmbH in Rechnung gestellten Mehrwertsteuer
nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt seien. Die Priifung der ersten Frage

erfolge ,,ausschlieBlich im Lichte dieser Pramisse* (Rn. 18).

Im fortgesetzten Verfahren ging das Bundesfinanzgericht von dieser
Sachverhaltsannahme ab. Es geht nunmehr davon aus, dass nicht
ausgeschlossen sei, dass Kunden der P GmbH (zu Recht oder zu Unrecht) einen
Vorsteuerabzug vorgenommen hitten. Es schitzte den Anteil dieser Kunden
mit 0,5 % des Gesamtumsatzes (bzw. etwa 112 Rechnungen von insgesamt
22.557 Rechnungen).

Gerade im Hinblick darauf, dass die Beantwortung des Gerichtshofs im
vorangegangenen Vorabentscheidungsverfahren ausdriicklich darauf gestiitzt
wurde, dass sdmtliche Kunden der P GmbH nicht zum Vorsteuerabzug
berechtigte Endverbraucher gewesen seien, ist zweifelhaft, was gelten soll,
wenn auch nur ein geringer Teil der Kunden der P GmbH Personen waren, die
Steuerpflichtige (Unternehmer) sind. Damit ist eine Gefdhrdung des

Steueraufkommens nicht (jedenfalls und in vollem Umfang) ausgeschlossen.

Daraus konnte abgeleitet werden, dass im Hinblick darauf, dass eine
Berichtigung der Rechnungen (die Leistungsempféanger wurden in den
,Kleinbetragsrechnungen* nicht ausgewiesen und sind demnach unbekannt)
tatsdchlich nicht durchgefiihrt wurde, die Gefdhrdung des Steueraufkommens
insgesamt nicht rechtzeitig und vollstdndig beseitigt wurde, sodass die P GmbH
den in sdmtlichen Rechnungen ausgewiesenen Umsatzsteuerbetrag zur Ginze
schuldet.
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Nach den Ausfithrungen der Generalanwiltin bezieht sich Art. 203 der
Richtlinie hingegen auf die einzelne unrichtige Rechnung. Daraus kdnnte
abgeleitet werden, dass eine Gefdhrdung des Steueraufkommens nur betreffend
jene Rechnungen besteht, die an Steuerpflichtige (Unternehmer) ergangen sind

(auch wenn der Leistungsempfinger nicht in der Rechnung ausgewiesen ist).

Fiir den Fall, dass es auf die einzelne unrichtige Rechnung ankommt, ist
weiters fraglich, nach welchen Kriterien jene Rechnungen (allenfalls auch im
Wege einer Schitzung) zu ermitteln sind, bei denen eine Gefahrdung des
Steueraufkommens besteht. In diesem Zusammenhang ist unklar, wie der
Begriff des ,,Endverbrauchers, der nicht zum Vorsteuerabzug berechtigt ist*, zu
verstehen ist. Fraglich ist, ob als Endverbraucher in diesem Sinne nur ein
Nichtsteuerpflichtiger zu verstehen ist oder auch ein Steuerpflichtiger, der die
konkrete Leistung nur fiir private Zwecke (oder fiir sonstige nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigende Zwecke) in Anspruch nimmt und deshalb nicht

zum Vorsteuerabzug berechtigt ist.

Die Gefdahrdung des Steueraufkommens bei Ausweis eines - wie hier
unbestritten vorliegend - iiberhohten Steuersatzes ergibt sich daraus, dass vom
Empfanger der Leistung Vorsteuern in einem {iberhdhten Umfang geltend
gemacht werden. Dies wird vor allem jene Fille betreffen, in denen
Steuerpflichtige (Unternehmer) die Leistungen der P GmbH als Vorleistungen
fiir ihre eigenen steuerpflichtigen Leistungen in Anspruch nehmen (etwa - wie
von der Generalanwiltin in ihren Schlussantrdgen, Rn. 39 - angefiihrt: ein
selbstandiger Fotograf, der am Spielplatz erstellte Fotos verdauBlert). In diesem
Fall besteht die Gefahr, dass die Vorsteuer zwar dem Grunde nach zu Recht,

der Hohe nach aber zu Unrecht (weil tiberh6ht) geltend gemacht wird.

Dies kann aber auch jene Fille betreffen, in denen Steuerpflichtige
(Unternehmer) die Leistungen fiir private Zwecke (oder filir sonstige nicht zum
Vorsteuerabzug berechtigende Zwecke) nutzen (etwa private Aufnahmen;
Unternehmer, die mit ihren Kindern den Park besuchen) und die Vorsteuer
insoweit auch dem Grunde nach zu Unrecht geltend machen. Der
Verwaltungsgerichtshof geht davon aus, dass dabei auch die Art der erbrachten

Leistung von Bedeutung sein kann. Es liegt nahe, dass etwa Leistungen eines
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Indoor-Spielplatzes gerade deswegen, weil sie nur ausnahmsweise als
Vorleistungen fiir eine unternehmerische Leistung in Frage kommen werden,
auch von den diese Leistung empfangenden Steuerpflichtigen nur
ausnahmsweise dem Grunde (und hier auch der Hohe) nach zu Unrecht als

Vorsteuern geltend gemacht werden.

Ist hingegen ein Nichtsteuerpflichtiger der Leistungsempfanger, wird im
Allgemeinen keine Gefahr der Geltendmachung des in der Rechnung

ausgewiesenen Betrages (dem Grunde und der Hohe nach) bestehen.

Dabei konnte aber allenfalls auch zu beriicksichtigen sein, dass es sich bei den
ausgestellten Rechnungen um ,,Kleinbetragsrechnungen* handelt, sodass
insbesondere der Leistungsempfanger daraus nicht ersichtlich ist. Es konnte
daher auch nicht ausgeschlossen werden, dass ein Steuerpflichtiger, der diese
Leistungen nicht empfangen hat, diese Rechnung missbrauchlich nutzt (vgl. zu
moglichen missbriauchlichen Handlungen etwa die Schlussantrige der
Generalanwiltin vom 21. September 2023, C-442/22, Rn. 2).

Insgesamt scheint die Auslegung des Unionsrechts in Bezug auf diese Fragen
nicht derart offenkundig zu sein, dass fiir verniinftige Zweifel keinerlei Raum
bliebe (vgl. EuGH 4.10.2018, Kommission/Franzosische Republik, C-416/17,
Rn. 110).

Die Fragen werden daher dem EuGH mit dem Ersuchen um
Vorabentscheidung gemél Art. 267 AEUV vorgelegt.

Wien, am 14. Dezember 2023
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Verwaltungsgerichtshof 19. Oktober 2023

IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Biisser, den Hofrat MMag. Maislinger, die Hofrdtinnen Dr. Reinbacher und
Dr.™ Lachmayer sowie den Hofrat Dr. Bodis als Richter, unter Mitwirkung der
Schriftfiihrerin Mag. Schramel, iiber die Revision der H GmbH in W, vertreten
durch die Ernst & Young Steuerberatungsgesellschaft m.b.H. in 1220 Wien,
Wagramer Stralle 19, gegen das Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom

17. September 2020, RV/7100145/2014, betreffend u.a. Umsatzsteuer 2008 bis
2012 und Janner bis Juni 2013, zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird im angefochtenen Umfang wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufgehoben.

Der Bund hat der Revisionswerberin Aufwendungen in der Héhe von

€ 1.346,40 binnen zwei Wochen bei sonstiger Exekution zu ersetzen.

Entscheidungsgriinde:

Die in der Telekommunikationsbranche (Mobilfunkanbieter) tétige
Rechtsvorgingerin der Revisionswerberin erstattete mit Schriftsatz vom

22. November 2012 eine Selbstanzeige, in der sie die umsatzsteuerliche
Behandlung verschiedener, seit dem Jahr 2008 bestehender Tarifaktionen, in
deren Rahmen mit der Anmeldung zu einem bestimmten Tarif den Kunden
auch ein Wertgutschein zur Einlosung beim Kauf eines Notebooks (oder
vergleichbaren Endgerits) iibergeben wurde, offenlegte. Bei Einlosung des
Gutscheines durch die Kunden sei der Gutscheinbetrag - der in einen
Nettobetrag und einen Umsatzsteueranteil aufgeteilt worden sei - den
Vertragshiandlern, die den Gutschein entgegengenommen hitten (Einldser), im
Rahmen der laufenden Provisionsabrechnungen erstattet worden. Dabei habe
die Rechtsvorgédngerin der Revisionswerberin die den Einlésern bezahlte
Umsatzsteuer (zur Génze) als Vorsteuer geltend gemacht. Da diese
Vorgehensweise der in den Umsatzsteuerrichtlinien des Bundesministeriums
fiir Finanzen dargelegten Rechtsansicht der Finanzverwaltung offenkundig
widerspreche, wiirden die geltend gemachten Vorsteuerbetrdge nach Erstattung

der Selbstanzeige vollstéindig entrichtet.
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Im Zuge der nachfolgend durchgefiihrten AuBenpriifung

bzw. Umsatzsteuernachschau kamen die Priifer zum Ergebnis, die auf die
Erstattung der Gutscheinbetrige an die Einloser entfallende Vorsteuer sei zu
versagen. Das Finanzamt folgte der Auffassung der Priifer und erlieB - zum
Teil nach Wiederaufnahme der Verfahren - entsprechende

Umsatzsteuerbescheide fiir die revisionsgegensténdlichen Zeitrdume.

Die dagegen erhobenen Beschwerden wurden mit
Beschwerdevorentscheidungen als unbegriindet abgewiesen, woraufhin die

Revisionswerberin (als Gesamtrechtsnachfolgerin) Vorlageantrége stellte.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis wies das Bundesfinanzgericht die
Beschwerden als unbegriindet ab und setzte die Umsatzsteuer 2011 und 2012
sowie die Umsatzsteuer fiir Jinner 2013 mit abweichenden Betrégen fest. Es

sprach aus, dass eine Revision geméf Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig sei.

Das Bundesfinanzgericht fiihrte nach ausfiihrlicher Wiedergabe des
Verfahrensgeschehens im Wesentlichen aus, die Revisionswerberin (bzw. ihre
Rechtsvorgingerin) biete ihren Kunden Telekommunikationsdienstleistungen
gegen Entgelt an, wobei sie zu diesem Zweck eigene ,,Shops* betreibe sowie
mit Vertragshiandlern - auf Grundlage abgeschlossener
,Partnervereinbarungen®, in denen unter anderem geregelt sei, deren Tétigkeit
sei in erster Linie die Erbringung von Vermittlungsleistungen gegen

Entgelt - zusammenarbeite.

Im verfahrensgegenstandlichen Zeitraum habe die Rechtsvorgdngerin der
Revisionswerberin verschiedene Tarife angeboten, einerseits solche ohne
,Bindung®, andererseits solche mit fixen Mindestbindungsfristen von 12 bis 36
Monaten. Als ,,Anreiz* fiir den Abschluss solcher langfristigen Vertridge hitten
die Kunden in der Regel Hardware (etwa Smartphones) ohne zuséitzliches

Entgelt oder gegen eine geringe Aufzahlung erhalten.

Im Rahmen der verfahrensgegensténdlichen Tarifaktionen hétten die Kunden
bei Abschluss eines Vertrages mit Mindestbindungsfrist zusatzlich einen
individualisierten Gutschein {iber einen bestimmten Betrag (je nach Tarif 300 €
oder 500 €) erhalten. Die Kunden hétten den Gutschein beim Kauf von
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bestimmter Hardware (etwa eines Notebooks) - auch solcher, die nicht von der
Rechtsvorgéngerin der Revisionswerberin bezogen worden sei - bei einem
Vertragshdndler verwenden konnen. Die Vertragshindler, die sich zur
Entgegennahme der Gutscheine gegeniiber der Rechtsvorgingerin der
Revisionswerberin vertraglich verpflichtet hétten, hitten in der Folge den
aufgrund des Gutscheins gewiéhrten Preisnachlass von der Rechtsvorgéngerin
der Revisionswerberin riickvergiitet bekommen. Kunden, die vor Ablauf der
vereinbarten Mindestvertragsdauer aus dem Telekommunikationsvertrag
ausgeschieden seien, hitten entweder die Entgelte bis zum Ende der
Mindestvertragsdauer oder den Wert des erhaltenen Gutscheins entrichten
miissen. Alternativ seien auch vergleichbare Tarife ohne Mindestvertragsdauer
und ohne Gutscheine zu einem niedrigeren monatlichen Entgelt angeboten

worden.

In rechtlicher Hinsicht fiihrte das Bundesfinanzgericht - auf das Wesentliche
zusammengefasst - aus, bei den verfahrensgegenstdandlichen Gutscheinen
handle es sich unstrittig um Preisnachlassgutscheine, womit die Zahlungen fiir
die eingeldsten Gutscheine aus Sicht der Vertragshiandler ein Entgelt von dritter
Seite darstellten. Da die Rechtsvorgidngerin der Revisionswerberin
unbestreitbar nicht in die Leistungskette zwischen den Vertragshéndlern und

den Kunden eingebunden gewesen sei, stehe ihr kein Vorsteuerabzug zu.

Die weitere (bzw. alternative) Argumentation der Revisionswerberin, wonach
nicht das gesamte von den Kunden anlésslich des Abschlusses des
Telekommunikationsvertrages zu leistende Entgelt auf die
Telekommunikationsdienstleistungen entfalle, sondern ein Teil des Entgelts
den Preisnachlassgutscheinen zuzuordnen sei, sei auch im Hinblick auf die
EuGH-Rechtsprechung nicht nachvollziehbar. Die diesbeziiglich angefiihrten
Urteile des EuGH (vom 24.10.1996, Elida Gibbs, C-317/94, und 15.10.2002,
Kommission/Deutschland, C-427/98) hitten lediglich die Problematik
behandelt, dass ein Hersteller seine eigene Waren betreffende Gutscheine
ausgibt und den Wert dieser Gutscheine bei Einlosung durch den
Endverbraucher dem Einzelhédndler erstattet. Diese Gutscheine hétten sich

somit im Gegensatz zum verfahrensgegenstidndlichen Sachverhalt auf Produkte
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des Gutscheinausstellers bezogen. Im ebenfalls angesprochenen Urteil des
EuGH vom 27. April 1999, Kuwait Petroleum, C-48/97, sei der Streitpunkt im
Wesentlichen nicht die Frage der Bemessungsgrundlage gewesen, sondern die
Zulassigkeit des Vorsteuerabzuges hinsichtlich Gegensténden, die von den
Kunden des Unternehmers nach Sammlung einer ausreichenden Anzahl von

Gutscheinen aus einem ,,Geschenkkatalog® ausgewéhlt werden konnten.

Bei der Aushéndigung von Gutscheinen durch die Rechtsvorgéngerin der
Revisionswerberin handle es sich wirtschaftlich betrachtet um eine plakative
Werbeaktion, die nach den Erfahrungen des tdglichen Lebens von den Kunden
auch als solche verstanden werde. Die dadurch erwachsenden finanziellen
Aufwendungen wiirden in den Bereich jener Kosten fallen, die nur hinsichtlich
der Kalkulation der Entgelte von Einfluss seien, sich aber nicht auf das
einzelne, vom Kunden fiir die Zurverfiigungstellung der
Telekommunikationsdienstleistung (monatlich) entrichtete Entgelt mindernd im
Sinne des § 16 Abs. 1 UStG 1994 auswirken wiirden.

Das Umsatzsteuerrecht behandle nach dem Grundsatz der Einheitlichkeit der
Leistung die wirtschaftliche Einheit mehrerer Leistungen als eine einzige
Leistung, die Aufspaltung in Einzelleistungen sei unzuldssig. Bei Vorliegen
eines ,,Leistungsbiindels* sei - aus der Sicht des

Durchschnittsverbrauchers - festzustellen, ob mehrere selbstindige
Hauptleistungen oder eine einheitliche Leistung erbracht werde. Eine
einheitliche Leistung liege insbesondere dann vor, wenn ein Teil die
Hauptleistung, ein anderer Teil aber eine Nebenleistung sei, die fiir den Kunden
keinen eigenen Zweck erfiille, sondern nur das Mittel darstelle, die
Hauptleistungen unter optimalen Bedingungen in Anspruch zu nehmen. Im
vorliegenden Fall sei davon auszugehen, dass die Zurverfiigungstellung der
Telekommunikationsdienstleistungen durch die Rechtsvorgéngerin der
Revisionswerberin die Hauptleistung sei und die Gutscheinaushindigung eine

unselbstindige Nebenleistung.

Soweit vertreten werde, es sei denkbar, die ,,Uberlassung des Gutscheins*
durch die Einloser an die Rechtsvorgéngerin der Revisionswerberin als

steuerpflichtige Leistung anzusehen, die vor dem Hintergrund des Urteils des
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EuGH vom 29. Juli 2010, Astra Zeneca, C-40/09, zur
Vorsteuerabzugsberechtigung fithre, werde der vom genannten Urteil
abweichende Sachverhalt verkannt. Im vorliegenden Fall handle es sich nicht
um von Dritten gekaufte Gutscheine, sondern um solche, die von der
Rechtsvorgéngerin der Revisionswerberin ausgegeben worden seien. Es sei
daher kein Anhaltspunkt fiir eine Leistung der Einloser erkennbar, die zum

Vorsteuerabzug fithren konne.

Gegen dieses Erkenntnis richtet sich die vorliegende aullerordentliche
Revision. Das Finanzamt hat nach Einleitung des Vorverfahrens durch den

Verwaltungsgerichtshof (§ 36 VwGG) eine Revisionsbeantwortung erstattet.

Zur Zuldssigkeit der Revision wird u.a. vorgebracht, es fehle eine einschligige
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes zur Rechtsfrage, ob im Fall
eines Kombi-Angebots, das neben Telekommunikationsdienstleistungen aus
einem Hardware-Gutschein von erheblichem Wert (mehreren Hundert Euro)
bestehe und fiir das die Kunden wesentlich mehr bezahlen wiirden als fiir
dieselben Telekommunikationsdienstleistungen ohne den Hardware-Gutschein,
ein Teil des vom Kunden fiir dieses Kombi-Angebot bezahlten Entgelts dem
Erwerb des Gutscheins zuzuordnen sei - womit der Wert des Gutscheins das
Entgelt fiir die Telekommunikationsdienstleistungen mindern wiirde -, oder ob
das gesamte Entgelt den Telekommunikationsdienstleistungen zuzuordnen und

der Gutschein als unbeachtliche Werbemafinahme zu betrachten sei.
Der Verwaltungsgerichtshof hat erwogen:
Die Revision erweist sich als zuldssig und begriindet.

Steuerobjekt der Umsatzsteuer ist die einzelne Leistung. Der Umfang der
einzelnen Leistung ist in wirtschaftlicher Betrachtungsweise zu bestimmen
(vgl. VWGH 3.4.2019, Ro 2017/15/0043, mwN).

Bei einem Umsatz, der verschiedene Einzelleistungen und Handlungen
umfasst, ist eine Gesamtbetrachtung vorzunehmen, um zu bestimmen, ob dieser
Umsatz flir Zwecke der Mehrwertsteuer zwei oder mehr getrennte Leistungen

oder eine einheitliche Leistung umfasst. Eine Leistung ist als einheitlich
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anzusehen, wenn zwei oder mehrere Einzelleistungen oder Handlungen des
Steuerpflichtigen so eng miteinander verbunden sind, dass sie objektiv eine
einzige untrennbare wirtschaftliche Leistung bilden, deren Aufspaltung
wirklichkeitsfremd wére (vgl. EuGH 17.12.2020, Franck, C-801/19, Rn. 23
und 25).

Eine einheitliche Leistung liegt auch dann vor, wenn ein oder mehrere Teile als
die Hauptleistung, andere Teile dagegen als Nebenleistungen anzusehen sind,
die das steuerliche Schicksal der Hauptleistung teilen. Insbesondere ist eine
Leistung als Nebenleistung zu einer Hauptleistung anzusehen, wenn sie fiir die
Kundschaft keinen eigenen Zweck, sondern das Mittel darstellt, um die
Hauptleistung des Leistungserbringers unter optimalen Bedingungen in
Anspruch zu nehmen (vgl. VwGH 22.3.2023, Ra 2022/13/0084, mwN;

EuGH 20.4.2023, Dyrektor Krajowej Informacji Skarbowej, C-282/22, Rn. 30).

Ein weiteres Kriterium, das in Wirklichkeit ein Indiz fiir das erstgenannte
Kriterium - ob aus der Sicht des Durchschnittsverbrauchers ein eigenstédndiger
Zweck der Leistung fehlt - darstellt, zielt auf die Beriicksichtigung des
jeweiligen Wertes jeder der Leistungen, aus denen sich der wirtschaftliche
Vorgang zusammensetzt, wobei sich der eine im Verhéltnis zum anderen als
gering oder gar marginal herausstellt (vgl. dazu EuGH 4.3.2021, Frenetikexito,
C-581/19, Rn. 42; 22.10.1998, Madgett und Baldwin, C-308/96 und C-94/97,
Rn. 24).

Ob in einem konkreten Fall eine einheitliche Leistung vorliegt oder mehrere
aus umsatzsteuerlicher Sicht getrennt zu betrachtende Einzelleistungen, haben
nach der Rechtsprechung des EuGH die nationalen Gerichte festzustellen, die
unter Beriicksichtigung des wirtschaftlichen Zwecks des Umsatzes und des
Interesses des Leistungsempfangers die typischen Merkmale des betreffenden
Umsatzes zu ermitteln und dazu alle endgiiltigen Tatsachenbeurteilungen
vorzunehmen haben (vgl. erneut EuGH 20.4.2023, C-282/22, Rn. 31;
16.2.2023, AS4, C-519/21, Rn. 62; 25.3.2021, Q-GmbH, C-907/19, Rn. 25 ).

Vorliegend wurden nach den - unbestrittenen - Feststellungen des

Bundesfinanzgerichts die verfahrensgegenstidndlichen Gutscheine in
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Verbindung mit der Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen
(Datentarife fiir mobile Internetnutzung) - konkret bei Abschluss eines
Datentarifes unter langerfristiger Bindung in Form eines
Kiindigungsverzichtes - an Kunden abgegeben. Die Kunden leisteten dabei ein
einheitliches Monatsentgelt in - je nach Tarif unterschiedlicher - ndher
genannter Hohe und erhielten im Gegenzug die Moglichkeit der mobilen
Internetnutzung wéhrend der Vertragslaufzeit (weitgehend ohne
Datenlimitierung in Form sogenannter ,,Flat“-Tarife) sowie einmalig einen
Wertgutschein. Demgegeniiber seien die Monatsentgelte bei Abschluss
derselben - oder weitgehend vergleichbarer - Tarife ohne Beigabe eines
Gutscheins geringer gewesen. In diesem Fall sei auch keine

Mindestvertragsdauer vertraglich vereinbart worden.

Bei dieser Sachlage kann allerdings - entgegen der Ansicht des
Bundesfinanzgerichtes - die Aushdndigung von Wertgutscheinen nicht als nach
dem erfolgten Vertragsabschluss erfolgte bloBe ,,Zugabe®, die nur Ausfluss
einer Marketingaktion gewesen sei, angesehen werden. Einer derartigen
Beurteilung steht schon entgegen, dass die Gutscheine nur abgegeben wurden,
wenn der Kunde bereit war, fiir einen bestimmten Tarif ein hoheres laufendes
Entgelt - im Vergleich zum Vertragsabschuss ohne Inanspruchnahme der
Wertgutscheine - zu bezahlen, sowie eine langerfristige vertragliche Bindung

durch Abgabe des Kiindigungsverzichtes auf sich zu nehmen.

Diese Umstdnde sprechen zugleich gegen die Einstufung der Abgabe von
Wertgutscheinen als Nebenleistung zur als Hauptleistung anzusehenden
Erbringung von Telekommunikationsdienstleistungen (mobile

Datennutzung) - das Vorliegen untrennbar miteinander verbundener Leistungen
in Form eines Leistungsbiindels, deren Aufspaltung wirklichkeitsfremd wére
(vgl. erneut EuGH 20.4.2023, C-282/22, Rn. 28), wird vom
Bundesfinanzgericht nicht angenommen - und damit fiir das Vorliegen einer
umsatzsteuerlichen einheitlichen Leistung. Schon die Entscheidung der
Kunden, fiir den gewihlten Tarif das hohere von zwei mdglichen
Leistungsentgelten zu entrichten, um zusétzlich zu den erbrachten

Telekommunikationsdienstleistungen einen Wertgutschein zu erhalten, zeigt,
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dass die Abgabe der Gutscheine fiir sie einen eigenen Zweck dargestellt hat
und nicht nur das Mittel, die Hauptleistung des Leistungserbringers - die
Telekommunikationsdienstleistungen - unter optimalen Bedingungen in

Anspruch zu nehmen.

Auch die Tatsache, dass die im Rahmen der verfahrensgegensténdlichen

,, Larifaktionen* abgegebenen Gutscheine auf eine mobile Nutzung der von der
Revisionswerberin erbrachten Telekommunikationsdienstleistungen mittels der
unter Anrechnung des Gutscheinbetrages erwerbbaren Endgeréte abgezielt

haben, vermag an dieser Beurteilung nichts zu dndern.

Gegen das Vorliegen einer Nebenleistung spricht - wie von der
Revisionswerberin zutreffend aufgezeigt - auch der Nennbetrag der
abgegebenen Gutscheine von, je nach Tarif, 300 € oder 500 €. Im Vergleich zu
den bei Abschluss der betreffenden Tarife ohne Abgabe der Gutscheine zu
entrichtenden monatlichen Entgelten in Hohe von - nach den Feststellungen des
Bundesfinanzgerichtes - 20 € bzw. 25 € konnen diese Nennbetrédge, die aus der
Sicht der Kunden als Leistungsempfanger auch dem ,,Wert* der Gutscheine
entsprachen, nicht als gering und erst recht nicht als marginal eingestuft werden
(vgl. erneut EuGH 4.3.2021, C-581/19; vgl. demgegeniiber EuGH 5.10.2023,
Deco Proteste, C-505/22, zur Abgabe von Tablets oder Smartphones mit einem
Wert von weniger als 50 € als Pridmien bei Abschluss eines

Zeitschriftenabonnements).

Stellt sich die bei Abschluss des Vertrags iiber die Erbringung von
Telekommunikationsdienstleistungen (aufgrund der ,,Aufzahlung®) erfolgte
Abgabe der Wertgutscheine als dem Grunde nach eigenstdndige Leistung dar,
entfallt darauf ein - ndher festzustellender, im Revisionsfall wohl nicht dem
Nennbetrag des jeweiligen Gutscheins entsprechender - Teil des vom Kunden
geleisteten Gesamtentgelts. Nach der einhellig im Schrifttum vertretenen
Rechtsansicht, der sich der Verwaltungsgerichtshof anschlieft, stellt die - im
vorliegenden Fall vor Inkrafttreten der mit der Richtlinie (EU) 2016/1065 vom
27. Juni 2016 zur Anderung der Richtlinie 2006/112/EG hinsichtlich der
Behandlung von Gutscheinen eingefiligten Bestimmungen

erfolgte - Ausstellung eines Wertgutscheins, dessen Nennwert beim Kauf von
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Waren einer bestimmten Warenkategorie bei einer Vielzahl von Hiandlern vom
Kaufpreis in Abzug gebracht werden kann, noch keine ausreichend
spezifizierte, der Umsatzsteuer unterliegende Lieferung oder Leistung dar

(vgl. etwa Ruppe/Achatz, UStG® § 3 Rz 21; Bréumann, Gutscheine, in
Achatz/Tumpel (Hrsg.), Die Bemessungsgrundlage der Umsatzsteuer 61 [70 f,
75]; vgl. ebenso BFH 15.3.2022, V R 35/20; vgl. Korn in Bunjes, UStG!* § 2
Rn. 74 f¥).

Das angefochtene Erkenntnis erweist sich somit schon deshalb als mit
Rechtswidrigkeit seines Inhaltes belastet und ist daher gemal § 42 Abs. 2
Z 1 VwGG im angefochtenen Umfang aufzuheben. Auf das {ibrige

Revisionsvorbingen braucht daher nicht mehr eingegangen zu werden.

Der Ausspruch iiber den Aufwandersatz griindet sich auf die §§ 47 ff VwGG
1Vm der VwGH-Aufwandersatzverordnung 2014.

Wien, am 19. Oktober 2023
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IM NAMEN DER REPUBLIK!

Der Verwaltungsgerichtshof hat durch die Vorsitzende Senatsprasidentin

Dr. Biisser sowie den Hofrat MMag. Maislinger und die Hofrétin

Dr. Reinbacher als Richter, unter Mitwirkung der Schriftfiihrerin

Mag. Schramel, iiber die Revision des Finanzamts Osterreich, Dienststelle
Wien 4/5/9/10/18/19 Klosterneuburg in 1030 Wien, Marxergasse 4, gegen das
Erkenntnis des Bundesfinanzgerichts vom 8. Mai 2023, Z1. RV/7100924/2023,
betreffend Haftung gemidl3 § 9 BAO (mitbeteiligte Partei: K in W, vertreten
durch die Marschall & Heinz Rechtsanwalts-Kommanditpartnerschaft in

1010 Wien, Goldschmiedgasse 8), zu Recht erkannt:

Das angefochtene Erkenntnis wird wegen Rechtswidrigkeit seines Inhaltes

aufgehoben.

Entscheidungsgriinde:

Mit Bescheid vom 24. November 2022 wurde der Mitbeteiligte als
Haftungspflichtiger fiir die aushaftenden Abgabenschuldigkeiten der G GmbH
in Hohe von insgesamt 128.953,79 € (Umsatzsteuer fiir die Zeitrdume 1/2019
bis 7/2019) in Anspruch genommen.

Der Mitbeteiligte erhob gegen diesen Bescheid Beschwerde.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 3. Jénner 2023 wies das Finanzamt die
Beschwerde als unbegriindet ab. Der Mitbeteiligte beantragte die Vorlage der

Beschwerde zur Entscheidung durch das Bundesfinanzgericht.

Mit dem angefochtenen Erkenntnis hob das Bundesfinanzgericht den Bescheid
des Finanzamts (ersatzlos) auf. Es sprach aus, dass eine Revision an den
Verwaltungsgerichtshof nach Art. 133 Abs. 4 B-VG nicht zuldssig sei.

In der Begriindung fiihrte das Bundesfinanzgericht aus, mit Beschluss des
Handelsgerichtes Wien vom Mai 2021 sei ein Insolvenzverfahren iiber die im
Jahr 2017 errichtete G GmbH mangels kostendeckenden Vermodgens nicht
eroffnet worden; die Gesellschaft sei aufgelost und im Mai 2022 infolge

Vermogenslosigkeit gemil § 40 FBG im Firmenbuch geloscht worden. Der
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Mitbeteiligte sei von der Griindung der G GmbH bis zum 23. Oktober 2019
deren alleiniger Geschiftsfithrer gewesen. Im Oktober 2019 habe er die
Gesellschaftsanteile an A verduf3ert, der vom 2. Oktober 2019 bis zur
Auflésung der Gesellschaft als deren Geschiftsfiihrer im Firmenbuch

eingetragen gewesen sei.

Wihrend der Geschiftsfiihrertdtigkeit des Mitbeteiligten sei die Gesellschaft
steuerlich vertreten gewesen. Sie habe monatlich
Umsatzsteuervoranmeldungen, insbesondere auch fiir die Monate Janner

bis Juli 2019 eingereicht; diese hitten jeweils geringe Zahllasten oder
Vorsteueriiberschiisse aufgewiesen. Im Zeitpunkt des Verkaufs der
Gesellschaftsanteile im Oktober 2019 habe am Abgabenkonto der Gesellschaft
kein Riickstand bestanden. Nach der Auflosung der Gesellschaft seien beim
Finanzamt fiir die Zeitrdume Jénner bis Juli 2019 (zweite)
Umsatzsteuervoranmeldungen eingegangen. Das Finanzamt habe mit
Bescheiden (im Zeitraum 17. Mai 2021 bis 26. November 2021) die
Umsatzsteuer fiir diese Zeitrdume entsprechend diesen Anmeldungen
festgesetzt. Die daraus resultierende Abgabenschuld in der Gesamthohe von
128.953,79 € sei nicht entrichtet worden.

Laut Buchungsabfrage des Steuerkontos der G GmbH seien im Zeitraum der
Geschiéftsfiihrertétigkeit des A von Oktober 2019 bis April 2021 weder
Umsatzsteuervoranmeldungen eingereicht noch Umsatzsteuervorauszahlungen
geleistet worden. Die Abgabenverbindlichkeiten hitten im Zeitpunkt der
Nichter6ffnung des Insolvenzverfahrens ca. 18.000 € betragen, im Zeitpunkt
des Verkaufs der Geschiftsanteile durch den Mitbeteiligten hingegen (minus)
884,47 €. Im Zeitraum der Geschéftsfiihrertdtigkeit des A sei nur ein einziges
Mal ein Betrag in Hohe von 136,06 € auf das Abgabenkonto der G GmbH
tiberwiesen worden. Die Umsatzsteuervoranmeldungen mit den dem
Mitbeteiligten angelasteten Zahllasten fiir die Zeitrdume 1-7/2019 seien erst
nach der Nichterdffnung des Insolvenzverfahrens wegen Zahlungsunfahigkeit
und daher zu einem Zeitpunkt eingebracht worden, in dem die G GmbH bereits

aufgelost gewesen sei.
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Es sei nicht davon auszugehen, dass diese Umsatzsteuervoranmeldungen von
der friitheren steuerlichen Vertreterin eingebracht worden seien, da diese nach

eigenen Angaben nur bis Juli 2019 fiir die G GmbH tdtig gewesen sei.

Ob die Umsatzsteuervoranmeldungen vom ehemaligen Geschiftsfiihrer A
eingebracht worden seien, konne nicht festgestellt werden, da dieser nach
Auskunft des Finanzamts nicht auffindbar sei und daher nicht befragt werden
konne. Ebenfalls ungeklirt bleibe, um welche Umsétze es sich gehandelt habe,
zumal der Mitbeteiligte vorbringe, Umsétze in dieser Hohe nicht getétigt zu
haben. Seine Umsétze seien monatlich von der steuerlichen Vertreterin gebucht

und dem Finanzamt gemeldet worden.

Das Finanzamt bringe dazu vor, es kdnne sich nur um zunéchst nicht gemeldete
Umsitze der G GmbH gehandelt haben.

Richtig sei, dass das Finanzamt im Haftungsverfahren an die in den
Abgabenbescheiden festgesetzten Abgaben hinsichtlich des Grundes und der
Hohe der Abgabe gebunden sei. Allerdings konne im vorliegenden Fall nicht
festgestellt werden, um welche Umsétze es sich gehandelt habe und von wem
die moglicherweise unrichtigen Umsatzsteuervoranmeldungen eingebracht
worden seien. Auffallend sei, dass die Bemessungsgrundlagen jeweils runde
Summen ausgewiesen hétten. Diese Umsatzsteuervoranmeldungen seien
elektronisch eingebracht worden; das Finanzamt habe die

Festsetzungsbescheide ohne weitere Begriindung erlassen.

Bereits aufgrund der runden Betrdge der Bemessungsgrundlagen in jeder der
sieben Voranmeldungen sei eine Nachmeldung von Umsétzen, die im Zuge der
Tatigkeit des Unternehmens angefallen seien, nicht wahrscheinlich. Ebenso
unwahrscheinlich sei, dass der bis zur Auflosung der G GmbH in steuerlichen
Belangen untitige Geschéftsfiihrer die Unterlagen des fritheren
Geschiéftsfiihrers durchforstet und fiir die Voranmeldungszeitrdume Jéanner

bis Juli 2019 Umsétze in der Hohe von iiber einer Million Euro nachgemeldet
habe. Im Ubrigen sei auch nicht davon auszugehen, dass der Mitbeteiligte beim
Verkauf der Gesellschaftsanteile Unterlagen weitergegeben habe, aus denen

nicht erklarte Umsitze in Millionenhohe ersichtlich seien. Die vom Finanzamt
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ins Spiel gebrachte mangelnde Beweisvorsorge durch die Weitergabe
samtlicher Unterlagen an den neuen Gesellschafter-Geschéftsfiihrer vermoge
den Mitbeteiligten nicht zu belasten, weil nicht erwiesen werden konne, dass es
sich um Umsétze handle, die wihrend der Geschéftsfiihrertdtigkeit des

Mitbeteiligten angefallen seien.

Angesichts der vorliegenden Fakten (keine Entrichtung des Kaufpreises der
Gesellschaftsanteile, keine Abgabe von Umsatzsteuervoranmeldungen durch
den Geschéftsfithrer A wahrend aufrechten Geschéftsbetriebes, keine Abfuhr
von Steuern und Beitrdgen, kein oder verschwiegener Wohnsitz des A in
Osterreich, Einbringung von Umsatzsteuervoranmeldungen erst nach
Auflosung der Gesellschaft) sei ,,wohl eher* davon auszugehen, dass die
Gesellschaft nach ihrer Auflosung als ,,Scheinfirma“ Verwendung gefunden
habe und Umsitze - aus hier nicht eruierbaren Griinden fiir die

Zeitraume 1-7/2019 - erklart worden seien, um dem (ungerechtfertigten)
Vorsteuerabzug bei einem anderen Unternehmen einen seridsen Anstrich zu

geben.

Wihrend bei der Verletzung der Abgabenentrichtungspflicht auch davon
ausgegangen werden konne, dass die Pflichtverletzung fiir die
Uneinbringlichkeit der Abgaben ursédchlich gewesen sei, bediirfe es bei der
Verletzung sonstiger abgabenrechtlicher Pflichten - wie im vorliegenden

Fall - einer ndheren Begriindung der Kausalitét der Pflichtverletzung fiir die
eingetretene Uneinbringlichkeit der Abgaben. Eine solche Kausalitit konne im
vorliegenden Fall nicht argumentiert werden, weil nicht habe festgestellt
werden konnen, worin die schuldhafte Pflichtverletzung des Mitbeteiligten fiir
die (angebliche) Nichtmeldung von Umsatzsteuer in der Hohe von

128.953,79 € gelegen sei. Da die gesetzlichen Voraussetzungen fiir eine
Haftungsinanspruchnahme des Mitbeteiligten flir die Umsatzsteuern 1-7/2019
nicht vorldgen, sei der Haftungsbescheid geméal § 279 Abs. 1 BAO aufzuheben

gewesen.

Gegen dieses Erkenntnis wendet sich die vorliegende Revision des Finanzamts.
Zur Zuléssigkeit wird geltend gemacht, das Bundesfinanzgericht weiche von

der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes ab, indem es im
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Beschwerdeverfahren betreffend den Haftungsbescheid die RechtméBigkeit der
vom Finanzamt mit Bescheiden festgesetzten Umsatzsteuervorauszahlungen in

Frage stelle.

Nach Einleitung des Vorverfahrens hat der Mitbeteiligte eine

Revisionsbeantwortung eingebracht.

Der Verwaltungsgerichtshof hat in einem gemif3 § 12 Abs. 1 Z 2 VwGG

gebildeten Senat erwogen:
Die Revision ist aus den in ihr aufgezeigten Griinden zuldssig und begriindet.

GemalB § 9 Abs. 1 BAO haften die in den §§ 80 ff BAO bezeichneten Vertreter
neben den durch sie vertretenen Abgabepflichtigen fiir die diese treffenden
Abgaben insoweit, als die Abgaben infolge schuldhafter Verletzung der den

Vertretern auferlegten Pflichten nicht eingebracht werden konnen.

Nach der stindigen Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes hat der
Vertreter darzutun, aus welchen Griinden ihm die Erfiillung abgabenrechtlicher
Pflichten unmdoglich gewesen sei, widrigenfalls die Abgabenbehdrde eine
schuldhafte Verletzung im Sinne des § 9 Abs. 1 BAO annehmen darf. Hat der
Vertreter schuldhaft seine Pflicht verletzt, fiir die Abgabenentrichtung aus den
Mitteln der Gesellschaft zu sorgen, so darf die Abgabenbehdrde davon
ausgehen, dass die Pflichtverletzung fiir die Uneinbringlichkeit urséchlich war
(vgl. z.B. VwGH 25.4.2019, Ra 2019/13/0009, mwN).

Geht einem Haftungsbescheid ein Abgabenbescheid voran, so ist die Behorde
daran gebunden und hat sich in der Entscheidung iiber die Heranziehung zur
Haftung grundsétzlich an den Abgabenbescheid zu halten. Die
Verschuldenspriifung hat dabei von der objektiven Richtigkeit der
Abgabenfestsetzung auszugehen. Einwendungen gegen die Richtigkeit der
Festsetzung der Umsatzsteuer sind hingegen nur in einem gemal § 248 BAO
durchzufiihrenden Abgabenverfahren, nicht jedoch im Haftungsverfahren zu
kldren (vgl. VwGH 3.3.2023, Ra 2020/13/0071, mwN).
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Abgabenrechtliche Pflichten werden nicht erfiillt, wenn Abgaben, die zu
entrichten gewesen wéren, nicht entrichtet worden sind (vgl. VwGH 6.9.2022,
Ra 2021/13/0115, mwN).

Dem hier vorliegenden Haftungsbescheid gingen Abgabenbescheide
(Festsetzung der Umsatzsteuer fiir die Monate Janner bis Juli 2019) voran. Im
Haftungsverfahren ist nach der bereits angefiihrten Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes von der Richtigkeit dieser Abgabenfestsetzung
auszugehen und diese der Verschuldenspriifung zu Grunde zu legen. Demnach
ist im Haftungsverfahren aber davon auszugehen, dass der Mitbeteiligte
unrichtige Abgabenerkldrungen abgegeben und insoweit keine Abgaben
entrichtet hat (vgl. neuerlich VwGH 3.3.2023, Ra 2020/13/0071).

Entgegen der Ansicht des Bundesfinanzgerichts ist demnach im
Haftungsverfahren - bei Zugrundelegung der Sachverhaltsannahmen des
Bundesfinanzgerichts - davon auszugehen, dass der Mitbeteiligte seine
abgabenrechtlichen Verpflichtungen schuldhaft verletzt hat und dies auch fiir
die Uneinbringlichkeit urséchlich war.

Das angefochtene Erkenntnis war daher gemal3 § 42 Abs. 2 Z 1 VwGG wegen

Rechtswidrigkeit seines Inhaltes aufzuheben.

Wien, am 5. Oktober 2023

Verwaltungsgerichtshof
Judenplatz 11, 1010 Wien

www.vwgh.gv.at



#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ.RV/7102317/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch den Richter ***R*** in der Beschwerdesache ***Bf***,
**¥xBf-Adr***, vertreten durch Dr. Charlotte B6hm, TaborstraRe 10 Tir 2, 1020 Wien, als
Masseverwalterin Gber die Beschwerde vom 12. April 2021 gegen den Bescheid des
Finanzamtes Osterreich vom 22. Marz 2021 betreffend Wiederaufnahme des Verfahrens zur
Festsetzung von Lohnsteuer (Haftung), SGumniszuschlag, Dienstgeberbeitrag und Zuschlag zum
Dienstgeberbeitrag flir Februar und Marz 2018 gem. § 303 BAO, Steuernummer ***BFStNr***
zu Recht erkannt:

|. Die Beschwerde wird gemafs § 279 BAO als unbegriindet abgewiesen.

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

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Mit Schriftsatz vom 3.3.2021 beantragte die Beschwerdefiihrerin gemal § 303 BAO die
Wiederaufnahme des Verfahrens betreffend Lohnsteuer 01-07/2018 i.H.v. € 5.465,94, da die
zugrundeliegenden Entgeltanspriiche der Dienstnehmer ***DN1*** und ***DN2*** seit dem
1.1.2018 nicht bestehen. Sie stiitzte sich hierbei auf das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes
Wien vom 26.11.2019, 37 Cgs 55/19b und das im Rechtszug hierzu ergangene Urteil des
Oberlandesgerichtes Wien vom 6.5.2020, 10 Rs 32/20d, wonach eine Klage des Dienstnehmers
***DN1*** gegen die Insolvenz-Entgelt-Fonds Service GmbH auf Zahlung von Insolvenzentgelt
fir den Zeitraum 1.11.2017 bis 26.7.2018 zuzliglich Urlaubsersatzleistung, Urlaubszuschuss,
Weihnachtsremuneration und Kiindigungsentschadigung abgewiesen wurde. ***DN2*** habe
eine i.W. gleichlautende Klage eingebracht und unter Anspruchsverzicht zuriickgezogen,
nachdem das Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien zu 37 Cgs 55/19b in Rechtskraft
erwachsen ist. Weiters stiitzte sie sich auf das Urteil des Handelsgerichtes Wien vom
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21.12.2020, 33 Cg 38/19s (verbunden mit 33 Cg 39/19p), wonach sie als Masseverwalterin
Gehaltszahlungen der Beschwerdefiihrerin an ***DN1*** und ***DN2*** erfolgreich nach §
28 10 angefochten hatte.

Mit Bescheid vom 22.3.2021 wies die belangte Behérde den Wiederaufnahmeantrag ab. Sie
flhrte aus, dass sich aus dem Urteil des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien lediglich ergebe,
dass kein Anspruch auf Insolvenzentgelt besteht und konne dies nicht zu einer gednderten
Besteuerung fiihren. Vielmehr sei dadurch bestatigt, dass es sich hier um Scheinunternehmen
bzw. Scheingeschifte handle. Im Ubrigen seien die Abgaben nach einer Priifung anhand
vorgelegter Unterlagen in Abstimmung mit der Masseverwalterin vorgeschrieben worden und
verwirkliche eine allenfalls gednderte rechtliche Beurteilung eines schon bekannt gewesenen
Sachverhaltes keinen Wiederaufnahmetatbestand.

Dagegen richtet sich die gegenstandliche Beschwerde vom 12.4.2021. In dieser wurde
erganzend vorgebracht, dass ***DN1*** und ***DN2*** jhre Gehaltsforderungen auch
gegenlber der Masseverwalterin mittels Feststellungsklage geltend gemacht haben, nachdem
diese die als Insolvenzforderungen angemeldeten Entgeltsanspriiche bestritten hatte. Die
Feststellungsverfahren seien aufgrund der Klagsfiihrung gegen die IEF Service GmbH
unterbrochen worden. Erst mit Urteil des Handelsgerichtes Wien zu 33 Cg 38/19s seien
*k*XDN1*** ynd ***DN2*** verurteilt worden, ihre Uberbeziige an Gehalt von Mérz bis
Oktober 2017 an die Masse rilickzuerstatten. Zum Zeitpunkt der Priifungstagsatzung habe keine
Gewissheit bestanden, dass Scheingeschafte vorlagen und diese Dienstnehmer ihre Gehalter
ab Marz 2017 unrechtmiRig verdoppelt haben. Es habe umfangreicher Recherchen bedurft,
um die Anfechtungsklagen einbringen zu kénnen. Gemal § 303 Abs. 1 lit. c BAO kénne ein
durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren wiederaufgenommen werden, wenn der Bescheid
von Vorfragen abhangig war und nachtraglich Giber die Vorfrage in wesentlichen Punkten
anders entschieden wurde, sofern die Kenntnis dieser Umstdnde einen im Spruch anders
lautenden Bescheid herbeigefiihrt hatte. Der Bescheid, der zur Anmeldung der Lohnsteuer 01-
07/2018 geflihrt hat, ware entfallen, wenn im Zeitpunkt der Bescheiderlassung bereits
festgestanden ware, dass ***DN1*** und ***DN2*** flir den Zeitraum Janner bis Juli 2018

keinen Entgeltsanspruch mehr hatten.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 23.10.2021 wies die belangte Behérde die Beschwerde
als unbegriindet ab. Sie flihrte aus, dass die Hauptfrage des Verfahrens vor dem Arbeits- und
Sozialgericht Wien darin bestanden habe, ob Anspruch auf Insolvenzentgelt besteht.
Wenngleich das Urteil die Feststellung enthalt, dass 2018 kein Entgeltsfluss an ***DN1***
stattgefunden habe, entfalte dies keine Bindungswirkung als Vorfrage i.S.d. § 116 BAO, da es
sich nicht um eine Rechtsfrage, sondern eine Tatsachenfeststellung und damit nicht um eine
Vorfrage handle. In Bezug auf ***DN2*** liege zudem infolge Klagsriickziehung kein Urteil vor,
sodass eine Bindungswirkung schon aus diesem Grunde nicht angenommen werden kénne.
Hauptfrage des Verfahrens vor dem Handelsgericht Wien sei die Anfechtbarkeit der Zahlungen
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an ***DN1*** und ***DN2*** gewesen. Diese Frage sei im Abgabenverfahren beziiglich
Lohnsteuer nicht relevant, da hierfir lediglich der tatsachliche Zufluss maRgeblich sei und es
keine Rolle spiele, ob ein Anspruch bestand, ob die Aneignung der Gelder rechtswidrig war, ob
der zugrundeliegende Vertrag bzw. die Zahlung angefochten wurde oder ob eine Riickzahlung
erfolgte. Uberdies bestehe keine Bindung der Abgabenbehérde an zivilgerichtliche
Entscheidungen, sodass mangels einer Vorfrage i.S.d. § 116 BAO der
Wiederaufnahmetatbestandes § 303 Abs. 1 lit. ¢ BAO nicht erfllt sein kdnne.

Mit Schriftsatz vom 2.8.2021 stellte die Beschwerdefiihrerin Vorlageantrag gemaR § 264 BAO.
Sie hielt darin nochmals fest, dass durch die o.a. Urteile erwiesen sei, dass ***DN1*** und
***DN2*** ab November 2017 kein Entgelt mehr bezogen hatten, sodass im Jahr 2018 keine
offenen Dienstnehmerforderungen bestiinden, die der Lohnsteuer unterliegen. Der
Entscheidung der Finanzbehoérden kdnne gemafd § 116 BAO kein anderer Sachverhalt zugrunde
gelegt werden, sodass die Voraussetzungen des § 303 Abs. 1 lit. ¢ BAO vorliegen. Mit weiterem
Schriftsatz vom 29.9.2021 hielt die Beschwerdefiihrerin fest, dass der Wiederaufnahmeantrag
vom 3.3.2021 nicht auf den Tatbestand des § 303 Abs. 1 lit. c BAO (,,Vorfragentatbestand”)
beschrankt sei, sondern auch die tibrigen Wiederaufnahmegriinde des § 303 BAO umfasse.

Festzuhalten ist, dass der Wiederaufnahmeantrag vom 3.3.2021 auch auf die Wiederaufnahme
des Verfahrens betreffend Umsatzsteuer 06/18 gerichtet war. Diesem Antrag hat die belangte
Behorde im Ergebnis insofern entsprochen, als sie den Umsatzsteuerbescheid 2018 vom
17.3.2021 mit Bescheid vom 16.3.2021 gemal § 299 BAO aufgehoben und mit weiterem
Bescheid vom selben Tage die Umsatzsteuer 2018 neu festgesetzt hat, sodass sich eine
Gutschrift i.H.v. € 1.286,01 (Vorsteuer) ergibt. Uber den Wiederaufnahmeantrag betreffend
Umsatzsteuer hat die belangte Behoérde nicht abgesprochen, sodass dieser nicht
beschwerdegegenstandlich ist.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

Die ***Bf*** (FN ***XXXXX***) wurde mit Erklarung vom 13.9.2011 errichtet. lhr
Geschaftszweig bestand in der Vermittlung von Wetten, insbesondere Sportwetten, sowie im
Handel mit Waren aller Art. Geschaftsfiihrer war zunachst ***GFalt***, Alleinige
Gesellschafterin der ***Bf*** war und ist bis heute die ***YGmbH*** (FN ***YYYYY***),
deren Geschaftsfihrer urspringlich ebenfalls ***GFalt*** war. Gesellschafter der
*¥EXYGmbH*** waren zunachst u.a. ***DN1*** und ***DN2*** die seit 7.10.2011 auch in

einem Dienstverhaltnis zur ***Bf*** standen.

Nachdem Anfang des Jahres 2017 absehbar wurde, dass die ***Bf*** jhren Betrieb nicht

aufrechterhalten wird kdnnen, da sie tUber keine Bewilligung nach § 3 Wiener Wettengesetz
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verfligte und eine solche in Ermangelung eines Bonitdtsnachweises i.S.d. § 12 Wiener
Wettengesetz auch nicht erlangen konnte, kamen ***GFalt***, ***DN1*** und ***DN2***
Uberein, einen ,Strohmann” zu suchen, der formell die Geschaftsflihrung der ***Bf*** und der
*¥*¥*¥YGmbH*** sowie die Geschéaftsanteile an der ***YGmbH*** (lbernimmt, wahrend sich an
der Geschaftsfihrung und an der wirtschaftlichen Berechtigung im Innenverhaltnis faktisch
nichts andern sollte. Diese Vorgangsweise wurde u.a. auch deswegen eingeschlagen, da
*EXDNL*** und ***DN2*** im Fall der sich abzeichnenden Insolvenz der ***Bf***
Insolvenzentgelt gegeniiber der IEF Service GmbH geltend machen wollten und befiirchteten,
dass es hierbei aufgrund ihres Naheverhaltnisses zur Alleingesellschafterin ***YGmbH*** zu
Schwierigkeiten kommen kénnte. Dieser ,,Strohmann“ wurde schlieRlich in ***GFneu***
gefunden, der Ende Februar/Anfang Marz 2017 samtliche Geschéftsanteile an der
**XYGmbH*** (ibernahm und Geschéaftsfihrer sowohl der ***YGmbH*** (ab 23.2.2017) als
auch der ***Bf*** (3b 9.3.2017) wurde. ***GFalt*** erhielt am 9.3.2017 von ***GFneu***
eine umfassende Generalvollmacht fir die ***Bf***, Flir das Geschaftskonto der ***Bf***
blieben bis zu dessen SchlieRung am 8.3.2018 ausschlielich ***GFalt***, ***DN1*** und
**EDN2*** zeichnungsberechtigt. Ab einschlieBlich Marz 2017 bis einschlielRlich Oktober 2017
gelangten die Bruttogehalter an ***DN1*** ynd ***DN2*** in doppelter H6he zur
Auszahlung. ***DN1*** erhielt demnach nun monatlich € 5.580,84 brutto (€ 3.313,56 netto)
anstatt bisher € 2.790,42 brutto (€ 1.903,22 netto), ***DN2*** € 5.810,56 brutto (€ 3.446,80
netto) anstatt bisher € 2.905,28 brutto (€ 1.964,35 netto). Ab einschlieSlich November 2017
gelangten keine Gehalter mehr zur Auszahlung.

Mit Beschluss des Handelsgerichtes Wien vom 26.7.2018, ***7Z77Z***, wurde das
Konkursverfahren liber das Vermdgen der ***Bf*** eroffnet und Dr. Charlotte B6hm zur
Masseverwalterin bestellt. Die belangte Behorde fiihrte eine AuBenprifung bei der nunmehr
insolventen ***Bf*** durch, deren Ergebnis darin bestand, dass mit Bescheid vom 31.8.2018
die Haftung fiir Lohnsteuer i.H.v. € 5.606,90 ausgesprochen wurde. Gleichzeitig wurden ein
Saumniszuschlag (SZ) zur Lohnsteuer i.H.v € 112,14, eine Nachforderung an Dienstgeberbeitrag
(DB) i.H.v. € 936,83 und eine Nachforderung an Zuschlag zum Dienstgeberbeitrag (DZ) i.H.v.
96,08 festgesetzt. Hierbei handelte es sich um die entsprechenden Lohnabgaben fir die
Dienstnehmer ***DN1*** und ***DN2*** f{ir Februar und Marz 2018 auf Basis der seit Marz
2017 erhohten (verdoppelten) Gehélter. Die jeweiligen Betrage wurden den Lohnkonten vom
6.8.2018 entnommen, welche die Gehalter und Lohnabgaben von Janner 2017 bis Marz 2018
ausweisen. Die festgesetzten Abgaben im Gesamtbetrag von € 6.751,95 wurde von der
belangten Behorde abziiglich einer Vorsteuer i.H.v. € 1.286,01, sohin mit einem Betrag von €
5.465,94 (im Ruckstandsausweis nicht ganz zutreffend als LSt 01-07/2018 bezeichnet) im
Insolvenzverfahren angemeldet und von der Masseverwalterin in der (nachtraglichen)
Prifungstagsatzung vom 6.12.2018 anerkannt. Zum Geschaftsfiihrer ***GFneu***, von dem
lediglich eine bulgarische Adresse bekannt ist, konnte die Masseverwalterin im Zuge des
Insolvenzverfahrens keinen Kontakt herstellen.
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*¥*XDN1*** und ***DN2***, die mittlerweile ihre Dienstverhéltnisse zur ***Bf*** durch
vorzeitigen Austritt gemaR § 25 10 per 10.8.2018 beendet hatten, beantragten die
Zuerkennung von Insolvenzentgelt fiir die Zeit ab 1.11.2017. Nachdem die IEF Service GmbH
diese Antrage bescheidmiRig abwies, erhoben sie zu 37 Cgs 65/19b (***DN1***) bzw. 36 Cgs
67/19k (***DN2***) des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien Klagen auf Zahlung von
Insolvenzentgelt gegen die IEF Service GmbH. Die Klage des ***DN1*** wurde mit Urteil vom
26.11.2019 abgewiesen. Das ASG Wien ging davon aus, dass ***DN1*** (iber die finanziellen
Verhaltnisse der ***Bf*** genau Bescheid wusste und dennoch in der Absicht, im erwarteten
Insolvenzfall Anspriiche gegen die IEF Service GmbH geltend zu machen, seine Tatigkeit bei
zugleich verdoppelten Gehalt fortgesetzt und auch nach Einstellung der Gehaltszahlungen noch
Uber acht Monate mit der Beendigung seines Dienstverhaltnisses zugewartet hat. Die
Geltendmachung von Insolvenzentgelt wurde vom ASG Wien daher als sittenwidrig qualifiziert.
Ob ***GFneu*** oder ***GFalt*** (ber die Verdoppelung des Gehaltes informiert waren,
konnte das ASG Wien nicht feststellen. Eine dagegen erhobene Berufung blieb erfolglos. Das
Oberlandesgericht Wien als Berufungsgericht libernahm die erstgerichtlichen Feststellungen
und teilte auch die rechtliche Beurteilung des Erstgerichtes. ***DN2*** zog seine Klage gegen
die IEF Service GmbH am 19.1.2021 zuriick.

Am 4.6.2019 brachte die Masseverwalterin beim Handelsgericht Wien Anfechtungsklagen
gegen ***DN1*** (33 Cg 38/19s) und ***DN2*** (33 Cg 39/19p) ein, mit welchen sie u.a. die
Riickzahlung der im Zeitraum Marz bis Oktober 2017 aufgrund der Verdoppelung der Gehalter
erhaltenen zusatzlichen Zahlungen geltend machte. Diese zusatzlichen Zahlungen beliefen sich
hinsichtlich ***DN1*** quf € 11.282,82 ([€ 3.313,56 - € 1.903,22] x 8) und hinsichtlich
*EXDN2*** quf € 11.859,60 ([3.446,80 - € 1.964,35] x 8). Mit Urteil des Handelsgerichtes Wien
vom 21.12.2020 wurde diesen Klagen (die Verfahren wurden zur gemeinsamen Verhandlung
und Entscheidung verbunden) stattgegeben; die Zahlungen wurden den Insolvenzglaubigern
gegeniber als unwirksam erkannt und die Beklagten zur Riickzahlung an die Konkursmasse
verpflichtet. Das HG Wien ging davon aus, dass sowohl die ***Bf*** als auch die beiden
Beklagten es aufgrund ihres Wissens um die finanzielle Situation der ***Bf*** ernstlich fur
moglich hielten und sich damit abfanden, dass durch die erh6hten Gehaltszahlungen die
anderen Glaubiger der ***Bf*** benachteiligt werden und dass diese Zahlungen daher gemaR
§ 28 10 anfechtbar sind. Dieses Urteil ist in Rechtskraft erwachsen.

2. Beweiswiirdigung

Die Feststellungen zu den gesellschaftsrechtlichen Verhaltnissen und Vorgangen in Bezug auf
die ***Bf*** und die ***YGmbH*** griinden sich auf das offene Firmenbuch, jene zu den
Hintergriinden dieser Vorgédnge auf die vorliegenden Urteile des Arbeits- und Sozialgerichtes
Wien (37 Cgs 55/19b), des Oberlandesgerichtes Wien (10 Rs 32/20d) und des Handelsgerichtes
Wien (33 Cg 38/19s verbunden mit 33 Cg 39/19p) und die damit im Zusammenhang stehenden
Urkunden (Klagen der Dienstnehmer ***DN1*** und ***DN2*** gegen die IEF Service GmbH;
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Beschluss Uber die Klagsriickziehung zu 36 Cgs 67/19k; Rechtskraftbestatigung des HG Wien zu
33 Cg 38/19s; Anfechtungsklagen der Masseverwalterin zu 33 Cg 38/19s und 33 Cg 39/19p des
HG Wien). Dass ***GFneu*** lediglich als Strohmann eingesetzt wurde, u.a. um
Schwierigkeiten bei der beabsichtigten Geltendmachung von Insolvenzentgelt im sich
abzeichnenden Konkurs der ***Bf*** zu vermeiden, haben die beteiligten Zivilgerichte
Ubereinstimmend festgestellt und wird dies auch von den Parteien des gegenstandlichen
Beschwerdeverfahrens nicht in Zweifel gezogen. Hinweise darauf, dass die Feststellungen der
Zivilgerichte unzutreffend sein kdnnten, liegen nicht vor, sodass auch fiir das
Bundesfinanzgericht keine Veranlassung besteht, diesbezliglich von einem abweichenden
Sachverhalt auszugehen. Die Feststellungen zu den Gehaltern der Dienstnehmer ***DN1***
und ***DN2*** ergeben sich zudem auch aus den Lohnkontoblattern vom 6.8.2018.

Die Feststellungen zum Insolvenzverfahren ***7z7777*** des HG Wien ergeben sich aus der
offentlich zugadnglichen Insolvenzdatei, jene zur AuRRenprifung der belangten Beh6rde und der
daraus resultierenden Geltendmachung zusatzlicher Abgaben aus der Niederschrift Giber die
Schlussbesprechung vom 24.8.2018, dem Bericht tUber das Ergebnis der Auenprifung gemaf
§ 150 BAO vom 31.8.2018 sowie aus den Bescheiden betreffend Haftung fiir LSt sowie
Festsetzung von SZ, DB und DZ vom selben Tage, weiters aus der Forderungsanmeldung der
belangten Behorde vom 17.9.2018, dem Riickstandsausweis vom selben Tage und den
(amtswegig abgefragten) Bescheiden vom 17.3.2020 und 16.3.2021 betreffend Umsatzsteuer
2018. Dass die von der belangten Behorde angemeldete Forderung anerkannt wurde, ist dem
vorliegenden Anmeldungsverzeichnis (ON 8) zu entnehmen.

Die Feststellungen zu den zivilgerichtlichen Verfahren (37 Cgs 65/19b und 36 Cgs 67/19k des
ASG Wien bzw. 33 Cg 38/19s und 33 Cg 39/19p des HG Wien) ergeben sich wiederum aus den
diesbezlglichen Urteilen und den damit in Zusammenhang stehenden Urkunden (s.o0.).

Der festgestellte Sachverhalt ist im Ubrigen zwischen den Parteien unstrittig. Strittig ist
vielmehr die Rechtsfrage, ob er einen Wiederaufnahmetatbestand verwirklicht.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu Spruchpunkt I. (Abweisung)

GemalR § 303 Abs. 1 BAO kann ein durch Bescheid abgeschlossenes Verfahren
wiederaufgenommen werden, wenn

a) der Bescheid durch eine gerichtlich strafbare Tat herbeigefiihrt oder sonstwie erschlichen
worden ist (Erschleichungstatbestand), oder

b) Tatsachen oder Beweismittel im abgeschlossenen Verfahren neu hervorgekommen sind
(Neuerungstatbestand), oder

c) der Bescheid von Vorfragen (§ 116 BAO) abhéngig war und nachtréglich iber die Vorfrage in
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wesentlichen Punkten anders entschieden worden ist (Vorfragentatbestand)
und die Kenntnis dieser Umstande einen im Spruch anderslautenden Bescheid herbeigefiihrt
hatte.

Welche gesetzlichen Wiederaufnahmegriinde durch einen konkreten Sachverhalt als
verwirklicht angesehen und daher als solche herangezogen werden sollen, bestimmt bei der
Wiederaufnahme auf Antrag die betreffende Partei (VWGH 26.11.2015, Ro 2014/15/0035). §
303 Abs. 2 BAO normiert daher, dass der Wiederaufnahmeantrag die Bezeichnung des
Verfahrens, dessen Wiederaufnahme beantragt wird, sowie die Bezeichnung der Umstande,
auf die der Antrag gestlitzt wird, zu enthalten hat. Mit der Bezeichnung dieser Umstande wird
die ,,Sache” des Wiederaufnahmeverfahrens festgelegt. Nur (iber sie darf abgesprochen
werden. Eine Wiederaufnahme aus einem anderen (nicht geltend gemachten) Grund ist
unzulassig, wobei an die Bezeichnung des Verfahrens und die Umstande keine allzu strengen
Anforderungen zu stellen sind. Ausreichend ist, dass aus dem Wiederaufnahmeantrag
hervorgeht, welches Verfahren gemeint ist und welche Wiederaufnahmegriinde geltend
gemacht werden (VWGH 24.2.2011, 2010/16/0272).

Im vorliegenden Fall hat die Beschwerdefiihrerin - gestlitzt auf die vorgelegten
zivilgerichtlichen Urteile - den Wiederaufnahmeantrag damit begriindet, dass
Entgeltsanspriiche der Herren ***DN1*** und ***DN2*** seit dem 1.1.2018 nicht bestehen
sollen. Damit hat sie erkennbar den Neuerungstatbestand bzw. den Vorfragentatbestand
geltend gemacht, da dieses Vorbringen dahingehend verstanden werden kann, dass das
Nichtbestehen von Entgeltsanspriichen erst durch die zivilgerichtlichen Verfahren
hervorgekommen sei bzw. die Zivilgerichte Gber das Bestehen von Entgeltsanspriichen als
Vorfrage abgesprochen hatten. Dafiir, dass die Bescheide vom 31.8.2018 auf irgendeine Weise
erschlichen worden sein kénnten, fehlt im Antragsvorbringen sowie im gesamten sonstigen
Akteninhalt jeglicher Hinweis, sodass der Erschleichungstatbestand jedenfalls ausscheidet.

Zum Neuerungstatbestand ist auszufiihren, dass der Gegenstand des Verfahrens 37 Cgs 55/19b
des Arbeits- und Sozialgerichtes Wien der von ***DN1*** gegen die IEF Service GmbH geltend
gemachte Anspruch auf Auszahlung von Insolvenzentgelt war. Das Gericht hat diesen Anspruch
verneint, da der Klager trotz genauer Kenntnis um die wirtschaftliche Situation der ***Bf***
seine Tatigkeit fur diese (bei zugleich verdoppeltem Gehalt) fortgesetzt und nach Einstellung
der Gehaltszahlungen noch liber acht Monate mit der Beendigung seines Dienstverhaltnisses
zugewartet hat. Da er dies in der Absicht getan hat, im (erwarteten) Insolvenzfall Anspriiche
gegen die IEF Service GmbH geltend zu machen, lag nach Ansicht des ASG Sittenwidrigkeit vor,
was den Anspruch auf Insolvenzentgelt ausschlief3t, zumal nach der Rechtsprechung
Vereinbarungen oder Verhaltensweisen, durch die das Risiko im Insolvenzfall missbrauchlich
auf den Insolvenz-Entgeltfonds lGberwalzt werden soll, diesem gegeniliber unwirksam sind
(OGH 29.6.2020, 8 ObS 4/20a). Dies bedeutet aber nicht, dass ein derartig handelnder
Arbeitnehmer seine Entgeltanspriiche Gberhaupt (also auch gegeniiber seinem Arbeitgeber)
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verlieren wiirde. Sie sind lediglich ungesichert, sodass er mit seinen Anspriichen auf die
Insolvenzquote verwiesen ist. Die Tatsache des rechtsmissbrauchlichen Zuwartens mit der
Beendigung des Dienstverhaltnisses ist daher nicht geeignet, einen im Spruch anderslautenden
Bescheid herbeizufiihren, da die Entgeltsanspriiche des Dienstnehmers ***DN1*** (flr
***DN2*** kann nichts anderes gelten) und die daraus resultierenden Lohnabgaben dadurch

grundsatzlich nicht bertihrt werden.

Dasselbe gilt fur die Verfahren 33 Cg 38/19s und 33 Cg 39/19p des HG Wien, in denen
*¥REDNL*** und ***DN2*** dazu verurteilt wurden, einen Teil des erhaltenen Entgeltes an die
Konkursmasse zuriickzuzahlen. Auch hier bestand der entscheidende Grund nicht darin, dass
die Entgeltzahlungen nicht gebihrt hatten und rechtsgrundlos erfolgt waren, sondern dass sie
infolge Kenntnis der Benachteiligungsabsicht gemal} § 28 10 anfechtbar waren. Angefochtenen
und fiir unwirksam erklart wurden nicht die Dienstvertrage, sondern die erhaltenen Zahlungen.
Dadurch geht der Anspruch nicht verloren, sondern kénnen ***DN1*** und ***DN2*** nach
Erfillung des Urteiles des HG Wien die wieder aufgelebten Anspiiche als Insolvenzforderungen
anmelden (§ 41 Abs. 2 10). Auch aus dem Ergebnis der Verfahren 33 Cg 38/19s und 33 Cg
39/19p des HG Wien kann daher nicht abgeleitet werden, dass ab Janner 2018 keine
Gehaltsanspriiche mehr bestehen.

Anders mag allenfalls der ,, Aufstockungsbetrag” zu beurteilen sein, der von Marz 2017 bis
Oktober 2017 zusatzlich zum bisher bezahlten Gehalt an ***DN1*** und ***DN2*** zur
Auszahlung gelangte und bei Verfligbarkeit liquider Mittel wohl auch darlber hinaus zur
Auszahlung gelangt ware. Hier steht im Raum, dass diese Verdoppelung des Gehalts ohne
Einbindung der fir die ***Bf*** vertretungsbefugten Personen, also des Geschaftsfiihrers
***GFneu*** und des Generalbevollmachtigten ***GFalt*** vorgenommen wurde. Sollten
*EXDN1*** und ***DN2*** diese Aufstockung tatsachlich eigenmachtig vorgenommen haben,
wirden mangels wirksamer Vereinbarung Entgeltsanspriiche liber die bisher bezahlten Betrage
von € 2.790,42 brutto/€ 1.903,22 netto (***DN1***) bzw. € 2.905,28 brutto/€ 1.964,35 netto
(***DN2***) hinaus nicht bestehen. Da aber die Zivilgerichte derartiges gerade nicht
festgestellt haben (das ASG Wien trifft diesbezliglich ausdricklich eine Negativfeststellung; das
HG Wien fihrt lediglich im Rahmen der Beweiswirdigung aus, dass der Zeuge ***GFalt*** zur
Verdoppelung des Gehalts keine entscheidungsrelevante Aussage treffen konnte), kann nicht
davon gesprochen werden, dass eine solche Tatsache i.S.d. § 303 Abs. 1 lit. b BAO
yhervorgekommen ware. Angesichts dieses ,non liquet” kann auch nicht gesagt werden, dass
die Kenntnis des im Raum stehenden Umstandes - zumal mit Gewissheit (VWGH 4.12.1969,
0859/69) - zu einem anderen Bescheid gefuhrt hatte. Zudem war die Tatsache der faktischen
Gehaltsverdoppelung aufgrund der Lohnkontoblatter vom 6.8.2018, auf die in der
Niederschrift Gber die Schlussbesprechung vom 24.8.2018 und im Betriebsprifungsbericht
vom 31.8.2018 Bezug genommen wird und die daher in die Bescheide vom 31.8.2018
eingeflossen sind (Bemessungsgrundlage fir die festgesetzten Lohnabgaben war das
verdoppelte Gehalt der Monate Februar und Mérz 2018), im Zeitpunkt der Bescheiderlassung

8 von 10



Seite 9 von 10

allen Beteiligten (daher auch der Beschwerdefiihrerin in Person Masseverwalterin, die an der
Schlussbesprechung vom 24.8.2018 teilgenommen hat) bekannt und damit nicht ,,neu” im
Sinne dieser Gesetzeshestimmung. Sollte hierliber tatsachlich keine wirksame Vereinbarung
mit ***GFneu*** oder ***GFalt*** vorliegen, war die (negative) Tatsache des Nichtvorliegens
einer Vereinbarung diesen beiden vertretungsbefugten Personen und damit der ***Bf***
ebenfalls bekannt, sodass auch diesbezliglich keine neue Tatsache vorliegt. Zudem bestand im
abgeschlossenen Verfahren ausreichend Gelegenheit, die Einvernahme der Herren
***¥GFneu*** und/oder ***GFalt*** - erforderlichenfalls im Wege der internationalen
Amtshilfe - zu diesem Thema zu beantragen und steht dies nach der Rechtsprechung einer
Wiederaufnahme ebenfalls entgegen (Ellinger/Sutter/Urtz, BAO, 3. Aufl., Anm. 15 u. E 101 zu §
303).

Der Vollstandigkeit halber ist zum Neuerungstatbestand noch festzuhalten, dass Anhaltspunkte
dafir, dass schon urspriinglich (also bei Beginn der Dienstverhaltnisse im Oktober 2011) keine
wirksame Vereinbarung Uber die Gehalter der Herren ***DN1*** und ***DN2*** zustande
gekommen ware und Entgeltsanspriiche aus diesem Grunde nicht bestehen, jedenfalls nicht
ersichtlich sind. Dass die Gehalter seit November 2017 faktisch nicht mehr zur Auszahlung
gelangten, steht der Festsetzung von Lohnabgaben nicht entgegen. Dies erhellt schon aus § 3
Abs 1 IESG, wonach das Insolvenzentgelt, dessen Berechtigung naturgemal voraussetzt, dass
Gehaltsanspriiche offen geblieben sind, netto gebiihrt, wahrend die gesetzlichen Abzlige von
der betreffenden offentlich-rechtlichen Kérperschaft im Insolvenzverfahren geltend zu machen
sind. Die - allenfalls auf den Insolvenz-Entgeltfonds Gibergegangenen - offenen
Gehaltsforderungen und die daraus resultierenden Lohnabgaben sind daher unabhangig
voneinander geltend zu machen und auf die Insolvenzquote verwiesen, wodurch letztlich auch
die von § 78 Abs. 3 EStG 1988 geforderte verhaltnismaRige Gleichbehandlung von Arbeitslohn
und Lohnsteuer gewahrleistet ist (s. auch OLG Wien, 18.12.2013, 10 Rs 140/13a, SVSlg 64.278,
und LStR 2002, Rz. 1198).

Zum Vorfragentatbestand (§ 303 Abs. 1 lit. ¢ BAO) ist auszufiihren, dass dieser nur dann
verwirklicht sein kann, wenn die Abgabenbehérde an die Entscheidung der
,Hauptfragenbehorde” gebunden gewesen ware, wenn diese bereits bei Erlassung des
Abgabenbescheides vorgelegen wiare. Da eine Bindung der Abgabenbehorde an Urteile der
Zivilgerichte wegen der dort geltenden Parteienmaxime nicht besteht (§ 116 Abs. 2 zweiter
Satz BAO), kdnnen zivilgerichtliche Entscheidungen - und damit auch die hier ins Treffen
gefuhrten Urteile des ASG Wien zu 37 Cgs 65/19b und des HG Wien zu 33 Cg 38/19s und 33 Cg
39/19p - den Vorfragentatbestand keinesfalls verwirklichen (VWGH 11.7.1995, 95/13/0153;
25.9.2002, 2002/13/0167). Daruber hinaus haben die Zivilgerichte als Hauptfrage gerade nicht
Uber die Entgeltsanspriiche der Herren ***DN1*** und ***DN2***, sondern Uber den
Anspruch des ***DN1*** gquf Insolvenzentgelt bzw. liber die Anfechtbarkeit erhaltener
Gehaltszahlungen entschieden. Letztlich liegt ein Urteil Gber den Anspruch des ***DN2*** guf
Insolvenzentgelt infolge Klagsriickziehung nicht vor und betrifft das Urteil des HG Wien zu 33
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Cg 38/19s und 33 Cg 39/19p nicht die hier gegenstdndlichen Abgabenzeitraume, sodass eine
Vorfragenentscheidung auch aus diesen Griinden nicht gegeben ist.

Da sohin kein Wiederaufnahmegrund vorliegt, war die Beschwerde als unbegriindet
abzuweisen.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundsatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I6sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird. Eine solche Rechtsfrage war im
vorliegenden Fall nicht zu I6sen. Die Voraussetzungen einer Wiederaufnahme nach dem
Neuerungstatbestand und dem Vorfragentatbestand sind durch die zitierte Rechtsprechung
des VWGH, von der das Bundesfinanzgericht nicht abgewichen ist, hinreichend geklart. Ob
diese Voraussetzungen im konkreten Fall vorliegen, hangt maRgeblich von den Umstanden des
Einzelfalles bzw. von Tatsachenfragen und damit nicht von Rechtsfragen von grundlegender
Bedeutung ab.

Wien, am 30. November 2022
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#3 BFG
BUNDESFINANZGERICHT GZ. RV/7100654/2021

REPUBLIK OSTERREICH

IM NAMEN DER REPUBLIK

Das Bundesfinanzgericht hat durch die Richterin Dr. Judith Leodolter in der Beschwerdesache
rEEBfL*HR* *EXBf1-Adr***, vertreten durch Hason & Partner Steuerberatung KG, Praterstrale
33, Tur 13, 1020 Wien, liber die Beschwerden vom 20. Februar 2020 gegen die Bescheide des
Finanzamtes Osterreich vom 29. Jianner 2020 betreffend Aufhebung der
Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014 gemaR § 299 BAO sowie Einkommensteuer 2013
und 2014

1. zu Recht erkannt:

Der Beschwerde gegen die Bescheide betreffend Aufhebung der Einkommensteuerbescheide
2013 und 2014 gem. § 299 BAO wird Folge gegeben. Die angefochtenen Bescheide werden
aufgehoben

2. beschlossen:

Die Beschwerde gegen die Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014 wird gemal
§ 261 Abs. 1 BAO in Verbindung mit § 278 BAO als gegenstandslos erklart.

Il. Eine Revision an den Verwaltungsgerichtshof ist nach Art 133 Abs 4 Bundes-
Verfassungsgesetz (B-VG) nicht zulassig

Entscheidungsgriinde

I. Verfahrensgang

Die Beschwerdefiihrerin (Bf.) erzielte in den verfahrensgegenstandlichen Jahren 2013 und
2014 neben Pensionseinklinften und Einklinften aus Vermietung und Verpachtung auch
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Einklinfte aus GrundstiicksverauBerungen, die auf Grund der in den jeweiligen Kaufvertragen

ausgewiesenen Kaufpreise ermittelt wurden.

Mit Bescheiden vom 29.01.2020 hob das Finanzamt Wien 2/20/21/22 die
Einkommensteuerbescheide der Jahre 2013 und 2014 vom 04.02.2019 gemaR § 299 BAO
wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf und erliel} neue Sachbescheide. In Anlehnung an die
Feststellungen einer vom Finanzamt fiir Geblhren und Verkehrssteuern bei der ***GmbH***
(GmbH) durchgefiihrten AuRenpriifung wurden die Einkilinfte aus GrundstiicksverauRerungen
neu ermittelt (1.100 €/m? Nutzfliche) und den neuen Einkommensteuerbescheiden zu Grunde
gelegt.

In den rechtzeitig eingebrachten Beschwerden gegen die gem. § 299 BAO erlassenen
Bescheide betreffend Aufhebung der Einkommensteuer 2013 und 2014 sowie gegen die darauf
beruhenden Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014 wurde vorgebracht, dass bereits nach
Abgabe der Einkommensteuererklarungen 2013 und 2014 vom Finanzamt Erganzungsersuchen
betreffend die Bemessungsgrundlagen fiir die Immobilienertragsteuer ergangen seien und
danach eine erklarungsgemaRe Veranlagung erfolgt sei. Im Friihsommer 2017 hatten die
Betriebsprifungen fir die Jahre 2012 bis 2014 bei Herrn ***T*** (Gatte von Frau ***Bf1***)
und bei Frau ***Bf1*** begonnen, in deren Verlauf mehrere Fragenvorhalte ergangen seien,
wobei bei Herrn ***T*** wiederum die Ermittlung der Immobilienertragsteuer angesprochen
worden sei. Anzumerken sei, dass einige Grundstlicke im gemeinsamen Eigentum von Frau
*¥**Bf1*** und Herrn ***T*** stdnden und daher der gleiche Sachverhalt vorliege. Von Seiten
des fiir beide Abgabepflichtigen selben Priifers hatten sich keine Bedenken hinsichtlich der
Ermittlung der Immobilienertragsteuer ergeben. Bei Abstimmung der verschiedenen
Prifungsfeststellungen sei der Betriebspriifer mittels Mail vom 14. Janner 2019 auf eine bisher
nicht geltend gemachte Immobilienertragsteuer in Hohe von 185,50 € hingewiesen worden
und habe der Betriebsprifer mit Mail vom 14. Janner 2019 bestatigt, dass die
Immobilienertragsteuer in Hohe von 185,50 € im Zuge der Wiederaufnahme der
Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014 beriicksichtigt werden wiirde (siehe Kopie des E-
Mail-Verkehrs).

Wie die vorstehenden Ausfihrungen aufzeigten, hatten sich sowohl die Veranlagungsabteilung
des Finanzamtes Wien 2/20/21/22 als auch der Betriebsprifer mit der Ermittlung der
Bemessungsgrundlagen fiir die Immobilienertragsteuer beschaftigt.

Nach Beantwortung von Fragenvorhalten seien die urspriinglichen Veranlagungen fiir 2013

und 2014 erklarungsgemald ergangen.

Nach Beurteilung des Sachverhaltes sei nach Prifungsabschluss im Februar 2019 die
Wiederaufnahme der Verfahren betreffend Einkommensteuer 2013 und 2014 gemal} § 303
Abs. 4 BAO erfolgt. Die Bemessungsgrundlagen der Immobilienertragsteuer fir 2013 und 2014
seien allerdings unverandert/unbeanstandet geblieben.
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Eine Bescheidaufhebung gemald § 299 BAO sei daher unbillig.

Wie sich aus dem Wortlaut des § 299 Abs. 1 BAO ergebe, kdnne die Abgabenbehdrde einen
Bescheid aufheben, wenn sich der Spruch als nicht richtig erweise. Es handle sich somit um
eine Ermessensentscheidung der Abgabenbehoérde. Dieselbe Abgabenbehdérde habe in einem
Veranlagungsverfahren und einem spateren Betriebsprifungsverfahren den Sachverhalt
untersucht und beide Male unbeanstandet aus den Erklarungen tbernommen. Nunmehr
werde eine andere, neue Rechtsansicht eingenommen und diese als Begriindung fiir die
Aufhebung der rechtskraftigen Einkommensteuerveranlagungen 2013 und 2014 herangezogen.

Diese Vorgangsweise sei unbillig und eine unzulassige Ermessensiiberschreitung!

Die Bemessungsgrundlage flr die Immobilienertragsteuer sei anhand der abgeschlossenen
Kaufvertrage zwischen Frau ***Bf1*** und der ***GmbH*** ermittelt worden.

Die aus den Kaufvertragen ersichtlichen Preise hatten sowohl im Veranlagungs- als auch im
Betriebsprifungsverfahren in Zweifel gezogen werden kdnnen, was aber nicht geschehen sei.
Erst durch eine Priifung des Finanzamtes fiir Gebuhren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel seien
die Kaufpreise beanstandet bzw. nach oben korrigiert worden.

Lage der Sachverhalt umgekehrt und ein Abgabepflichtiger wiirde nach zweimaligen
Untersuchungen eines Sachverhaltes den Antrag auf Bescheidaufhebung nach § 299 BAO
stellen, da sich der Spruch zu seinen Ungunsten als unrichtig erweise, so sei zu bezweifeln, dass
die Abgabenbehorde diesem Antrag stattgeben wiirde.

§ 299 BAO dirfe nicht daflir herangezogen werden, eine moglicherweise unrichtige
Sachverhaltsbeurteilung, der aber entsprechend fundierte Sachverhaltsuntersuchungen
vorangegeben seien, zu korrigieren.

AbschlieBend wurde der Antrag gestellt, die Bescheide gemals § 299 BAO und die
Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014 vom 29. Janner 2020 aufzuheben.

Mit Beschwerdevorentscheidung vom 04.03.2020 wurden die Beschwerden als unbegriindet
abgewiesen.

Die Abgabenbehdrde konne von Amts wegen einen Bescheid der Abgabenbehérde gem. § 299
BAO innerhalb der Jahresfrist aufheben, wenn sich der Spruch des Bescheides als nicht richtig
erweise. Die Grundvoraussetzung liege somit in der Gewissheit einer Rechtswidrigkeit in Bezug
auf die aufzuhebenden Bescheide. Der Inhalt der gegenstandlichen
Einkommensteuerbescheide der Jahre 2013 und 2014 sei nicht richtig, da der Spruch nicht dem
Gesetz entspreche. Die Rechtswidrigkeit liege unbestrittener Malien vor und erhebe die Bf.
diesbezliglich auch keine anderslautenden Einwendungen. Die Rechtswidrigkeit misse nicht
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offensichtlich sein. Der VWGH (2013/17/0009 vom 30.6.2015) habe ausgefiihrt, dass die
Grinde fur die Rechtswidrigkeit fiir die Anwendbarkeit des § 299 BAO ohne Belang seien.

Fakt sei weiters, dass ein Verschulden - wie es die Bf. impliziere — keine Beachtung im Rahmen
der Ermessensentscheidung entfalten konne. Die Rechtmaligkeit der Ermessensentscheidung
sei unter Bedachtnahme auf § 20 BAO zu beurteilen. GemaR § 20 BAO seien
Ermessensentscheidungen innerhalb der vom Gesetz gezogenen Grenzen des Ermessens nach
Billigkeit (berechtigte Interessen der Partei) und ZweckmaRigkeit unter Beriicksichtigung aller
in Betracht kommenden Umstande zu treffen. Bei der Ermessensiibung komme dem Grundsatz
der GleichmaRigkeit der Besteuerung eine zentrale Bedeutung zu. Es sei daher - entsprechend
der dazu ergangenen Judikatur - dem Prinzip der RechtmaRigkeit im Sinne einer
Rechtsrichtigkeit der Vorrang gegeniliber dem Prinzip der Rechtsbestandigkeit zu geben.

Im vorliegenden Fall - die Jahre 2013 und 2014 betreffend - kdnne auch keinesfalls von
Geringfiigigkeit in Bezug auf die Anderungen im jeweiligen Spruch gesprochen werden.

Die im Zuge einer anderen AuRenprifung offenkundig hervorgekommenen neuen Tatsachen
(Erhéhung der Bemessungsgrundlage fiir die Immobilienertragsteuer) hatten eine
Bescheidaufhebung gem. § 299 zwingend erforderlich gemacht.

Entgegen der Sichtweise der Bf. liege daher weder ein Ermessensmissbrauch noch eine
Ermessensiberschreitung vor.

Mit Eingabe vom 16.03.2020 stellte die Bf. den Antrag auf Entscheidung der Beschwerden
durch das Bundesfinanzgericht und verwies als Begriindung auf die bisherigen
Beschwerdeausfiihrungen.

In Beantwortung eines die Sachbescheide betreffenden Mangelbehebungsauftrages des BFG
gab der steuerliche Vertreter der Bf. zusammengefasst bekannt, dass die Abgabenbehorde erst
nach Abschluss einer bei der ***GmbH*** durch das Finanzamt fiir Gebiihren und
Verkehrssteuern durchgefiihrten Prifung die zwischen der Bf. und der GmbH abgeschlossenen
Kaufvertrage als Tauschvertrage qualifziert und als Bemessungsgrundlage fiir die
Grunderwerbsteuer den gemeinen Wert herangezogen habe. Da fir die Ermittlung des
gemeinen Wertes jedoch Kaufvertrage in der Umgebung der verkauften Liegenschaften
herangezogen worden waren, die teilweise mehr als zwei Jahre spater abgeschlossen wurden,
sei der vom Finanzamt so bezeichnete gemeine Wert generell zu bezweifeln.

Dariber hinaus wurde im Schriftsatz vom 10.05.2023 auch vorgebracht, dass den gem. § 299
BAO erlassenen Aufhebungsbescheiden jede nachvollziehbare Begriindung fehle und dass die
in der Beschwerdevorentscheidung angefiihrte Begriindung unrichtig sei. Die im Zuge einer
anderen AuBenpriifung neu hervorgekommene Tatsache kdnne die Bemessungsgrundlage fiir

4von 11



Seite 5von 11

die Grunderwerbsteuer, nicht aber die Bemessungsgrundlage fiir die Immobilienertragsteuer

erhoéhen.

Il. Das Bundesfinanzgericht hat erwogen:

1. Sachverhalt

In den Jahren 2013 und 2014 hat die Bf. mehrere Grundstiicke an die ***GmbH*** (GmbH)
verkauft. Die Bf. war im beschwerdegegenstandlichen Zeitraum Gesellschafterin der GmbH.

Die Bemessungsgrundlagen flr die Berechnung der Immobilienertragsteuer wurden von der
Abgabenbehdrde weder im Zuge der Einkommensteuerveranlagungen noch im Rahmen des
die Jahre 2012-2014 betreffenden, bei der Bf. durchgefiihrten Betriebspriifungsverfahrens
beanstandet.

Im Zuge einer bei der GmbH durchgefiihrten, die Grunderwerbsteuer betreffenden
AuBenpriifung durch das Finanzamt fiir Geblihren, Verkehrsteuern und Gliicksspiel (FAGVG)
stellte die Priferin fest, dass die in den Kaufvertrdagen vereinbarten Kaufpreise nicht den
gemeinen Wert der Liegenschaften wiedergeben und daher die Bemessungsgrundlagen fiir die
Berechnung der Grunderwerbsteuer, die grundsatzlich von der Gegenleistung, mindestens
jedoch vom gemeinen Wert zu berechnen ist, unrichtig ermittelt worden sind. An Hand eines
durchgefihrten Fremdvergleichs gelangte das FAGVG zu dem Ergebnis, dass basierend auf den
fremdiblichen Kaufpreisen der gemeine Wert der von der Bf. an die GmbH verduBerten
Liegenschaften mit 1.100,00 € pro m? Nutzflache anzusetzen ist.

Mit Bescheiden vom 29.01.2020 hob die Abgabenbehorde die (im wiederaufgenommenen
Verfahren erlassenen) Einkommensteuerbescheide der Jahre 2013 und 2014 vom 04.02.2019
gemalk § 299 BAO wegen inhaltlicher Rechtswidrigkeit auf und erlieR mit gleichem Daum neue
Sachbescheide.

Samtliche transferierten Grundstiicke wurden von der Abgabenbehdrde neu bewertet und die
Berechnungsgrundlagen fir die Immobilienertragsteuer in Anlehnung an die Ermittlungen des
Finanzamtes fiir Gebihren und Verkehrssteuern ermittelt.

Die Begriindung der Aufhebungsbescheide lautet wie folgt:

,Gemdfs § 299 Abs. 1 BAO kann die Abgabenbehérde auf Antrag der Partei oder von Amts
wegen einen Bescheid der Abgabenbehérde aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als
nicht richtig erweijst.
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Da die aus der Begriindung des Sachbescheides sich ergebende inhaltliche Rechtswidrigkeit eine
nicht blofs geringfiigige Auswirkung hat, war die Aufhebung des im Spruch bezeichneten
Bescheides von Amts wegen zu verfiigen.”

Die Begriindung der die aufgehobenen Einkommensteuerbescheide ersetzenden (neuen)
Sachbescheide lautet:

,Die Ubertragung der Liegenschaft vom Gesellschafter auf die Kapitalgesellschaft wird aus
ertragsteuerlicher Sicht als Tausch gem. 14 EStG 1988 gesehen und somit werden im Zeitpunkt
der Einlage in die ***GmbH*** die stillen Reserven mit dem gemeinen Wert aufgedeckt. In
Anlehnung an die Ermittlungen des FA fiir Gebiihren und Verkehrssteuern und dem
diesbeziiglich ergangenen Priifbericht, werden sdmtliche Grundstiicke pauschal mit 1.100€/m2
Nutzwert (Ausnahme: ehem. Werkstatt bei der Liegenschaft ***Adrl1***, Ansatz von 5070 fiir
den VerdufSerungspreis als Berechnungsgrundlage herangezogen. Die zum Ansatz gelangten
Nutzwerte wurden mit der steuerlichen Vertretung akkordiert. Da es sich mit Ausnahme der
beiden Grundstiicke ***Adr2*** und ***Adr1*** um Altvermégen handelt, wurden die
diesbeziiglichen Anschaffungskosten gern. 30 Abs. EStG 1988 ermittelt.”

2. Beweiswiirdigung

Der festgestellte Sachverhalt ergibt sich aus dem dem BFG vorliegenden Akteninhalt und ist
unstrittig.

3. Rechtliche Beurteilung

3.1. Zu SpruchpunktI.
1) Aufhebungsbescheide:
§ 299 BAO lautet:

(1) Die Abgabenbehdrde kann auf Antrag der Partei oder von Amts wegen einen Bescheid der
Abgabenbehorde aufheben, wenn der Spruch des Bescheides sich als nicht richtig erweist. Der
Antrag hat zu enthalten:

a) die Bezeichnung des aufzuhebenden Bescheides;
b) die Griinde, auf die sich die behauptete Unrichtigkeit stiitzt.

(2) Mit dem aufhebenden Bescheid ist der den aufgehobenen Bescheid ersetzende Bescheid zu
verbinden. Dies gilt nur, wenn dieselbe Abgabenbehdrde zur Erlassung beider
Bescheidezustandig ist.
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(3) Durch die Aufhebung des aufhebenden Bescheides (Abs. 1) tritt das Verfahren in die Lage
zuriick, in der es sich vor der Aufhebung (Abs. 1) befunden hat.

Sind sowohl der aufhebende Bescheid als auch der den aufgehobenen Bescheid ersetzende
Bescheid mit Bescheidbeschwerde angefochten, so ist zunadchst tiber die Bescheidbeschwerde
gegen den Aufhebungsbescheid zu entscheiden.

Entsprechend der oa. Gesetzesbestimmung kann ein Bescheid der Abgabenbehorde
aufgehoben werden. Die Aufhebung setzt die Gewissheit der Rechtswidrigkeit voraus; die
bloBe Moglichkeit reicht nicht (Ritz, BAO-Kommentar6, § 299, Tz 13; VwWGH 20.1.2016,
2012/13/0059).

Der Inhalt eines Bescheides ist nicht richtig, wenn der Spruch des Bescheides nicht dem Gesetz
entspricht. Weshalb diese Rechtswidrigkeit vorliegt (etwa wegen einer unrichtigen Auslegung
einer Bestimmung, wegen mangelnder Kenntnis des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes,
wegen Ubersehens von Grundlagenbescheiden), ist fiir die Anwendbarkeit des § 299 Abs. 1
BAO nicht ausschlaggebend (vgl. Ritz, BAO6, § 299 Tz 10).

Die Aufhebung nach § 299 Abs. 1 BAO liegt im Ermessen der Abgabenbehdrde. Dies gilt
unabhangig davon, ob die Aufhebung auf Antrag der Partei oder von Amts wegen erfolgt oder
ob sich die MaRnahme zu Gunsten oder zu Ungunsten des Abgabepflichtigen auswirkt.

Bei der Ermessenslibung kommt dem Grundsatz der GleichmaRigkeit der Besteuerung eine
zentrale Bedeutung zu. Grundsatzlich kommt dem Prinzip der RechtmaRigkeit
(Rechtsrichtigkeit) der Vorrang vor dem Prinzip der Rechtssicherheit (Rechtsbestdandigkeit) zu
Eine Aufhebung wird idR dann zu unterlassen sein, wenn die Rechtswidrigkeit blo8 geringfiigig
ist bzw. wenn sie keine wesentlichen Folgen nach sich gezogen hat, etwa weil Fehler sich inner-
oder Uberperiodisch im Wesentlichen ausgleichen (vgl. Ritz, a.a.0., § 299, Tz 52, Tz 54 und Tz
55 sowie die darin angefiihrte VwGH-Judikatur).

Gegenstandlich macht die Bf. eine Ermessensiiberschreitung geltend, weil der den
aufgehobenen Bescheiden zu Grunde liegende Sachverhalt von der Abgabenbehorde sowohl
im Zuge der Uberpriifung der Abgabenerkldrungen als auch im Zuge einer durchgefiihrten
Betriebsprifung ausreichend ermittelt und rechtlich gewiirdigt worden ware und daher kein
Anwendungsfall des § 299 BAO vorliege.

Wie bereits oben ausgefiihrt, kommt bei Ermessensentscheidungen des § 299 BAO dem Prinzip
der RechtmaRigkeit Vorrang vor dem Prinzip der Rechtssicherheit zu. Damit hat die belangte
Behorde ihr Ermessen im Rahmen des Gesetzes ausgelibt. Ihr kann somit trotz der Tatsache,
dass sie bereits im Zeitpunkt der Erlassung der aufgehobenen Einkommensteuerbescheide in
Kenntnis der Sachlage gewesen sein musste und im Zuge der erfolgten Wiederaufnahme der
Einkommensteuerverfahren fiir die Jahre 2013 und 2014 keine entsprechende Anderung der
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Bemessungsgrundlagen flir die Immobilienertragsteuer vorgenommen hat, keine
Ermessensiberschreitung bzw. kein Ermessensmissbrauch unterstellt werden. Ein allfalliges
Verschulden der belangten Behérde am Zustandekommen der nunmehr aufgehobenen
Einkommensteuerbescheide steht einer Bescheidaufhebung nach § 299 nicht entgegen, denn
fir die Ermessensiibung ist grundsatzlich bedeutungslos, ob die Rechtswidrigkeit des
Bescheides auf ein Verschulden (der Abgabenbehdrde und/oder der Partei) zurlickzufiihren ist
(Ritz, aa0O, § 299 Tz 59).

Mit dem Einwand einer unzuldssigen Ermessensiiberschreitung gelingt es der Bf. daher nicht,
der Beschwerde zum Erfolg zu verhelfen.

Freilich hat die Begriindung des Aufhebungsbescheides das Vorliegen der Voraussetzungen des
§ 299 BAO darzulegen; dies ist unverzichtbar fiir die Beurteilung, ob die Aufhebung rechtmaRig
ist (vgl. zB VWGH vom 04.11.2021, Ra 2021/13/0100; VwGH 26.04.2012, 2009/15/0119)

Die Aufhebung setzt die vorherige Klarung des entscheidungsrelevanten Sachverhaltes voraus
(VWGH 26. November 2014, 2012/13/0123, mwN).

Gegenstandlich wird die Aufhebung damit begriindet, dass ,, die aus der Begriindung der
Sachbescheide sich ergebende inhaltliche Rechtswidrigkeit eine nicht blofS geringfiigige
Auswirkung hat”.

Den Ausfihrungen in den gemaR § 299 Abs 2 BAO mit dem Aufhebungsbescheid verbundenen,
die bisherigen Einkommensteuerbescheide ersetzenden (neuen) Einkommensteuerbescheiden
2013 und 2014 vom 29.01.2020 zufolge wird die Ubertragung der Liegenschaft vom
Gesellschafter auf die Gesellschaft aus ertragsteuerlicher Sicht als Tausch gem. § 6 Z 14 EStG
gesehen und werden im Zeitpunkt der Einlage die stillen Reserven mit dem gemeinen Wert
aufgedeckt.

Nach Ansicht des Finanzamtes ist demnach die Ubertragung der gegenstindlichen
Liegenschaften durch die Bf. an die GmbH als Tausch gem. § 6 Z 14 EStG zu qualifizieren und
die "Unrichtigkeit" der aufgehobenen Bescheide offensichtlich darin zu sehen ist, dass bei der
VerauRerung nicht der gemeine Wert zum Ansatz gelangt ist.

Nach § 6 Z 14 lit. a EStG 1988 liegt beim Tausch von Wirtschaftsglitern jeweils eine
Anschaffung und eine VerduBerung vor. Als VerduRRerungspreis des hingegebenen
Wirtschaftsgutes und als Anschaffungskosten des erworbenen Wirtschaftsgutes sind jeweils
der gemeine Wert des hingegebenen Wirtschaftsgutes anzusetzen.

6 Z 14 lit. b EStG normiert, dass die Einlage oder die Einbringung von Wirtschaftsglitern und
sonstigem Vermogen in eine Korperschaft (§ 1 des Korperschaftsteuergesetzes 1988) als
Tausch im Sinne der lit. a gilt, wenn sie nicht unter das Umgriindungssteuergesetz fallt oder
das Umgriindungssteuergesetz dies vorsieht.
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Aus welchen Erwadgungen die Abgabenbehdrde die gegenstandlichen VerduRRerungsvorgange
als unter den Tatbestand des § 6 Z 14 lit. b zu subsumierende Tauschvorgange (Einlagen)
angesehen hat, erschlieRt sich aus der angefiihrten Begriindung nicht. Das Finanzamt hat es
namlich unterlassen, in schlissiger und nachvollziehbarer Weise darzulegen, auf Grund
welcher konkreten Umstande bzw. Tatsachenfeststellungen es zu dem Ergebnis gelangt ist,
dass es sich beim gegenstindlichen Ubertragungsvorgang um einen Tausch handeln soll.

Die Begriindung eines Bescheides hat den fiir das Verstandnis erforderlichen vollstandigen
sachverhaltsmaRigen Bezug der von der Behorde im Ergebnis angenommenen Erfillung der
tatbestandsmafRigen Voraussetzungen fiir die Normierung der bescheidmalligen Gestaltungen
herzustellen. Die Begriindung muss also erkennen lassen, welchen Sachverhalt die Behérde
ihrer Entscheidung zugrunde gelegt hat und aus welchen Erwadgungen sie zur Ansicht gelangt
ist, dass dieser Sachverhalt (und gerade dieser) vorliegt und dass dieser dem Tatbestand der in
Betracht kommenden Norm entspricht oder nicht entspricht. Es genligt somit nicht die
Feststellung, dass ein bestimmter Sachverhalt angenommen wurde, sondern es muss gesagt
werden, aus welchen bestimmten Griinden gerade dieser Sachverhalt als maRgebend erachtet
wurde. Dabei muss erkennbar sein, dass die Ausgangsgrundlagen des gedanklichen Verfahrens
in einem einwandfreien Verfahren gewonnen wurden, sowie welche Schliisse in welcher
Gedankenfolge mit welchem Ergebnis hieraus gezogen wurden. Aus der Begriindung muss
zudem hervorgehen, ob die gezogenen Schliisse den Gesetzen folgerichtigen Denkens
entsprechen (Stoll, BAO-Kommentar, 965 f).

Die Begriindung der angefochtenen Aufhebungsbescheide bzw. die Begriindung der mit diesen
verbundenen Sachescheide erfiillt diese Erfordernisse keineswegs; ist doch daraus nicht
ersichtlich, welche schliissigen, widerspruchsfreien und nachvollziehbaren Erwagungen fiir die
Behorde letztlich malRgeblich waren, dass die gegenstandlichen entgeltlichen
Grundsticksibertragungen als Tauschvorgange iSd § 6 Z 14 EStG zu qualifizieren sind und dass
als VeraulRerungspreis des hingegebenen Wirtschaftsgutes der gemeine Wert des
hingegebenen Wirtschaftsgutes anzusetzen ist.

Auch in den nach Einbringung der gegenstandlichen Beschwerden von der Abgabenbehérde
erlassenen Beschwerdevorentscheidungen wird lediglich ausgefiihrt, dass die Rechtswidrigkeit
der aufgehobenen Bescheide unbestrittener Mafien vorliegt; eine konkrete, nachvollziehbare
Begriindung fiir diese Behauptung lassen jedoch sowohl die Ausfiihrungen in den
Sachbescheiden als auch die Beschwerdevorentscheidungen vermissen.

Bei einer gegen den Aufhebungsbescheid gerichteten Beschwerde hat das Bundesfinanzgericht
lediglich zu beurteilen, ob die vom Finanzamt angefiihrten Griinde eine Aufhebung
rechtfertigen. Im Beschwerdeverfahren darf daher kein anderer (neuer) Aufhebungsgrund
herangezogen werden (VWGH 26.4.2012, 2009/15/0119).
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Aus der vorliegenden Begriindung kann jedenfalls nicht entnommen werden, auf Grund
welcher Umstande im vorliegenden Fall die Voraussetzungen fiir eine Aufhebung verwirklicht
worden waren und welche konkreten Sachverhalts- bzw. Tatbestandselemente das Finanzamt
zur gegenstdndlichen Aufhebung berechtigt hatte.

Die im Zuge einer bei der GmbH durchgefiihrten - die Grunderwerbsteuer betreffenden -
AulRenprifung getroffene Feststellung, dass die in den Kaufvertrdagen vereinbarten Kaufpreise
nicht den gemeinen Wert der Liegenschaften wiedergeben, ist weder geeignet, die
gegenstandliche Aufhebung der Einkommensteuerbescheide schliissig und in nachprifbarer
Weise zu begriinden noch vermag diese Feststellung eine solche Begriindung zu ersetzen.

Die Unterlassung der Darstellung des Vorliegens der Voraussetzungen des § 299 Abs. 1 BAO im
Begriindungsteil des Aufhebungsbescheides hat zur Folge, dass auch nicht Gberprifbar ist, ob
die Bescheidaufhebung rechtmaRig erfolgt ist.

Es war daher der Beschwerde gegen die Aufhebungsbescheide Folge zu geben und waren die
angefochtenen Aufhebungsbescheide betreffend die Einkommensteuer fiir die Jahre 2013 und
2014 ersatzlos aufzuheben

2) Einkommensteuerbescheide:

Wird der Bescheidbeschwerde gegen den aufhebenden Bescheid entsprochen, ist eine gegen
den den aufgehobenen Bescheid ersetzenden Bescheid gerichtete Bescheidbeschwerde als
gegenstandslos zu erklaren (§ 261 Abs. 2 BAO iVm § 278 Abs. 1 lit. b BAO).

Durch die Aufhebung der Aufhebungsbescheide vom 20.01.2020 scheiden die mit gleichem
Datum erlassenen (neuen) Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014 ex lege aus dem
Rechtsbestand aus. Die Beschwerde gegen die Einkommensteuerbescheide 2013 und 2014
richtet sich somit gegen nicht (mehr) existente Bescheide. Sie war daher im Sinne des § 261
Abs 2 BAO mit Beschluss als gegenstandslos zu erklaren.

3.2.  Zu Spruchpunkt Il. (Revision)

Gegen ein Erkenntnis des Bundesfinanzgerichtes ist die Revision zuldssig, wenn sie von der
Losung einer Rechtsfrage abhangt, der grundséatzliche Bedeutung zukommt, insbesondere weil
das Erkenntnis von der Rechtsprechung des Verwaltungsgerichtshofes abweicht, eine solche
Rechtsprechung fehlt oder die zu I16sende Rechtsfrage in der bisherigen Rechtsprechung des
Verwaltungsgerichtshofes nicht einheitlich beantwortet wird.

Zur Frage der Rechtswidrigkeit eines Aufhebungsbescheides gem. § 299 BAO aufgrund von
wesentlichen Begriindungsmangeln liegt die oben naher zitierte einhellige Judikatur des
Verwaltungsgerichtshofes vor, aufgrund derer die gegenstandliche Entscheidung getroffen
wurde. Eine Revision ist daher nicht zulassig.
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Wien, am 7. Juni 2023
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